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PRÉFACE
« Nihil conspiciebatur, in tloino, diviriuum. (Colunielle, XII, préface.)
Je ne sais si, comme on le dit quelquefois, le contrat de mariage est le premier de tous les contrats; il suffit qu'il soit l'un des plus importants pour mériter à un haut degré notre attention. 11 organise le régime intérieur de la plus antique et de la plus nécessaire des associations (I), de celle d'où naît la famille, et d'où naissent ensuite, par un enchaînement providentiel, les sociétés plus étendues dont la famille est la molécule. L'homme n'est pas n'é pour vivre seul; la solitude pèse sur son cœur, qui a besoin d'aimer et d'être aimé. Pour sortir de cet isolement, il n'a pas de compagnie plus honnête, plus
(1) Maritale conjugium sir comparatum est naturâ, ut non solùm jucundmima, verûm etiam utilissima vi(œ societas iniretur (Cicér., (Economie, lib. 1, édit. Panck., 1. 5t>. p. 91).
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L'histoire no^s olke deux époques mémorables depivb *es Romains jusqu'à nos jours, où le discr^1* c'u mariaSe dégrada la société et romit son existence : la première fut une ^que d'extrême civilisation; la seconde, une époque d'extrême barbarie. Là le monde était païen; Auguste régnait à Rome, et tous les efforts de la philosophie et de la loi furent trop faibles pour rendre au mariage sa dignité. Ici, le monde était catholique; les papes régnaient à la place des empereurs, et le Christianisme, plus puissant que la sagesse païenne, sauva le mariage, la famille, la société.
C'est assurément un des travers les plus curieux de l'esprit humain, que les abus du divorce et les honneurs de l'état célibataire, qui signalèrent la fin de la république romaine, ainsi que le rè;;ne des premiers empereurs. Le divorce était une mode et une spéculation, le mariage un essai passager et une courte fantaisie. Mais ce qui est plus singulier encore que cette légèreté si surprenante chez un peuple qui passe pour si constant, c'est la faveur du célibat, c'est la popularité de la vie libre, à côté et comme conséquence de ce relâchement du lien matrimonial. Il semble que plus le mariage est indissoluble, plus il a des chaînes effrayantes pour les esprits
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» nrùe nemo liôeros tollit); quiconque a des héri- » tiers naturels se voit exclu des soupers et des » spectacles; tous les avantages de la société lui » sont interdits; il est perdu dans la foule igno- » minieuse [inter ignominiosos). Ceux, au con- > traire, qui n'ont jamais pris femme, ou qu'au- » cun proche parent ne lie, parviennent aux plus » hautes dignités. Ils ont seuls les talents mili- » taires, ils sont seuls braves, seuls innocents ;> devant la justice. »
Sous l'hyperbole du roman, il y a là la vérité de la vie privée des Romains. Les célèbres lois d'Auguste portées contre le célibat en sont la preuve ; mais elles ne purent rendre au mariagr
i lustre effacé. Ces lois tiraient leur force de ia politique; il aurait fallu leur donner celle des mœurs, et le paganisme n'était pas assez puissant pour cette régénération.
Au moyen âge, ce ne fut pas le célibat qui fit la guerre au mariage, ce fut la pluralité des mariages et le concubinage. Le célibat, revêtu d'un caractère austère, ne fut qu'une loi difficile, imposée aux ecclésiastiques dans des vues de perfection; il n'était pas un état hostile dont les institutions de la famille eurent à s'inquiéter. Mais les répudiations, les divorces et le concubinage, répandus dans toutes les classes, et encourag< s
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i utilité sociale, au caractère légalement et nécessairement exceptionnel dont elle est revêtue par rapport aux autres contrats, aux devoirs réciproques attachés à cet 'engageaient de
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toute la vie. Ce n'est pas là une conviction superstitieuse et crédule : où sont aujourd'hui les superstitions? où sont les idoles qu'adorent par faiblesse les consciences subjuguées? C'est la raison, l'honnêteté, la pudeur, qui parlent en faveur du mariage; la France n'a jamais été sourde à leur voix.
Elle l'a bien montré dans ces derniers temps, lorsque certaines sectes novatrices, qui font entrer l'abolition, ou, si l'on veut, la transformation du mariage dans leurs plans de régénération, ont osé toucher ce point délicat. Si elles ont réussi quelquefois à faire vibrer la fibre populaire en s'adressant à certains appétits, en prophétisant certaines jouissances matérielles, elles n'ont inspiré que la répugnance ou l'aversion quand elles ont englobé le mariage dans les conceptions de leur cité nouvelle. Le bon sens public s'est tenu en garde, les bonnes mœurs se sont révoltées, le ridicule et le mépris ont fait le reste. On avait cru en finir cependant avec la France du 19e siècle, de même que les barbares, venus du Nord, avec l'empire romain ; et, comme si les destinées de la société fussent accomplies, on avait promulgué un droit nouveau, la famille reconstituée, la femme émancipée, le mariage affranchi, la propriété abolie, ou (ce qui est plus joli) perfection-
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riage, en suit le caractère : il est libéral quand le mariage est fondé sur des principes libéraux ; il est empreint de dureté et d'égoïsme quand le mariage exclut la réciprocité et l'égalité dans les rapports des deux époux. En un mot, suivant que la femme est plus ou moins dépendante de ["autorité maritale, il est plus ou moins favorable à ses intérêts. Dans les sociétés où la femme est placée sous l'autorité souveraine du mari, le contrat de mariage veille moins pour elle que pour le mari ; mais, par contre, il lui prodiglie les garanties quand sa position est celle d'une compagne qui puise, dans des rapports voisins de L'égalité, des droits à faire valoir et à conserver. Trois grands systèmes se sont produits dans la jurisprudence, sous l'influence de cette distinction. Le premier est celui où le mari dote la femme ; c'est le système primitif, et il se manifeste sous deux aspects. Dans les temps héroïques ou barbares, cette dot du mari n'est que le prix qu'il paye pour acheter sa femme : l'achat de la femme est un trait caractéristique dans tous les siècles héroïques (J). Lorsque ensuite
(1) M. Kœnigswarter a parfaitement développé ce pdint d'histoire (Revue de législation, 18-49, p. 145). Nous allons y revenir.
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union du mari et de la femme : consortium omnis vitœ; mais aucune législation avant la législation coutumière française n'avait fait passer, dans le régime des biens respectifs des époux, la communauté qui règne entre leurs personnes. Prenez, par exemple, un économiste latin, Columelle; il porte aux nues un ménage où tout est confondu, où aucun des époux ne peut dire qu'une chose lui appartienne sans qu'elle n'appartienne à l'autre :
« Erat summa reverentia cum concordià et di~ » ligentiâ mixta; flagrabatque mulier pulcherri- » ma diligentiœ semulatione, studensnegotiaviri » cura sua majora atque meliora reddere. Nihil ) conspicieôatur,in domo, dividuum, ni/iil r/uod aui » mari tus aut femina proprium esse juris sui dice- » retr ; s ed in commune conspirabatur ab u troque, ut )) cum forensibus negotiis, matrimonialis sedulitas » indus tri œ rationem par cm facerct (\). » Quel plus bel éloge de la communauté? quel tableau plus vrai d'un ménage uni et bien ordonné? Ce n'est pourtant pas ainsi que les choses se passaient à Rome, et cette peinture est un idéal qui
(1) Préface du livre XII, De re rusticâ, dans lequel il trace lés devoirs de la Villica.
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paternel communs à vous et à votre mari ; vous aimez à l'associer à votre fortune et à la partager avec lui. Qu'Evadné se jette et se brûle sur le bûcher de son époux; qu'un égal dévouement porte jusqu'aux astres la renommée d'Àlceste : votre gloire, à vous, brille davantage. En donnant, pendant votre vie, une preuve de votre générosité, vous avez mérité de n'avoir pas à donner, par votre mort, une preuve de votre amour (I). » Encore une fois, ce n'est pas là le tableau exact des pratiques romaines : ce sont de ces unions qui se distinguent des autres, autant par leur rîVt Aê, que par leur caractère de supériorité.
Mat; quand on pénètre dans les mariages régis par la co\»>munauté française, c'est là que dans la maison, couine dit Columelle, on n'aperçoit rien qui ne soHQOmmun; c'est là qUe le mari et la femme vivent c\uns une véritable indivision; c'est là que chaque épovix, en travaillant pour soi,
(1) O felix animo, felix, Nigrina, niariio,
Atque inter Latias gloria prima nnrus!
Te patrios miscere juvat cuni conjnge census
Gaudenlem socio partieipique viro.
Arserit Evadne flammis injecta mariti,
Nec minor Alcestem fama sub astra ferat : Tu nieliùs ; ceito meruisti pignore vitœ,
Ul tibi non csset morte probandus amor.
(Epigramm., Jib. 4, ep. 75.)
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leurs épouses sous leur dépendance. Ecoutons, par exemple, cette tirade de d'Àrgentré, savant homme, vif et sagace jurisconsulte, mais esp< de Caton de Bretagne, qui veut traiter une femme chrétienne, comme on traitait la femme païenne dans les temps barbares de l'antiquité romaine ou druidique :
« Sunt enimin hoc animante effrénés motus, » ef fera ta iracundia, impetus coucitati, magna » consilii inopia, etimbecillitas judicii, superbia » indomita. Sexus ipse ad commercia et frequen- » tandos hominum cœtus uihabilis, et multis in- » sidiis obnoxius, quod Imperator, dicta 1. Merî- » tus, C, de procurât., advertit... Melior gentium » sensus, et transmissa antiquissimi moris exem- » pla ab vetustissimis Gallis, qui uxores fortu- » nasque caruin in potestate habuisse, à Cœsare » traduntur (I ). »
« Il y a dans cet animal des mouvements effrénés, une colère aveugle, une impétuosité qui bouillonne, une grande pauvreté de bon sens, une extrême faiblesse de jugement, un orgueil indomptable. Ce sexe, inhabile à fréquenter les réunions d'hommes, et à se mêler, en général, au
" (t ; Sur Bretagne, Des mariages^ art. 410, glose 2, n° 2.
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affectaient de tenir assez peu de compte du sexe, et où les lois s'efforçaient sans cesse de restreindre sa liberté et sa capacité. Lisez, en effet, les auteurs latins dans lesquels nous faisons notre éducation, et qui nous apprennent, du reste, tant de choses excellentes; vous verrez, je l'avoue, çà et là Téloge dé quelques femmes célèbres : de Cornélie, mère des Gracques; d'Aurélia, mère de César; d'Atia, mère d'Auguste, femmes d'élite qui présidèrent à l'éducation de leurs fils, et en firent des hommes supérieurs (I). Mais, en général, ils se plaignent des femmes de leur temps, de ces mères qui, même avant de mettre leurs fils au monde, semblent leur inoculer, dans le sein maternel, les vices propfes à la ville de Rome, l'amour des frivolités, le goût des spectacles, la passion pour les histrions (histrionalis favor) (2); de ces épouses aux mœurs déréglées, qui ruinent leurs maris, absorbent pour leur toilette des revenus entiers, et méprisent les traditions vertueuses des mères Sabines et Romaines (5). Voilà à quelles sources nos jurisconsultes
(1) Tacite. De claris oral., 28.
(2) Id.
(3) Columelle, XII, prtface.
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(1) Liv. 2, cbap. 32.
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Tacite, De claris orat., 28.
(3) Infrà, n° 1506.
4 ) M» ntaigne, 5, 5.
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convient davantage aux travaux intérieurs et aux soins domestiques (I). L'un amasse, l'autre conserve; l'un supporte les fatigues des armées, de l'agriculture, du commerce, de l'étude; l'autre, ceux de la maternité et du gouvernement de la maison. La femme est timide, voilà pourquoi elle est vigilante : car la timidité contribue à entretenir la vigilance : Metus plurimiim conferl ad diligentiam custodiendam (2). Les époux ont besoin l'un de l'autre : Aller um alterius indigere natura voluit. L'avantage qui manque à l'un, c'est l'autre qui le possède, et réciproquement : QUod allerî deest, prœslà pleriimque est alteri.
Voilà de quelle morale nos légistes du 4 6f siècle auraient dû s'inspirer pour expliquer le système de la communauté, ce progrès de la civilisation chrétienne. Ce fut un tort de leur part d'avoir cédé à d'autres dispositions d'esprit. Mais ce qu'il y a de certain, c'est que la jurisprudence coutumière, dominée par la puissance des mœurs, porta des jugements tout différents sur les rapports conjugaux; qu'elle mit toute la
(1) (Economie, loc. cit.
Columelle a cité ce fragment dans son livre De re rus* licâ, XII, préface.
(2) Loc. cit.
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Nous le disions il n'y a qu'un instant : dans le droit héroïque, le mari achète sa femme; cette singularité se rencontre dans les usages primitifs de tous les peuples (I). Lorsque l'homme est encore sauvage, il enlève la femme par le rapt (2) ; lorsque de l'état sauvage il est passé à l'état barbare, il l'achète de ses parents, et, par là, il donne place au consentement dans l'acte qui fonde la famille. Telle est constamment la forme primitive du mariage. « Parmi beaucoup de » peuples de l'Amérique, dit Robertson , le ma- » riage est proprement une acquisition. L'homme » achète sa femme de ses parents (5). » C'est encore ce qui se pratique chez les Tartares, les peuplades du ïonkin, les peuplades nègres de l'Afrique (4) et même en Algérie. La barbarie moderne n'a pas le privilège de cette idée; la barbarie antique en est remplie. Elle régnait dans les Indes, où, suivant Strabon, on achetait une
(1) Heineccius ad leg. Jul. et Pappian. Popp., lib. 2, cap. 13.
(2) Venerem incertain rapientes, more ferarum, Viribus editior cœdebat, ut in grege taurus.
(Horace, Satyr., 1. 5, v. 109.)
(3) Hist. d'Amérique, liv. 6.
(4) Goguet, Orig. des lois, des arts et des sciences, 1. 1, p. 53. M. Kœnigswarter, Bévue de législat., 1849, p. 147.
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(3) Hérodote, 1,1'
(4) Jnstinieii, novrllr 21, b> àrneniie, préface. (T> Mioliaelts, DroU de ÈLnu* t. 2, p. 105.
(6 Saumaise, p. 1 i'>.
G m h , un, 1 1.
Exode, un, 10, 17.
Di >< ' /.. xxii, 29.
Samuel, i, 18, 25.
(ta i , m. 1 » t 2.
Heineccius, foc. cit.
(7) Strabon, liv. 3 et 15.
(8) Alexand. ab Alcxandro, Génial, dier., I. 24.
(9) Id.
(10) Politiq., liv. 2. ehap. 5 (trad. de M. Barthélémy Saint- Jlilaire, t. 1, p. 155, în fine).
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dans Homère et dans les tragiques (I). Homère appelle les vierges àlyemcoioa, c'est-à-dire rapportant des bœufs à leurs parents. Lorsque Danaûs voulut trouver des maris pour ses filles coupables, il fit publier qu'il ne demanderait pas de présents à ceux 'qui consentiraient à les épouser (2). Ces faits sont si concluants, qu'il est inutile de multiplier les citations.
Saumaise a fait cependant une remarque qui doit nous arrêter quelques instants : c'est que si, d'après des témoignages incontestables, les femmes sont achetées par les maris, on voit quelquefois aussi les maris achetés par leurs femmes. Témoin Euripide (5), Virgile (4),
(1) Saumaise, De usuris, chap. 4, p. 138 et 146.
(2) Pausanias, 3, 12.
(3) Médéc, acte 2, scène 1, où, en déplorant les misères de son sexe, Mèdée dit : « Ah ! de toutes les créatures qui sen- » tent et qui respirent, les femmes sont les plus malheureuses. » Elles achètent un époux au prix de leurs richesses. Elles » payent celui qui les réduit en esclavage. » V. aussi la tragédie de Phaéton.
(4) Didon oflre à Enée l'empire des Tyriens :
Dotalesque tuœ Tyrios promittere dextrae.
(Lib. 4, vers 104.) V. autre exemple, lib. 9, v. 757.
BPACE.
Ovide I , qui ton l< ta i re] itenl I apportée par la Femme comme une cond
mariages h< roïque ( i ti tndfl p h
ont-ils manqué à la vérit ' mœurs ? Hom< lui-mém<
•s, pari promises ] m-
mes à leurs uand Agamemnon ?eu(
Achille , il lui offre une de ses filles • a riage avec une dol considérable, villes opulentes situées sur le bord de la a tandis qu'Achille de doi
dot à L'épouse 2 1. !><i là . S tumai e es! conclure que les dots les Grecs de l'époque héroi [ue, el qu<
letait la femme, la femme achetait le mari 3 .
Tour nous, nous n'oserions pas ai opinion comme certaine. D'une part, n< croyons qu'Euripide, Vil et Ovide ont hit allusion aux usages de leur temps; c'esl la remarque du père Brumoy (4). D'autre part, les
(1) Hypsipyle écrivant à Jason lui dit :
Dos tibi Lemnos erit . . .
Me quo»iue dotales inter habere potes.
(2) Iliade, Ub. XI, v. 1 10.
3) P. 158 a 1-iï.
4} Trad. de Médét, acte 2, scène I.
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faits rapportés par Homère sortent des circonstances ordinaires. Ce sont des cas qui ressemblent un peu au mariage des Danaïdes, où le père, renversant les usages reçus , consent à faire des sacrifices pour se procurer un gendre difficile à trouver. Nous pensons que la vérité est clans le témoignage d'Aristote et dans la tradition de tous les peuples anciens. Les Grecs ont, comme tous les autres, payé leur tribut à la barbarie.
Mais lorsqu'on passe des temps héroïques de la Grèce aux temps historiques, on ne retrouve plus la trace de Tachât des femmes par les maris. L'institution qui se présente, c'est celle de la dot (4); et c'est à Athènes, la plus policée des villes grecques, qu'il faut l'étudier.
Quant à Sparte, que pourrions-nous en dire? Sparte est le type de ces expériences faites sur l'homme par le génie bizarre de certains législateurs, de ces inventions outrées et tyranniques que l'on s'étonne de voir acceptées, dans l'antiquité, par des nations illustres à tant d'é-
(1) Saumaisr, p. 151.
XXVI ri.i i
i di In général, les Gre< • eurent une ilité d tute
la politique, à la polii e Ira triée «le tfEtal mr le sanctuaire de l domestique. Mais les Spai furcoi éprou
plus que ions les autres pan l( de l'organisation constituéiouaeUj ur-
;>uc jx'iii compter au premier ran ui
qui excellèrent dans k'ari étrange de fabriquer une société de convention, er à plaisir
kts système» de vie publique et privée, i pvir la liberté à des observances arbitraire nature. Bn un iimi, les institutions de Spai sont tellement bizarres, qu'il n'\ s a recueillir de leur étude qu'un profond étonnement pour un législateur dont le point d'appui est »i él des vrais sentiments du cteur humain. ] -uis pas surpris qu'elles aient excite L'admkatioa de Mably et des publicistes de son école ; c'est le faux qui est la base de leur système, ce taux radical et obstiné qui prend la nature à rebours et traite l'homme comme une unité matérielle ei passive. Sparte est la patrie de la tyrannie sous uae forme républicaine ; lorsque, chez les modernes, le goût de la république s'est allié à l'amour du pouvoir tyrannique (ce qui arrive souvent), c'est a Sparte qu'on est allé demander des leçons et des auto-
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rites (\). Je passerai donc rapidement sur Sparte, avec ses idées subversives de la pudeur dans l'éducation des femmes, avec ses jeunes filles qui luttent dans l'arène et se livrent à leurs exercices presque nues en présence des hommes (2), avec ses lois infâmes ou absurdes qui abandonnent le mariage au hasard, enfermant dans un lieu obscur les filles à marier et ordonnant à chaque homme d'aller y prendre à l'aventure celle qu'il doit épouser (5). Quand Platon adopte et exagère dans sa République (4) de pareilles énormités, est-ce un rêve brillant du génie, ainsi qu'on le dit par habitude, ou un cauchemar pénible de la fantaisie? La dot n'était donc pas connue à Sparte; elle était même défendue par Lycurgue (5) ; ce législateur
(1) On connaît la faveur dont jouissaient les lois de Minos auprès du parli extrême du la Convention ; on sait que Lycurgue l'inspha (Arislote, Poliliq., 1, 179).
(2) Platon, des Lois, 7 (t. 8 de la trad. de M. Cousin, p. 20,
21, 42 et 43).
V. aussi la République, liv. 5, p. 2G8, de la même traduction.
Xén -phon, De i°epublic. Lact.
Plutarque m Lyrurg. et in Numam.
(3> Hermippus et l'abbé Barthélémy.
(4) Lib. 5 de la trad. de M. Cousin, p. 2G8, 271 et 273.
(5) Justin., 3, 3.
\\\ III III l . I .
►yaii que la dol corrompail le n me
le mari sérail plu Lre de sa emme quand elle c'aurait rien appoi té. L i femtD( . dil Plat qui ne manque j
bition, i li a femmes seroni moim h et
» les maria moins escla moin de-
)> vanl de la riche dol qu elles au-
» ronl apportée (4). ■ Mais Aristote noua apprend qu( tle contraire qui arriva 2 . Les loia oppola nature trompent toujours l'espérance le leurs auteurs (3 .
Arrivons au droit attique, oi noua avons des choses plus inl i connaître, c tr i Athè-
nes la dol lut, malgré Solon \ I , le régime matri-
(1) Des Lois, C» trad. de M Cousin! t. 7. p. 554).
(2) Politiq., t. 1, p. ici n IG3
(3) Cette proscription des dota a repara au moyen sous L'influence de L'exagération ascétique. Quelques casuit
s'avisèrent de défendre les dots, prétendant que t'était une
simonie (V. ce qu'en dit Deluca, De dote, dise. 1. nc 10 .
(4) D'après Plutarque, Solon avait interdit les douaires et les dots, ne voulant pas que les femmes achetassent leurs mari* (n° 57 , et ne permettant que l'apport de trois robes, afin que la conjonction de l'homme et de la femme se fit pour avoir lignie et pour plaisir et amour, et non pour avoir argent.
Mais la dot n'en devint pas moins de droit commun à Athènes. Tel est le sort des lois contraires aux intérêts publics et privés. C'est ce qu'on ne saurait trop faire remarquer.
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monial (^ ; et il est d'autant plus nécessaire d'en signaler le caractère., que c'est évidemment ce régime que nous retrouverons plus tard à Rome, et que l'antiquité a légué à quelques-uns des peuples modernes. Mais, pour en bien comprendre l'esprit, nous devons dire quelques mots de la situation de la femme dans la famille attique.
A Athènes/ la femme est soumise à une tutelle perpétuelle (2) ; elle ne ressemble pas à la femme de Sparte, qui commande aux hommes (5); elle ne cesse pas d'être sous l'autorité d'un tuteur, soit qu'elle soit mariée, soit qu'elle ne le soit pas. En premier ordre, elle a pour tuteur, d'abord son père, ensuite son aïeul paternel, ou à défaut ses frères consanguins ; et cette tutelle de la famille l'accompagne jusque dans la maison conjugale;
(1) La défense d'acheter les femmes était fondamentale
(Plutarque sur Solon, n° 43).
(2) Saumaise, p. 165.
(3) Plutarque in Lycurg., 25 et 26. Voyez le mot de la femme lacédémonienne. « Une femme étrangère disait à Gor- » gone, femme du roi Léonidas : « Il n'y a femmes au monde » que vous autres. Lacédémoniennes, qui commandiez à vos » hommes. » — Elle lui répliqua incontinent : «Aussi il n'y a » que nous qui portions des hommes. »
\\\ l'Itl I vu .
la remme mariée n en i terapte : !<•
mari est lenu de la recono
Quand la femme e i privé
i mari qui « i I uteur I .
Pi iurtan( , ai la Femme .1 des enl mai il d'uu précédeol . « 1 qm niants aient
I • \ ingl ans, île sont lu leur <lfemme, el le mari esl seulement Lifteurde - 1 p sonne : les enfanl ot mis en poi biens de la mare el pourvoient h pea beaoti
Que bj he père \ ienl à mourir, I qui
ont ai (ci ni cette maj sont à la fois 1 tuteurs de la personne el des biens (!<■ leur mure 2 .
Voici maintenant une autre singularité.
Le mari prémourant, soit qu'il ail deeenfai soit qu'il n'en ait pas, peut par son testament donner un successeur, pomme mari, et charger un ami d'épouser sa veuve, à laquelle il I me
dot : c'est ce que lit le père de Démosthèn< Tant que les enfants du premier lit sont mineurs, ce nouveau mari a la tutelle de la personne et des biens; mais aussitôt qu'ils ont atteint l'àye viril
(1) Saumaise, p. 165,
(2) P. 1G4, 1G9 et 170.
(3) Demoslh. Contra Slephanum.
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de vingt ans passés, 'ils prennent la tutelle des biens de leur mère (I).
Venons maintenant à la constitution de la dot; et tout d'abord, nous rencontrons un droit spécial à Athènes, un droit introduit par une de ces combinaisons artificielles pour lesquelles les législateurs grecs, trop dédaigneux de la liberté individuelle, eurent plus de prédilection que pour le droit si simple de la nature humaine. Ce droit concernait la fille qui, unique héritière, recueillait dans sa main toute la fortune de ses auteurs (2) ; pour qu'elle ne portât pas cette fortune dans une autre famille, elle était tenue d'épouser son plus proche parent, à qui elle apportait tous ses biens (5). En pareil cas, la dot était universelle; la femme tombait sous la tutelle de son mari (4), non parce qu'il était mari, mais parce qu'il était parent. Que si elle avait /les enfants mâles, ces
(1) Saumaise, p. 168 et 169, in fine, d'après Isaeus.
(2) Id., p. 166, in fine, et 167. On l'appelait epiclrros, unica
hœres.
Id., p. 143.
(3) Id., p. 170.
PI ut arque in Solovem.
(4) Saumaise, p. 167 et 168.
XWII I
li .1 leur majoril tienl inve* ti du
vei nemenl des I l).D il elle
i iii.in! . mari litla dol par droil d<
nuc< m ; restai! elle veuve - ins enfants , elle
it tenue d'épouser celui a qui elle avait été létamenl de son mari 2 . ou bien le p] is fTOi be agnal de ce même mai i 5 ,
\ l'égard des femmes qui n'étaient pas nniq héritii I), elles ><i mariaient ité-
raient de leur père, de leur aïeul | nel ou de leurs frères, suivant les elles i al une
dol (le ces personne et restaient sous leur tutelle tan! qu'elles vivaient (5). La dot, condition tu saire pour caractériser le maria gitime, était constatée par acte solennel ><>. ki;nouslrouvonsle berceau de la dot romaine et de ce s\ >tume d'asso-
(1 Bunsen, De jure hœredit. athéniens.
Saumaise, p. 170.
Plutarque sur Solon.
(4) On les appelait epiproicoi.
Saumaise, p. 167.
(5) Id., p. 166.
(6) Samuel Petit, 6, 1.
Bunsen, p. 17, 4*2 et 43.
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ciation conjugale qui a joué un si grand rôle dans l'antiquité. Le mari jouit de la dot pendant le mariage. Obligé, lors de la dissolution, de la rendre à la personne qui l'avait constituée et qui avait la tutelle de l'épouse, le mari donnait un gage sur ses biens immeubles (4), gage que Ton avait coutume de proportionner, par une estimation, à la valeur de la dot (2). Le créancier de la dot était préférable aux autres créanciers personnels du mari.
Si c'était par le divorce que le mariage était rompu, le mari devait rendre la dot, ou, s'il aimait mieux (5), payer des intérêts dont la loi avait fixé le taux (4), et qui étaient comme la pension alimentaire de la femme (3). La femme ou le tuteur de la femme avait une action en justice pour l'y obliger (6).
A côté des biens dotaux, il pouvait y avoir des
(i) Saumaise, p. 509.
(2) Id.
(3) f&, p. 159,162 et 173.
(4) Demosth. in Neœram.
Saumaise, p. 151 et suiv.
(5) Id.t p. 159 et 161.
(6) ld., p. 161.
biens paraphi i nau 1 . Le père d< I»
• ani de l'( dol
qu'il , M lui
(mi |» iraph< rnaux une d d estimé - 000 dracfa de l'or, <1<^ li tbits , de*
Enfin , il était d les d que
fissent des pn , iux.
Sanii:, <•( iii Mu- c< point une <li~ ion
pleine de savoir 2
ou moins d'importance. L'upoboion, ou dona-
t a \ a u L le mai I a la
et remonte aux plus hautes antiquités grecques 5). Ordinairement s outre l'anneau nuptial que l<i fiancé d la fiancée comme un arrhe ou un gage 'le m riage (4), on offrait a la fiancée des bijoux, des habit?, des parures et autre- objets » qu<
(i) Saumaise, p. 143.
Demosth. in Aphob.
PluUrque in Salon., 21.
[2 P 144 el 145.
Saumaise, p. 145 et 151.
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cite, épris de la simplicité germaine, appelait dédaigneusement delicias mulieôres (4).
Ce n'est pas tout : le lendemain des noces, le beau-père faisait un cadeau en grande pompe à l'épouse, afin de célébrer son premier séjour dans la maison conjugale (2); le mari lui faisait aussi, ob prœmium defloratœ virginitatis (5), un don qui, par une de ces similitudes qui naissent de la nature même plutôt que de l'imitation , rappelle exactement le morgengab, ou don du matin des nations germaniques.
Enfin, le troisième jour des noces, lorsque la femme sortait de la maison et se montrait en public, le mari lui faisait un nouveau présent (4).
Mais là devaient s'arrêter les libéralités entre époux. Les donations leur étaient défendues pendant le mariage, d'après une loi que Cujas fait remonter à Solon
(1) De morib. Germanor.
(2) Saumaise, p. 144 et 145.
(3) ld.
(5) Cujas, Paratit. sur le Dig,, De donat. inter vir. etuxor.;
argument de Plutarque in Solon., 57.
\\\u PREFACE.
Tel esl d A* • ombii
daiontj sous le i appoi I d< s int< i ôl niaaXj aux m Uhénien . ( [ai y
domine, ce qui e le rôle le plu
qaabl I la dol > < i-dire la Don-confu «lu patrimoine des époux el I ab
mmunauté entre eux. Cependant la dot n" pas encore h( i dés prohibitions qui en en-
travenl le commerce dans Je droit moderne. Mais bientôt l'histoire de Rome non le développement plus rigoureux de gîme,
ne dans l'Europe méridionale, et qui Bemble toujoius se complaire sur cette ten prédi-
lection.
Avant tout cependant, donnons un instant a quelques antiquités romaines d'un haut intéri Rome a eu aussi ses temps héroïques; nous saurions les passer sous silence. Le dmit de cette époque nous est beaucoup plus positivement connu que celui des Grecs. Rome nous a lai là-dessus des monuments juridiques avec leur authenticité; la Grèce ne nous a transmis que les récits de ses poètes, mêlés d'ingénieux mensonges et de brillantes fictions. Plusieurs problèmes existent encore cependant, et nous serions bien mieux instruits, si le temps nous avait conservé un livre que le célèbre jurisconsulte Servius-
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Sulpitius avait composé sur la dot (1). Il faut y suppléer par des témoignages moins complets.
La famille aristocratique à Rome repose sur l'unité du pouvoir du père, sur la souveraine puissance de ce roi domestique, sur l'indépendance et l'infériorité des personnes dont se compose la famille. La femme légitime n'est pas exempte de cette sujétion ; elle en est, au contraire , un exemple remarquable. La sévère institution de la manus, s'appuyant sur la confarréation, la coemption et l'usucapion, fait passer la femme dans le domaine du mari et lui donne un droit absolu sur la personne et sur tous les biens de la femme. La femme est acquise par lui à peu près comme une chose ; il devient maître de tout ce qu'elle possède et de tout ce qu'elle pourra acquérir par la suite (2); la conventio in manum est un titre universel d'acquisition tout aussi bien que la succession. L'épouse n'entre pas dans la famille comme l'égale de son mari : elle y est reçue comme fille (filiœ loco est), pour y vivre sous la tutelle, parlons plus juste, sous la puis-
(1) Aulu-Gelle, 4, 3.
(2) Caïus, 2, comm.88 et 98.
Plaute, Cashia, 2, 2, 29.
le don! elle doil ma-
jesté . subir la v> olonté , reconnaître le droM <\( pi . pi ét( ur elle <■' but ce qui dé] relie Quand le mai i \ ien( è moui ir, elle loi -un-. en cette qualité ave< enfant
propres biens qu'elle a aj n'a droit
qu'à !» |» irl d'une iill<4 qui succède à aon pèi Que si elle prédécède , son mari n Si-
tuer du bien venu par .elle. La conptniio i um
lui en a transmis la propriété pleine el incommutable. Il en est aussi absolument maître que de autres biens (l).
Faisons cependant une remarque importante
Cède puissance souveraine du mari romain n'es! pas \ irtuellement attachée au mariage légi-
time. Pour qu'il en soit investi, il faut que le mariage ait été célébré avec les solennités religieuses de la confarréation ou a\. rvmo-
nies civiles de la coemption ; sinon, la femme continue à appartenir à sa famille, a rester s la tutelle de son père ou de ses agnats (2). Elle
(1) Cicér.. Topiq., \ : Cùm mulier vira in manum convertit.
omnia quœ mulieris fuerunt viri fiunt, dotis nomine.
(2) Ulpien,6, 10.
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est épouse, mais elle n'est pas mère de famille (J). Le mari est étranger à ses biens (2). De là, chez les Romains, deux espèces d'épouses légitimes : 1° la mater familias, qui va se confondre dans la nouvelle famille dont les portes ne s'ouvrent pour elle qu'autant qu'elle brise tous ses liens antérieurs, qu'elle abdique tous ses droits et qu'elle ne reconnaît que ceux de son mari; 2° la matrona, qui garde sa famille, ses dieux, ses biens, ses tuteurs d'origine, qui ne relève que de son père ou de ses agnats.
Disons-le tout de suite : il y a dans chacune de ces deux situations une exagération marquée : d'une part, la personnalité de la femme est trop absorbée dans la puissance maritale; de l'autre, elle est trop peu atteinte par cette puissance. Le mariage ne mérite le nom de communicalio omnis vitœ ni dans le premier cas, ni dans le second. Tantôt le lien est trop étroit, tantôt il est trop relâché. Il n'y a pas de milieu entre l'asservissement et la séparation.
Cet état de la femme que son mari avait épousée sans confarréation ni coemption était fort singu-
(1) Cicér. , Topiq., 3.
(2) Id., Pro Flacco, 34
Il H I I \. I .
lin. c n si I od en croil les lémoij jui i
(li«|iirs el littéi aii es, le pèi • •. en puissance duquel elle étail resté I , pouvait là rel i i mai qui il I avail iée 1 2 , et, troublant an m bien concoi danl 3 . la contraindre i un divoi
ivenl pénible pour Bon co or d'épouse I I encore là une étonnante « i géi ation <!<■ ce drol( ai istocratique, type «lu summum jus. Tou( I l'heure Meus ciions dans leurs de la puissance mari taie : a présent nous sommes dans !<■> énorm les plus acerbes «le la puissance paternelle 5).
(1) I lp., loc cil. On voit par les textes, des pères qui sont chargés de pourvoir aux besoins de leur fille mariée, et le mari recevant mandat pour remplacer son beau-père <1 ms ce
soin.
Itifrà, n° 3120.
(2) Ennius dans Auctor. al Ilerenn., 2, 24. Plaqte, Stichus, acte 1, scène 1 :
Nosque al» his ablucere volt.
Et plus bas :
Verùm postremô in patris potestate est situm \ . encore la scène 2.
(.T Il p. , 1, 1, D., De exhib. liber, Paul, Seul., 5, G, 15.
(4) l 'lp., loc. cit.
(5) 1(1., loc. cit.
C'est sous Anlonin qu'il fut remédie à cet abus. Paul et I lp. , loc. cit.
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Les mariages accompagnés delaconfarréation etdelaxoemption furent, dans l'origine, les plus dignes, les plus recherchés et les plus fréquents. C'étaient les mariages vraiment romains, ceux que Romulus avait réglés dans ses lois (1), ceux qui portaient au plus haut degré la majesté du père de famille (2). Aussi, à cause de cette fréquence, Feslus a-t-il dit que la lias ta figurait dans les cérémonies du mariage; la liasta intervenait pour montrer à l'épouse qu'elle était soumise à l'empire de son époux : qubd nuptiali jure imperio viri suôjicitur. Il ne faut pas croire, du reste, que cette subordination de la femme amoindrît son honneur. Au dehors, la femme romaine était environnée de considération et de respect (5), et son amour-propre était à couvert par les solennités du mariage, qui rendaient réciproques les formes de l'achat (4).
(1) Denys, liv. 2, chap. 25.
(2 Majcstatem viri. Tit. Liv., 31, 2.
Valère-Maxime, 11, 4, 6. Junge mon mémoire :
De l'Influence du Christianisme sur le droit romain, p. 25.
(3) Id.t p. 2i et 25.
(4) Nonius a conservé un passage de Yarron qui rappelle cette solennité, cap. 22, n" 1. Ileineccius en fait mention, loc.
xi ii mm u:e.
manu* fûl le plu il, on <
pendant que la jalousie d<
det r pliu 'I un
laisser l'<
Vu m' I ; iiiuu des Douze l abl
comme légale cette anomalie «lui
le mariage ne donne à mm mari que p n une
sorte de tolénu Emilie
d'origine par !<■ droit
Le mari a cependant un q de son
la femme à nats, ri de la pi
saiic' : c'esl L'usu< apion. Il l'acqui r là pi
que comme mm chose; il (mi l.iit sa conquête j ar ce moyen pacifique i I civil; comme la fioleno le capt des compagnons de Etonaului avaient conquis les S;)|»illCS.
cit. Voici çv passngo : Nubenfes, veteri lege romanà, tr<»« » asses ad mari tu m venientes ferre s<>litas; quorum unum, » quem in manu tulerinfl emendi caussâ. marito dtderiM ; ul- » terum quem in pede habuerint. in foro larium familiarium » posuerint; tertium< in sacciperione conditum, in compito * vicinali consueverint resignare. »
Heineccius considère ces trois as comme des arrhes de )a Tente.
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Quand les institutions publiques font violence à la nature humaine, elles ne sauraient longtemps lutter contre la résistance des sentiments et des mœurs. C/est ce qui arriva à la inanus. Elle imposait aux femmes une dépendance outrée. Les femmes en triomphèrent en donnant la préférence au mariage libre, c'est-à-dire au mariage dégagé de la confarréation et de la coemption. On avait organisé la tyrannie, on recueillit la licence. Telle est la marche ordinaire des choses humaines, et Caton. montrait plus de ténacité que d'intelligence, lorsque, demeurant des coutumes d'une antiquité féroce, il s'étonnait de l'émancipation des femmes de son époque [\). 11 faut bien que le ressort se brise quand il est trop tendu.
Mais quel était donc le régime de ce mariage libre qui, après avoir été éclipsé par la confarréation et la coemption , avait pris sa revanche dans des temps plus humains?
C'est ici qu'apparaît le régime dotal dans les antiquités du droit romain. Le régime dotal, étranger au mariage accompagné de la manus ,
(1) Aulu-Gelle, 17, 6.
i ilui du mariage plus libre . dans lequel U le titi a de materfamilic l> ail pa m- 1 1 dans h Camille de son m ri, il faul cependant qu \ lie j appoi te de quoi <■■ ntribuer ans dépen e du n I elle
va augmenter les chargi - La dol rempli! fonction. La dol es! donnée au mai i par nn< i pèce de traité à forfait , qnij aoustoua les autres rapports , sépare complètement d'intérêts la femme el aon époux. 1!^ Bon( tellement étra
d à l'a que I" mari a action conti m-
me pendantle mariage poui le domn [u'elle pourrait .noir apporté par sa faute dans des objets de toilette et de luxe qu'il lui a prêtés (4 ), ou dans toute autre chose; comme aussi la femm< a contre son mari, même avant la dissolution du mariage, l'action de damno ou sa faeiwm (2 . aussi bien qu'elle l'aurait contre la personne la plus étrangère et la plus indifférente. Et . comme chaque époux peut avoir, en debon deladot, un patrimoine séparé, ils ont le droit
(! Ulp., 1.27, $50, V.,Adleg. Aquil.
Paul, 1. 5G, id.
D ocl. et Maxim., 1, C, Rer. amot.
(2) là., C.tloc. cit.
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de passer entre eux tous les contrats , tels que société, prêt, vente, louage [\). Nous verrons tout à l'heure le parti que les femmes tireront de celte capacité pour vexer leurs maris.
Ce système est-il une imitation de la dot athénienne? est-il, au contraire, une combinaison naturellement sortie de situations analogues ? Je tiens pour cette seconde opinion plutôt que pour la première. L'humanité n'a pas été occupée sans cesse à se copier : Dieu lui a donné un fond commun de raison et d'idées, qui, se développant dans des circonstances semblables, a produit trèssouvent, sans aucun accord, des phénomènes identiques.
Pourtant, contre cette conjecture on argumente du rapport qui existe entre le mot latin dos et la langue grecque (2). Mais cette raison ne mesemble pas grave. Dos vient de donum (5); et il est vrai que donare, donum, ont leur racine dans la langue
(1) L. 5, 5 5, D., De donat. inter vir. et uxor.
L. 52, Id
(2) Festus, 4, v° Dos : Dote manifestum est ex graeco esse. Varron, De linguâ latinâ, v° Dos.
(3) Snumaise, p. 145.
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Mais il j .1 tant de ma de donc
Ijli'tl 110 n «'Il Mil |M> « J 11 <* l«' lll« i ,lll-
Iranl chei le n il ion lai i I entraim
lui toutes l( i tontes les variétés de la
donation n i hei les Gra
i n •. . ni-oii une preuve ? veut-on une 1 1 ésonrp- (ion décisive pour écarter l'opinion d'un emprunt Fait par Rome à l'Àttiqw P c'esl que, dans le droit athénien , le mari n'était pas propriétaire éh dot. Mais, par le droit romain , |e mari en avait la propriété pleine st entière l . L<- bftencotn tué en dot devenait liélo j tout aussi bien que la généralité des biens de la femme qui était in manu appartenait au mari par ce titre universel. La constitution de la fol » si considérée comme une aliénation eu faveur du mari (2). 11 peut vendre le bien dotal, et, quand sa femme vient -k mourir , il n'est pas tenu de le rendre à ses héritiers (5).
Tel est le droit originaire de Rome, et certes tel n'est pas le droit athénien : la différence est
(1) Paul, 1. 1, D., De jure dotium.
L. 24, D., Rer. amotar
(2) Calas, 2, 80, 62, 63. Cicér.
i, n01 3 01 et 3603. Je cite les lois romaines.
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donc profonde entre les deux, et chacun reste avec son caractère propre et original.
Quand on s'écarte cependant des sombres et rudes époques qui ont empreint leur sévérité sur les premières origines du droit italique, on arrive à des notions plus équitables ; et ici, il n'est pas impossible d'admettre l'influence des mœurs grecques sur cette partie de la jurisprudence de Rome (I).
Qu'arrive-t-il en effet?
Nous voyons d'abord un notable adoucissement à l'égard du père qui a constitué la dota sa fille. Si celle-ci le devance au tombeau, le mari doit lui restituer la dot, solatii loco (2); la dot remonte vers sa source, car il serait trop dur que le père fût privé à la fois de son enfant et de son bien. Et pourtant, si la fille a laissé de la postérité, le mari retiendra pour ses enfants une partie de la dot (5j. Que si le père est mort quand décède l'épouse, le mari reste maître de la totalité de la
(1) Cette influence des Grecs sur les mœurs avait frappé les partisans des anciennes coutumes. V. dans Tite-Live, 34, 4, le discours de Caton.
(2; Pomp., I. 6, D., De jure dotium.
(3) hifrà, n° 5002.
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dol : apud /ii>ii if'i/n Kiii'in'i, dil ( Ipieo i Du te, nu droit pareil d I d< 1 1
ire qui .1 cod Litué la dol . Maintenant, qu1 lise les textes ; qu'on se pénètre -un pi
rôles de Pomponius, qui a on v<
que le droil de retour au père n'es! qu'un< dification tardive, appoi té plus humaine k un droit strict el al solo ' origint
One restriction d'un au mre vient affo le droil de propriété du m -i, en effet, il meurt ayant sa femme, celle-ci peut se faire restituer, par les béritii rs de son mari, ce qu'ell apporté en dol (2). 11 suit de laque le mari vit comme propriétaire, mais qu'il ne prédécède comme tel : l'histoire des Gracques nous offre D exemple remarquable de ce droit de l'épouse.
C. Gracchus avait péri dans une sédition qu'il avait excitée, et une loi sévère avait ordonné la confiscation de la dot de son épouse Licinia. Il fut décidé par le grand jurisconsulte Mucius Scanola que la dot avait péri par la faute de C. Gracch
\) Fragm., t. 6, § 4.
(2) Llp., loc> cit.
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et que les héritiers devaient la rendre à LU ci nia (I).
Ces tempéraments apportés au droit du mari n'ébranlent pas en principe son droit de propriété; ils le soumettent à des conditions résolutoires,-mais ils ne méconnaissent pas sa qualité de propriétaire.
Comment ces changements se sont-ils introduits? Aulu-Gelle nous apprend positivement que pendant cinq siècles, les Romains ne connurent pas les actions en restitution de la dot (2); ce furent les progrès du divorce qui y firent sérieusement penser.
D'après une loi de Romulus, la femme ne pouvait pas divorcer d'avec son mari. Le mari seul pouvait la répudier pour certains crimes; mais en répudiant sa personne, il gardait ses biens. Ce
(1) Inffà, n>3585.
(2) «Memorià traditum est, quingentis ferè annis post Romain conditam, nullas rci uiorise nique actiones, neque cautiones, in urbe Româ, aut in Latio fuisse, quia profectô nihiJ desiderabantur, nullis etiam tune matrimoniis devertentibus. Servius quoque Sulpitius, in libro quem cooiposuit de dolibus, tune primùm cautiones rei uxoriae necessarias rsse visas scripsit, quum Spurius Carvilius Ruga, vir nobili«, divortiuip.. cum uxore fecil (4, 3).»
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Ire àCéi ! I oui poi l( loi
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l'origine presque universels. Cette loi aurail peut- 6h e mieux fait d( nuls les divorce \ oapricieus et immoraux qi oduite (l la ne justifiait pas. Mais le d tait le maître de sa femme; il n'étail j de mettre une limite i ce pouvoir, en i atà garder près de lui celle qu'il : le son foyer : on ne pouvait que in firects, à des mesurt -îles, , pécuniaires qui prenaient les Romains p côté faible, l'avaria
Les divorces paraissent avoir ét< - pendant une longue période (2); Fan des
(1) Plutnrque inRomul., 51.
Montesquieu, Esprit des lois, 16, 16.
2) àulu-Gelle, lue. cit.
Valère-Maxime, 2, 1 .
Den j s d'il a lie, Anliq, Rom., 2.
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mœurs, les rudes travaux de la guerre et de l'agriculture, les rigueurs de la confiscation, turent un frein contre ces séparations capricieuses défendues par Romulus.
Mais cinq cents ans après lafondation de Rome, le divorce lit dans ses mœurs une effroyable irruption. Les femmes,, loin de le craindre comme autrefois, le désiraient souvent autant que les maris; c'était pour elles dans beaucoup de cas une émancipation et non une injure, une bonne fortune et non pas un deuil. Qu'avait à faire en pareil cas la vieille loi de Romulus? elle n'était qu'un anachronisme pour cette époque relâchée. Il fallut donc recourir à d'autres combinaisons et à d'autres mesures. De là l'usage de stipuler dans les contrats de mariage la restitution du bien de la femme en cas de divorce; c'est ce qu'on appela cautio rei uxoriœ (l)TDe là encore Faction rei uxoriœ introduite par le préleur, pour suppléer équitablement à cette convention quand elle n'avait pas été faite (2). Ce point d histoire nous est appris par Aulu-Gelle, d'après le livre
\\) Aulu-Gelle, loc. cil (2) L. Unie, C. , De reiuxor.acl.
Aulu-Gelle, loc. cit.
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déjà cité de Sen ius ^ t / 1 1 • • f ir la dot. < i le divorce ?en lil pouij te ai
hiait à le Femme l< s biens qu'elle avait a| eu mariage l le cootral de mai tant d
sou rar les biens de la femn ent
effacé Pourtant, ii c était le délil de ! ([ni motivail le divorce, le mari n tenait la dot, on, pour mieux dire, certaines parties de la d< i proportionnées au nombre des enfants (2 ; i en ce sens qu'il faut entendre quelques anecdob i consignées dans la littérature latine (3).
Ces innovations «le la jurisprudence atteignirent tout à la fois les maria;, veniio mmanutn etles mariages libres I); si les jurisc insultes n'avaient <mi en vue que la restitution de la dot proprement dite, ils auraient appelé netio de dote l'action introduite par lé préteur. Le
(1) Ulp. , Fragm., 6, 6.
(2) /<*., t. 6. §§ 0 et 10.
«Cicér., Topiq., § 4.
M. Pcllat, p. 17.
(3) Yalère-Maxime. liv. 8, chap. 2, n*3. Plutarque, Marins, 38.
Pline, Hist. nat., 14, 13.
Aulu-Gelle, X, 23.
(4) Sigonius, Dejudiciis, 1, 21.
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nom d'actio rei uxoriœ fut choisi pour embrasser les deux situations, car la res uxoria est un terme générique qui s'applique à toutes les espèces d'apports de l'épouse. D'un autre côté, il ne faut pas douter que la cauliorei uxoriœ et Vaclio rei uxoria ne proûlassent aux femmes purement dotales. Celait surtout celles-ci qui, à la faveur, du mariage libre, couraient après les facilités du divorce (4), et les pères qui les tenaient sous leur tutelle étaient quelquefois les premiers à les y exciter (2).
La restitution de la dot étant donc admise en principe pour ce cas de divorce, il n'y avait qu'un pas à faire pour en faire profiter la femme dans le cas de dissolution du mariage par le décès du mari. C'est ce qui arriva : on comprit que la femme restée veuve avait intérêt, autant que la femme divorcée, à retrouver sa dot pour contracter de nouveaux liens. On sait que la raison politique était attentive, chez les anciens, à multiplier la population, et qu'elle favorisait les seconds ma-
(1) Cicér. , Ad famil., 7, 7.
Pro Cluentio, 5.
(2) Auclor ad lier., 2, 24.
Piaule, Stichus, 1,2, 75, 75.
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(1) L. 2, D., De jure dot.
(2 V. Betme de legislat., t. 7, p. 510, art. de M. (l'Omit-
mille.
Consultez aussi M. Lahoulaye , de la Condition des
femmes. Il a parfaitement traité ce sujet.
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Le nom de paraphernaux indique l'origine de la chose. La chose était (comme nous l'avons vu) une comhinaison grecque; les Romains imitèrent et la chose et le mot.
Mais, en passant à Rome, les paraphernaux ne tardèrent pas à jouer un rôle qu'ils n'avaient pas dans la civilisation grecque : ils devinrent une nouvelle matière à spéculation chez un peuple qui trouvait, dans tous les rapports domestiques, un aliment à son avarice. Les femmes, qui dans l'origine apportaient à leurs maris de ces bonnes dots pour lesquelles Caton témoignait son affection (i), les femmes, dis-je, aimaient mieux se constituer en dot la plus petite partie de leur fortune et se réserver la plus grande à titre paraphernal; puis elles prêtaient leur argent à leurs maris, comme elles auraient fait à un étranger, et, quand la mauvaise humeur les prenait, elles fatiguaient le pauvre mari de leurs réclamations; elles mettaient à ses trousses un esclave paraphernal (5) pour le sommer de se
(1) Magnam dotent. Aulu-Gelle, 17, 6.
(2) Festus, RecepHtius Servus Nonius Marcellus, 1, 267. L. 9, § 3, D , De jure dutium.
Aulu-Gelle, loc. cit.
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voroe! Cej mœurs boulev< le id i
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romaine. Mais leurs déclamations se perdaient dans !<* \i<l<', et tout conspirail i l'émancipation des femmes el à la chute des institutions ari critique
\ enons aux donations i atre d i femn Quand le mariage a\ait pour < quence la conventio inmanum de la femme, celle-ci n'ayant rien en propre et ne pouvant acquérir et pos 1er que pour son mari, n'était pas capal le de recevoir de donations de lui, et de lui en fai Les deux époux ne faisaient qu'une personne, non pas à la manière de notre régime de la communauté, qui distingue dans l'unité matrimoniale la personne et les droits d«i la femme, mais à la manière de la puissance dominicale ou de la puissance paternelle romaine, qui supprime la personnalité juridique et les droits de l'un au
1, Auln-Gelle, loc. cil.
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profit de l'autre. La base d'un contrat manquait donc entre le mari et la femme in manu; tout au plus pouvait-elle avoir un pécule minime d'effets à son usage, de bijoux, de petites économies (I).
Lorsque les époux étaient unis par un mariage libre, la même impossibilité n'existait pas : car il y avait séparation et indépendance respectives des deux personnes, et capacité réciproque. Nous disions tout à l'heure que les époux unis par le mariage libre avaient capacité pour faire entre eux toute espèce de contrat. Il semble, dès lors, qu'ils pouvaient se faire des donations pendant le mariage. Quoi de plus naturel d'ailleurs que ces libéralités entre personnes unies par une si étroite amitié! Les esprits chagrins cmt beau médire de la femme et s'écrier dans leur mauvaise humeur : « Millier, milvinum genus ; fœminis nihil * boni faccre oportet. JEquè est enim ac si in puteum » conjicias, et anlir/uns amor carcer est (2), » la nature humaine ne ratifie pas ces jugements extrêmes, et la libéral ité envers la femme est aussi hon-
(1] Haute, Casina, 2,9, 25, 27,
(2. Pétrone, Salyr., § 42.
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tempe , paj le d ' Mations entre mari el femi comme d'un droil i>< el ûod contesté 2). I jurisconsultes del'époqu ûqueont donné plusieurs raisons de celte coutume inl I Ipien, li pour empêcher les époux de céder trop facilement a un amour mutuel et <l< 1er de leurs biens. Suivant Paul, ce sérail pour que le soin d'un vil intérêt ne les détournât pas du soin d'élever leurs enfants (3). Mais, suivant Sextus Cœcilius, qui a bien mieux touché le vif de la question, on a voulu que L'avidité de l'un ne fût pas contre l'autre une cause de divorce, et que le
(!) L. 1, D. , Dedonat. intrr rir. et uxor. (2 Yalir. fragm., §§ 293 et 302.
M. Pellat, de la Dot, p. 356.
(3) L. 2, D., loc. cit.
V Tite-Live, 54, Reproches de Caton aux matrones, 2, 3,4.
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mariage ne se passât pas en convoitises, en marchés, en menaces de se séparer ou en séparations consommées pour des prétentions non satisfaites. Quia sœpè fulurum esset ut discuter entur matrimonia, si non donarel is qui posset, aUjue eâ ratione eventurum ut vœnalicia essent nwtrimonia (4). Voilà, il n'en faut pas douter, la véritable origine de la prohibition. Cependant je ne dis pas qu'Ulpien et Paul se trompent quand, la considérant d'une manière générale et philosophique, ils essaient de se rendre compte de tous les points de vue qui en justifient l'utilité. Aussi le discours de Caracalla au sénat, lorsqu'il fut décidé que le prédécès du donateur sans révocation confirmerait ces donations (2), a-t-il résumé tous ces aperçus, parce que chacun d'eux fait vibrer une corde sensible du cœur des Romains. Ils peignent au naturel les mauvais côtés de leur caractère, l'avarice de ce peuple, ses .spéculations sordides dans les rapports les plus affectueux de la vie civile, cette dureté de sentiments auprès de laquelle ce lien sacré du mariage est
(1) L. 2, D., loc. cit.
(2) L. Z,id. (Ulpien).
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Au surplus, il ne faut pas confondre les donations entre mari et femme *&vec les donations anlénupliales (\). Ces sortes de donations étaient fréquentes; c'était surtout à la future qu'elles étaient offertes. Je crois avec Saumaise qu'elles datent d'une très- haute antiquité dans le droit romain (2). Nous y reviendrons bientôt.
Il y avait aussi les donations aux parents, donnai nuptialiiium (5).
Nous avons vu que peu à peu le mari avait perdu quelque chose de son absolue puissance sur la dot; que la dot était devenue restituable dans certains cas ; que cette obligation lui avait imposé des devoirs de conservation et une res-
ta main cent écus d'or. Ce fut le levain de sa fortune : Trimaichion se remet à l'œuvre; il fait de bonnes affaires, charge 4e nouveaux vaisseaux, recueille d'énormes gains ; il achète des terres, se fait bâtir un palais, et passe sa vie en orgies et en extravagances.
(1) Ulp., 1. 5, D , De doîiat. inler vir. etuxor.: uSponsus
sponsœ donaverit. »
Modest., I. 27, id.
(2) P. 1 51 , De usuri?.
(3) Ulp., 1. 194, D , De verb. signlf. ;
1. 1, 5 5, D., De tulelœ et rat. - Caius, 1. 13, D., De adm. tulor.
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Dotata régit Tiruin
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(1 Asm., I, 1, 74.
(2) Térenre.
(5) V, YAulularia de Piaule, acte 5, scène 5. Horace, Car m., III, .4, H>.
PREFACE. LXIll
Ce n'est pas seulement parce que les dots sont riches que les femmes sont arrogantes, c'est parce que la dot a été jetée comme un gâteau sacré dans la gueule de Cerbère, et que, satisfait de cette pâture, il faut qu'il reste sans droit sur la personne de la femme et sur tout ce qu'elle a en dehors de sa dot (J).
Cependant, n'allons pas croire qu'on fait violence à ces maris romains, quand une dot leur est offerte; n'allons pas nous imaginer qu'ils repoussent avec hauteur ce régime d'abaissement pour leur autorité. Au contraire, ils sont avides de bonnes dots; ils les convoitent; ils aspirent au malheur d'épouser une femme opulente. En effet, à Rome plus qu'ailleurs, les dots considérables mettaient les femmes en honneur. Par exemple, Caton, le vertueux Caton, ne partageait pas le moins du monde les principes de notre philosophe Montaigne sur les petites dots. Il déclare hautement que les grosses dots étaient l'objet de ses prédilections. Les filles sans dot avaient beaucoup
(1) Nam quae indota ta est, ea in potestate est viri ;
Dotatœ maclant el malo et damno viros.
(ttàttte, AuluL, 4,5, 00.)
<lc peine i se mai iei I et la dol élail n un
de si tjui 'li
urls du coocubii] mi | \& que la cou
tion <l<' dol fût i«' i le
opinion, i qu< lquef<
tenable [ I). Il \ avail -i 1 ien d< - femmi sans dot, que le Ihéàlre, ce reflet véridique, quoique « 1 1 dea mœuj b d itiooalesj j nues, comme des raod< e boui d el d al fection conjugale, les femmes mdc
I Inr su n» ttque «li.»* mulUe, in magnil dotibot,
[ncomiuo ipi
Nain, «|nac iodoUI le etl l
Dotatar in. h tant el mata • ■: ,'5).
(1) Piaule, Trinummus, 3, 2 el ".
(2) ld., /6.,3,2, 0-1, 65.
(3) Beineccius sur la loi Pappia Poppœa, lib. 2, cap. 15. M. Genouillac, p. 67 et suiv.
(4) M. Laboulaye, CunJit. des femmes, p. 38 et 39 ,r») Plaute, Jululcuia, acte 3, scène 6, in fine.
Ib., 2, 2, v. 150:
m panpermran jucror.
Yirginem habeo orai dem, dote cassam at«jue illocabiîero Neqne e.nn tjueo locare cuiquani.
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Une fille sage est toujours assez dotée , dit un personnage de YAidulaire de Plaute, qui demande en mariage une fille sans dot :
Dummodô morata rectè veniat, dotata est satis (4).
Le Sans dot de l'Avare de Molière n'a-t-il pas été pris dans cette pièce du comique latin (2)? Il est donc constant que Rome connaissait de vrais mariages sans dot, comme il y en a toujours eu. Mais ce qui est exact, c'est que les dots étaient ardemment désirées ; c'est que les filles sans fortune vivaient trop souvent dans le délaissement et le célibat; c'est que ladotavaitun caractère d'honneur pour la femme qui l'apportait et pour l'union dontelleétaitunecondition.Majorien^du tempsde l'empire, eut l'idée derendre ladot obligatoire (5) ; mais la novelle \ de Sévère effaça cette opinion exagérée (4).
Arrivons au règne d'Auguste et à l'empire qui succède à la république dégénérée. Nous
(1) Acte 2, scène 2.
(2) là. Mais Molière est bien supérieur à Plante dans l'ex-
pression de cette idée.
(3) Nov. 8.
(4) Cod. Théodos. , Append. La législation de Majorien eut un caractère marqué d'originalité. (Gibbon, (. G, p. 592.)
LXTI I
l'avoue dU : la m ti til de | n plus
(loimii.Hii . < i les fei que plus la puissant I l
ôtr< tuée dan i «!.•
<li\ i i Mais ici se p rieuj
Qu ledivi
mari la restitution d l uvenl
que « e ui-ci L'avail alie » rertu i
<!•' propriéta et la femme a ai >ntre lui qu'une vaine créance. Elle ne pouvaii en-
rôler a d< i i . c( i! en i 'if un
•lo; im ige public de l'Etat,
seconds »
fut frappé de celle situ eup i .
dans sa wcillc^,-. des fam qui
avaient pour but de relever v3 de re-
mettre le mariage en honneur, de raviver sources de la populfl el de i
nancesde l'Etat, épuisées par 1* sgu< 2 .
[i) Tacite, IV, i<i.
"2) I ex Pappia Poppcea, qoam senior postJulias
roî. -. iiKÎtandis cœlibum ] - ado aerario san-
xevat .Tacite, 3, 25). La loi Julia, De adulé Lie aux lois
Julia et Pappia Poppœa et lia le produit d'il me. He n ; ius a commente les lois Julia et Pappia Poppœa.
Brisg commenté la loi «7*;/^, De adulte) la infrà, a" 3203).
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Le célibat était devenu, à Rome, une position sociale trop souvent préférée aux soucis de la famille (1); Auguste combattit cet égarement des mœurs, en fortifiant la dignité et les avantages du mariage (2). L'adultère avait dépassé tous les excès; Auguste lui lit la guerre, en portant des peines sévères contre les infracteurs de la foi conjugale, et en cherchant à resserrer un lien trop relâché. Le divorce était un mal profond et invétéré; Auguste voulut le corriger dans ses effets, en rendant plus faciles les secondes unions. A ces points de vue, il lui parut raisonnable et nécessaire d'enlever au mari le droit de vendre le fonds dotal sans le consentement de sa femme. En associant les époux à cet acte de haute administration domestique, il les rendait moins étrangers l'un à l'autre, il confondait mieux leurs intérêts; il les obligeait, en quelque sorte, à se ménager davantage pour mieux s'entendre (5).
(1) V., ci-dessus, ce que nous avons dit d'après Pétrone. Junge Plaute, Miles gloriosus, acte 3, scène 1, et
Heineccius sur les lois Julia et Pappia Poppœa, lib. 1, cap. 2, n° 12.
(2) Heineccius, loc. cit., cap. 5.
(3) Infrà, n° 5202.
i win nu i \. i .
D'an autre côté, le mai i a'étail j »I m - naître i< laisser n femme sans ressource à la dissolution du mariage par le divorce ou par ion pred< i la femme pouvait espérer de retrouva ci l'Etal de voir se former une seconde union.
Auguste alla plus loin : il voulut que le bien dotal ne pût être hypothéqué pendant le maria parle mari, même avec 1<' consentement de bs femme (I). Auguste avait dcj.i défendu aux femmes do cautionner leurs maria (2 . I)< tels contrats avaient de grands inconvénients ; ils rendaient les femmes orgueilleuses, insupportables; ils mettaient la captation, puis la désunion dans le ménage. Auguste ne fit que tirer les conséquences de cette mesure de précaution , en défendant a la femme d'hypothéquer son bien dotal : car l'hypothèque de ce bien, consentie par l'épouse, équivaut è un cautionnement prêté à son mari (5). Or, ce recours donné par le plus faible au plus fort , cette protection concédée au mari par sa femme, c'est là un renversement des idées romaines. On sait ,
(1) Infrà, n° 3577.
(2) Ulp., 1. 1 et 2, D., ad senatasconsultum Yelleianum. Infrà, n° 5579.
(5) Infrà, loc. cit.
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au surplus, qu'un peu plus tard le~sénatus-consulte Velléien rendit les femmes, mariées ou non, incapables de cautionnement envers qui que ce fût, même envers les étrangers. Les moralistes romains sont remplis de l'arrogance et de la faiblesse des femmes, deux choses qui marchent souvent ensemble. Le ridicule cherche à corriger l'arrogance; les lois se chargent du secours à donner à la faiblesse.
Rien de nouveau, du reste, sur la restitution de la dot, si ce n'est quelques dispositions pénales en cas de divorce. J'ai dit ci-dessus qu'en cas de divorce par la faute de lajfemme, le mari retenait certaines fractions de la dot proportionnellement au nombre des enfants (4). Les monuments de la jurisprudence parlent d'une autre rétention de la dot, motivée sur les mauvaises mœurs de la femme : ob mores; et l'on peut supposer que ce fut la loi Julia qui fut l'origine de cette peine. Si le délit de la femme [qui donnait
(1) Cicér., Topiq., § 4.
Boèce sur ce passage de Cicéron.
Ulp., Fragm., t. 6, §§9 et 10.
V. la dissertation de M. Pellat sur ce point : De la dot, p. 17.
I \ \ If.l ! M I
lie i .-ni divorce étail l idufti re l ) . elle étail ['finie par : iiiiom du <;• de la <!<>! . Etait-ce une moindre atteinte atrc mœun i comme l'h gnerie, la rétention n'étail «ju'- do 8 ette rétention . qui s'appelait 06 •■ nimulaiteïle - rétention ! ( nn problème <jm a éveillé de no fibreuses -I • $cussious i Les auteurs allemands modernes s'en sdiii beaucoup occupés : ce n'est pas une raison pour que la solution en soit pli ire. ( Juanl i nous, nous pensons (mais ce n'esl le qu'une conjecture sur laquelle nous n'insistons pas que le cumul étail dans l'esprit de la loi et dans la nature des choses.
Le mari adultère svail aussi sa peine: i! était privé de tonl délai pour lare lion de la dot; quand la dot étail restituable snr-le-cfcamp, il étail puni parune perte sur tes Fruits S .
Eniin, pour terminer l'« des mesures
conçues par Auguste, ]ol>l :i de doter fut
(1) Graviores mores.
(2 Leviores niores.
(5) Ulp., loc. rit., §12.
(4) M. Pellat, bô.ài$., p.« et 2".
(5) Ulp.. loc. cit., § iô.
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imposée à la puissance paternelle (4). Assurer des dots aux enfants, c'était faciliter les mariages, but principal des réformes de l'empereur (2).
Maintenant faisons une observation qui nous ramène à la nature de la dot. Deux domaines se trouvent en présence pendant le mariage : l'ancien domaine du mari, jadis plein et exclusif; le domaine de la femme, se dégageant à la faveur des institutions nouvelles, partageant le droit du mari, le restreignant, et imposant à ce dernier des obligations étroites de conservation, de responsabilité, de restitution conditionnelle. L'émancipation de la femme a donc marché dans tous les sens ; elle a échappé à îa manus par le mariage libre et la dot; elle échappe à la translation du domaine de la doï dans les mains absolues du mari par des réserves qui retiennent de son côté quelques-unes des prérogatives les plus éminentes de la propriété.
(1) Ulp.,Fr«Y/m.,Xl, '2°.
L. 19, D. , De ritu nuptiar
(2) Les lois d'Auguste limitèrent-elles la quotité des dots ? Cujas l'a pensé (V. infrà, \\° "043). Heineccius en doute (lib. 2, cap. 14, n°7, de ses commentaires sur la loi Pappta Poppœa).
l.WII l-K! KACK.
tfau i esl bous Justinieo que le di oil d< femme se complète ri M.u.lr tuu> -<■> atirihu La dot d étail pas restituable prun
I» ir le prédécès de la femme ; elle ib!<
dans tous les caa par lea lois de lustinien . 1 1 femme en a le domaine naturel *ana 1 1 sans restriction ; le mari n\ a qu'une proprit civile j temporaire , limitée à la durée du n
nage.
Ce n est pas tout : la dot prend an autre caractère.
Auguste avait permis aux deux époux à1
lieiier les immeubles dotaux, mais non pas de les hypothéquer. Justinien met sur la même ligne l'aliénation et l'hypothèque; il n'admet pas la différence entre ces deux contrats, et voit autant de dangers dans l'aliénation que dans l'hypothèque; il proclame l'inaliénabilite de la dot immobilière, même du consentement de la femme. Il veut que ce soit un fonds amorti pendant le mariage, mis hors de commerce et uniquement consacré à soutenir les charges du ménage.
Ce n'est pas tout encore, et une hypothèque générale et légale est accordée a la femme sur les biens de son mari pour la restitution de ses apports. L'empereur voulut même qu'elle eût
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préférence sur les créanciers antérieurs au ma-
riage.
On conviendra que ces privilèges excessifs , contraires au crédit , hostiles à tout mouvement , méritent bien à Justinien son titre d'uxorius. Il semble qu'il se soit repenti d'être allé aussi loin; car, un peu plus tard, il revint sur ses pas, et il voulut que l'aliénation de la dot fût valable, si elle était confirmée par la femme après la dissolution du mariage.
Néanmoins, un esprit de protection exagéré est le véritable caractère de cette législation. Le progrès y est sacrifié à la conservation , et l'on trouve, dans les lois sur l'association conjugale, un reflet de la politique qui dirige la politique de l'empire.
La société est battue en brèche ; de tout côté l'empire reçoit de profondes blessures; chaque jour se détache un membre de ce colosse expirant. Le gouvernement n'a qu'une vue, une pensée : ce n'est pas de s'agrandir, c'est de maintenir son intégrité compromise , c'est de conserver l'es fragments encore debout de la monarchie.
De même, dans le domaine des intérêts privés , lorsque la dépopulation fait de si rapides progrès, lorsque tant de familles dé-
qui préoccupe le législ tteur le
centime ni de la coi ition. Il j aurai! trop d'à n bit ion m développement de 1 1 ri-
chesse domestique. Trop heureui ceui qui se maintiennent dans leur état,et emj la mor( leur honnête médiocrité . trop heui i ai ceui qui conservent I
En 1 1 1 1 mot, de ce régime dotal de Justinien, on peut dire qu'il esl pari litei *Ppro]
une ép que de décadence, ou tout m moii tionnair , à une époque <>u le plus grand la vie, c'est de ne pas la finir plus mal qu'on ne Ta commencée, et où l'espérance, mêlée de découragement et d'inquiétudes, ne saurai! tendre jusqu'au progrès.
Quoi qu'il en soit, nous apercevons ici un >ingulier retour des choses d'ici-bas. but de la
société romaine, tout est trrai tii> i i: du
mari: parla législation de Justinien, tout est arrangé dans l'intérêt de la femme. Par le droit ancien, c'est la condition de la femme qui esMa plus mauvaise : par le droit nouveau, c'est la condition du mari qui e4 la moins bonne, et c'est avec beaucoup d'à-propos que Cujas a dit ; In multis articula jiiris, détériorer* esse conditimem feminarum quam masculorum : sed in causa dotium,
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certè est melior conditio feminarum quant mascnlo-
rum (\ ) .
Après avoir tracé l'histoire de la dot, il faut parler d'une espèce de donation nuptiale qui prit, sous les empereurs chrétiens, un caractère original.
Nous avons dit tout à l'heure que les futurs époux se faisaient , avant le mariage, des donations dont le Digeste fait mention. Ces libéralités n'avaient rien d'obligatoire; elles n'étaient pas nécessaires pour la perfection des noces. Mais elles étaient dans les mœurs des Romains (2) comme dans les habitudes des Grecs et de presque tous les peuples. On les appelait sponsalitia (5), ou
(1) Becitat. solemn. sur le titre du Code Justinien : De rei
nxor. act.
(2) La loi Cincia exceptait les futurs époux de ses prohibitions ; elle considérait ces donations comme favorables (Fragm. Vatic, § 302] .
(5j Saumaise, De usuris, p. 147 à 149. Ou bien Sponsalitia donatio , d'après Sidonius Appollinaris, VII, epist. 2. Il parle d'une belle-mère qui se plaint que son gendre a exagéré sa fortune à plaisir, et, n'a fait qu'une donation sponsalitia fort exiguë à sa fille, a Et tune demùm de mancipiorum sponsalitiœ » donationis paucitate mœrere. »
I \W I CI I I \< I
anU nujitins donatio i , ouank ttuplûu wmmera ~i lail mi téinoign d'affection, a inf ordinairement en BuperfluitéSj telle que bijoux, vêtements el esclaves 3 Quelquefois néanmoins c'étaient de fonda <I<" terre qui étaient donne \fundum , prcedia [A)\. Le plus souvent le fiancé étail le donateur > bien qu'on trouve des exemples où le futur reçoit des parents <!<• la future <!••chevaux el des biens fond- i B
En elles-mêmes , ces donations n'avaient rien qui les distinguât des autres donations. Bien qu'elles fussent faites sponsalium cùusâ (6), <•!!• étaient pores et simples; si le mariage n'avait
(1) Modestinus, 1. 27, D., De donat. inter vir. et uxor.
(2) Alexand., L 2, C, De donat. untè nupt.
Carus Carinus et Numerianus. 1. 7, C, De dmat. anU nupt.
(3) Diocl. et Maxim., 1. 10, C, De donat. anU' nupt. Sidonius Apollinaris, loc. cit.
L. 1, 15, id
(A) Diocl. et Maxim., 1. 8 et 12, C. , De donat. antè nupt.
(5) /(/., 1. 10 et 12, De donat. antè nupt.
Constantin, dans la loi 15, C, De donat. antè nupt., suppose aussi que l'époux peut recevoir une iibiralit^ antè naptias, mais il ajoute (1. 16) que c'était rare.
(6) Alexandre, 1. 5, C, loc. cit.
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pas lieu, elles n'étaient pas restituables, à moins que le contrat ne renfermât une réserve à cet égard (4).
Constantin apporta à cet égard un changement remarquable. Sa constitution est d'autant plus curieuse qu'elle constate l'usage du baiser anténuptial, que nous verrons plus tard régner daus le Midi, et dont l'empereur nous montre l'existence dans l'Espagne. Il voulut que, si le mariage venait à manquer par la faute du conjoint gratifié, la donation fût considérée comme non avenue, mais qu'elle sortît à effet, si le mariage manquait parla faute du donateur (2). Que si le mariage manquait par la mort, lorsque déjà le baiser anténuptial était donné, la donation faite à la future tenait pour moitié et était révoquée pour moitié (5); mais si le baiser n'avait pas été donné, la donation tombait pour le tout. Le futur devait payer, par le maintien partiel de la donation, cette faveur qu'il avait reçue de la future. Si la donation était faite au futur par la future, cas plus rare, dit l'empereur, r/uod
(1) Diocl. et Maxim., 1. 10, 11, 14, C, loe. cit.
(2) L.15, C, loc.cit.
<3) L. 16, id.
X | I I I II
rai idii , la mort faisait évanouir la donation pour le toul il que le bai er eàt été doan
m (|u il n'eût i,,i .t.- donn< n i , 1 1 1 i
iil plus rare <l«- la femme au futur que dn futur a ^épouse. Quelle en est la raison ? Ce i >is, comme le «lit ridiculement < îodefroj . j lue
lu femme est avai e l ) , maie cfest | que le mari avait , par le gain éventuel de la I 4 dei avant jii'il n étail pa> jush* <lc Lu
compensation. La femme chrétienne av< en honneur el en dignité mœurs introdui-
saient une certaine réciprocil entre elle
et sou futur.
Jusqu'ici nous ne voyons rien «l'extraordinaire et d'inconnu dans les donations amtè tmptias. donations sont celle>d<mt lee Pnklentsont pai qu Llpien a mention is diva î .
que Modestin appelée fonneUenent du nom de donatio (urtènmptias(3), et qui sont appelée- pUn particulièrement sponsalitia dans le Code de Jus-
;i) Sur la loi ib' précité»1.
(2) L. 5, D., De donat. inUr vir. et uxor. L. 17, § 1, D., De jure dotium.
(3) L 27. D., eod. tït.
PREFACE. LXX1X
tinien (i). Pourquoi donc Justinieii dit-il, dans les Inslitutes, que la donation antè nuptias était tout à fait inconnue des anciens Prudents : quod veteribus Prudentibus erat incognitum (2)? C'est qu'après Constantin il s'introduisit, dans la jurisprudence, une espèce de donation anténuptiale fort différente des mimera sponsalitia. C'était une donation émanant seulement du mari, et jamais de la femme (5). Par ce nouveau contrat, le mari se constituait une contre-dot qui faisait le pendant de la dot de la femme. La dot était offerte par le mari à la femme, de même que la femme apportait la dot au mari. Donatio propter nuptias , dit Cujas, est contractus quo c/uis dotem contrariam uxori offert (4). Elle avait la même nature que la dot. Toutes deux pouvaient s'appeler donation, toutes deux pouvaient
(1) V. le litre du C, De donat. antè nupt. et Sponsalitiis . Les premières lois de ce titre s'occupent des Sponsalitia ; les quatre dernières de la donation propter nuptias (Cujas sur ce titre du Code).
(2) De donat., § 3.
(3) Vinnius sur les Instit., De donat., § 3: « Hœc fit à solo
sponso. »
(4j Sur le C, De donat. antè nupt.
i \\\ III I M l .
appeler doi i ; elles remplissaient resp< iiH'iii une fonction 6l no bol analogues. Marchant d'un même pas, ell tirent à chaque époui des avantages pareils -i Si le prédécès dn m fail gagner i l'épouse la donation on nne pai de la donation, le prédécès de l'époui fei aer an mari la dol on une partie de la do( 5 vi mari < 1 < > i ( rendre la dot, la femme doit laisser la donation remonter an mari. Dana les pi i mi temps, la donation antt nupUaê ne pouvait excéder la dot, mais elle pouvait être moindre. Par le derniei état des choses, elle devait être égale à la donation, ni plus ni moins \, . Du reste . la donation profiter nuptiaê n'était pas obligatoire ; il pouvait y avoir dot sans donation propter %wpt\ mais il ne pouvait y avoir donation propter Huptiai sans dot (5).
(1) Léo et Aultremius, 1. 9, C, Depact. ronventis. Justinien, 1. 20, C, De donat. antr nupt.
(2) Porto 'fijualia de lucro Jiuptiali (Cujas, lue. cit.
(4) Justinien, novelle 99.
Cujas sur le titre précité du Code.
Saumaise, p. 149.
(5) Pétri exceptiones, 1, § 43.
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Nous ne nous arrêterons pas davantage sur ce sujet (I). On connaît maintenant l'ensemble du droit romain sur les combinaisons matrimoniales usitées dans l'empire. Il est temps d'arriver aux vicissitudes de ce droit dans les Gaules, séparées de l'empire d'Occident et conquises par les Germains.
Les Gaules étaient régies par le Code Théodo- -ien, lorsque les Barbares vinrent, au 5e siècle, les arracher à l'empire d'Occident. Les Wisigoths occupèrent la partie méridionale, les Burgondes la partie centrale, les Francs le nord et l'est (2). Le Breviarium Alarici, rédigé en 506
(1) On peut voir ce qu'en ont dit :
Gluck, t. 25, § 1242.
MM. d'IIauthuille, Revue de Ivgislat., t. 8, p. 344 et suiv.
Genouillac, Régime dotal, p. 97 et suiv. Laboulaye, Succession des femmes, p. 44. Je m'en suis tenu surtout à Cujas, moins conjectural et
plus sûr que l'école allemande.
V. aussi M. Ortolan, Instit., t. 1, p. 541, et Vin ni us, loc. cit.
(2) MM. Mignet, Mémoire de l'Acad\des Sciences irorales et
politiques, concernant l'ancienne fermante, et de Savigny, chap. 1, § 4.
\n PBI i H
pour les pvo\ ii • ' ; i '
lation Ibéodosienj 1 1 laveur d'i
al>lV;;re . il (Il V llli 'le ddi f | •:; h I h )i Hll
dam huiic I . i. h bue de i 6aul< !.» loi ro
m.iiin'. C ai i dire
(i.jllo-ri(j|ii;niis ne lui j nnlant I
après l invasion , <jm« l< lo&-
imicii , fi qjue la donation >n-
ic que nom lui avons trouva
( rime ('.rjwihlanl la « - lt
JlMll. '.:ne I Ie9
liUU.e.> ; le « I ■■ .Il d£8 |'l
bio • e dis] ositiou des
il les consulta, il j | citations, des an
rit< Sj des pratiques qui Rallièrent peu à p< a avec le irttwi. Les vieilles form d'Auver-
gne \\) , de la lin proui
que le code de Justiniea n'était pas inconnu d celte ro\ ï iice, goui tdanl par la légis-
lation théodosienne; ei,, au 9*siècle„on voil Louisle-Débonnaire fonder, sur le Code de Justin ien, plutôt que sur le 81 n, des ordres qu'il
envoie à la Septimanie(2).Dans utiles, Justi-
(1) H. «le Savigny. t. 2, p. 10 2 lu., p. 91.
Vaissette, t. 1 : preuves p. 49 et 67 ; actes de 816 et 835.
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nien est sans cesse invoqué, quand on a besoin de ses recueils (I ) . C'est ce qui explique comment le droit romain, suivi dans les Gaules, se plia insensiblement à l'autorité des lois de Justinien, qui enfin devinrent la loi préférée, la loi vivante. Le Pétri exceptiones, composé dans la province de Valence, vers le milieu du \\< siècle (2), est autant accommodé au Code Justinien qu'au Breviarium.
Comme la population gallo-romaine était beaucoup plus nombreuse dans le Midi et le royaume de Bourgogne que dans les autres parties des Gaules occupées par les Germains, le droit romain y resta la loi dominante. C'est là qu'avaient brillé les derniers reflets de la civilisation romaine, que les lettres et les arts de Rome avaient compté leurs derniers disciples, que les vieilles mœurs avaient conservé les racines les plus profondes. Quand la barbarie eut éteint les lumières de l'esprit et tous les biens précieux de la culture intellectuelle et morale, qui sont comme le luxe de la vie humaine, le droit, ce nécessaire de toutes les sociétés, cet élément qui résiste aux revo-
it) Id., chap. 15, p. 225 et 226.
(îî P. 118.
! WXIV I l.l I .
lotions, avec nne i p itiente énergie , le '1; survécu! an naui n\ ilisatiou BU
dans !,i partie le I îauta donl m us pai Ions ; il
subsista pour la représenter dai in e1
eu de plus intime , de pic il , de pli
polaire. Ce fïirenl ces conti ées qui furent ; | ♦ lées pays de droit écrit : regianeê in quit lèm
tegetn romananijudicanturjudiciû l .
Là régna donc le régime dotal, et nonment le régime dotal de la loi fulia, mais le gime dotal Fortifié par tous les privilèges de J tinien et par toutes les barrières qui mettent bien de la femme en dehors du n ment du commerce (2). La dot était inaliénable; il fallait qu'elle fut conservée reli ement pour être rendue à l'épouse, à ses enfants, à ses héritie On s'attacha, comme à une nécessité de premier
(i) Eilict. Pictanse, §20.
Baluze, t. 2.
Pétri except.y 2, 5 51.
(2) On trouvera aux nc* 5212 et suiv. quelques détails sur fépoque de l'extension du droit de Justinien aux pays da Midi. Nous parlerons au n° 5215 de l'affranchissement du Lyonnais, du Maçonnais, du Forez et du Beaujolais, du régnât de l 'inaliénabilité dolale.
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ordre, à celte règle du droit dotal : Reipublicœ infères t dotes mulier um salvas esse: On y vit une sauvegarde inviolable et sacrée des intérêts de la famille, un des privilèges de ces biens dotaux, qui faisaient des pays de droit écrit une terre de conservation.
Quant aux donations anténuptiales , dont l'usage était tellement répandu, que le Pétri exceptions du He siècle semble les considérer comme aussi nécessaires que la dot dans le mariage des comtes, des ducs et des rois (I), nous les voyons figurer dans les diplômes, sous la forme de présents faits pour honorer la future et lui témoigner de l'affection et du respect , bien plus qu'avec le caractère de contre-dot, que ces donations avaient revêtu dans la législation de Justinien. Elles sont, en un mot, telles que les ont faites la science des Prudents et les constitutions des empereurs d'Occident, telles qu'elles étaient du temps de Sido-
V. aussi domVaisselte, t. 3, p. 196 : Legalis est ordo et antiqua consuetudo, et etiam de jure tenelur, secundùm instilutionem anliquani, ut conjugium cum dote vel donatione propler uuptias fiât.
LXXX V
nius \polliii h is i Ces don itions sont quelq fo'r ii i 1er iblefl ; le phi! *ouven1 i Ile! sont
\ iagères ; parfois cependant a\ de h
propi i
En voici quelques '
En 1005, Foulques d<nm<i < > * I i 1 < * . -i f i i n « **f iuivanl la loi romaine, et en i premier baiser tkmê illi primi oseuli per vpontati tium), plusieurs terres considérables située! dans les environs d<> Marseille el de Toulon, pour le* tenir et posséderel tes transmettre ap -mort aux enfants à naître du mariage 2 On reconnaît là l'usage du baiser anténuptial , que Constantin nous a montré en Espagne, et que nous trouvons ici en Provence comme se joignant au présent de noces, et étant le premier don de la future.
En I00:>, Bertrand, fils de Raymond, comte de Toulouse, donne en sponsalitivm a Electa , «a future, sieut lex mea romana e$i . les ville et comfc
(1) VII, epist.%
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de Rhodez, pour en jouir en toute propriété, si elle survit au futur (\).
Autre sponsalitium, appelé aussi donatio propter nuptias , dans un contrat de mariage d'Armand de Béziers avec la fille de Bertrand Aton. Ce srponsalitium n'est que de l'usufruit. On peut remarquer que ces mots : donatio propter nuptias, appartiennentàla législation de Justinien; mais aucune circonstance de l'acte ne montrait le sponsalitium comme faisant fonction de contre-dot.
Nous retrouvons le baiser anténuptial avec le sponsalitium pour présent, da!ns un acte de 1565, dans lequel Guillaume , comte de Beaufort et d'Alès, épouse Catherine d'Adhémar, du père de laquelle il reçoit en dot 5,000 florins d'or de Florence, tandis que Beaufort, in osculum dictique mafrimonii contemplationem, donne à Catherine le château et la châtellenie de Saint-Étienne (2).
(1) Hist. de Languedoc, t. 2 : preuves, p. 338 et 339. MM. de Sa.vigny, loc. cit.
Genouillac, loc. cit. ;
(2) Papou, Hist. générale des provinces, t. 3 : preuves, n°46. M. Genouillac, loc. cit. Dans cet acte la dot, et la donation Sponsalitia* sont juxtaposées. Mais on remarquera qu'il n'y a aucune condition pour égaliser les gains entre époux, ainsi que le voulait Justinien.
J XX\ VIII I l.l I \< I
Noua ae mullipliei ons pa lune remarque importante On v<
en effel , très souvent le futur joindra
///////// n ii autre don toul à (ail di titre appellent dotalitium. I insi que Foul-
ques, après avoir donné à Odile, ta future, le présent qui sert de récomjn ose «lu premier b ser, <'i formellement nomm .nsnhtim.
donne, par un acte subséquent du même jour, mais séparé, un dotalitium composé de la moitié de tous ses meubles présents el futurs, i< là que laves, or, argent, troupeaux, 1 e i
De même, le fils du comte de Toulouse, outre le sponsalitium consistant dans les comté et ville de Rhodez, donne en toute propre i cas de survie, à Electa, sa future, à titre de dotalitium, la ville, l'évéché e( le comté de Vivier, la ville, l'évéché el le comté d'Avignon, la ville, l'évéché et le comté de Digne; et ce qui doit appeler l'attention, c'est que l'acte ajoute : Sicut mea 1er nmana est. Plusieurs ont pensé, pourtant, que c'est plutôt une imitation de la dot germanique (I), du douaire wisigoth (2). Il est très-probable, en effet, que les
. i) M. de Savigny, loc. cit., note 73. (2) M. Laboulaye, p. 155 et 130.
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grands de cette époque ont tenu à honneur de ne pas rester étrangers à un usage qui, en se rattachant aux temps de la conquête, était une sorte de preuve de la noblesse de leur race. Aussi le* voit-on invoquer tout à la fois la loi romaine et la loi gothique ou salienne, comme celle de leurs personnes (-1). Nous croyons, au surplus, que, par la suite des temps, le sponsalitium et le dotalitium se confondirent dans une seule et même idée, et que l'usage romain, représenté par le sponsalitium, et l'usage germanique, représenté par le dotalitium, n'offrirent plus aux praticiens peu éclairés de cette époque de différence appréciable. C'est ce qu'on peut inférer du contrat de mariage de Guillaume VII, sire de Montpellier, avec Mathilde de Bourgogne, en 4 4 56. Le don du futur à sa future est tour à tour appelé sponsalitium, donalio propter nuptias, dotalitium (2).
(!) Donal. à cause de noce du comte de Toulouse ; Charte de 1057. Vaissette, t. 2, n° 200: e Multùm déclarât aucto- » ritas, cl lex Komanorum, et Gothorum, sive Salicorum, ut » unusquisque homo qui de propriis rébus suis dare, aut » cedere, aut conservare volucrit, licentiam babeat. » (2; Dom Vaissette, t. 2 : preuves, n°411, p. 448.
Ou voit la même confusion dans les statuts de Montpellier, art. 95, et dans les Consucludines Tholosœ
Maintenant noua de ru<
qu'elle existai I ai mi lustinien . d eet pa raison de oroii <i que la d( de ce! empereur n'eût | i pénéti é d
aie méridional I oui k ti oave j êle-n i le chaos <ln mo^j i d rencontrer la dol , le itium . le
wisigoth; i! ; tain qve la contre-dol de Je
Bien n'y fut pas méconnue <>! qu'elle j eu! sou ri dam
moin te tetri . esp< ce 'I
romaine , écrite au M dans le teri itoir • !<
Valence; témoin le il- de Montpellier, qui
portent : « Dota / ' hmredita ' ft$r%
» tiaê donation es, vet spons » parlions non (ihiùu/cnl (I). » On peu! é| citer les Consuchidinrs 7/ 2 comme une
trace évidente de cette i ition du Bas-Empire.
(1) Art. 95. Ils sont rapportés tout au lonç dans YEs<ai sur l'histoire du droit français., de ML Giraud. t. I. p. 68, notes. La coutume de Carcassonne e>t conforme.
(2> fiubncA de Dotifms, nc' 1, 2 et o coût. gén.,t.4,p. 1051). M. d'Hauthuille [Revue de législat., t. 8. p. 565).
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Mais peu à peu la donation propter nuptias tomba en désuétude (4). Elle se transforma et se fondit dans une autre combinaison, que Ton connut sous le nom d'augment de dot, augmentum dotis , incrementum doits, et qui joua un grand rôle dans les pays de droit écrit. Comment cette métamorphose s'opéra-t-elle? c'est une de ces questions auxquelles on ne peut répondre que par des conjectures. Peut-être les croisades y contribuèrent-elles, en faisant connaître aux Français du Midi Yhypobolon, qui correspond à l'augment des dots chez les Grecs d'Orient, et qui est une dégénérescence de la donation propter nuptias. C'était du moins une opinion assez gé néralement établie autrefois (2). Mais pourquoi le même travail de métamorphose ne serait-il pas fait en France sans imitation? L'hypobolon, qui, dans l'origine des mœurs grecques, n'était
(1) Cujas, 5, observ. 2, dit expressément: Aujourd'hui
nous ne connaissons plus les donations propter nup lias.
(2) V. là-dessus Delaurière, Glossaire, v° Augment, Bretonnier, Quest afphab. , v° Augment.
Boucher d'Argis, Traité des Gains nuptiaux.
ÉFACE.
i i adeau de doc i ] . étail devenu U do-
n «(ion prof i i iini,i, i |»ni , <l.ni> |. r, V.w mi \ ie pour l'épouse 5
ne \<>i pas pourquoi la donatioo propUr wuptt n'aurail pas sun i , dao de droil i
iioi lification semblable. \u Burplus , el i nous ;ii réter plus longtemps à des h] pol I *
ons que l'augmenf de do( étail an droit attribué à la Femme survivante, de prendre l<i> biens du mari une certaine part (ici la moitié, ici le tiers), qui s'ajoutait à sa dotj qui l'au mentait, et que, pour celte raison, on appelail augment. Cegenre «le libéralité, étudiéde prî présente un mélange curieux des idées qui ont présidée la donation proptcrniÊpiias, au douaire, au morgengab et à Yhypobolon des Grecs. L'augment lient de la donation prophr nuptias, ; ar< qu'il na lieu qu'au profil de la femme , et que, là où il n'y a pas dot, il n'y a j»as augment de dot (4). Mais il en diffère en ce que la do-
(1 Saumaise, p. 1 40.
(•2 Id.
~ Id.
(4) Favre dit en effet : Non potest avgmentum dotis esse suis dote (Code, De donat. ante nupt., def. 7).
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nation propter nuptias n'avait pas lieu de plein droit, tandis que l'augment est un avantage statutaire. Par contre, il se rapproche de la donation propter nuptias, en ce que cette donation ne pouvait procurer à la femme que des avantages proportionnels, suivant Léon et Anthémius, et égaux, suivant Justinien, à ceux que la dot procurait au mari. Et comme l'augment réglait sa quotité en proportion de la dot, la moitié, le tiers (1), il se rapprochait de la donation propter nuptias et en reproduisait la pensée fondamentale.
L'augment tient du douaire (2), il est un gain de survie ; mais il en diffère en ce que le douaire est indépendant de l'existence d'une dot.
L'augment tient du morgengab en ce que, dans certaines provinces, telles que la Savoie et le Bugey, il n'a lieu qu'au profit de la vierge qui se marie, et jamais au profit de la veuve qui convole, et qu'ainsi il est en quelque sorte le prœmium
(1) Bretonnier, Quest. alphab., v° Augment. Favre, Code, De donat. ante nupt., def. 3. M. Merlin, Rêpert., \? Augment,
(2) Saumaise, p. 149.
i. iv i m i y
jinitaiii I Mai i il eo diffi 1 1 e qpe « e c*- 1ère ne se manifeste pa dans toutei L mes « } 1 1 î L'admettent, el nue, de plua, le nor;e»-
y^/// n'esl pas subordonné à I existence de le A tandis que l'augment, dan iL oà il «■ ■ 1 1 1 1-
a la veuve, ae vient récompena r la virginité de la [uture qu'autant qu'elle eai dotée (2 Enfin, bien qu'il soit vrai de dire \n> (3 , et quoi <ju Vu pense Saumaise '» l'animent dane beaucoup de | i <»\ mn tingne par de ïktffobolo%} ce] un
que, dans celles où l'augmenl rappelle le«or-
genyab, l'au^inent ne saurait Hir (oiiij
Vhypobelo*, qui est tout à bit distinct du mor-
gengaù (5)â car le morgengaô germanique a'esl que le theoretrum des Grecs : et le /Iieoref/unL présent exclusivement réservé a la vierge, n'a rien de commun avec Y/ty/joùolon, qui correspond à
(1) Favre, Code, De jure dotium, def. i, et
De douai, anle nupt., clef. 5, note 1.
(2) Favre, loc. cit.
(5) 5, observ. 2.
(5) Saumaise, p 1 15
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d'autres idées, et que la veuve peut recevoir aussi bien que la vierge (I).
Au reste, rien n'était plus intrigué et plus indigeste que cette matière de l'augment; je ine sers des paroles de Bretonnier. Il est heureux que la jurisprudence soit dégagée de cet embarras (2).
Enfin, pour terminer IVsquisse des combinaisons matrimoniales des jays de droit écrit, nous dirons que, dans le ressort du parlement de Bordeaux, il élait d'usage de joindre au régime dotal une société d'acquêts. Si le régime dotal estcon-
i) La vierge pouvait recevoir le Theoretrum et YHypobolon.
(3) Outre l'augment, il y avait dans quelques provinces de droit écrit un gain de noces et de survie que l'on accordait à l'épouse, pour bagues et joyaux (voy. Bretonnier, Quest. alph.. y" Bagnes et Joyaux, et sur Henrys, 18e plaid. Junge Boucher d'Argis, des Gaina de survie).
Eutin, dans certains parlements, la femme pauvre jouissait du quart en propriété des biens de son mari et du quart en usufruit, quand il y avait des enfants du mariage. Ce droit, connu sous le nom de quarte de femme pauvre, était fondé sur les novelles 53, ch. G, et 117, ch. 5, D., Justinien, et sur l'Authentique prœlerea, C, undèvir et uxor. Comme la femme n'avait aucun droit de communauté avec son mari, on avait voulu éviter que la veuve d'un homme riche fût réduite à déchoir de son rang et à vivre dans la misère ( Bretonnier, Quest. alph.. v° Femmes).
xcti Pli y. Y a i : i : .
n \ ;il. in . il esl l.iliniin lire ; il ;i h ml ,|<> m's
pi dites, comme i n le dil aujourd hui d ai ère i I i irre ; il préserve le Femme «!< foule perte, il ne l'associe i aucun pn diligence de la mère de famille i il cej eodanl do élément d'activité et de pr< spérité, qu'un régime intelligent doil exciter ; la femme se
vantait de cette diligence laboi iense rfî-
ligentiam mairie familiœ jactat (4 ; la femmt çaise | eut rivaliser avec elle par cette qualité Bolide d'une bonne mère et d'une êp régime dotal ne sait pas tirer parti ertuj
il ôle à la femme toute émulation, en attribuant \u mari seul tous les bénéfice soins actifs de la femme. La société d'acquêts, jointe au régime dotal, corrige ce vice d'organisation. Cette soi d'association limitée avait une grande j lans le ressort du parlement de Bordeaux (2); elle y subsiste encore, et Userait à désirer qu'une si sage combinaison s'étendit à d'autres contrées pour y
(i) Pétrone, Satyr., 67.
(2) M. Tessier a fait un traité de la Société d'acquêts, où ce point île l'ancienne jurisprudence bordelaise est traité a?ec beaucoup de savoir et d'exactitude.
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tempérer les vices inhérents à la dotalité pure (i ).
il faut voir maintenant le système des pays coutumiers.
Là, l'invasion des Francs avait pénétré d'une manière plus profonde que dans les contrées conquises par les Wisigoths et les Burgondes. Les bandes des Francs, plus nombreuses, s'étaient posées sur le sol en grande partie désert ; elles avaient créé des établissements dans les campagnes, opéré des défrichements, construit des villages, et l'élément germanique avait énergiquement conservé son originalité, en présence des populations indigènes, beaucoup plus rares que dans le Midi. A la longue, il s'était opéré, dans le droit des vainqueurs et des vaincus, une fusion pareille à celle du langage. De même que la langue cessa d'être l'idiome leutonique et la langue latine, pour devenir la langue française, de même le droit ne fut plus ni le droit salique, ni le droit romain. Ce sont ces pays qu'on appela pays de coutume, par opposition aux pa\s de droit écrit, et dont les Méridionaux disaient au M" siècle :
(1) La société d'acquêts était également pral quée en
mandie, niais sur des bases particulières
IGUIJ i i.i i U i
iliœ partie, uSiiacraU jesincogmikBmuU I
Dans cet paye le i égime dotal i al entiè
remenl . Il lut rempla< é | ar le ré
:imniiaul«\ • OUlbiliaisOD i' I i f.iil iiirnimin-
I.. monde romain, sinon dans \on pi n< ij an moins dans son applit et
dans son développement régulier, complet et populaire (5).
Vlais comment !<• régime de la communauté
»-i-il j ii dr autorité? qui lui a don
cette extension si cou-, le?
Cette question a forl occupé les savants. Tous ne sont pas tombés d*a< cord
Les uns ont cru trouver, dans on u gaulois
1) Pétri excepLs liv. w2, § 51.
2) On voit des sociétés ordinaires entre mari et femme :
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rappelé par César, le berceau de la communauté (1). Mais cette opinion n'est pas soutenable. Si la communauté était un de ces débris vivaces du droit celtique, pourquoi ne se serait-elle maintenue que dans les pays coutumiers? pourquoi pas aussi dans les pays du Centre et du Midi? pour quelle raison aurait-elle absolument péri ici, tandis que là elle aurait poussé des racines qui auraient étouffé le régime dotal ?
Si d'ailleurs on y regarde de près, on reconnaîtra tout de suite que le régime celtique est fort différent de la communauté. En voici, en effet, le mécanisme : la femme apporte une dot ; le mari fait de son côté une mise égale. Après une estimation, qui a pour but de constater cette égalité, on fait masse de ce double apport; on en met les fruits en réserve. Le survivant gagne le tout, avec les fruits du temps écoulé (2). Qu'y a-t-
(1) Lebrun, chap. 1.
Coquille, quest. 64.
Cette opinion est celle qui prévaut dans les discours des orateurs du gouvernement sur le Code civil. Groleg.
(2) « Viri, quantas pecunias ab uxoribus, (lotis nomine, re- - ceperunt, tantas ex suis bonis, ajsliinatione factâ, commu- • nicant. Hujus omnis pecuniœ conjunctim ratio babetur; iruc-
C IT.I I M I
il de semblable entre cette •■<•Nilnn.ii -<.n toire 06 gain réciproque de buh \et 1 1 li munauté I ? l.i cette totalité des fruits «jn» l'on mc( en réserve, par une i onception tellem< singulière, qu'on ne voudrai! pas le croire, si I ésar o'en était le garant 2 . quel rapport §•( elle avec la communauté, «jui consaci e an o traire 1ns fruits aux dépenses quotidiennes du ménage?
D'autresontcherchél'originedela communauté dans les entrailles du droit germanique 3 mais il os( impossible a la critique d<- l'\ trouve] I Si elle en lut émanée, elle aurait vécu de boi heure sur toute l'étendue de l'Allemagne; elle s'y perdrait, comme en France, dans la nuit des temps, tandis qu'elle est, sinon inconnue, In moins exceptionnelle pendant la durée do moyen âne, et ne date, comme droit commun, que
» tusque servantur. Lter eorum viià supeivrit. ad enm | » utriusque, cum fruclibua superiorum tempnrum, per?eni > (César., De bello gallico, 6, 20.)
(1) M. Laferrière, Hist. du droit français, t. I, p. 169.
('2ï V. Heineccius, Elem. juris germanvi, $ 233.
(5) M. Zœpfll. Revue étrangère de M. Fœlix, 1842, p. 178.
(4) M. Laferrière, Revue étrangère, 1847, p. 86*2.
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du mouvement industriel et commercial du ■I6,? siècle (i). Nous allons étudier d'ailleurs, dans un instant, le véritable esprit du droit germanique, et nous acquerrons la conviction intime que la communauté est étrangère à ses combinaisons. Je dis donc que la communauté ne doit pas être reportée au droit germanique, et je pense avec Montesquieu (2) qu'elle est du droit français (3) .
Chez les Germains, le mari achète la femme (4). Si vir virginem merceiur , pretio empta sit3 dit la loi des Saxons (5). Nous avons déjà vu cet usage régner dans les temps héroïques de la Grèce et dans l'antiquité orientale. Il existe encore dans les lois indiennes (6) et dans la législation du Coran (7).
(!) MM. Genouillac, p. 252 et 253.
Laboulaye, p. 375 et 376.
(?) Montesquieu, VII, 15.
(3 M. Klimrath, Revue de législation, t. 4, p. 60 et 61 .
(4) Sau niaise, p. 145 et 146.
(6) Lois de Manon : 8, — 41,46,217.
." !' i, rlinn. -'<.
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G es! I peuples peu avancée en civili
Bon, Tacite I a constaté chez l« l î< : m. un- dani ce passage célèbre : Dotem non uxor mm Uc uxort maritus offert. Tntereuni parente* ti pron pti, ac munera probant, Humera, mm ad delu tfnœsita, necquiâusnova nupt • eomatx frœnatum tquum, cum framedgladioque. lUjtu mu ipsa armortm aliquid viro adfert I . M j'ose le dire, Tacite a parlé de cel usage sans le bien comprendre, et pour trouver une occasion de Eaire ta critique de ses compatriotes. Il croit que le mari donne une dot à l'épouse : ces mots sont tout à fait impropres pour le temps où s ivail l'illustre historien; ils prouvent qu'il n a pas une véritable intelligence de ce qu'il raconte. 11 ne s'agit pas du tout dune dot dans le sens des Romains. C'est un achat, c'est un prix, ce n'est pas une dot. Sans doute, quand les idées se seront modifiées et adoucies, ce prix d'achat se transformera en une dot honorable. Mais, à l'époque de Tacite, la férocité germaine n'y voit que le prix d'un droit qu'on achète. Déplus, Tacite n'a pas l'air de se douter pourquoi ces présents consis-
(1) Germanie. . 18.
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tent dans des objets qui ne sont pas à l'usage d'une femme : des bœufs, un cheval bridé, une f ramée et un glaive; il ne trouve laque le sujet d'une satirique allusion au luxe des Romains, sans s'apercevoir que ce genre de cadeaux serait inexplicable, si c'était un simple présent de noces adressé à l'épouse. Mais tout devient clair et profond dans ces sévères institutions, quand on sait que c'est là un prix véritable, que le mari paye aux parents de la future, pour acheter d'eux le mundium qu'ils ont sur elle, c'est-à-dire la tutelle sous laquelle ils la retiennent d'après le droit germanique [\ ). La femme ainsi achetée passe de la tutelle de ses parents sous la tutelle de son mari : car il faut qu'elle soit toujours en puissance, tantôt sous le mundium de son père ou de sa famille tantôt sous le mundium de son mari.
Quand le christianisme eut converti les populations teutoniques, et substitué à la célébration du mariage germain les cérémonies de l'Église, la personnalité de la femme se dégagea davantage de l'enveloppe dans laquelle elle était rete-
(1) Du Cange, v° Mundium.
Muratori, dissert. 22, Anliq; medii œvi, t. 2.
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nue dans sa Famille. La n< temenl lui assigna un rôle principal dans l< << te de la \ ie par lequel elle bc donnait un i \> >uj ladia c'était ses parente qui 1 1 donnaient an m < t m faisaient tradition I . Sous l'influence d< idées chrétiennes , ce Fui elle qui w donna époux avec l'assistance de bc pai ente !>• ! ■ arriva que, bien que le prix se conservât, il devin! la propriété de la Femme et non plus de -< parents; il lui pour elle un avantage, connu, dans les diverses législations barbares, bous les noms ie sponêalitium (2), dus (3), prelium nuptiale \ C'est ce que nous voyons dans Grégoire de Tours, quand il parle des villes que Galswinde, Bœur de \\\ reine Brunehault, acquit en dot lorsqu'elle vint en France (r>). La môme transformation s'opéra en Lombardie, où la nu-fa, prix du liun (le réponse, se montre avec les caractères d'une
1) L. lombarde de Botharis, 216.
L. des Burgomli-s, t. 60. Montesquieu ;i signalé ces lois comme très-judicieuses (Esprii det fou, "2s, i). (î) L. de Botharis. 1, !2G.
(3) L. Wisigothe, H 1,1, 4; 111,2,8.
i) Loi des BurgonuV?.
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dot donnée à la jeune fille et dont elle a la propriété (i). L'épouse acquérait le domaine du prelium nuptiale, de la dot, par la cérémonie salique de la festuca et andelangum (2); l'époux acquérait le mundium de l'épouse, ou la puissance maritale, par la cérémonie du sol et du denier, per solidum et donarium , qui fut employée dans le mariage de Clovis et de Clotilde (5). Les formules franques sont remplies de cette cérémonie (4).
Cette dot était donnée à la femme en toute propriété (5).
Et, comme les lois canoniques exigèrent que la dot intervînt dans le mariage pour le distinguer
(!) Muratori, diss. 20.
VI II I I \< I
do concubin*! I >, il arriva . par une conftu «le !;i dot gei ma ni que et de la <l<>i romaine , que cette dot <>ii< rte à I épouse Ae\ ini on élément essentiel <In mariage légitime 2
Oi tr< la <l<>f . l'épouse reçoit de son mari un présent appelé morgengaô, mi don 'In matin 3 . « Tain in dofc auàm m morganeçibd, ko* t$i m donc i matinali } » <li( Grégoire <!<' Tours « e
n'était plus le prix du mundium, du pouvoir marital acheté par l'épou* : c'est le prix de la beauté de l'épouse el de son inno-
(i Concile «l'Arles 534).
Papian., 57.
Capital . »», i~i3 ; 7, 179.
Burchard, Décret., 9, 1 et 2 ; 19, 5. Goldast, furm. 9.
(2> Benoit Lévite, Concile d'Aria (32 5).
Le père Daniel. Hist de France, t. 1, p. 15G.
(3 Grégoire de Tours, lib. 9, cap. 20. L. Rotharis. 199.
Ripuar., 37, $ 2.
Burg., 42, $ 2.
Alam.. 50, j 2.
Heineccius, Eiem.juris germ., 5 214.
(4) Loc. cit. V. Du Cange. v° Morganegiba.
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cence (4). La vierge seule , et non la veuve, a droit au don du matin, qui suit les noces, tandis que la dot les précède (2). Nous avons déjà vu cet usage en vigueur chez les Grecs. Il paraîtrait qu'il existait aussi chez les Romains (5) ; mais il était dans les mœurs et pas dans les lois, au lieu que chez les Germains, il était une institution liée au mariage et entourée de la faveur légale (4). Tous les peuples primitifs obéissent à cette pensée inhérente à la barbarie, de se glorifier, comme d'une conquête, des prémices de la femme, et de manifester leur joie grossière par des libéralités.
(1) Muratori, t. 2, diss. 20.
Galland, Franco- Allem., p. 323.
Du Cange, loc. cit.
Delaurière, id.
Mt'ineccius, loc. cil , $ 215.
(2 Muratori, Charte de 1185.
Galland, p. 422.
Du Gange, loc. cit.
(3) Juvenal, 6, 199:
Nec illud Qnod prima pro nocte datur, qiiùm lance beatâ Dacicus etscripto radial Gernianicus auro.
(4) Muratori, loc. cit.
Luitpraud., 2, 1.
Heineccius, loc. cit., $216.
..vill NU I \> I
Plus lard, [emorgengab cl le pretium nuptial i onfoftdirenl el donnèrent n m donaii •
ttitution très-célèbi e «lin- nos coutume i gengab avail uo caractère trop charnel poui la spiritualité que le christianisme a mise dans k mariage; il oepouvail rabsistei saoi se dénaturer. Le pretium nuptiale, ou dol germanique, bien que ramène a des conditions plus honorables pour la femme, rappelait encore jusqu'à on certain point cel achat de l'épouse, qui répugne à I dignité de la femme; un tel préjugé devait m cessairement s'effacer I). Le don, lire oaquii de i i modifications dans les mœurs el de cel affranchissement moral do la femme. 11 est certain, du reste, que le douaire est la dot germanique - . el c'est avec raison que Bouteiller a dit : « Le douait est pour les femmes et le dos pour les hommes. Mais il est aussi le morgengaô : car, en Lombardie, il se montre sous les caractères d'un don du matin (5); dans plusieurs diplômes germaniques
(1) Xeque pretio puella vendalur, dit la loi anglo-saxonne L. Canuti régis, 72.
(2) Delaurière sur Loisel, 1, lii, 1.
(3) Reinecciup, Elem. juris rjerm., % 2i0.
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il se confond avec le morgengab (I); et la règle de notre vieux droit : « Au coucker gagne la femme son douaire (2), » n'était qu'une suite de la definition du morgengab : Prœmium de/loratœ virginitalis.
En se métamorphosant en douaire, le morgengab fut attribué à la veuve. Il finit ensuite par être attaché à la célébration du mariage, et non plus à la cohabitation charnelle. De son côté, la dot germanique, transformée en douaire, devint un gain de survie, et se changea en usufruit.
Avant Philippe-Auguste, le douaire était conventionnel. Ce fut à ce prince qu'on dut l'établissement du douaire coutumier (5). On a prétendu infirmer ce point d'histoire (A), en faisant observer que la loi ripuaire fixait le taux de la dot à 50 solidi (5) ; qu'il en était de même dans
(1) Dotalilium, quod dicitur Morgengabe (Dipl. de 1229.
Hist. episc. Worms., p. 166).
(2) Loisel, 1, 3, 5.
(3) Beaumanoir, chap. 13, n° 12.
Delaurière sur Loisel.
(4) M. Laboulaye. p. 119 et 120.
ex
1 1 loi «1rs Memanni < Mail \< de
Philippe- \il;,n te 1 1 " « ' I ; 1 1 1 j l'es In
( rsl un torl , dans | min |»i
barbai es , d'argumenter «I an siècle <» un au siècle. Rien de tà mobile . de si variable el di fragile «| u<k leurs disposition! aveni éclipsa
I >;i i la coutume. 1. es! si \ rai que te douaire Mail conventionnel , que , loi> de la célébration du mariage, le prêtre faisait dire a l'homme : Du
• douaire qui drrisr min As tims
i le doue (2). »
Je n'insisterai pas plus longtemps sur les destinées ultérieures du douaire. 11 suffit de dire que, dépouillé de l'ancien caractère attaché au pretinm nuptiale et au morgengab, il ne se présenta plus, en définitive, que comme une libéralité ■ faite a la » femme pour conserver la mémoire de la dignité » et honneur des maisons de leurs maris 5). \ l'époque où les titres se rédigeaient en latin, on trouve assez souvent le douaire appelé donaiie
(2) V. Du Cange, Dos, doarium.
Beaumanoir, chap. 15. n° 12.
Coquille, Instit. au droit français, T. des douaires. <3) Coquille, loc. cit
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propter nuptias dans les chartes (4). Mais le douaire n'avait aucun rapport avec la donation propter nuptias ; pour en donner la preuve, il suffit de dire que le douaire appartenait même à la femme qui n'avait pas de dot (2).
Le douaire coutumier a péri avec le Code civil. La pensée de la loi qui nous régit aujourd'hui est qu'il n'y a pas d'avantages de plein droit d'époux à époux, et que c'est à la seule volonté des parties à assurer, par sa prévoyance, le sort de l'épouse survivante. Nous pensons que le Code civil est ici, comme presque toujours, dans le vrai. Qui peut mieux que la convention pénétrer dans la position respective des conjoints, et apprécier la nécessité d'une libéralité? la loi ne risqueraitelle pas de procéder à l'aventure, si elle instituait pour la femme des avantages de survie sans stipulation? n'arrive-t-il pas souvent que l'épouse est la plus riche, et que le décès de son mari, tout en la laissant esùahie et déconfortée , comme dit Beau-
(1) Heineccius, Elem.juris germanici, p. 233 et 234. Coquille, loc. cit.
(2) Id.
Loisel, 1, 3, 17.
• VII vl
manoir I , nid dâDfl S68 mains d'opulentei i«-
prisesel une grande fortune disponible? n'est-il pas a craindre qu'un douaire m né
site, ne diminue la succession du père au préju dice des enl mi\ el ne j»i ive cea derniei - d'une i <•( (I un établissement ? La convention es( un bi meilleur régulateur <l<s besoins de la famille Elle peut faire tout ce qu'il \ i de bon et d'honorable pour la femme, «laiiN les limites de la p tion disponible. Qu'elle parle donc : qu'elle prononce en connaissance <!<■ cause. Quanl a la loi, elle irait au delà de son véritable domaine, si elle intervenait, avec son niveau absolu, dans des solutions si variables (2).
(1; Chap. 15, nc 1.
(2) Montaigne a fait, sur les gros douaires, des observations dont la justesse ne saurait être méconnue ; écoutons-le parler [Essais, Ht. 2, ch. 8) :
« Jay veu encore une aultre sorte d'indiscrétion en au! pères de mon temps, qui ne se contentaient pas d'avoir pi pendant leur longue vie, leurs enfants de la part qu'ils <l*r vaient avoir naturellement en leurs fortunes, mais laissent ei core après eulx à leurs femmes cette même auctorilé sur t. leurs biens, et loy d'en disposer à leur fantaisie. Etaycogneo tel seigneur, «ïcs premiers officiers de noire couronne, ayant, espérancede droilt à venir, plus de cinquante mille es( -
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Nous disions tout à ('heure que la femme germaine était dans une tutelle continuelle. Voilà
de rente, qui est mort nécessiteux et accablé de dettes/aagc de plus de cinquante ans, sa mère, en son extrême décrépitude, jouissant encore de tous ses biens par l'ordonnance du père, qui avait, de sa part, vescu près de quatre-vingts ans. Cela ne me semble aulcunement raisonnable ; pourtant trouvé-je peu d'advancementà un homme de qui les affaires se portent bien, d'aller chercher une femme qui le charge d'une grande dot : il n'est pohil de dette étrangère qui apporte plus de ruine aux maisons. Nos prédécesseurs ont communément suyvi ce conseil bien à propos, et moy aussi ; mais ceux qui nous desconseillent les femmes riches, de peur qu'elles soient moins trailables et recognoissantes, se trompent de faire perdre quelque réelle commodité pour une si frivole conjecture. A une femme déraisonnable, il ne couste non plus de passer par-dessus une raison que par-dessus une aultre; elles s'arment le mieulx où elles ont plus de tort. L'injustice les alleiche, comme les bonnes l'honneur de leurs actions vertueuses, et en sont débonnaires d'autant puisqu'elles sont plus riches, comme plus volontiers et glorieusement chastes de ce qu'elles sont belles. C'est raison délaisser l'administration des affaires aux mères pendant que les enfants ne sont pas en aage selon les lois, pour en manier la charge ; mais le père les a bien mal nourris, s'il ne peut espérer qu'en leur maturilé ils auront plus de sagesse et de suffisance que sa femme, veu l'ordinaire faiblesse du sexe. Bien serait-il toutefois, à la vérité, contre nature de faire despendre les mères de la discrétion de leurs enfants ; on leur doit donner largement d-e quoy maintenir leur estât, $chn
«XIV a
pourquoi son mari l'achetait, i i inci-
tait Boiifl idaooe, a i tutell
ce qui esl d ac< ord avec les lois de b barbares. Lea homi al apérieura aux
» femmes, dil le Coran, pan e qu< i donné la préémii el qo il
i de leur propre bien. ■ Le mari rail sur sa femme la ; ! donn stiqw
la mettre à mort pour des i innables l .
Ausm le mari l'appelle-t-il ancitta, l'appelle dominus (2). E
de la vie civile, si elle n'était aul ri ée p r b mari (5). Elle entrait avec ton as dans s< n
mnndium (4). Mais il ne parait pas que le n le droit de disposer seul des propres de sa femi]
la condition de leur maison et de leur uage, d'autant que U n»cessitéet l'ifidigence est beaucoup plus malséante et mal.-ç à supportera elles qu'aux mâles, il faut plutôt en chu enfants que les mères. »
(1) Capit. de Louis-le-Débonnaire, C>, 300: Suie causa inu-r-
feclà.
(2) Du Gange. v° Maritus dominus.
Marculf, form. I, 12; 2, 7, 8,17
(5) L. Roiliaris, 205.
(4) Cauciani, 2, 176
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De nombreuses chartes recueillies par Muralori prouvent au contraire que la femme conservait ta propriété de ses biens personnels, qu'elle seule pouvait les vendre avec l'autorisation du mari; que le mari ne figurait<iux actes d'aliénation que pour protéger sa femme, l'autoriser (4). Voilà ce qui se passait au \ Ie siècle, suivant les coutumes saliques, lombardes et allemandes. Le mari est en effet plutôt un tuteur qu'un maître; son autorité est celle d'un protecteur, et non pas d'un propriétaire. C'est en quoi le mundium germain diffère de la marins romaine. En effet, dans les mœurs germaines, la femme, malgré le mundium, a toujours le caractère d'associée de son mari, de compagne de ses travaux : laôorum pcriculorumque socia, dit Tacite. Cette position d'associée tempère l'autorité maritale; elle enlève au mundium la dure logique du droit aristocratique de Rome. C'est de là que découle notre système de la puissance du mari, qui tient compte du droit de la femme, de sa personnalité, et que Beaumanoir représente comme un droit de mainbournissières, de protection (2).
(1) Disert. 22.
(2) Chap. 21, n°2.
V, la tr.-anc. coût, de Bretagne, art. iO.
t\\i PRÉPACI
Puisque la feo était I a mm iée dei taai de s«»n marij il étail juste qu'elle parlicipètj dan une certaine part, aux icquéta Faits pendant le mariage. C'esi pourquoi , si elle survivait elle avait , outre le douairej une part dans le toquéts. C'< tait le tiers par ta loi Ripuaire I •; l 'étail aussi le tiers par les Capilulaires (2 . Mail rem quons-le : ceci n'esl qu'un gain de buh ie, ce d pas un droit de communauté. La femme qui ne survil pas ne transmet aucun droit Burlesacqv à ses héritiers.
Jusqu'à présent, nous n'avons pas encore trouvé la communauté. Pour la découvrir dans son berceau, il faut descendre des haut* du
droit germanique, où elle n'existe pas, et étudier d'autres situations. Comme tant d'autres choses excellentes que nous devons au moyen à{]e, la communauté est sortie d'usages latents,
coutumes intimes, qui, dans le silence de l'histoire et a travers les transformations des races et des mœurs, se sont emparés de la société (5).
(3] Infrà, n° 58, Coquille dit que la communauté a et* établie par cmtume de nos ancêtres.
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Le droit romain et les lois barbares sont loin d'expliquer toute cette époque et d'avoir présidé à tous ses développements. L'originalité humaine n'a jamais été plus indépendante, plus féconde et plus variée; jamais elle ne s'est répandue en jets plus imprévus et plus nouveaux. La communauté conjugale est une de ses créations spontanées.
Il est un fait que j'ai eu occasion de signaler ailleurs : c'est le goût du moyen âge pour l'association (I). II me sufGra de citer les communes et les bourgeoisies, qui sont l'esprit d'association appliqué à l'émancipation des personnes dans le domaine des droits privés ; les associations du baronnage, qui sont la forme de la résistance politique aux rois et au clergé; les corporations marchandes et ouvrières, par lesquelles l'industrie se procure la sécurité dans les moyens de travail; les ordres monastiques et les congrégations, qui sont l'énergique réalisation de l'esprit d'association dans la religion , et qui, sous cette forme, rendirent de si grands services à la civilisation dans ces temps de barbarie, etc., etc. Telle
(1) Mon comm. de la Société, préface, p. 1
la physionomie éi aie de I i té in
moy< ii i
Si main tenant l'on i ' coup d'œil <i semble ,i l'examen «le i tion des intérêts <l<>me i faits r<
qnabl* s d'i ition, trois qui sont
comme un reflet de I i pril \ i itablemenl téristique de celte curieuse époqc
D'abord, les communauté de
mainmorte, ; squellt - men même ("ami vi i!<- \ i . ei
tuellesur le domaine ;neur,
\ formaient une i sj èce de a i j un
de lui-même par subro n de mettant cmi commun leurs meubles el conquêts (I), demeurant e( vivanl e même
ménage, du même pain 2 Ira aillant en-
semble, el mêlant les bénéfices de leur industrie. J'ai donné ailleurs la description de ces sociétés (3) 5 j'ai montré leur utilité, soit pour le seigneur qui, au moyen de la perpétuelle communauté de ses sujets, n'avait pas à craindre la
(1) Nivernais. I. 6, des BadeUiges, art. 18. Coquille sur cet article.
(2) Coquille, loc.cit.
(5} Préface de mon comm. de la Société.
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confusion et le dérèglement des redevances [\] , soit pour les sujets eux-mêmes, qui, eu restant étroitement unis dans un ménage indivisible, conservaient l'intégrité de la concession , et y succédaient de génération en génération (2). Ces associations, que les auteurs du 16e siècle appellent quelquefois des fraternités (5), pour peindre le sentiment de famille qui les anime, furent très-utiles au progrès de la classe servile; elles montrent surtout la direction de l'esprit de famille vers la communauté et l'association.
Ce n'est pas tout : dans les familles libres, il suffisait que deux frères, majeurs de vingt ans, eussent demeuré en ménage commun par an et jour , tenant leurs biens ensemble , et se faisant communication des gains, pour que la coutume présumât entre eux une communauté tacite ou taisible (4). J'ai exposé, dans la préface de mon
(1) Coquille sur l'art. 13.
(2) Nivernais, loc. cit., art. 18. (5) Coquille sur le titre 2*2, art. 5.
(4> Nivernais, des Communautés, t. 22, art. 2. Bourbonnais, art. 267.
Poitou, art. 251.
Sens, art. 280.
Auxerre, art. 201 Troyes, art. 101.
Berry, des Mariages, art. 10.
( w iii | !<
commentaire <k la Société t rétendue el pu-
larité «le ces communautés , i épandues pi partout dans les campagnes , où 1 1 culture senl davantage le besoin <!<• communs efl étaient également fréquentes «I i les \ illes I ta les voit en pleine vigueur à Paru 1 la fin du 13 siècle (\).
Quand les mœurs présument et mu] ce point la communauté tacite entre ii i res, combien, à plus forte raison . entre mari el Femme . qui, à la communauté d'habitation, <!<• ménage <it de travaux, joignent celle du lit nuptial et le lien d'une affection indissoluble? La communal entre mari et femme, qui est la plus naturelle de toutes, était aussi la plus logique parmi celle.- que le moyen âge favorisait. Quel régime d'ailleurs aurait été donné aux époux? La dot? mais le droit romain, créateur de la dot, n'était pas la pensée inspiratrice des coutumes. Presque effacé de la mémoire des peuples, il ne vivait que dan> les souvenirs des savants, et c'était à d'autres sources que le droit coutumier puisait ses règles, [/'association, la communauté, voila la combi-
(1) Mon comra. de In Société, préface, p M .
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naison populaire; elle prenait sa place entre les époux par la puissance de la coutume, qui la mettait partout.
Réfléchissons d'ailleurs à un point important.
Dans les pays coutumiers 9 la grande masse de la population était serve d'origine; c'était du sein de la mainmorte que sortaient successivement, et peu à peu, les familles qui, après avoir obtenu ou conquis leur liberté, recrutaient les classes libres des campagnes et les bourgeoisies des villes (-1).
Or, dans les mariages des serfs, la dot n'était pas admise, ni le douaire.
• Le prêtre fut appareillé ;
• A leur entrée les a signé.
> Ainsi n'y fut douaire nomme,
» Ne serement un seul juré,
» Fiance faite , ne pluvie.
» Mais le vassal reçut sa mie (2).- •
Comment donc le régime dotal n'aurait-il pas péri? comment n'aurait-on pas avisé à une autre combinaison? comment la communauté ne se se-
(1) Dclaurièr-e sur Loisel, 1, 1,8.
(2) Du Cange, v° Dos. — Roman d'Artus.
t\\JI KMi.l
ruit-clle p.i^ pivsrnlec i I rspril m milieu de tout
de communautés i eçue d ms d auti «• litual ioi sans d'au motifs ( <jih'I régime ai
on m i - à I » place de la dol ? i i séparation ? mab eatre gens \ ivanl de leur travail i leur labeur eûi été un non- ens ou une faut -
i e «ont ] :
quand \\>> mettent eo commun leurs bras, leurs fatigues, leur1 économie. La coinmunaut le
seul régime raisonnable , logique , juridique. Elle résulte des faits les pli istants el des pivsomphons les plus concluantes.
Et puis, vo\ ez comme la comm les instincts de la famille! Non-seuli il ] i
les communautés el fraternités Je ménages rustiques; non-seulement i! ] a les c mmunautés laisibles entre frères el entre époux; mais il j a aussi la communauté des enfants avec celui de leur auteur qui survit après la dissolution «lu mariage (I), celle du gendre ou de la bru avec son beau-père et sa belle-mère, après l'an et jour de demeure en commun (2). N'est-ce pas là un
(i) Grand coutumier, 2, 40.
Coquille sur Nivernais, t. 22, art ô et 4. (2) Nivernais, t. 23, art. 21.
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système complet, expression d'un même esprit, fruit des mêmes besoins et de dispositions pareilles? Aussi Coquille, le judicieux appréciateur des usages du moyen âge, n'a pas manqué de faire remarquer que la communauté conjugale n'est qu'un cas de communauté tacite prévu par les mœurs coutumières (I); aussi les coutumes traitent-elles de la communauté conjugale immédiatement après les communautés taisibles, comme si elle ne fût qu'une communauté taisible appliquée à une autre situation (2).
Veut-on voir mieux encore l'analogie? Il y a une foule de coutumes où la communauté conjugale ne s'acquiert que par l'an et jour, de même que la communauté taisible entre frères et autres parents. Sans le laps d'an et jour, il n'y a pas de communauté conjugale, de même qu'entre frères et parents il n'y en aurait pas sous cet indice de société. Notez que ces coutumes sont celles qui, étant le plus éloignées du mouvement des villes, reflètent le mieux le
(1) LoC. Cit.
Junge Deaumanoir, chap. 21, nc,2 et sti i v .
(2) Nivernais, t. 22 et 2c.
i win lia i \< y
vieil e pril primitif. Ne peut-on pas conclure de \h (l) i|m' la communauté conjugale n'esl qu'une société taisible . * j » j » I i < j < j ♦ »< • ta mai ' que,
dans d'autres localités , on intentai! <!<• la i lébration conjugale 2 , on bien, suivant d'auti de la célébration suivie de la cohabitation et du coucher (5). I >n peut raisonnablement pen* r que la cohabitation a paru, dans ces confa m (ait
assez grave pour dispenser (le 1 .in cl joui.
Tel était donc le régime de- classes laborieuses, depuis l'homme de mainmorte jusqu'à la bourgeoisie des villes et à la roture des campagnes. La communauté d'entre mari et femme est proclamée, par nos plus anciens jurisconsultes, comme un droit établi, non contesté, fondé sur la tradition. « Chacun sait, dit Beaumanoir (4), » que compeignie se fait par mariage; car, sitôt « comme mariage est fait, les biens de l'un et » de l'autre sont communs par la vertu du ma- » riage. Mais voires est que, tant comme ils vi-
(1) Infrà, n' 529.
(2) Infrà, n- 325.
(3) Infrà, !T 326.
(4) Chap. 21, n* 2.
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• vent ensemble , l'homme est mainbournis- » sières (i). »
(i) Le recueil des Olim joint à ces autorités celle de la jurisprudence ; en voici un exemple :
Le roi saint Louis avait donné à Gauthier Saveric, son cuisinier, en récompense de ses services, vingt livres de rente annuelle et perpétuelle pour lui et ses héritiers. Saveric mourut laissant une veuve et deux enfants, un fils et une fille; ceux-ci prétendirent que les vingt livres de rente leur appartenaient en totalité, puisqu'elle avait été constituée au profit de leur père et de ses héritiers, et qu'ils étaient seuls héritiers. La mère soutint au contraire que la moitié delà rente était sa propriété, car elle était un conquêt de communauté, fait pendant le mariage, ratione conquestùs, cùm ipsi marito suo concessa fuissent, constante matrimonio , interipsos. La question ayant été portée devant le roi et son conseil, il fut jugé que la rente, étant un conquêt, appartenait pour moitié à l'épouse (an 1265, Olim, t. 1er, p. 565, n° 24).
Pour l'intelligence de cette décision, il faut remarquer que les fils de Saveric ne mettaient pas en doute que leur mère ne fût commune en biens; mais ils soutenaient que la donation était un avantage tout personnel fait à leur père, pour lui seul et pour ses héritiers, et qu'ainsi la rente ne tombait pas en communauté : ils échouèrent dans ce procès.
Mais, deux ans après, la question se représenta dans d'autres circonstances, et elle reçut une solution différente. Voici les faits :
La fille de G. Saveric avait épousé Jean Bigue jeune, citoyen de Paris ; elle en eut des enfants, et la veuve de Saveric
< \W( rmiv
Par ce tlei nier mol i, l'on roil qui rcnmu-
que, i i de 1 1 Datai
du ii. il nu ch( i inve ti
d'un grand pouvoir sur la fei bien
be til péaétré d tus la
clas e <!■ - vilai cependant, et lor lût L'état le
donna à ; niera la moiti
lui roi] L'acqnêf i
Gai Ihi ; Saveric et au
prétendant que sa mère n'ai
rente; que c'est en Tain qu'elle disait 3 aToirdroità ti':
quêt; qu'elle n'en avait que l'usufruit m til ire. l.
pro< ut été discuté el les . il fut reconnu
que la donation faite à Gauthii r Sa verre par
terminée intuitif /«■ n'était as on eonquêl ;
dès lors, elle ne pouvait jouir de la qu'à ti
douaire et d'usufruit, el que la donation qu'elle en avail ,
.1 sa ftlte était nulle (an R67, t. l#r, p. 708, n-ûO).
Cette décision, toute de l'ait, toute d'espèce, n'est pas en harmonie avec la précédente, et l'on pourrait peut- ;ou-
ver quelque chose à redire, au moins en ce qui ne l'au-
torité de la chose jugée. Il est évident que les juges ont mus par un sentiment d'équité en laveur du fils déshérité par sa mère. Quoi qu'il en soit, remarquons-le bien, les je ne voient pas le moindre doute au droit de communauté'. Seulement, ils en éludent l'application, en se fondant sur l'intention qui avait présidé à la donation.
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plus général de la population des villes et des campagnes, la femme serve était plus en puissance de son seigneur qu'en puissance de son mari (]); l'autorité du mari était plus de fait que de droit. Mais, lorsque les serfs furent devenus francs, la puissance maritale, ou mundium, fut considérée comme un privilège de leur liberté (2). Le mundium se combina donc avec la communauté, et lui donna un chef dont les attributions étaient beaucoup plus hautes que celles d'un maître ou gérant de société ordinaire, précisément parce que ce pouvoir s'étendait non-seulement aux biens, mais encore à la personne. Si ce pouvoir se propagea dans la France coutumière, tandis qu'il était inconnu dans la France de droit écrit, ce fut par le développement naturel de l'idée germanique dans une contrée où l'élément germanique avait coulé en canaux plus abondants. Cette puissance de l'homme sur la femme est d'ailleurs innée dans le droit des peuples barbares, et le mundium, devenu la mainbournie du droit coutumier, fut conservé avec d'autant
(1) Delauriére sur Loisel, I, 2, 20.
(2) Loisel, 1,2, 20.
i wviii ria i a. i
plus <!<• persistance qu il Dali til le* |»i
quels la femme esl en botte daus li i peu
aVaDCéeS. IA mari, manbam m^si» i d<* s;i Innmr
avait sur elle une autorité tutélairequi allai) jui qu'à la correction I), Le boni i pouvail battre sa femme. ■ H loist a l'homme bal i femm » Bans mort et Bans mehaing, quand elle le m * (et . si comme quand elle est en n<>u de Caire » folie de son corps, ou quand elle dément son «baron, ou inaudist; ou quand elle ne \- » obéir a Bes raisnables commandements <{i:<j » prude femme doit faire. En tek em-
» blables, est bien mesliers que li mari soil i » tierres de sa femme resnablement. ■ Ainsi parle Beaumanoir (2), et ce Code durait encore au 1 6e siècle, du temps de d'Argentré, qui dit : i Retii nere et casligare uxorem <l> 6et(S). Le mari avait . à plus forte raison, une autorité spéciale sur les biens de la communauté; il en était seign maître; il pouvait en disposer sans le conseil
(i) Flagellando ujrorem. — Baluie, t. 2, ciie par M Midi let, Origine du droit, p. 48.
Houard, Anciennes Lois des Français, t. 1. p. "ô*J.
(2) Chap. 57, 6. t. 2, p. 533.
(3) Art. 423, glose 2, n° 5.
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ment de sa femme ; il pouvait seul vendre, aliéna tout ce qui en constituait Tactil. Il eût répugna a son pouvoir de mari, à son droit de tulelle, •/ le consentement de son épouse fût nécessaire pour ces actes de sa souveraineté domestique. Pendmi que durait le mariage, il était comme propriétaire de la communauté; ce notait qu'à la dissolution du mariage que le droit de société de la femme se montrait avec énergie, dégagé qu'il était d<ek compression de l'autorité maritale : aussi disi on que * le mari vit comme maître, et ineuri » comme associé (I). » C'est ainsi que la coutume avait concilié la société avec la puissance du mai (•'est ainsi, pour me servir de> expressions in \ ieux Desmares, « que les biens, dettes et créances » d'homme et de femme, conjoints par mariage, » sont communs ensemble entre eux durant le » dit mariage, combien que le mari en ait le ùml^ gouvernement et autorité (2). » Ces idées n'ont pas toujours été exprimées avec exactitude par les rédacteurs des coutumes, qui lurent coupables de tant d'erreurs grossières que Dumoulin leur
(1) Infrà. t. 2, irS5i
(2) Décis. 163.
repi ocha Ils n'on( j i - (oujoui
ciliation de l'élémcnl soci :! A in
I élémenl «!<•
On peul citer la coutume de] pi
cupanl à I < n ir du m r
mai i]
la ni'
mari;!
» entendre, disent /
ta ! non |
il sommeillait pendi veiller à la dissolution (5).
(!) Homme el femme conjoint; sont uns et
communs; ainsi le mari seul. ris elle consentement
de sa femme, en peut disposer comme 1 1 à qui lui semble. Elle par lit i ■) aprèi ,239
(2) Uv. 1, chap. \TÛ et \
(ô) Infrii, n -;iiv. Lu .1 rusalem, Cour
des bourgei lent (chap. 1 72; : a Ce il arrive que l'homme
» et la femme ont ensemble conquis vignes ou lern ;iai-
» sons ou jardins, le droit commande que la femme doit avoir » la moitié île tout par droit et par V Assise de Jérusalem. • V. aussi clian. I
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Je n'ai pas encore parlé de la communauté dans le mariage des nobles. Quand et comment ce régime, issu des mœurs des classes sujettes, s'introduisit-il dans la vie domestique de la noblesse?
Mous avons dit que, d'après le droit germanique, la femme noble n'avait que le tiers des acquêts à litre de veuve et de gain de survie seulement (I). Ce n'était pas la communauté; mais c'était du moins un principe de société introduit dans les intérêts des époux; société imparfaite et irrégulière, qui ne donnait pas à la femme un droit égal à celui du mari, mais qui, enfin, prenait pour son point de départ la collaboration de la femme, et qui l'en récompensait dans une certaine mesure. Pour passer de là à la communauté, il n'y avait qu'un pas à faire : c'était de convertir le droit conditionnel de la femme en un droit pur et simple. Tout conspirait pour faire franchir cet intervalle peu considérable : le respect dont la femme était environnée dans les mœurs de la chevalerie; la hauteur
(1) Brodeau surLouet, lettre I), sonmi 18.
Wll
de certain pr< j olitiques dont i
• le atîo lé qui
ce lendaiK levait ; sonne; l'exemple de
la bourg* , <|ui. i a ml la femm< une
mi la fortune dn 1 oiblaif
reprocher à la n bl de moins favoriser l'épouse du gentilhomme, et
\ussi, loi si; ne les premiers monuments de noire droit coutumicr se for 011s la main de nos plus anciens légistes, voit-on la femme noble appelée à prendre sa moitié les biens communs S . Les Olim en Tout pleine foi : on j voit le droit de la femme noble à la moitié des acquêts, reconnu et consacré de la manière la plus expresse (2). M, Laboulaj e pense que ce n • - là un droit de communauté, mais un gain de survie el un droit de succession; il croit que, si la femme prédécédait, son droit ne passait pas à héritiers, et il cite l'ordonnance de Philippe-
(I) BouleiUer, Sommé rurale, t. 98.
Assise des bourgeois, chap. \~% Établis*. , iiv. 1, chap. 15.
(ri, T. I, p. 261, nu$, an 1*207, sous saint Louis.
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Auguste (le ^ 21 9 (\). Mais celte ordonnance n'est faite que pour la Normandie, qui n'était pas un pays de communauté (2); elle ne s'appliquait pas ailleurs. Par une disposition des Etablissements de saint Louis, qu4 parait n'avoir trait qu'aux nobles (5), on voit que, quand la femme prédécédait, le mari avait bien l'usufruit des acquêts sa vie durant, mais qu'à son décès il devait les rendre au lignage de la femme (4). La coutume d'Anjou a conservé des traces de cet usage (5). Il prouve bien que les acquêts étaient communs , et qu'à la dissolution du mariage une division par moitié s'opérait par un partage légal.
M. Laboulaye croit trouver une preuve de la non-existence de la communauté, cliez les nobles de cette époque, dans le droit que la veuve noble avait, suivant certaines coutumes, de prendre la totalité des meubles en payant les det-
(1) Ord. i'%p. 58, art. 39.
(2) Delaurière, sur cette ordonnance.
M. Rlimrath, Revue de légisîat., t. 4, p. 60.
(3) M. Genouillac, p 305.
(4) f,ehap. 134 et 136.
d i i i ne | de
l existencede la communal
miin.ml.
mi pn cipul imun
' l «.i md Coutamier, -
Ane. coût, de Charnu I I
Touraine, ai i. '2\1
Lodunois, det 8m ri. j \.
La< :• et21.— L
l'art. 2\ <ln droit <!<• la Genun Senlis, art. I :
Chauny, *i i. 15, 16 et 1" Péronne, art. 126, appel Dreux, ai L T."..
Reims, art 279 el 281.
Itourgogne, art. 25. M lis
proque ; il n'existait qu'au profil du mari. Château neuf, art Ce droit existait, s il n'y avait pas d'enfants, dans certaine* coutumes P-c i>, .-in. 2,"8. el plusieurs autr<
Loisel a rail de ce dernier point un cas «le droit commun: « Entre nobles, le survivant sans enj partout.
les meubles (2, 5, 23). » Et comme cette règle est placée au titre des Successions, il s'ensuit que Loisel voit là une succession et non un bénéfice de communauté. C'est aussi ce que faisait la coutume de Valois, art. 12. M.iis. en realité, ce n'est qu'un préciput de communauté.
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des art. 1 51 5 et 1 51 G du Code civil (-1 ) : car; il faut bien le remarquer, ce droit était réciproque; il appartenait au mari survivant, comme à la femme survivante. C'était un pacte aléatoire de communauté. Au reste, la coutume de Lorraine en offre un exemple incontestable. Dans ce pays, qui était autant qu'un autre un vrai pays de communauté, le survivant gagnait les meubles, même dans les mariages des bourgeois (2) .
A Blois (5), à Clermont en Argonne (4), le survivant des époux nobles gagnait les meubles et conquêts. C'était une combinaison aléatoire plus étendue que la précédente; mais ce n'en était pas moins un pacte de communauté. Ce point résulte évidemment des combinaisons de la coutume de Clermont, qui, après avoir établi la communauté, à titre de droit commun, entre tou-
(1) Infrà, t. 3, ri" 2107 et 2143.
Ferrières sur Paris, art. 258, donne à cela le nom de préciput.
(2) T. 2, art. \ .
Vitry n'admettait ce droit entre non nobles, que s'il n'y avait pas d'enfants (art. 74).
(5) Coutumier général, t. 3, p. 10G0, art. 182, et p. 1111. (4) Chap. 5, art. 8.
**s I fines l . règle le pari ntre noblt le mode exceptionnel donl enon
Quant à BloisJ je d pu
lors <t«- la réformation d< ■ah
atoire du sun ivan( , les nobles i al .
et prouvèrent, avec le ténu
imis l's menMes et conqui naieni
uv\ i\;mi ; que cette coutume avail toujoi été suivie dans les ma de Chai I lui lin,
i ut- Ugnan, et an 2 l. irl . !s I
a ordonna p is moins le pari i mime
atome nouvelle ■ afin de remé lier qui ; vents donl l'ancienne coutui la soui
ir les mineurs e( la chose publique 5 . Ne suit-il pas de là que, dans la pensée d
rs, la réformation ne portail que sur m tière de communauté, sur un m< le partage, sur un accidenl de » é parti lier à une classe de personnes; mais qu'au fond ïîy avait entre les époux un régime de communauté faisant masse des meubles et acquêts.
(î) Chap. 5, art. i 12) P. till.
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soumettant à un événement aléatoire l'attribution, api es décès, des bénéficesdela collaboration . A la vérité, je vois les nobles soutenir, sur un autre article delà réformation, que la communauté n'avait pas lieu parmi eux (1). Mais, si l'on se met à leur point de vue, on n'a pas àsétonnerdecette proposition. De quoi s'agissait-il lorsqu'ils tenaient ce langage? de leur imposer la continuation de communauté, si le survivant ne faisait pas inventaire. Or, ils avaient raison de dire que ce droit était nouveau pour eux, puisque le survivant gagnait la totalité des meubles et acquêts; ils avaient raison de dire que la communauté n'existait pas pour eux, c'est-à-dire la communauté qui se traduit par un partage égal préparé par un bon et lovai inventaire ; ils avaient raison de dire que leur régime n'était pas le régime de la communauté des bourgeois et celui delà coutume.
Après tout, quand même la coutume de Blois et quelques autres, auraient conservé certaines traces d'un droit matrimonial distinct de la communauté, il n'y aurait rien à en conclure contre le système qui considère ce régime comme étant
(1; 1». 1111, opposition à l'art. 183.
\XS III
..•nu |u loi énei île cou
lu effet , une preuve biej >ra-
moi , i que , i.
i i (ail
société qui < • 1 1 I !<• fond lu len
■ >i ;ades l< nobles furenl
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roturi par imitation de ce qui était permi
la femme noble ! }.
Le sa van I auteur av< [uel nous so
itimenl si p -mi ne - à ce!
argument Voyez en effet, dit-il :
K/ttfrôr, qu'on cite ordinairement comme le plus ancien témoignage d'une ociation i oemumuauté, ne parle que de la renonciation aux meubles, permise à la \< survivante 2 : * ttem, Ion dit communément que la Gemme no- » blr a élection de prendre Ions les meubles el » payer toutes Leadettes, ou derenoj tux meu- » blés pour être quitte des délie-: de l'homme
[1] V. infru, n° 1487 et boit.
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» noble, il n'est mie ainsi (4). » Mais il me semble facile de répondre à cette objection par cette seule remarque : si la femme n'eût eu qu'un droit de succession, comme le droit de renoncer à une succession n'a rien d'exorbitant, que c'est là le droit commun, on n'aurait pas considéré l'introduction du bénéfice de renonciation comme une nouveauté insolite, comme un de ces privilèges qui ne s'accordent qu'eu vue de grandes raisons d'équité. Pourquoi cette innovation datet-elle des croisades seulement? pourquoi fut-elle donnée [2) aux veuves des gentilshommes, obérés dans les guerres de la Terre-Sainte? pourquoi le Grand CoiUumier l'appelle-t- il un privilège de renonciation (5)? parce que la femme était commune.
(1) Junge Beaumanoir, chap. 15, 9, et. Monstrelet, liv. 1, chap. 18, (jui dit: « Et là la duchesse Marguerite, sa femme » (du duc de Bourgogne), renonça à ses biens meubles pour le » doute qu'elle ne trouvât trop grandes dettes, en mettant sur » sa représentation sa ceinture avec sa bourse, et les clefs, » comme il est de coutume, et de ce demanda instrument à un » notaire public qui là ét;ii( présent. »
V. aussi, chap. loi), la mort du comte de Saint-Pol. Loisel, 2, 2, 30, et Delaurière.
(2) Expression du Grand Coutumier.
(3j Et pour ce, ont le privilège de renonciation.
pan e qu en effel il lall lil faire \ iolence .1 lonl notion « du contrai d( iété pour dégag l épou • •. Ii( du p m te el par le fait du min.
eutanl ,
\ oilà ce que non avons à dire sur l'origine de
la communauté, »'t sur son développement dans
oulufl i 1 il re de droit commun* Noua
oir expi iinc les seules idées 1 1 lies el
admissibl<
Quelques écrivains allemands d'une science incontestable onl cru trouver ailleurs le berceau de cette forme si répandue «lu contrat de mariage I,; ils font sortir la communauté du ■madium germanique, et non des habitudes d'associa< lion <'t des communautés taisibles, qui avaient tant d'énergie dans les bas siècles. Cette opinion ingénieuse, mais hasardée, a été reprise par M.Genouillac, et défendue avec une incontestable habileté (2). Mais ce sont là des systèmes; ce n'est pas la vérité. Nous pensons avec M. Laboulaye (5) qu'il est impossible de faire sortir l'association
(1) Mittermaier, Philipps, Eichhorn.
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d'un régime d'autorité, et nous disons que c'est malgré la puissance maritale que la communauté a régné entre les époux. Quelle vraisemblance y aurait-il d'ailleurs à regarder la communauté comme corollaire du mundium, lorsque les classes dans lesquelles elle régna dans l'origine , vouées qu'elles étaient à la mainmorte, ne connaissaient pas ce mundium du mari, apanage exclusif du mari de franche condition (4)? J'admets bien (et du reste tous les auteurs coutumiers l'ont enseigné depuis longtemps) que c'est le mundium qui explique certaines anomalies de la communauté conjugale, et donne la raison de certains droits exorbitants du mari. Mais il n'est pas vrai que les droits de la femme sortent de son assujettissement même; il n'est pas vrai que le mundium soit, pour elle, la source d'une association qui, à un jour donné, la met sur un pied d'égalité avec son mari. M. Genouillac a parfaitement raison quand il enseigne que c'est en vertu de l'autorité maritale que le mari a la jouissance des propres de la femme (2), et la disposition des meubles et con-
(i) Suprà. — V. Loisel.l. 2,20.
(2) P. 294, 207 et 298.
I II II
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; de la m 9uci "i de snn mari. I.« immunauté qu Vjirc- avoir parl( droil des p écrit el du droil des pays de coutume , il ni reste à dire quelques mots du droit normand; qui se distingue i!<i lous dei exceptionnel.
Les Normands, arrivant quatre siècl<
' des Frai ipportaient avec eux ta l'énergie de Tes pi i nanique, déjà affaiblie, sur le sol des Gaules, chei les premiers vainqueurs La NeustrLe, concédée à Raoul, chefdi «r-
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bares Scandinaves, par Charles-le-Simple (4), devint le théâtre de cette nouvelle importation du génie des peuples du Nord. Après de grandes cruautés et d'horribles barbaries, après la ruine des cloîtres et la fumée des incendies, les Normands, fixés dans cette riche contrée, sous le sceptre justicier de Raoul (2), firent succéder les établissements aux pirateries dévastatrices; et, tout en tenant compte des usages de la population neustrienne (5), ils développèrent leurs mœurs natives dans le système des successions, des mariages, des procédures, de la pénalité. Le caractère normand se montre, dès l'origine, prévoyant (4), avisé, parcimonieux et formaliste. « Jamais coutume, je cite Basnage (L>), ne s'est » plus défiée de la sagesse et delà bonne conduite » de l'homme que celle de Normandie; elle l'a
(1) M. Thierry, Hisl. de la conquête de l'Angleterre par les
Normands t t. 1, p. 199.
(2) Id ., p. 204.
(5) Houard, Anciennes Lois des Français, dise, préliai., t. i, p. xxv.
(4) Basnage dit que les Normands étaient d'un esprit fort
provide (sur l'art. 1, p. 6).
(5) Sur le titre de la Succession en propre, préface.
CIU1 ' »
I une eu ru l(
» pé tu elle I Ile d< liail à |>lus fort* on dv la I li | fur< iii
elles I >up plus dépendantes de leui que pai toul ailleui l . esl une i emai qne qa
Dumoulin : " lu NniMi iii, uiulû H IDl Uf IIU-
i cilloBj multùm viris subdibe, qui suai avari. • L exclusion de nunauté devail être la • quence de celte situation I arriva : la coutume prohibait formellement la communauté entre époux (2 ; toutes les maxin du droil normand étaient conlr gime (5 . Jusqu'au derniej moment, l'espi clusif des légistes e! des magistrats normands! fidèles interpri e la coutume, lutta pour empêcher la province d'être envahie par le conl des idées de communauté qui r< ni à ses
portes avec tant d'autorité.
Quel était donc le régime primitif de la Normandie? cotait celui que le> nations germaii avaient porte avec elles partout où s'était dirigées leurs migrations, c'était le régime de la
(1 Bouhiei rar Bourgogne, t. 1, p. 717. (2 Art. 389.
Houard, Diet. de droil normand, v Commun*
(3 Basnage sur I ait. 389 de la coutume.
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dot du mari (4), cette dot qu'après la conversion des barbares au christianisme, le mari promettait ad ostium ecclesiœ (2) ; c'était aussi le droit de prendre le tiers dans les acquêts (5). Le douaire ad ostium ecclesiœ était une convention de mariage. Le droit aux acquêts était un droit de succession (4) résultant de la loi coutumière; il a conservé ce caractère de succession avec la ténacité propre aux institutions normandes, jusqu'à ce qu'il ait péri avec la coutume.
Quant au régime dotal, il est bon de remarquer que le mot dot n'a été appliqué, pour la première fois, au bien apporté par la femme à son mari, que dans un arrêt du parlement de Normandie de 1539 (5). Auparavant on l'appelait mariage, maritagium; d'où l'action de mariage encombré, qui, dès une époque très-reculée , était accordée à la femme normande lorsque son bien, son mariage.
(1) Littleton, chap. 5, dans la collection tes Anciennes Lois
des Français te Houard, t. 1, p. 43, avec les notes de ce jurisconsulte.
(2) Littleton, chap. 5, sec t. 59.
(3) Id.t p. 56 et 57.
(4) Houard, Dicl. de droit normand, \° Communauté.
(5) !d., loc. cit., y* Dot.
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trouve déjà de li i i-i I 2 . < OM,i.|ij<'iemerf
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une autorité qui allait jusqu i la maltraiter [sauf à ne pas lui crever les yeux et lui briser les tau 3 |, cependanl il ue j *< > i j \ ;i i t lui préjudicier par dei aliénations non consenties par aile n <|in lui
enlevaient ses propret. A la vérité, on lit dans l'ancienne coutume que la femme m fomoii i ■ n pour < lie que (oui m fut à mm wuurij etplue b i De ce que la femme est à la poste de boo mari, il peul Caire à Ba volonté d'elle, de i et
» de ses héritages... t et nep6ot(fèmme) rappeleree » qu'il fait ( t). » Mais l'unique portée 4e ce texte esl que, durant le mariage, la ftrmat rnt si inaction pour ébranler les actes de son mari; il ne signifie pas qu'après la dissolution du mariai la femme doit rester dessaisie. L'action de
(J V. Du Cange, v° Combri, au $ Etuomhratum marita-
(jium.
p ML. et
Brnssel, Usage des fiefs, t. 2, p. 0 3. ^5) Texte de l'ancienne coutume, chap. 100, rappelé par
Basnage sur la préface de l'art. 537. (4) Chap. 100, intitule: du Brief de mariage encombré.
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mariage encombré fut précisément introduite pour venir à son secours; et, dès le commencement du 43e siècle, la jurisprudence normande était que le mari ne pouvait vendre le bien de sa femme sans le consentement de cette dernière; sans quoi le mari aurait été le maître de porter atteinte à la conservation des propres de famille. Or, on sait que le droit public normand considérait la conservation des propres comme une base essentielle des intérêts domestiques. Il fallait donc le consentement des deux époux pour que le bien dotal, le mariage, fût légalement aliéné (\); sinon, il se trouvait aliéné moins que dûment, pour me servir du langage de la nouvelle coutume, et le bref de mariage encombré était accordé pour protéger l'épouse.
Plus tard, la vente régulière du bien dotal donna à l'épouse une action de remploi contre son mari (2). Il est permis de croire que, dans la Normandie comme ailleurs, le remploi légal n'existait pas originairement, et que le bref de mariage encombré n'avait pas lieu alors que la
(1) Art. 558.
(2) Art. 559.
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vente 'étail àti ta ni
.Ir deux épou | ir la u »loi
légal ou de ; introduisil . poui l<
I p la jurispi ud< i parlements ; la Noi n
Hais elle j a il A que les bie
du mari oe I iffi tnts pour four lir le
remploi; la pr<
trats ooi iii.hk!- i ensuite de la coûte sidérai I comme inutile I<i a emenl | l'acquéreur pai l'ép u ■ •: « dan biens, sans restitution de d (5).
il en quoi la coutum Normandie di statuts des pays de coutume, où l'ol ion du remploi n'exerçail pas de réaction sur les tien de bonne Toi. lin Normandie, au conti tiers étaient tenus de veiller au remp voulaient pas s'exposer à des roche: -tes.
(1 Dumoulin sur Paris, § i(R Il dit: <* Il y a an- » Rouen qui déclare qu ■ le j.rofii de mariage encomh; » quand la fem n mari. »
ârrèt «le 157*9, qui précéda la dispositi< n de la coutume -i !.» ; réi ara.
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On aperçoit par là que le régime dotal de la Normandie n'avait rien de pareil au régime dotal du Code de Justinien. La coutume de Normandie; qui visait surtout à l'originalité, n'aurait jamais voulu se laisser défigurer par les maximes du droit romain, pas plus que par les maximes du droit coutumier (1). Son point de départ était tout opposé au droit romain, puisqu'elle permettait l'aliénation du bien de la femme, tandis que Justinien la défendait absolument (2). Elle ne s'en rapprochait que dans la faculté qu'elle donnait à la femme qui ne trouvait pas de remploi d'inquiéter les tiers détenteurs. Mais il y avait cette différence que, dans le système du Code de Justinien, l'action de la femme, contre les acheteurs de son bien, était principale et directe, tandis que, dans le droit normand, elle n'était jamais que subsidiaire. En un mot, la coutume de Normandie se séparait essentiellement du droit cou« tumier et du droit romain. Elle avait pris une voie mitoyenne entre l'un et l'autre (5). don-
(1) Houard, Anciennes Lois des Français, préface, p. x\xi.
(2) Basnage sur Part 538.
(o) M. sur l'art. 559.
il tfàCi
n, mi .m erédil beaucoup moim tffiê le itoit uUimiei ■. el be tui oup plus que le droit de IpftUnien.
h,- i sprita éclairés n onl pas goùl lac-
liame du droil normand 1 1 ; d'aiitrei j onl i u on de ces chefa-d'eeuvre qui oui fail donner
i coutume de Normandie le nom de lum» Ce qu'il y a <!<• bût, c'eal que le régime dotal esl entré foj ( avant dans les pré de
la population normand*', el <|u'il correspond . j qu'à un c<t(, iin point, avec bob Idées de circonspection et ses habitudes de défiance. La preuve en e$l (|uc, même aujourd'hui, quelque déformation que le système normand ait éprouvée par le régime dotal du Code civil, on incline vers ce dernier régime plutôt que vers la communauté, Niut' a se rapprocher le plus possible, par pactes spéciaux, de l'ancien usa ! . Celte per-
(t) M. Homl)erg , loc. cit., p. 1*24; M. Senard, cité par lui, p. 127 et 1*28. La dissertation de M. Bombera, très-intéressante à lire et très-dune de méditation.
M. Marcel, notaire à Louviers, du Régine dotal. (2) On stipule la faculté d aliéner avec remploi ; mais le recours n'est plus subsidiaire comme jadis; il a toute la rigueur d'une action directe. On stipule aussi des sociétés d'acquêts, ainsi que nous le verrons plus tard.
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sistance est une preuve éclatante des tendances populaires : il n'y a pas de paysan normand, si illettré qu'il soit, qui ne répète comme un élève de Basnage : * Bien de femme ne doit pas se » perdre. » Mais ce qui se perd, c'est le crédit, c'est la facilité des affaires, c'est la sûreté des acquisitions. Les complications hérissent, en effet, les transactions les plus simples, et les tribunaux retentissent de tristes et nombreux débats qui attestent l'absence de bonne foi et une lacune dans la morale publique.
Ceci nous conduit à présenter quelques observations sur le régime dotal comparé au régime de la communauté.
Nul ne contestera que la communauté ne soit
(le mode d'association le mieux approprié au lien qui unit la personne des époux. S'il s'est tardivement introduit dans les mœurs des nations, c'est que l'émancipation de la femme a été une conquête lente de la civilisation, et qu'avec la servitude de la femme la communauté est absolument impossible. Le christianisme a tiré la femme de son état d'infériorité, et après l'avoir élevée jusqu'à l'homme par un rapport d'égalité, il a élevé le mariage jusqu'à Dieu par un principe de spiritualité. L'union de l'homme et de la femme dans une seule personne a pris, par le
il il i ci i M i
mai n./' chi étien . un i ai te al moi »!
qu il ii avail jai i bu auparavanl . Au poinl \ ut* de !• philosophie chi étiennej tas rappoi 1 1
nt moins une sa! isfaclion donn< i nature brulale qu un i « bauge de dévouement el d'amitié^ el la source d'une autre amitié non moins grandej l'affection paternelle. Les époux son! une même (haïr, et deui p i une.
.l«' me rappelle qu'Aristophane, dansas discussion sur l'amour, dit que la passion, quand elle i violente, donne le désir de fondre notre existeo dans celle de l'objet aimé et de ne faire qu'un seul et même être avec lui(l . Le mariage chrétien réalise ce désir en l'épurant; et quand un choix
;e et réfléchi le rend heureux, il semble que Platon ail exprimé une vérité plutôt qu'une fable ingénieuse, lorsqu'il représente, dans son Banquet, les deux moitiés comme n'ayant fait qu'un dans un mou le primitif, et se cherchant, se reconnaissant et s'unissant dans une nouvelle union (2).
Quelle est la conséquence de cette unité? est-ce une séparation dans les intérêts, comme le veut
Anatole, Politique, li?. 2, chap. 1, p. 09, a reproduit
cette i(i t (2) T rad. de M. Cousin, t. 6, p. 273, 274 et 275.
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le régime dotal? est-ce unesociété de biens, comme le veut le régime de la communauté? la réponse n'est pas difficile : unité de personnes, identité d'intérêts, communauté de biens, ce sont là des idées qui s'enchaînent invinciblement, et Ton ne sépare les intérêts de deux êtres si intimement conjoints qu'en déviant de la pensée qui a rapproché leurs personnes. Le régime dotal est donc en désaccord avec la vérité quand il met, dans le régime des biens, une séparation qui répugne au régime des personnes. La communauté est le seul régime analogique à l'essence du mariage.
Mais ce n'est pas tout. Que se passe-t-il quand le mariage est contracté? n'y a-t-il pas une col* laborationde tous les instants, une œuvre incessante et commune pour s'aider, se secourir, grandir en bien-être et en honneur, et assurer le sort des enfants? La communauté des acquêts est donc le résultat logique de cette action commune, et le régime dotal marche à rebours du vrai en donnant tous les bénéfices au mari et rien à la femme. Lorsque deux personnes s'associent pour une entreprise commerciale, tous les profits sont communs ; c'est là la règle de la justice et du bon sens. Or, voilà deux personnes qui s'unissent par des liens bien plus étroits que
V NUI A
( t|I\ (llllir .itfllir <!•' ( OIIIMHTir, (j||| J | M*U<'II t <'!| ( <.!hllll!ll Irlir c\Mc||Cc cl li'llfs |>C|I i dont
t()||s |('s .icfc I f .1 ;;l Clll (If l'ilIlC il I .Mlfjr ; i-f ( ., -,
deui pci soiiik pi i« ■• ■• - par I»' régime dotal sur un pied de séparation, ne confondront pat les acquisitions recueillies par l<* labeur commun ' La Femme aura travaillé, aura souffert, aora éconoiiihc. sans que les profits poienl parla elle! pareille à une étrangère ouà une servante de la maison, il faudra qu'elle quitte tout ce qui était cher à son eœur h à - « habitudes dans tes objets dont elleajooi et à l^t-quisit ion duquel*
elle a coopéré ; il Faudra qu'elle se contente de retirer son pécule dotal, sorte de dépôt quidoil la consoler du reste! Est-ce là la nature? est-ce une combinaison qui soit d'accord avec les affections de l'épouse et le rôle qu'elle a jonc dans la société conjugale ? Je conviens que la femme pas exposée à perdre sa fortune personnelle dans un tel système; mais pour arriver à ce résultat, dont se glorifient les partisans de la dot, il faut isoler la femme des vicissitudes de la vie conjugale ; il faut briser le consortium omnis vitœ; il faut la rendre indifférente aux revers et aux prospérités du mariage. Quelle subversion de la peij fondamentale qui préside au mariage chrétien, à cette association de deux destinées également
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bénies par la main du prêtre, pour la bonne et la mauvaise fortune! La femme est la Vesta du foyer domestique; quand elle en est absente, on sent que la maison manque de sa divinité. Que fait le régime dotal, sinon effacer son concours, paralyser son influence, annuler sa participation?
Maintenant, cette conservation de la dot, achetée au prix de tant de contre-sens, est-elle en soi un acte approuvé par la justice et d'accord avec la conscience? non, certainement non, au moins dans la plupart des cas. Les époux ont contracté des dettes, soit pour se livrer à une vie plus agréable et plus facile, soit pour pourvoir plus largement à une meilleure éducation des enfants : la femme nejouit-ellepasdeces douceurs ou de ces avantages? pourquoi donc ne les payerait-elle pas? n'est-elle pas capable d'engagements avec l'autorisation de son mari? est-elle dans la bonne foi, quand elle résiste aux réclamations du créancier qui a loyalement prêté ses fonds à elle et à son mari, ou de la caution qui a répondu pour eux, ou de l'ouvrier qui a fait des fournitures pour les besoins de la maison? Mariée en communauté, la femme se couvrirait de honte, si elle venait renier ses engagements. Mais il y a une autre morale pour la femme dotale :
elle l'i'ni pi -.ni, de tenir,
( >n ne peul doue pas dire que c le i égime dotal que
ne provoque, su aanquements <!<• la foi promi
irquoi, mal . il
fait surgir une foule «le | r •■ i où l'on v<
tes déchirés, l'équité \,:
le bon sen ice [> lyé par l'ii
i la chi •li! on, que, même a ce prij retrouve toujours : je m'in térél public. Mais on no penser que le régime de la supérieur, lui qui lient compte (in s'arrange avec la bonne foi, trats. Est-ce «ne bonne école p< bliqu ! d'un pays, qu'un i nature même, donne beauc <u\
mauvaises passions qu'aux ^enti boni
N'est-on pasautorisé a supposer que le- nu
Qeuritla communauté sont plus a vanc liberté civile, et présentent plus de lovant»' dans mœurs, plusde sûreté dans les rapports prii plus d'égalité entre les deux époux? La preuve ou est que les choses marchent à merveille dans
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les pays de communauté, en laissant le mariage se régir par la liberté et la bonne foi , tandis qu'on croirait tout perdu dans les pays dotaux, si on ne cantonnait les époux dans un régime de contrainte, de prohibition et de nullités. Le régime dotal prend pour son point de départ la défiance ; la communauté prend le sien dans la confiance. Le régime dotal ne voit surtout que les maris qui se ruinent; le régime de la communauté est plus préoccupé des bons pères de famille que le progrès vient récompenser de leur diligence. L'un est essentiellement pessimiste; l'autre, sans être absolu dans son optimisme, espère dans la sagesse de l'homme et dans ses vertus économiques. Évidemment, les populations que le législateur juge capables de supporter le libre régime de la communauté sont, à ses yeux, supérieures en dignité à celles qu'il faut tenir en bride par des restrictions à la liberté.
Voilà le côté moral de la question... Venons au point de vue économique.
Est-il bon que la moitié des biens d'une province soient soustraits au mouvement de circulation qui, dans les pays de communauté, a donné à la terre une si prodigieuse valeur? Est-il conforme aux intérêts des époux que des capitaux immobiliers, dont ils pourraient tirer un
I I Tlll
l».-ii ii in ntageui par une rente opportune ,
iciii .- 1 1 1 1 c 1 1 lis dam leurs mains } l'ai rei d en «lui un bien d'agrément qoi me condamne à dépense* onéreuses je pom rais, en l'aliénant, inr dégrever de ce j assif annuel , placer le prix, augmente] le revenu de mon mén point dn tout ; le régime dotal m'oblige, par espi il de conservation, à n'appauvrir en frais stériles, à renoncera tout progrès, et à vivre dans le malaise, an lieu du bien-être que j'ai sous ma main. Un fonctionnaire public a des biens dotani dan- le Midi : il accepte dans le Nord des fonctions inamoi ibles qui fixent son domicile loin dn siège de sa fortune. Une gage économie domestique lui conseillera vendre les immeubles dotaux, et d'en acheter d autres dans sa nouvelle patrie. Mais non ! le régime dotal le condamne à garder malgré lui des biens qu'il ne peut surveiller; il sera forcé de se donner un homme d'affaires, et ce qu'il connaîtra de plus clairet de plus net, ce sout les charges de la propriété et non les revenus. Dn petit propriétaire a pour 4,000 fr. d'immeubles; il éprouve un de ces accidents de force majeure qui mettent le père de famille le plus rangé dans la nécessite d'emprunter : 1,000 lui seraient nécessaires et pourraient le mettre à flot; il travaillerait sous de meilleurs auspices; il écono-
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miserait et~pourrait réparer ses pertes en payant ses dettes. Mais la femme, créancière d'une dot de 4,500 fr., a une hypothèque légale sur les immeubles de son mari; et comme elle n'y peut renoncer, ainsi que pourrait le faire une femme commune en biens , le mari ne trouve personne qui consente à prêter des fonds sur le gage immobilier, lequel, y compris les frais de séparation, d'expropriation et d'ordre pour le cas extrême où il faudrait en venir à la saisie (4), n'est plus suffisant pour présenter une sécurité (2). Ainsi, voilà le ménage condamné à périr; 4,000 francs empruntés à temps auraient pu le sauver. Mais le régime dotal, qui prétend conserver, prononce son arrêt de mort..
Que dirai-je enfin des progrès que les familles agricoles du nord de la France obtiennent tous les jours dans leurs exploitations, en offrant aux tiers le crédit simultané de l'homme et de la femme? Que dirai-je, par contre, de l'impuissance des époux dotaux pour sortir d'une routine stérile,
(1) On peut les évaluer à 2,500 fr.
Plus, la dot de la femme, 1 ,500 »
Total : 4,000 fr.
(2) MM. Homberg, p. 206, a très-bien exposé ces inconvé-
nients. Marcel, du Régime dotal.
tU I II I \< I .
, i l'ai -l" crédil qui esl le fruit déplo-
rai leur situation matrimoni tl<
Que i I il de là ?
que les époux iDgéuienl pour (aire ie loi qui lea blesse ri pi ofondément. ( m simule ' afin de se plao r dans !
$ ou la loi permet raliénation du bien dotal. Par exemple, on fail apparaître un établissement menteur pour un enfant; ou bien on arrange, ec des compères, «I otraintes par corps lici; es i ; ou bien encore ou suppose des besoins d'aliments qui n'existent \ et par là on surj rend à la justice des aut< lions d'aliéner. Nous ne disons rien ici que la suite de ce commentaire ne monde bientôt ■ !■ de tristes faits. Ces manœuvres sont usuelles, et, quoique très-fréquentes, elles s'enveloppent de e qu'il est presque impossible aux n le les saisir.
- ce n'est encore qu'un des moindres maux du régime dotal. C'est surtout à l'égard des tiers que ce régimeest bostileà tout crédit et fertile ( ption l In bien esl mis en vente; il appartient à une femme qui s'est mariée bi rspays, etquiditavoir
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contracté mariage sans contrat; elle et son mari jurent leurs grands dieux: qu'ils sont communs» en biens, et qu'aucun pacte dotal n'enchaîne leur liberté. Un vendeur de bonne foi achète, purge et paye; mais quelques années après, les époux étant morts, un héritier se présente qui, au nom de sa mère, montre un contrat de constitution dotale, et fait révoquer l'aliénation. J'ai été témoin, il y a peu de temps, d'une fraude de cetteespèce. Comment l'acquéreur pouvait-il se garantir de cette surprise? quelle raison avait-il de mettre en doute un fait aussi vraisemblable et aussi fréquent qu'un mariage sans contrat?
Maintenant supposons qu'un contrat de mariage existe, et qu'il soit loyalement produit; sachez bien qu'il n'est pas si facile qu'on le croit d'y voir ce qui y est écrit et d'exécuter ce qu'il commande.
Et d'abord est-ce, en réalité, le régime dotal qui est dans le vœu des époux? est-ce ce régime qu'ils ont préféré à tout autre? Ensuite, à quoi s'étend-il? laisse-t-il les paraphernaux en dehors de ses prévisions? Prenez garde qu'ici tout est de la plus haute importance pour les tiers, que la moindre erreur d'interprétation est ruineuse et irréparable, et que, cependant, les écueils sont nombreux , et qu'on marche sur la pointe d'une
il Ml
d'une phrase pli noin ■ I).
\ oil il claire-
m. ■ i aliénation i loi
que tout esl fini ; m ne e tînmes ; ■ qu'au début.
,<1, I autorisaliou d'aliént ntientcll, .1 l'autorisation d'hj pothé prend qu'il a fallu bien des procès ruifl I bit d des .iii'': il de entrer dans l< rits
raisonnables que eelui qui se réserve le droit d'aliéner ne se r< | Ité <l hj potbé-
quer,
mil : la Ei est-elle réservé
ajissi le droit (l'aliéner sa dot mobilière, ou de
• i verra plus tard quel œil de l] il faut avoir, dans certains i pièges que, sur de telles questions, le régime dotal semé sur les pas des tiers «le lionne foi. Ajoutons que la jurisprudence moderne, plus vère que les anciens arrêts des parlements voués à la dotalité et que la loi elle-même, interprète presque toujours les clauses dans le sens le plus défavorable au crédit, et que le moindre mot suffit pour renverser les opinions les plus vrai-
(1) hij-a. iv 300r> et suiv.
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semblables et briser les engagements les plus solennels.
Assez souvent les parties conviennent que la dot sera aliénable à condition de remploi. Mais que d'embarras dans l'exécution du remplacement (I)! que d'embûches pour les tiers ! que d'entraves aux affaires ! Dans le régime de la communauté, il n'y a rien de plus simple et de plus coHeiliaWe avec le crédit que le système du remploi. Dans le régime dotal, il n'y a rien de si compliqué et de si gênant pour les tiers. Us sont les boucs émissaires de l'opération, si elle tourne mal ; car ils répondent des causes d'éviction existantes au moment de la vente (2), comme s ils eussent eux-mêmes vendu; ils sont taillables et corvéables, soit pour une insuffisance de prix dans une vente à laquelle ils sont restés étrangers (5), soit pour les loyaux coûts d'un contrat d'acquisition dans lequel ils n'ont rien à faire ( ;») . Ce qu'il y a de plus heureux pour eux, c'est d'être obligés de garder leur argent sans pouvoir se libérer, et de détenir, pendant des années entières, des propriétés dont le sort
(!) Infrà. n06 3403 et suiv., et 3406. (2) N-3424.
I II I
Pour ( ' <u-
joui i obi re un p itréel . fic-
tif, afin de i I ombre '1 uo j
\ in< :.\< m ijoutei que la
totalité aui relations de bou voisin
d'h ' | de
1 1 courir sur un j>i ocès qu'on vou-
drail évite] , que l'adversaire de la femme est presque toujours obligé de j ayer les frais du proqu'il a gagné contre elle?
I>a conclusion de tout ceci est i «;ime dolal immole la morale publique à l'esprit de conservation^ il sépare les époux au Ji<'u de les réunir; il enlevé à la propriété son mouvement, son essor, sa fécondité; il la paralyse en l'amortissant. S'il donne delà stabilité aux intérêts de la femme, il fait peser sur les tiers et sur le crédit une instabilité désastreuse. Cette stabilité, d'ailleurs, par combien de froissements et de calamités n'est-elle pas achetée ! Que de remords ne faut-il pas dévorer pour venir tourmenter des tiers qui ont fait vivre le ménage de leur argent, et fourni a la femme des valeurs dont elle a eu sa part de jouissance et de profit !
Quoi qu'il en soit, cette pensée de Pasquier sera longtemps vraie :
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« Interrogez ceux qui sont nourris au pays de » droit écrit, ils vous diront que la séparation des » biens est, sans comparaison, meilleure que la «communauté; et ceux du pays de coutume » donneront leur avis en faveur de la commu- » nauté des biens; tant a de tyrannie sur nous » un long et ancien usage (4)<! » Mais que nous importent ces vulgaires préjugés, à nous qui n'avons pas la prétention de convertir les peuples? car nous ne parlons qu'au petit nombre de ceux qui portent dans l'étude du droit un esprit critique et philosophique. Or, nous sommes sûr de trouver de l'écho parmi eux, lors même qu'ils auraient sucé en naissant le lait des pays dotaux. En Normandie, par exemple, il est peu d'hommes réfléchis qui ne reconnaissent les maux attachés au régime dotal, regrettant que le Code civil n'ait pas été l'occasion de substituer, dans cette province, la communautéàla routine dotale. J'ai remarqué également, dans une assez longue expérience des hommes, que les juges les moins enclins à exagérer les privilèges de la dotalité sont les magistrats nés dans
(1) Reclierch., liv. 4, p. 500.
le Midi, qu i de
commun onl pu une étude pi il ique
I ir la compai ladot. H suffit,
d'obsi rver <1<' près l< vernéfl par la communauté, pour être convaincu qu'ils se t ignalent par plus d re les
oux , plus d'émulation d i le ; . d<
bonne foi dans les i plus de
dil auprès des tiers, plus de progrès dans la lilte. Que ceux qui non! jai u fonction
ner la communauté y aperç i ni
difficultés pratiques, je le a qui m'explique certaines prédilections invétéf pour la dot. Mais quiconque aura été témoin de {'application de la communauté au mariage, dans les provinces que féconde c ;imr ,
reconnaîtra que le mécanisme n'en est compliqué qu'en apparence , que la borne foi et l'équité en simplifient les rouages, et qu'il van* mieux vivre sous une loi de liberté et de confiance que sous une loi de contrainte et de défiance*. Les époux qui répondent, parlës-rortui domestiques et par le progrès, à la confiance du législateur dans leur liberté, offrent un spectacle honnête, qui plaît à la raison, et finit par illuminer et par convaincre les consciences les plus ré-
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calcitrantes. C'est le phénomène de la forêt de Dodone, dont la fontaine sacrée avait le privilège d'allumer le flambeau qu'on en approchait à une certaine distance (I).
(1) Pline, 2, 105.
Mémoires de VAcad. des Sciences, 1699, p. 23.
CHAPITRE PREMIER
Article 1587.
La loi ne régit l'association conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs et en outre sous les modifications suivantes.
Article 1588.
Les époux ne peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, eu qui appari. 1
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ET DES DROITS DES EPOUX. ART. lo87-1588. 8
9. Les donations d'époux à époux, qui, dans beaucoup de cas , favorisent les bons mariages et partent de sentiments moraux, sont quelquefois le cortège de mariages inspirés par l'avarice et l'avidité.
De tous temps , il y a eu de ces unions vénales : Vena
licia matrimonia, comme disait le jurisconsulte Paul.
— Plaintes de Coquille et de d'Argentré. Il n'est pas défendu de consulter l'intérêt dans les contrats de mariage, il faut même en tenir compte ; mais il faut y garder une place pour l'affection. Une union durable autant que la vie, doit reposer sur les sentiments les plus durables du cœur humain.
En général, les donations faites par des tiers aux époux
sont plus exe mptes de suspicion que les donations d'époux à époux. Elles ne sont pas dépravées par l'avarice ou un fol amour.
13. Quoi qu'il en soit, il est certain que la liberté est très-
nécessaire da ns le contrat de mariage. Ce contrat est fort complexe. Il prévoit beaucoup d'éventualités. Il réunit en lui des prévisions et des sentiments qui quelquefois semblent se contrarier. Mais tout s'explique par la nécessité où il est d aviser au présent et de prévoir l'avenir.
Raison spéciale de cette irrévocabilité. Situation des
époux l'un vis-à-vis de l'autre , sous le rapport de la liberté des contrats.
48. C'est à raison du soin extrême qui est dû aux conventions matrimoniales , que le législateur a organisé un ré-
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El lorsque les époui se mari ut lans contr il up« pose un contrat lai ite par lequel il- sont » • être \< féréa eus disposition! de Is loi t.. ite théorie du contrai tii ite, établie par Dumoulin,
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Preuve à cet égard.
Importance de cette théorie dans l'ancien droit. Vains efforts de d'Argentré pour la combattre. Elle n'était pas suivie dans le Brabant. Suit»'.
Réfutation.
Réfutation d'un tiers parti proposé par quelques auteurs.
Suite.
Suite.
Suite.
Suite.
1! suit du principe de la convention tacite, que les Français marient en pays étrang ontrat,sont ce:. - soumettre à la communauté.
il aussi <[ue si deux Français se marient à P;;
contrat, la communauté sera leur régime, même pour
.i Italie, où la communauté n'est pas
admise.
Jl d . - rait autrement qu'autant qu'il y aurait en
ya irang ir une loi prohibitive de la communauté.
Par contre, on ne peu! exempter le mari ie ses eblij
lions connue chef.
<i(';. Des droits but tes propres ée ta femme. D« ictions
d'Hit ces droits sont susceptible La femme peut se rcaerroi mie partie de ses revenus pour ses besoins.
67. Elle peut même se rés errer l'administration dea ses biens propn Quelle est la valeur d'un don fait à la femme commune a condition que le mari n'en touchera pas les fruits ? 69. Quanti les époux sont nwriéa>fOfM le régime dotal, le contrat de mariage ne peut enlever au mari les fruits de la dot.
ET DES DROITS des Éroux. ART. 1387-1588. 7
70. Des pactes qui dérogent à l'ordre des successions. Renvoi
à l'art. 1589.
71. Des pactes qui ont pour effet de faire revivre d'anciennes
coutumes abrogées. Renvoi à l'art. 1399.
72. Des pactes qui dérogent à des lois spéciales et à des textes
positifs.
73. Explications sur ce qu'on doit entendre ici par lois pro-
hibitives. Il y a des lois prohibitives qui sont telles, quoiqu'elles ne portent pas avec elles de disposition pénale écrite.
7i. Ainsi, les clauses qui pervertissent la nature de la dot sont contraires à la loi d'organisation du régime dotal, loi qui prohibe tout ce qui altère les conditions essentielles de la dot.
Une femme ne peut, par suite, stipuler d'une manière
obligatoire pour les tiers, que ses biens propres ue seront aliénables avec l'autorisation du mari que de telle ou telle manière, par exemple , à condition de remploi. La condition de remploi n'a d'effet contre les
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L'épouse devenue remme normande ne détail trouver mauvais d'être traitée par le statut noraaand. ■sT Tout cela n'avait lien <'ii Normandie qu'à cause do i ractère prohibitif de la coutume.
88. Sous l'empire «le la loi de nivôse an II, a-t-on pu stipu-
ler en Normandie la communauté?
89. Réflexions générales sur tous les cas de prohibition exa-
minés ci-dessus.
DO. Le contrat de mariage est un contrat conditionnel. Il contient toujours la condition, si mutrimonium fk smitinn.
91. Si le mariage est nul, la condition ne se vérifie pas, et 1-
contrat est caduc , bien qu'il ait été revêtu de toutes les conditions extérieures de validité.
92. Exception pour les cas où la bonne foi soutient les effets
civils du mariage.
93. Du reste, si le mariage, nul en principe, est validé ex post facto , le contrat de mariage n'est pas caduc. On n'applique pas ici la règle deCaton.
Mais quid juris, si, le mariage et le contrat de mariage
étant infectés du même vice de consentement, le mari âge se trouve couvert et validé par quelque lin denonrecevoir? la fin de non -recevoir couvrira-t-elle et validera-t-elle le contrat?
9G. Exemple tiré du mariage du mineur.
Il faut répondre, avec Lebrun, que le contrat sera validé par la fin de non-recevoir qui valide le mariage.
Raisons péremptoires qui démontrent que l'araèt de la
Cour de cassation dont il est question an n IÛ5 ne doit p.is servir de règk sous 1»' Gode ci riL
COMMENTAIRE
1. Le mariage unit la main des éfMHH : le « -rmlmt de mariage régit leurs intérêts. Le premier considère les personnes; le secoml considère les biens.
Chacun d'eux a ses régies et sa sphère distincte. Ils se lient cependant de la manière la plus intime, de telle sorte que re!ui-ei ne saurait raister qu'à la condition de l'existence de celui-là.
Les intérêts que gouverne le contrai «le mariage, sont les plus graves qui puissent tomher sous la puissance de la convention : car il s'agit de rétablissement de la famille, de la prospérité du ménage, du patrimoine des entants. L'ordre public et Tordre
privé s'associent dans le contrat où se traitent oes grands objets. Les époux qui s'unissent, les familles qui s'all'ient, la lignée qui va venir, les tiers qui contracteront, le présent et tout un avenir, voilà ce qu'embrasse , dans sa prévoyance , cette charte du foyer domestique : elle touche à tout ce qu'il y a de plus essentiel et de plus vital dans l'état ; le crédit et la propriété ne sauraient faire un mouvement- sans y aboutir (1).
2. Le mariage est une société ; mais les deux parties n'y sont pas égales. La force est au mari, la faiblesse à la femme. Malgré tous les efforts de la civilisation pour adoucir les forts et pour fortifier les faibles, il reste, et restera toujours, entre l'homme et h femme une inégalité naturelle plus ou moins marquée.
Cette inégalité a son reflet dans le contrat de mariage. On peut même dire que ce contrat a été organisé sur cette base ; non pas pour faire à la femme une condition humiliante et indigne, mais pour lui assurer les garanties qui sont dues à sa fragilité. Le contrat de mariage, en acceptant comme un fait la puissance du mari, la corrige par de sages et habiles combinaisons. Il vient au secours de la femme et contient la supériorité du mari. Tel est le caractère des bonnes lois démocratiques. Elles ne nient pas des inégalités que Dieu a faites, et que la puissance de l'homme ne saurait effacer. Mais dans leur affec*
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mOÎOI pesantes el plu* su |»jm »rt.iKI»' Ton les privilèges des femmes, le droil de renonciation mmunauté, le privilège <le n'ôlrc lenuedei dettes qufâ proportion «le l'émolument, i» repri i pi loi bit propret du mari, I I » \ potbéque légale, l'inaliénabilité du fondi dotal, t<»u^ < •<•> bénéÛcei el antrei (pi seront «développés dam le coun de ce commentaire, ut la réalisation de cette idée, que la femme étanl la plut laible. doil être la plus protégée. La loi a voulu tenir une balance équitable, el compenser la puis* sance naturelle du mari par les privilèges civils de la femme. C*esl par ces prudentes précautions que la société conjugale a cessé d'être une société l< nine, ainsi qu'elle l'a été aux époques d'oppression où la femme mariée n'avait ni liberté mit son pro] patrimoine, ni influence sur la gestion des affaires domestiques. Le mari recueillait comme un lion superbe tous les avantages du mariage; el la femme aurait pu être appelée étrangère au milieu «le biens et de ses enfants, si elle n'eût été la premié esclave de la maison. Le temps a redressé ces erreurs ; la loi écrite , se mettant d'accord avec la nature, a rendu à la femme la place que Dieu lui a faite à côté de l'homme.
3. Pour arriver à ce progrès, beaucoup de systèmes ont été essayés : la dot et les paraphernaux, la communauté et la séparation de biens, sont autant de combinaisons que la jurisprudence a approfondies à la suite d'expériences longues et répétées ; plusieurs ont reçu la constante approbation des peuples. Quel
que soit leur mérite respectif, tous ces régimes ont eu une vue commune, la conservation du bien des femmes. Chacun a marché vers ce but avec des moyens divers ; mais au fond, on suit toujours, à travers de profondes variétés de mise en œuvre , celte pensée, la même pour tous, savoir : que la conservation du patrimoine des femmes importe à l'intérêt de l'Etat. Que pouvait-on faire de moins pour la femme, qui, par cela même qu'elle perd par le mariage une partie de sa capacité, doit surtout être incapable de perdre son bien. Répétons-le donc : le contrat de mariage, tel qu'il est organisé dans les législations équitables, est moins la consécration de la puissance du mari que la limitation juste et mesurée de sa force et de sa supériorité. Si le régime de la dot est si simple, si le régime de la communauté est si compliqué, c'est parce que la protection due à la femme a exigé cette forme absolue chez l'un, ces savantes et ingénieuses modifications chez l'autre. Les femmes n'ont pas fait les lois (elles s'en plaignent quelquefois) ; mais les lois ont été faites surtout pour elles. Le contrat de mariage notamment est le code de leurs privilèges; le législateur s'y montre comme un tuteur vigilant qui leur prodigue les faveurs et les exceptions.
4. Ce n'est pas gratuitement et sans réflexion que je prête au régime de la communauté cette vue politique de conserver le bien de la femme. Ce régime, si profitable à l'union conjugale, n'a pas été plus indifférent que les autres à un intérêt de conservation dont l'importance est si évidente. Seulement, il a
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(1) Paul, 1. % D., De jure dotium.
soustraire à l'action du mari, et qu'il tend à conserver à la femme et à ses enfants comme un patrimoine précieux, destiné à se retrouver dans les jours de détresse. Sans doute, nous en convenons, il n'est pas absolument vrai de dire, dans le régime de la communauté, que la dot apportée par la femme doit être conservée. Mais ce qui est fondamental, c'est que ses propres, c'est-à-dire ce qui n'est pas dotal, soit mis à l'abri des écarts de la puissance maritale. Voilà dans quel sens les auteurs coutumiers citent l'adage romain; le détournant ainsi de sa véritable pensée et faisant servir à la protection des propres une idée d'intérêt public que le droit romain avait concentrée dans la dot. C'est au nom de ce principe, ainsi modifié et transformé , qu'ils enseignent que la femme n'est pas tenue des dettes au-delà de son émolument ; qu'elle peut, contre les règles ordinaires de la société, renoncer à la communauté (1), etc. Car tous ces privilèges ont été introduits pour empêcher que la femme, associée à une communauté malheureuse, ne perde ses propres, dernière ressource de ses enfants. Et lorsqu'ils disent: Intercst reipublicœ dotes millier um salvas esse, ce n'est pas de la dot qu'ils parlent (car la dot s'est fondue dans la communauté, le mari l'y a peut-être perdue et absorbée), c'est du bien propre de la femme, c'est, en un mot, de ce qui n'est pas dotal.
Cependant, il est un point de droit coutumier qui peut se rattacher à l'application textuelle de l'adage
(1) Lebrun, p. 599, nos 1 et 2.
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Il e t donc \ rai de dire que le régime de II communauté ai ise aussi, par le qui lui lonl pro« près, è II conservation «lu bien dei remmee. Seulement, il arrive i ce but en ménageant oup plus que ne le fait le régime dotal, lea conditions du crédit. Le régime dotal ne s'inquiète que médi terement de l'intérêl dea tiers. Au contraire, le régime de II communauté, toujours attentif è II bonne foi, n'a p \ «ni I h tourner contre le crédit dea idé< ration qui peuvent très-bien m con< i nsemble. Mais, quels que soient aes ménagements, il est ce tain qu'il n'a pas plus oublié que le régime dotal, patrimoine des femmes mariées, qu'il est bon de c server intact pour servir de réserve contre les fatales éventualités de l'avenir.
Voilà, en somme, par quelles préoccupât
le contrat de mariage a pourvu à ce qu'exigeait l'intérêt du plus faible. Voyons maintenant le rôle qu'y joue la liberté. Le respect dû à la volonté libre des parties (1) n'a pas été non plus oublié dans ce pacte solennel qui emprunte tant de force aux convenances individuelles. La liberté y peut tout ce qui n'est pas contre les bonnes mœurs et les lois de la nature et de l'ordre publie.
(1) Orléans, art. 202.
Infrà, art. 1527, n° 2200.
Faisons cependant quelques réflexions générales sur ce point capital.
6. Les mariages se font au ciel, dit un vieux proverbe judiciaire (1) . Mais la terre s'en môle aussi, et il est à craindre qu'elle n'y apporte ses passions, surtout dans le contrat qui touche aux intérêts d'argent. Il y a des mariages auxquels on se laisse conduire par un amour irréfléchi ; il y en a d'autres auxquels président l'avarice et la spéculation. C'est là la corruption de deux sentiments excellents et nécessaires pour faire les bons mariages : une affection grave et pure, un légitime souci des avantages qui contribuent à rendre l'existence plus douce. Le mariage est une institution donnée à l'homme pour contenir, en la satisfaisant, la plus impétueuse des passions, et la faire tourner à l'établissement de la famille et au profit de la société. On n'y apporte que des dispositions peu rassurantes pour le bonheur domestique, quand on n'écoute que la voix d'un fol et éphémère amour et la sollicitation d'un intérêt égoïste. Une union aussi prolongée que l'union conjugale, doit reposer sur des sentiments solides, honnêtes et épuré? par la raison. L'homme et la femme vont chercher dans le mariage, d'abord un partage de ces affections qui remplissent le cœur humain, puis la continuation d'euxmêmes (2). Si l'espérance d'une lignée était le premier et le plus puissant mobile des époux, il man-
(!) Loisel, liv. 2, t. 2.
« Les mariages se font au ciel et se consomment en la terre. »
(2) Coquille, quest. 102 et 512.
I S D CONTRAT M M ABU
querail quelque « boae à l< ur union ; il j manquerai! l'affection laquelle le du ni ni
remplis de U el d'ennui I . L'affection prépare
le n Lient. I l'heu
ini\ complément, et ajoute nu lien "l'un retour honnête le doux li m A - «• ' mme le ma-
ria ' e que I ace, la pré
v'iuh! q raffectioD pour doter la famille dei moj eni qui, par le travail ou par la fortui iu«
dessus des besoins ou lui assurent un avenir pn père. Voilà pourquoi le s. un des intérêts pécuniain joue un bî grand rôle dans le m riage. L qu'il
y occupe w\ légitime : elle e I ! ulement,
il ne faut pas qi soin absorbe tous les autres : il ne faut pas qu'il étouffe la voh de <•■ nobles sentiments, qui élèvent l'union des sexes à la hauteur d'une société d'affection, d'un échange d • dévouaient, d'un c erce «lu cœur.
7. Ces idées nous éloignent beaucoup d'une n ieille maxime qu'a reproduite Loisel, el contre laquelle
nous ne saurions trop nous ('lever, savoir: En m ■ riage, il m trompe qui peut [2).« S'il est, au contraire,
un acte de la vie «ivile qui exige la plus entière bonne foi, c'esl Assurément le contrat Je mariage; l'Û}lériM n'y est admis que comme moyen de rapprochement et non comme moyen de fraude entre les parties. Nous voulons moine (pie l'intérêt y soit plus que loyal, qu'il y soit délicat et scrupuleux.
(1) Itifrà,i\°o&2.
Non-seulement il ne doit pas conspirer pour tromper les autres , mais il doit encore veiller sur lui-même, modérer son ambition et s'inspirer des autres mobiles légitimes qui portent au mariage. Éloignons donc des maximes dangereuses , si nous ne voulons pas que le contrat de mariage devienne le rendezvous des plus mauvaises passions ; engageons à les combattre les légistes qui , appelés à donner des conseils aux parties , peuvent influer sur leurs déterminations. Les mariages inégaux ou non concordants se contractent avec d'autres conditions que les mariages bien assortis. Une vieille femme va jouer son bonheur en donnant sa main à un jeune époux; ce n'est pas assez pour elle des tristes chances qui s'attachent à ce hasard; il faut encore qu'elle achète par des sacrifices d'argent ce cœur qui sera bientôt de glace ; et, pour cela, on stipulera des parts inégales de communauté, des gains de survie et des donations qui sentent le trafic ; l'on verra le contrat de mariage souillé de cette clause qui paraissait suspecte au jurisconsulte Celsus : « Si vous me donnez tant, je vous épouserai (1). » Dans un tel mariage il y a deux mauvais sentiments, l'avarice chez le jeune homme , un manque de pudeur chez la vieille femme. Une seule de ces passions suffit pour souiller la sainteté du mariage. Qu'est-ce donc quand elles y sont toutes deux ! Un homme âgé se donne à une jeune femme qu'il aime. Esprit faible et façonné à la domination , il payera cher l'écot de ce festin
(1) L. 97, §2, D. , De verb. obligat.
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,1 laquelle le cœur n'aura poiofl <!<' pari I n bomnie pauvre prend une femme riche en échange du bien qu'il reçoit, il épooae la Berté, lea caprices, (Finsupporlablei prétentions. Il est, j <* «m r me Mrvir des expressions de Martial, la remme de sa femme. El elle, qui o apporté une grande dot, ell< ra
des ,iw||] imces qui décèlent méfiance, des avant un préciput, dea paraphernaux, landia qu'elle R aussi petite que possible la part de celui qui devrait être le maître, et qui a abdiqué entre sei mains. Puis, elle bc livrera è une dépense proportionné* riches apports. Si le mari esl économe, la discorde sera le premier (rail de ce mariage désiré. Si, au contraire, il \ <ut suivre l'exemple «1*' sa Femme, sera le désordre qui se mettra dans la maison : on mangera plus <jue le revenu* et quand arrivera, avec la dissolution de la communauté, le quart d'heu des comptes, et qu'on aura préle\é le droit et lea avantages de la femme, se verra (je copie Coquille un mary ou des enfants coquins (1). Parlerai-je de ceux qui compromettent dans de seconds mariages l'avenir et la fortune des enfants d'un premier lit l Que de pièges les environnent pour élever la famille nouvelle plus haut que celle qui est déjà formée, pour capter des avantages directs et indirects, et fonder des fortunes inégales? Je ne dis pas qu'il soit au pouvoir des légistes qui influent habituellement sur les contrats de mariage, de remettre, dans tous les
(1) Quest 3IS
cas, les choses à leur place. Use commet des fautes dans les plus grandes affaires , même par les plus sages : ils échoueront donc souvent en luttant contre des passions aveugles qui entraînent la destinée. Cependant, à ce moment suprême où rien n'est encore décidé, un bon avis peut venir à propos pour soutenir la raison qui succombe; et il leur appartient, à eux qui unissent la connaissance des lois à la connaissance des faiblesses humaines, de ramener ceux qui s'égarent, de raffermir ceux qui mollissent, et de briser des résolutions fragiles peut-être, parce qu'elles sont passionnées.
8. Au reste, ces dangers inséparables de la liberté des conventions matrimoniales, ne doivent pas nous faire craindre ou réprouver cette liberté, qui, en ellemême, est si favorable aux unions heureuses. La liberté manquerait de vie réelle si , sous prétexte de certains abus possibles, elle n'avait pas une constitution large qui souffre un peu de mal pour un plus grand bien. La plupart des combinaisons d'intérêt puisent leur degré de mérite dans les situations auxquelles elles s'appliquent. Il en est, sans doute, de radicalement mauvaises ; mais celles-ci sont rares , et la conscience n'a pas besoin de la loi pour savoir ce qu'elles valent. Les autres n'ayant qu'une vertu relative, peuvent quelquefois servir d'instrument à la fraude; elles secondent beaucoup plus souvent des intentions droites , et concourent à un but utile. La morale et la loi écrite les admettent donc , quoiqu'il ne soit pas impossible d'en abuser. N'est-ce pas la condition de la
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9, Les avant m en sont la preuve, Il rien de si facil
un honteux trafic. La loi '< Favorise même dans uni
conditions. Pourquoi celle idance? (
que ces avantages peuvenl être m< par le dé-
vouement el l'affection conju peu-
vent partir d'un cœur er à un
cœur reconnaissant. C'est qu'il] a d ù il est
juste d'assurer une existence honorable el respectée à une épouse qui a donn i son cœur, sa jeunesse et sa beauté. — Une libéralité généreuse n'es! pas exclusive des sentiments nobles qu'exige le mariage, et l'on ne peut faire un plus honorable emploi de son bien que de le faire tourner au profit de la personne qui s'est faite la moitié de nous-même. Il ne tient que d'; 1er la mesure, et, avec la mesure, le respect de soi-même, la délicatesse et la convenance envers les autres.
10. On s'est toujours récrié cependant contre les mariages d'argent, et il n'est que trop vrai qu'un désir immodéré de la vie heureuse fait dégé-
1 V. les dispositions de l'art. 1527.
nércr, plus souvent qu'il ne faudrait, en une spccu lalion honteuse, l'acte de la vie qui repose le plus sur les" qualités personnelles, le mérite et l'estime des parties. Ce mal est grave ; seulement il n'est pas d'aujourd'hui. Je laisse dire les critiques chagrins qui croient que c'est un fruit de notre siècle que de voir le mari marchander sa femme, et la femme mettre un tarif à la main de son mari. Ces unions étaient connues du temps des Romains et avant les Romains. Le jurisconsulte Paul lesappelait des unions vénales, venalicia matrimonia (1) , et il n'élait pas le premier à se servir de ces expressions. Au seizième siècle, lorsque le droit et la philosophie, marchant sous la même bannière, eurent cimenté dans les livres de nos éminents jurisconsultes, le retour d'une alliance qui avait élevé si haut le droit romain, je vois les mêmes plaintes sur le temps présent, et les mêmes efforts pour rendre les mariages meilleurs et plus purs. Ecoutons, par exemple, d'Àrgentré : « Cum opes » et dignilalem in œstimandismaritorum conditionibus » pretio nvmmario exigeront, veluti inequis etjnmentls » comparandis , cum inquirant an tantiille sit mari lus , » ut tanlam dolem mereatur, qui mulierem ipsam » meruit ; et quem millier se visceribusque digmnnjudi- » cavit, dote non tantâ dignum judicanl (2) . » Si je voulais chercher, je trouverais des doléances non moins vives dans Coquille (5) : je l'entendrais dire qu'^ ce
(i) L. 2, D. , De douât, inter vir. et uxor.
(2) Sur Bretagne, 1. 19.
(3) Quest. 512, 315, 01, 102, etc.
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'TuriU, | '.:■ li ; - 'rlrUT a\lT I éhé«
tnenCfl < OOtre l«' nwn '//// nspouur fi mme bcaui oup 1 '
he 1 1, contra l<,s femnu
cherchent les moyen* de se faire donnée* M ffétre enrichi . N'ayoni donc pti Je noire siècle une opinion plus rigoureuse qu'il ne mérita* Mail pui
ijimI ne s'est pas purgé <i<' la honte de cei uni >m nales, qui dégradent la sainteté et l'honneur «lu mariage chrétien, rappelons- lui, à l'exempt jurisconsultes qui puisaient aux sources il** la morale les principesde leur >< ience, rappelons-lui que ce n'est pas Bans de puissantes raisons que la religion, la philosophie et le droit ont placé dans l'affection 1 \ du mariage (3). Non pas qu'il soit défendu aux futurs époux, ou à leurs parents, de consulter le s combinaisons de l'intérêt domestique, et de pourvoir au bien-être du mariage qui va se former. L'aisance est une des conditions du bonheur ; si le stoïcien rigide la dédaigne, le philosophe modéré qui vit au milieu du monde, ne conseillera pas de n'en avoir nul souci . L'avenir des conjoints et le sort des enfants ne sauraient être sacrifiés sans inhumanité aux transports passagers d'une passion qui ne calcule pas, ou à l'imprudente incurie d'un laisser aller qui ne sait
(I) Quest. 7A:>.
■2) Quest. 512.
(3) llpien dit, en empruntant les paroles de l'empereur: Amorcm honestum solis animis œstimantes.
L 5, D., Dedonat. intervir. etuxor.
rien prévoir. Quand on recommande aux futurs conjoints de rechercher la convenance des affections, ce n'est pas pour les détourner des soins de la prudence, pour leur fermer les yeux sur les exigences de la vie positive, pour les pousser, en un mol, jusqu'à l'entraînement de la passion. La passion s'éteint dans le commerce intime de la vie ; l'amitié s'y échauffe et s'y fortifie. Ce qui se fait sous la rapide impulsion de la passion, laisse bientôt la place au repentir ; et quel tourment que le repentir dans une union qui doit durer toujours ! L'amitié, au contraire, s'accorde avec la prévoyance ; elle écarte les illusions dangereuses ; elle s'éclaire des solides conseils de la raison. Si donc on veut éviter au mariage les déceptionsd'un caprice tumultueux, ou les embûches d'une spéculation sordide, il faut le consolider par l'épreuve d'un amour honnête, amor honestus, comme dit Ulpien (1), d'une amitié vraie et qui doit être déplus haut degré que nulle autre (2). L'amitié estexclusive des mouvements impétueux du cœur, et des subtilités captieuses d'un mauvais esprit; elle donne pour garant à l'union conjugale la sincérité, la bonne foi, la prudence, l'intérêt bien entendu, toutes choses qui sont nécessaires dans les sociétés ordinaires et qui sont essentielles à la société des époux. Ecartez l'amitié, vous n'aurez plus entre les époux qu'un sentiment fugitif qui deviendra d'autant plus froid qu'il a été plus bouillant, ou qu'un trafic mercenaire qui enlèvera
(1) L. 3, D., De donat. inter vir. et uxor.
(2) Coquille, quest. 64.
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donatioDi i I bonnet que lorsqu'on j
rde la modération, la . qui ap-
p irtiennenl a de | net pénétréei di qu'elles préparent 2 : Comme li une \ iei le hors
d'Age de faire enfants, épouse un jeune homme et lui » Fait de grandes donations. Tmof]Q croii que ce n'est • mariage, pour ce que les principam el ess< utiels » moyens de mariage n'] peuvent être, qui soûl l'es« » Lime el l'amitié, la génération, et éviter ion
» de pécher Unsi, faut croire que d'une pari esl
» le lui el débordé plaisir de la vieille elTavaricedu » jeune, qui sont les principaux mouvement! el cause » finale de leur mariage. »
El plus bas:
« Par icelles souvent advient que les enfants du » mariage demeurent pauvres el coquins, comme si » leur mère, demeurée jeune veuve, va ondes
» noces, tirant lous les droits; ou le mari, se trouvant » demeuré jeune, est contraint d'arrester eu célibat, » ne trouvant pas parti digne de soi, à c les
» grands avantages que ses enfants ont, et il est en » péril de paillarder 3
Ces observations ont une couleur piquante dans la
(1) Quest 17 et 149.
(2) V. art. 1515, 15Î6, etc.
(5) V. aussi quest. I02et 01*2.
forme et un grand fond de raison. L'excès dans une matière de cette importance est une cause de trouble et de repentir. Il n'y a de bon, ici comme ailleurs, que ce qui est modéré et honnête. On méprise les époux qui se mettent à l'encan ; on voit tous les jours les malheurs des mariages achetés. Mais la morale ne défend pas de profiter de la liberté du contrat de mariage pour se donner des témoignages d'amitié qui se manifestent par des avantages modérés. La générosité est bien placée entre époux ; elle forme des liens plus étroits ; elle met la reconnaissance à côté de l'affection ; elle partage les faveurs de la fortune entre ceux qui ont partagé leur existence et leur clostin.
12. Si les donations entre époux peuvent servira un mauvais usage, il est plus difficile de trouver l'abus dans les donations faites aux futurs époux par des tiers. Aussi les donations les plus favorables sont-elles celles qui sont faites aux deux mariés, ou à l'un d'eux, ou aux enfants à naître, par des parents ou des personnes amies (1). Ces libéralités n'ont pas le caractère de passion, de fol amour, d'avarice, qui peuvent dépraver les donations d'époux à époux (2) ; elles facilitent les unions ; elles en sont la dot, l'espérance et le soutien. C'est pourquoi elles ne sont pas révocables pour cause d'ingratitude (3). Faites à la famille plutôt qu'à une personne, elles ne sauraient s'écrouler pour une
(1) Art. 1081 etsuiv.
(2) Coquille, quest. 17, 102 et 149.
(5) Art. 959, C. civ.
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nui enfants, il n*j .1 ps de laveur si iez puissante pour '-il conserver le bénéGce .1 un époux Ceci
est maintenant un point acquis à la jurispru lenc6;ila Fallu bien des tiraillements avant d'arriver à os résultat si simple et si moral. La première jurisprudence «le la Cour de cassation, dominée par une interprél lion trop textuelle de l'art. 959 «lu I Iode cii M , svail décidé que l'ingratitude n'est pas une cause «l»* réi cation des donations entre époux. Mais une louable résistance ayant porté la question devant les sections réunies en audience solennelle, cette erreur, trop longtemps accréditée, a été vaincue. Je me rélicite d'avoir été du nombre de ceux qui ont contribué à ce résultat, également commandé par la complète intelligence de la loi, par la justice, la décence et la morale.
1 5. De ces considérations générales il résul te que le contrat de mariage, pour mettre d'accord les convenances personnelles et les convenances d'intérêts, se prête aux combinaisons les plus variées. On y mêle des donations, des conventions de communauté ou de société, des mandats, des pactes de séparation, des
(1) Arg. de l'art 1518.
pactes aléatoires, des contrats de sûreté, des contrats de bienfaisance et des contrats intéressés, etc., etc. Tout ce qui peut établir entre les époux des rapports de bonne harmonie, tout ce qui contribue honnêtement à leur union durable et à leur progrès; tout ce qui excite en eux l'esprit de conservation, l'émulation dans le travail, le goûtde l'économie et le besoin d'acquérir ; tout ce qui accommode le gouvernement de leur fortune, à leur caractère et à leur situation ; tout ce qui tend à les dégager d'entraves trop difficiles pour le développement de leur bien-être; tout ce qui sert de garantie contre la dissipation, les erreurs et une administration mauvaise, etc., etc.; tout cela trouve place dans le contrat de mariage. Un contrat qui embrasse le présent et tout un avenir incertain, doit pouvoir se plier à bien des nécessités diverses et à de nombreuses prévisions : on y trouve les affections du cœur, et à côté de ces affections, les calculs de l'intérêt; on y voit la confiance qui unit les personnes et la défiance qui sépare les fortunes. Les contrastes abondent dans le contrat de mariage, parce qu'il se place en regard du contraste des événements de la vie. Mais ne l'oublions pas : si l'affection qui préside au mariage ne doit pas être imprévoyante, il ne faut pas non plus qu'elle soit si froide qu'elle consente à s'obscurcir devant l'intérêt. Le contrat de mariage, qui est le pacte des intérêts, ne saurait dominer, sans de graves dangers, le mariage qui engage les cœurs. Il faut un juste équilibre de ces deux contrats ; il faut appuyer la durée des sentiments sur la solidité de l'intérêt ; il faut diriger l'intérêt par l'affection.
ii :i l 'ru irqua qu'il o distingue entre
loua | i prh ilegi idérables I , prii île
Commandés par l.i lutin»- tir. , |r -, ,, | ». 1 1 | ,
lion de parties, par l'intérêt publie. Que e»-s pim-
ni une extension eu une resta m ii»h du di commun, loujonn ili Boni l'outrage l'une loi tavoi ble et pioleetriee. Quand Insaftiefa M7 ai n»>7 exemptent lee donations, par contrai de mat de certaines conditions rigoureux - , iequiM> j,c,ur içg donations ordinaires, il esl évident que n'est po*r favoriser les mariages que le législateur s'est Eelicbe drs formes accoutumé*
1 r». Il m est de même dan solennités spé-
ciales auxquelles le contrai de mariage es! ri--ujetti (2). L'ordre public est si inti au ma
c'est-à-dire a la conservation des ramilles et un développement de la population, qu'il ne pourrait j>as permettre de livrera des preuves fugitives ce conti
important. Nul ne demande plus de certitude, publicité et de solennité; il n'est | règle pour les deux familles qui l'unissent et pour la famille nouvelle qui va sortir de cette union : il est encore une loi pour les tiers et la base du crédit des futurs époux.
-16. Il n'est pas jusqu'aux gènes qui, au milieu de la liberté du contrat de mariage, viennent quel-
(1) hfrà, n° -47.
'2 Art. 131» i.
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quefois contenir la puissance de la volonté, qui n'attestent la constante et prévoyante faveur de la loi.
D'après le droit commun, la volonté peut défaire l'œuvre qu'il lui a plu de créer. Ici la volonté des époux est impuissante pour dissoudre ou modifier le contrat qui a présidé à l'union conjugale. Il y a entre eux un lien supérieur à tous les changements d'une volonté ambulatoire. C'est un pacte de famille qui, une fois constitué, n'appartient {dus à ceux de qui il émane; il est la loi de l'avenir, et comme je le disais tout à l'heure, la charte (!) du foyer domestique. Il participe de l'immutabilité du mariage lui-même, et exclut le repentir comme le mariage exclut le divorce (2).
17. Entre les époux, d'ailleurs, règne une incapacité relative, de tous temps justifiée par les égarements de l'affection et la crainte des influences abusives (3). Avant le mariage, les époux, conseillés par leurs proches, sont plus dépendants de leur propre famille et plus disposés à défendre leur intérêt distinct. Après le mariage , il n'en est plus de même : les époux ne forment qu'une seule et même personne et ne représentent qu'une seule et même volonté. La famille nouvelle dont ils sont le principe, s'élève plus haut dans leur pensée, que la famille dont ils sont issus, et l'exagération de ce sentiment
(1) Suprà, n° 1.
(2) Infrà.n" 171 et 202.
p) 9 et 202.
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Enfin quelle preuve pltu inte peut
donner de la faveur dont le contrat de mariage jouit auprès du législateur, que le soin qu'il a pria de ne
pas permettre qu'il existe un mariage sana un contrat exprès, ou tacite et légal, qui règle lea intéri
des époux?
L'ordre public voit tant d'avantages dans cet accord des époux sur les conditions civiles de leur :«-socialion, qu'il fait intervenir la loi pour suppléer au silence de ceux qui n'ont pas rendu publiques les conditions de leur union. Il y a un régime légal pour les époux qui se marient sans contrat; ils sont cens'y être soumis de plein droit au moment du mariage, et avoir voulu s'en appliquer les dispositions. C'est ici un de ces cas rares, mais nécessaires, où il est bon que le législateur, pénétrant dans le sanctuaire de la volonté, interprète les intentions de ceux qui se taisent, et déclare ce qu'ils ont pensé, ce qu'ils ont voulu, ce qu'ils auraient exprimé s'ils avaient fait la
manifestation de leurs accords ; en sorte qu'on peut dire aujourd'hui ce qu'ont dit les Pères d'un ancien concile : Nallum sine dote fit conjugium; ce qui ne signifie pas qu'un mariage sans argent ne peut valoir. Il y a toujours eu des mariages qui se sont faits sans bailler argent pour soutenir les frais de société (4) ; mais, du moins, faut-il que les intérêts présents ou futurs des époux soient assujettis à une loi certaine.
49. Quelle serait, en effet, la situation des conjoints dont le mariage ne serait pas accompagné d'un contrat? Ils seraient séparés de biens, et chacun d'eux conserverait la propriété et l'administration de son avoir, les produits de son industrie et le bénéfice de ses acquisitions. Telle était la règle à Rome (2). La séparation de biens y était la conséquence forcée de l'absence de contrat. Mais la séparation des intérêts civils est-elle la condition naturelle de ceux qui ont uni leurs personnes dans l'affection la plus profonde et dans l'association la plus intime? N'est-il pas contradictoire de voir deux époux qui partagent le lit, la table et le foyer (5), n'avoir que des intérêts parallèles et étrangers à toute
(1) Servin, Plaidoyers, liv. 3, chap. 101.
(2) Theod. et Valent., 1. 8, C. de Pactis conventis. Arg.de la loi il, § 15, D.t ad Sénat. C. Syllanianum Infrà, n° 23.
(3) Mc-desl., 1. 1, D. , De ritunuptiar. Loisel, liv. 1, t. 2, n° 6. i
Boire, manger, coucher ensemble, Est mariage, ce me semble.
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m- doit pas en être l'él «i normal ••! la règle naturelle: à pari quelques circonstances exceptionnelles, 1! est contradictoire de oréer une rie commune et .l'en exclure toute communauté d'intérêts. Le droit romain n'était dont pai «luis le rrai, en ne humant pM de milieu entra l'alternative «l'un odntrtt txpréi ou de la séparation des biens. Lefl peuplesmodai m t
entrés dans une \ >ie plus raisonnable et v\\\- chn tienne, en supposant que les «'poux qui ont gardé le silence sur leurs pactes matrimoniaux, tendu
1 tondre leurs intérêts par une eomflMinftftté de biens mesurée dam uni • properti ié-
fonne au sentiment qui a cimenté l'union 'le- lents personnes.
Il est vrai qu'à Home, le vice de la situation
(1) Gregorius Thotasanus dit très-bien : ■ Soeietas honcrum inesl matiimoniati coajunclioni. » SynL j*risr\ïk. 'i~.
cap. 4, n° 7).
Wesel dit aussi : « A commixtione personarum , commixtionem bonorum, et cominixtam donna}, et familiam, Cortracenses, Dellenees, intulerunt. ^{Decorwub. bonor. societat., tract. 1, n° 24. Voyez aussi n° 115.)
;2) L. 52, D., De re judicat.
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faile aux époux par ce système contre nature, pouvait être corrigé par des accords intervenus après la célébration du mariage. Mais nous avons vu tout ci l'heure le danger de ces pactes tardifs (1); le droit romain, en les autorisant, tombait dans un défaut de connaissance du cœur humain, après être tombé dans l'oubli des affections conjugales.
21. Le mariage ne reste donc jamais chez nous sans une règle assignée aux intérêts civils. Si cette règle n'est pas conventionnelle, elle est légale. La volonté non exprimée est présumée s'en être référée à la règle légale, et cette règle légale, c'est le régime de la communauté; régime fondé à l'image du mariage lui-même, lequel, d'après la belle définition de Justinien, est : Viri ctmulirris conjnnctio,individuam vitœ consuetiidinem continens (2).
Quelques auteurs ont pensé que pour expliquer cette autorité de la communauté légale consacrée par notre article, il n'est pas nécessaire de lui donner pour support la volonté présumée des parties (3). La loi, disent-ils, oblige comme loi; elle n'a pas besoin d'être fortifiée par la fiction d'une convention tacite. La loi, expression de la volonté générale^ n'est-elle pas au-dessus de la volonté de deux particuliers ?
(1) Infrà, nos 16 et 17.
(2) Depatriâ potest , § 1 . Junge Modest. , 1. l,D.,/)c ritu
nuptiar.
V. Pothier, n° I. Infrà, n
(o) M. Odier, 1. 1, n°57, et la Thémis, t. 8, p. 105.
Dumoulin I , Lebi un 2 el Pothi lej ni
longlempi répondu i i ipules, Quoique la • m
munauté soil légale, ce n'esl pai la loi qui an aal la cause immédiate ; elle n'es! pas formée, comme l«* dil Dumoulin, vi ipsitu < omuetudimi , xwïïu diati $i la cause immédiate qui produit cette communauté, esl une convention, laquelle n'esl p i té, ex-
presse et formelle, mais <jm «• tuelle et implicite. Lefl partie- en >e man;nil sont i
ci te ment convenues d'une communauté de bi ins,
telle qu'elle a lieu d'après la loi qui préside a leur mariage : in contraclibuê tacite veniunl eu jwb tunt moris et consueludinis ( I .
c22. Ne voit-on pas d'ailleurs que la volonté est inséparable de la communauté lé{ Sur quelle b la loi s'est-elle fixée pour faire, de la communauté, lerégime légal des parties mariées sans contrat? D* une part, sur l'usage le plus général ; de l'autre, sur le sentiment présumé dominant dans le cœur de ceux qui ont contracté une société de toute la vie. C'est donc la volonté qui explique et légitime la loi ; c'est au la volonté qui autorise son exécution. Les parties auraient pu adopter un autre système et préférer d'autres combinaisons ; elles ne l'ont pas fait, et
(1) Conseil, 53.
(2) Chap.2, n° 1.
(5) Communauté, n° 1<>
Voyez M. Félix, Irait international. 11 cite beaucoup d'autres auteurs.
(4) L. 51, §20, De œdili!. tdi
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pourquoi ? N'est-ce pas parce que le régime de la loi leur a semblé meilleur et plus conforme à leur situation ? Donc, avant et après, la volonté se trouve toujours dans la communauté légale (1), et c'est avec grande raison que Dumoulin a dit : Quando consuetudo inest contracti, non inest tanquam lex publica, sive tanquam jus ipsum consuetudinarium, necpcrmodum legis, consuetudinis, vel statuti juris publici; sed tanquam pars contractés, et lex privata et conventionalis, a
CONTRAHENTIRUS VOLITA, INDUCTA ET DISPOS1TA. Palet,
tum quia non inesset, nisi contrahenlibus placeret ; quia possent aliter libéré disponere , etc., etc. (2).
De quoi s'agit-il d'ailleurs? du plus grand acte de la vie civile, de l'acte qui exige le plus de maturité, de réflexion, de prudence. Et l'on voudrait que les époux, en se mariant, eussent été sans prévoyance sur l'arrangement de leurs affaires, qu'ils eussent abandonné leurs intérêts à l'oubli et au hasard , et qu'ils n'eussent pas adopté la communauté légale par un effet de leur volonté sérieuse et éclairée (5) ! Non, évidemment non. S'ils n'ont pas fait de contrat, c'est qu'ils n'avaient pas besoin d'en faire; c'est qu'ils ont voulu éviter des frais (4); c'est qu'ils ont cru inutile de parler, alors que la loi a sagement
(1) Junqe MM. Champ etRigault, t. 6, n° 4. M. Toullier, t. 12, n°87.
MM. Rodière et Pont, t. 1 , n° 289.
V. infrà, n°* 301, 435 et
(2) Loc.cit., n°4.
(5) Boullenois, t. l,p. 768 et 769.
(4) M. Portalis (Fenet, 1. 13, p. 527).
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p h le pour « u\ i ' i qu'ili onl inh i le prialenl conseil de Montaigne , Je 'en rappoi 1er i I du ji;i\s . el de ne \ de lu < omn
lonnatu • . car lit loj s onl mieulx penêè que nou et \;uii minuta les ! l'n «-fi leuf éle< Li m,
que de nom basardi i a faillir lémérairemeiri m la
naîtra I . »
23. Cette théorie de Dumoulin avait dans l'ancien droit uni grande importance : elle résoudre la fameuse question statutaire, consist;mt a savoir bj les époux qui se mariaient saus contrat bous l'empire de la coutume de P laienl communs eo biens, non-seulemenl dan* l'en/ lave de cette coutume , ni.ii- encore partout ou ils | il; lient des biens. Dès rio$laul qu'un admettait que la coutume opérait non in vim legi* s'~</ in vim parti, déq l'instant que la coutume devenait une convention entre les parties, la communauté avait une extension illimitée ; elle franchissait les lierne> du territoire parisien, et embrassait les biens situés d ins le ressort des coutumes où la communauté n'était pas pratiquée (2).
24« D'Argentré s'éleva contre la doctrine de Dumoulin (3), et tout en rendant hommage à Imminent génie et au savoir ine<>mparaUe i juris-
(J) Essais, li v. 2, chap 8.
(2) Infràyu 85.
(3) Sur Bretagne, ait. 218, glose 6, a? 53.
consulte (1), il crut pouvoir nier Fexistence de cette convention tacite; il ne vit là-dedans qu'une chimère et une subtilité d'esprit (2). « Si un autre que » Dumoulin, dit-il, eût avancé cela, je l'accuserais » de vouloir profiter de ses avantages pour ensei- » gner une erreur volontaire. »
Mais la jurisprudence française a condamné d'Àrgentré (3) ; et les efforts de Froland (4) pour rajeunir l'opposition du jurisconsulte breton, sont restés impuissants. Le parlement de Paris était tellement ferme dans la jurisprudence favorable au pacte tacite de communauté, qu'elle ne trouvait plus de contradicteurs (5).
25. Je n'ignore pas que dans le Brabant, ces idées étaient combattues par les arrêts. Malgré Slockmans , partisan déclaré de la théorie de Dumoulin (G), on écartait la convention tacite pour laisser à la coutume une force statutaire pure et simple ,
(1 ) Prœstanti vir ingénia et cruditione incomparabili.
(2) MirifirumilludMolinœi acumen.
Hdc grandiloquentià ctiatnsi Molinœuspersonat, tamen apertr non est verum quod dheit.
(3) Boullenois, des Statuts réels et personnels, t. 2, chap. 5,
observ. 20, p. 707. Il cite les arrêts. Junge Bacquet, Droits de justice, chap. 21 , nOB 00 et 07. Louet et Brodeau, lettre C, nos 15, 10 et 50. Lamoignon, de la Communauté, nos 2 et25.
(5) M. Merlin, Répert., v° Communauté, § 1, col. 1 , et Quest.
de droit, v° Féodalité, §3, p. 215.
Gabriel, Observations sur la coût, de Metz, t. 2, p. 508.
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renfermée dam lee limitas du territoire 1 ; d'oà il mi <|u il \ avait autan! de statuts matrimoniaui divers pour un même mai qu'il | aiail de »-«»utiim»- <li\-'i is>.uit l»-> liions di - époux. On ne
peul rien imaginer de plui contraire i le volonté rai sonnablc dei époux, el i la préférence qu'ils donoenl nécessairement au régime du domicile matrimonial sur tous les autres régimes <|ui s'en écartent ; car cette préférence est incompatible avec le mélange bizarre imaginé par les tribunaux de Bfabant Ne non* étonnons pas qu'une telle manière de roii ait eu la réprobation constante du parlement de
Paris.
2G. A l'appui de eette jurisprudence étrangère , on cite une consultation , autrefois trét-célèbre , de Vander-Muelen , analysée par Boullenois, et après lui, par M. Merlin. Vovons les raisonnements de ce légiste.
Pour feindre une convention tacite, il faudrait que cette convention prît naissance dans l'acte même de célébration du mariage, qu'elle y fut renfermée, el qu'un pareil acte fût propre et disposé à la produire et à l'exprimer. Mais il n'en est rien : la célébration du mariage n'est, de sa nature, qu'une société de cœurs et de personnes; elle ne renferme pas en elle-même une convention tacite d'être en société de biens.
S'il n'y avait pas une loi spéciale sur les biens,
(1) Boullenois, îoc. cit.
M. Merlin, loc. cit., p. 553
ET DES DROITS DES ÉrOUX. ART. 1387-1388. 41
la célébration laisserait les époux séparés d'intérêt. La loi est donc la cause efficiente, principale, immédiate, d'où dérive la communauté de biens. C'est elle qui, de sa propre autorité et vertu, rend les biens communs; elle n'a pas besoin d'une autre puissance qui l'aide et augmente ses forces ; elle renferme en elle-même tout ce qu'il faut pour produire celte communauté.
Il est vrai qu'il faut qu'il y ait un mariage qui précède : mais il pourrait y avoir mariage sans communauté s'il n'y avait pas de loi ; y ayant une loi, il y a communauté dès qu'il y a mariage. Ainsi, le mariage ne produit pas la communauté; c'est la loi seule qui lui donne la force et l'existence.
Cette argumentation n'est pas un abîme de profondeur
Qu'importe que ce soit la loi qui ait attaché la communauté à la célébration du mariage? n'est-il pas vrai que les époux avaient le droit d'user de la liberté dont jouit le contrat de mariage, pour mettre à la place du régime légal un régime conventionnel différent ? Pourquoi n'ont-ils pas fait un contrat dérogatoire? N'est-ce pas parce qu'ils ont pensé, nécessairement et certainement pensé, que la communauté légale était dans leur meilleur intérêt? Ils ont donc ratifié par une intention réfléchie la disposition de la loi. Leur volonté s'est donc mêlée à la célébration. Elle s'y est mêlée pour introduire dans leur union un régime qu'elles auraient pu rejeter, mais qu'un examen réfléchi leur a fait accepter comme bon. Il va donc eu, entre elles, accord tacite,
M « «'M | \ I 1 I M II
rojivenan iproqtu ee réRirii** h'L.-:il auquel
ailes onl é la prïTi i cin i < • i dm ■ .1 - »■/ qu'il \
l:8U un paolo volon luire, qui, pour n'être paj exprès, n ru iv[ pai moin < • ■ r t • 1 1 1 . I n .' I II 60
«lu Codi eii il ^ « • i j i • -n t *|u '«m le rotonde dans l«
runii ni lolennel qui lei pei I dool
M aal ni un ao etioire obli Qu'ont Fail lea époai an m mai ianl 'II- ao-
ti.iclc une société: cfeat lii le point essentiel, la b
de inui ri <|ui viendra plus tank Ap la, fjue société s,,ii régi* de telle on telle manière, <] u*l 1«*
>uit administrée dan< tel 01 te! >Nsl»m: . n'est
qu'un |M)in( secondaire, malgré SON importance. |\î je dis que ee point -emndaire ti-uu\c m \'"A>' <lan>
rîntention présumée <!<'s parties al dans Pa Ihésion
Licite qu'elles ont donnée aux combinaisons de la loi.
D'ailleurs, sur quoi s'est fondée la loi peardéerélQ] la communauté légale"' Est-ce sur une combinaison artificielle7 nullement. Bile s vu que aeuu qui marient sans contrat , ont coutume de laisser l irner antre eux une communauté de tait. Elle a m cet usage se perdre dans la nuit des temps: et là, dans ce lointain horizon, ta communauté de fait a semblé environnée d'un si haut degré d'autorité, que les anciennes coutumes françaises Pavaient consacrer comme étant de droit commun. La loi est donc partie de la volonté privée pour édreter la communauté légale ; la •volonté ne fait que retourner vers sa source en s'en rapportant a la loi.
Ainsi donc Dumoulin et la jurisprudence du parlement de Paris restent triomphants aux yeux de la raison et de la vérité. Nous verrons d'ailleurs que
l'article 1496 est fondé sur cette doctrine (1). C'est à quoi on ne saurait faire trop d'attention.
2&. Quelques auteurs ont essayé de restreindre la théorie de Dumoulin au cas où il s'agit des biens acquis pendant le mariage. Leur motif est que la société d'acquêts naît d'une collaboration commune plutôt que du contrat de mariage; ils l'admettent dès lors comme un résultat nécessaire de la position respective des époux ; ils consentent à ce qu'elle s'étende partout. Mais ils font difficulté d'adopter pour le surplus l'extension des principes de Dumoulin (c2).
29. Cetle distinction, puisée dans la dissertation de Vander-Muelen , et arrachée à cet écrivain par la puissance de l'évidence, n'est pas bonne. Si, comme le dit Vander-Muelen , le mariage sans contrat n'entraîne qu'une simple union des personnes, il s'ensuit qu'en cet état, il y a entre les époux une séparation de biens, et que chacun travaille par devers soi à sa fortune personnelle, la collaboration n'étant pas une nécessité du mariage. Que si c'est la loi qui, par sa puissance, rend les acquêts communs , cette loi ne peut commander qu'aux biens qui lui sont soumis. Il y aura partage ici, droit exclusif là, suivant la loi de la situation (5). On ne voit donc pas pourquoi on ferait cette concession à la doctrine de Dumoulin. Si cette doctrine est bonne, il faut l'adopter dans sa
(1) Infrà, «• 2212.
("2) M. Merlin, Képert.,v" Communauté, loc. cit.
Et Quest. de droit, \° Féodalité, § ô, 216. (3) Boullenois, loc. cit., p. 7GG.
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pléliltllilr , >l r||c «•*! fii.iiiN.ii^', rllr h»' pi-ut <tr< s.'Ul-
rée partiellement par de
30. M, h , (la M . Merlin, roj ez où von arrivera z i roui donnez i la doctrine de Dumoulin toute !
tendue «l'un principe : voua dii / d ne que l< coutumier, fixé par la loi du domicile matrimonial,
iriid a tout lei biena, même bui bieni lil tus l'empire <l<i coutumes différentes; von iderez donc par la coutume du domicile matrimonial ii la femme di»it ;i\(»ir un douaire "ii u elle n*en doit p ;>\<»ir. Il y a plus: si an homme meurt ai mUêtai, la loi <!«' Bon domicile s< ra reg irdée comme un testament tacite quidei ra d< mi un- partout, parce qu'aux lern delà loi 8, § I, I), de jure codicillorum, celui-là • censé donner ses biens b ses héritiers légitimes qui n'en dispose pas à leur préjudice 1).
Ces objections sont-elles bien sérieus»
31. Ne comparons pas !«■ douaire coutumier a la communauté légale. Le douaire est un présent de la
loi; on ne le tient que de la loi qui régit k-s immeubles (2). Il n'est pas une donation du mari, ou un effet de sa volonté libérale; c'est une récompense attribuée à la femme par la coutume sans qu'il y prenne part (3). Le douaire n'est donc qu'un droit réel, qui dépend de la loi de la situation (4).
(1) Ce dernier argument a été répété d ras la Tkémi$% t. H,
(2) Boullenois, t. 2, p. 220.
.*») M. Merlin, Kêpert.. ve Douaire, $ 1. (4) Louet, lettre D. somm. 44.
Lebrun, liv. I, chap. % n° 39.
32. Quant au testament tacite, ceci ressemble plutôt à une ingénieuse plaisanterie qu'à une véritable objection. On ne fait pas de testament tacite ; au contraire, on contracte tacitement. Ce n'est pas par l'intention présumée du défunt qu'on règle sa succession ; c'est, au contraire, par l'intention des parties qu'on règle les matières conventionnelles.
Ce n'est pas tout.
La mort surprend u$ homme au milieu de ses plaisirs et de ses distractions, sans qu'il ait quelquefois pensé sérieusement à ce qui lui survivra ; il est même possible que, dans son intime conscience, il ait arrêté les bases d'un testament qui aurait dérogé à la succession ab intestat :et toutefois la succession ab intestat ne dominera pas moins après son décès ; elle est la règle des biens , soit qu'on n'y ait pas songé, soit même qu'on ait formé le dessein de la contrarier. Ne disons donc pas qu'elle est un testament tacite. Un testament n'a jamais lieu sans volonté certaine; ici, la volonté n'a pas besoin de coïncider avec la succession ab intestat pour qu'elle s'empare des biens.
Mais quelle différence dans la position qui nous occupe ! Un mariage est solennellement contracté ; est-ce que l'on peut supposer que les époux ont laissé dans l'oubli leurs intérêts civils, bien qu'ils n'en aient pas parlé? Est-ce que ces intérêts n'ont pas été le sujet d'une sérieuse préoccupation? Est-ce qu'il n'est pas clair que s'ils n'ont pas fait de contrat, c'est qu'ils ont voulu adhérer aux dispositions de la loi ?
C'en est assez sur celte question : résolue par les plus respectables précédents de la jurisprudence
M l>< ' l M Mil* fit
française! elle i •■!!<• nv< il. <• <i<- ou* j<
ml nuiilri's.
Maintenant que 1 1 ncltire de pratique de cette d u u
[Sou I ai m i oit : loi sque lei p n'onl j
de contrai de marii I la loi qui régil l< m
ciation ; les qpoux sonl censés avoir adopté le régime de la communauté, régime <lu droit commun, né de l'usqge et d'une pratique immémoriale de la communauté tacite; réginie qui, ipréi avoii été coutumier , est devenu légal, *• t qui l'emporte sur tous les autres par la préférence «lu législateur. Mais cette loi, «jui prête aui époux l'intention vivre en communauté, n'est laite que pour la France; elle n'es! pas généralement admise dans les p avec lesquels les Français onl le plus tir rapports commerciaux. Qu'arriverait-!! donc si le mariage a lion en pays étranger, c'est-à-cïire sur un ; ire
auquel la loi française n'aboutit pas? Êtendra-t-on la loi française à cet acte passé hors de Frano
Non, si la loi n'agit que comme l«u, car sa puissance territoriale expire aux limites de la Fram Mais si Ton admet avec nous que la loi opère ici, non per moihwi legis, s ni tanquam j utractÛ8t à con>
trtheniibustiolilcLyinductaeld a l)f alors on com-
prend a merveille que l'intention des Français qui, bien que se mariant ta l'étranger, veulent rester Français et rentrer en France, s'interprète en faveur de
(1) Suprà, n° "22.
la communauté légale, aussi bien que s'ils se fussent mariés en France. Tout fait pencher la balance du côté du régime légal français, les préférences nationales, et si l'on veut même, les préjugés de naissance et d'habitude, l'esprit de retour et rattachement aux mœurs de son pays. 11 n'est pas besoin de rechercher si la loi qui établit la communauté, forme un statut réel ou un statut personnel. Ce serait compliquer, par une question très-difficile, une question très-simple en elle-même (1). L'intention présumée, si naturelle et si forte, cette intention présumée, démontrée par Dumoulin et admise dans la jurisprudence française, lève toutes les objections et répond à tous les scrupules. Ce n'est pas la puissance territoriale de la loi qui agit , c'est l'autorité de la convention tacite qui fait loi (2).
Il est donc constant que, lorsque des Français se marient en pays étranger sans faire de contrat, ils sont communs de plein droit. La loi française régit leur association conjugale; car elle est celle de leur domicile et du centre de leurs affections ; ils sont censés avoir voulu se soumettre à cette loi, plus chère à
(1) V. on effet Doullenois, Traita des Statuts, t. 1, p. 750. Il convient ffiie les opinions sont partagées. V. aussi ses Questions mixtes, quest. 19, p. 518. Cassât. , 29 juin 1842, aff. Senneville. (Devill. , 42, I, 975.) 25 janvier 1*45 (Devill., 43, 1, 247).
7 lévrier 1845 (Devill., 45, 4, 282).
2) V. dans M. Félix , Droit international, n° 6G, les nombreux auteurs français et étrangers qui sont de cette opinion, et se décident pour la convention tacite.
leur oœur que lonir* |f iii!|( 'i . On ne pourrait Lui.' prévaloir la loi i qu'autant qu'il
bien oertaio, d'api , que le? ép >ua
<»nt voulu Qxer leur domicile malrimoni il i l'étran-
r (2). Mail celte pen 6e n • ilemenl a<lrr:
Bible : il i.'uit de grave rai oni pour •'] ai réter.
Il en eal de même li un I ran< étranger, uni faire «!«' contrat, une femme étron*
re 8 : le domicile conjugal n'esl pas naturellement ;m lieu où Be fail le mariage; ileelplut&ten Pram • 1rs lors, l'intention présumée des parties est qu'ell Be sont référées i celte l<>i. destinée i lei gouverner pour I»- temps »le leur rie.
Tout en oonvenanl de rinconteatable eiistence de celte jurisprudence, M. Odier la trouve, en droit, parfaitement injustifiable i : il la signale com le contraire à l'indépendance de la souveraineté, an principe de droit public qui ne veut | qu*une loi étrangère ait aucune force sur le territoire
(1) Boullenois, il.
Arrêts du parlement de Paru 11718 et 7 mai
ssat , 21) juin lSi-2 (DevilL, 12,1, 97£ anvierl843 DevilL, 43, 1,2 7 février 1843 DerilL, 43, 2, 289 -I Cassât, 29 décembre 1836 (DevilL, 37, 1, 138 et 139). (5) Colmar, 25 janvier 1823 Dalloz,24, 2, 37 . Et Cassât., 23 août i S20 (Dalloi, 27, 1,8). (-5) Tomel, vr 48. Si j'o>ni> raire une remarque de puriste, moi qui ne le suis pas, je dirais que ces mots parfaitement injustifiables hurlent de se trouver m-emble. Comme est-il possible que l'adverbe parfaitement s'applique, dans la bonne logique du langage, à quelque chos: de vicieux ? Je
sans la sanclion expresse du souverain. Cependant, en fait, il consent à l'admettre par des raisons d'utilité réciproque, et parce que l'usage généralement reçu semble l'autoriser. Dans notre opinion, ces scrupules de l'estimable et savant M. Odier s'évanouissent d'eux-mêmes, et nous n'avons pas besoin surtout de nous sauver par le biais qu'il imagine, et que nous avons, du reste, assez de peine à goûter. Pénétré de l'idée qu'une convention, tacite a présidé à l'union des époux, je ne vois dans ceci qu'une question de volonté privée, sans aucun conflit avec la puissance nationale. Les conventions sont libres ; c'est une convention libre , honnête , dont l'existence est révélée et constatée par les faits au milieu desquels le mariage est célébré.
34. Voici maintenant un second point de vue qui nous ramène au côté pratique de la question du contrat tacite.
sais que l'adverbe parfaitement a pris depuis quelque temps nue grande faveur ;
Chaque adverbe à son tour a brillé sur la terre.
Autrefois, et du temps des précieuses ridicules, c'était l'adverbe furieusement qui était à la mode. Aujourd'hui le parfaitement est en grande vogue, et nous l'entendons prendre place à tout propos dans la conversation des gens qui s'imaginent qu'il est de bon ton de le prodiguer, depuis qu'un grand orateur politique du temps de la monarchie a employé avec trop d'abandon dans scsdiscours,ce fameux adverbe parfaitement, cbéii de l'autre coté du détroit. Us vous disent donc : C'est parfaitement clé raisonnable, c'est parfaitement mauvais. C'est comme s'ils disaient: C'est parfaitement imparfait.
q p ,i i on ira t, 1 1 que l'u il, Mi
Italie, dei meubli
i r meul lomberonl dan >m«
mu milité, dépendante du i
l'ni iiii|-i rie que le i
nié n'exisie pas ei h I m _ ime <!«• la communauté lé ne B*ai réte pai aux limitée »l n len !
Il : rail autrement qu'autant que la loi «In \
étran{ lit exclusive de la oemmonoiit
drail aux parties »1<' dérognr à celte exclusion ainsi que jadis la « i e de Norman fixé la pari dea fei n l'usufruit du liera des immeublea pendant le mai i
coi n matrimoniale, n< lie
part donnée paï la couti
pei : de déroj bi 5). Aussi la fen ne
mariée en communauté n'avait-elh
i inamis, que la part l armai] lie, et non la part fixée, soit p tr 1 titan
Paris, soit par ses conventions mati (i .
C'est ainsi encore qu'il a été jugé <juc Lorsque les
1 Infrà, u i
3 Lebrun, liv. 1, chap. 1 . n 5.
(4 Arrêt de Rouen du ITfévrier 1827. Confirmé par la section d< - - [e I m; - I Dalloz. , 29, 1 ,
166 el V&1 .
Brodeau sur Louet, letun C, Infrà, rt" 82 el suit.
époux avaient été mariés à Paris sous le régime conventionnel de la communauté, les successions maternelles et paternelles qui étaient échues à la femme en Normandie, et faisaient parlie de la dot déclarée inaliénable par le statut normand, ne pouvaient être aliénées par les époux (1).
55. Maintenant revenons sur celle idée, que la communauté rentre dans les conditions naturelles du mariage; demandons-nous si le Code civil a fait sagement, en l'élevant à l'état de régime légal de l'association conjugale.
Cette question fui amplement débattue au conseil d'Etat; le droit écrit et le droit coutumier s'y trouvaient représentés par les hommes les plus éminents. Chacun avait ses prédilections et ses délaveurs : il était difficile de s'accorder. Le droit romain était la loi la plusrespecléedans les pays de droit écrit ; on le mettait à un degré d'honneur et d'autorité bien au-dessus dessimplescoutumes. Or, ledroitromain, se façonnant aux nécessités du mariage païen, avait adoplé le régime dotal ; régime qui dominait dans les habitudes de l'Italie et des peuples romanisés. En dehors de la dot, les époux étaient séparés d'intérêt (2).
5G. On voit cependant par la loi 16, § 5, D.., de alim. eleib, légat. (5), que quelquefois les époux contractaient entre eux une communauté de tous biens : « Qui societatem omnium bonorum suorum cum
(1) Cass.,req., 11 janvier 1851 (Dalloz, 5J, 1, 51).
(2) Supnï, n° G.
(3) Tiré des ouvrages de Scévola.
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• uxore sua, pcr an nos ampliu- quadrajjiula hahuit,
• testament»» <»aimlem uxorern el nepotem 61 QIÎO,
• Mllifl partibttl ha i nlrs ins'ituit. » Mai
Lioni n'onl jamais eu un •■ de généralité ;
ionl dei accidents trop ram pour que le droit romain an ail fail l*obj6l d'une étude la matière d'un lystètne de régime matrimonial.
Loi province* lïan< par le d
écrit, ne connaissaientdonepas la communauté légale (1). Là régnait 1»' régime dotal dam toute m hauteur ; il >\ défendait par dei considérations puissantes 3 . Ce régime donne de grandes sûretés à la femme, et augmente le pouvoir du mari. C'est le mari qui b vaille, qui agit, qui soutient la fortune «les conjoints :
-i lui qui doil profiter de ce labeur : son industi ne doit enrichir que lui-même. C'est assez que l*épouse ait l'usage de celte heureuse abondance : elle ne con- Iribuequ'à en régler l'usage : l'usage doit lui BufOre. L'acquisition au profit du mari Btimule ia vigilance et son industrie : l'usage des acquêts par la femme excite son économie. Mais la propriété des acqu ne saurait lui appartenir. Si elle ne doit rien perdre, elle ne doit rien gagner. D'ailleurs, elle ne mérite pasdegagner, puisqu'elle n'a pas concouru par son travail à l'acquisition.
Voilà donc quels sont les titres du régime dotal aux
(1) Coquille, quest. 64.
« En la Franco, qui est gouvernée par ledroict escril
» Romains, il n'y a communauté de biens entre homme et » femme mariés. »
(2) Lebrun, chap. l,n ; 10, 17, 18.
yeux de ses défenseurs. Supériorité de l'homme, infériorité de la femme , protection conservatrice donnée à sa faiblesse, toute la philosophie de ce régime est dans ces trois idées.
38. Dans les pays coutumiers, c'étaitla communauté qui était le régime cher aux populations, et ce régime était si conforme aux usages et aux habitudes nationales, qu'il était le régime légal de ceux qui se mariaient sans conventions. — «Nos ancêtres, dit Co- » quille (l),ontintroduit,parcoutume, la communauté » d'entre gens mariés en meubles et conquêts, et est » vraisemblable que c'a été pour rendre les femmes » plus soigneuses à conserver le bien de la maison, » quand elles savent y avoir part et profit, et afin que, » comme leur esprit et leur corps sont conjoints par » union excellente, ainsi leurs biens soient en union.» J'aime ce langage , j'aime les idées qu'il exprime ; cette philosophie de l'égalité entre les époux me semble un grand progrès.
39. Au moment où un Code civil se préparait, la première question était de savoir si cette communauté légale, qui était attachée de plein droit à la célébration du mariage dans les pays coutumiers, devait être étendue aux pays de droit écrit, qui jusque-là ne l'avaient pas connue, et qui, dans l'absence de contrat, laissaient les époux dans l'état de sépaparation de biens (2). Ce n'était donc pas entre le
(1) Quest. 64.
(2) M. Malleville, t. 13, p. 528.
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(1 Suprà, n° 6
(42) M . Treilhard Fenet, t. 15, jr. 529):
communauté est appropriée à In situation des époux : dans celle classe, la femme travaille activement; par ses soins et ses travaux, elle contribue au bien-être commun, ou au soulien de la famille. Il convient donc de ne pas l'exclure des prolits (1); il convient de l'intéresser au succès de l'union conjugale, et de l'admettre à y participer, à moins qu'il n'y ait d'autres conventions (2).
4 î . Malgré l'évidence de ces vérités, les conseillers d'Etat partisans du régime dotal combattirent avec force l'établissement de la communauté légale; ils sentaient, en effet, que c'était un écbec indirect pour le régime dotal, qui ne serait pas le droit territorial, et une victoire pour la communauté, qui allait s'étendre dans les provinces de droit écrit, et s'implanter à côté du régime dotal. M. Portai is, ami de la dotalilé, proposait en conséquence ce qu'il appelait un système intermédiaire, qui aurait consisté à ne soumettre de plein droit les parties ni au système dotal, ni au système de la communauté, et a leur laisser le choix de la loi matrimoniale (3). « Il ne faut pas gener la liberté, disait-il, si précieuse surtout en matière de mariage; rien n'oblige a établir un droit commun qui donne aux époux un contrat de mariage, lorsqu'ils n'en ont pas voulu (4). L'importation de la communauté dans les pays de droit écrit, qui n'en
(1) M. Treîffiard (Fenet, t. 15, p. 520 et 550).
(2) M. Bigot (Fenet, t. 15, p. 555).
(5) Fenet, t. 15, p. 526.
(4) Page 527.
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Mail l'inflexible logique de H. Treilbard répondait : On \< ni donc faire de Il non-communauté un droit commun I l \ qui persuaderait-on que la DOD-communauté soi! le régime le mieui la
nature du mariage ! Ne luflit-il pai qu'il aoit permii d'exclure la communauté A cola qu*j avait-il de bon a répliquei I Alors venait M. Malleville, qui demandai! de partager la France en deui camps, c'est-à-dire de «1 ii«t pour droil commun aux ci-devanl payi o Lumière la communauté légale, h mu ci-devant p de droit écrit, le système dotal %1 . Mais cel avis désespéré annonce chez ion auteur plus d'attachement a une vieille 'coutume, qui' de sens politique. La France nouvelle veut l'unité, la centralisation, la fusion des idées, i\i>> mœurs et du langage, l'uniformité des lois ; et M. Malleville proposait tout simplement la continuation de ces diversités de lois que le Code civil voulait l'aire disparaître ."» , de cet antagonisme des provinces si contraire à notre heureuse et puissante centralisation.
42. Il fallut donc subir une défaite ; elle était nécessaire , elle était profitable aux intérêts publics: la routine seule pouvait s'en effrayer. Après quelques temporisations provoquées, suivant son usage, par
(i) Fenet , loc. cit., pages 529, 530.
(2 Page 57*2.
(3) M. Cretet, p. 72.
M. Cambacérès (1), qui, du reste, ne se montra pas hostile à la communauté légale malgré son origine méridionale (2), le système de la communauté légale fut adopté par le conseil d'Etat (3). Il n'y avait rien de mieux à faire chez une nation ou les époux sont des associés, et où le mariage chrétien confond les intérêts, après avoir uni les personnes. Je remarque, du reste, avec M. Tronchet, que de tous les tribunaux des anciens pays de droit écrit, un seul, le tribunal de M ontpellier, réclama contre la disposition du projet de loi qui établissait la communauté légale; les autres avaient senti que la communauté légale est, je ne dirai pas, dans l'essence, comme M. Tronchet (4), mais dans la nature du mariage. Le seul tribunal de Montpellier mitdonc une boule noire dans l'urne; et si l'on veut avoir un curieux spécimen de la force de ses raisons, il faut lire le passage que voici : « C'est une pomme de discorde que le nord de la » France vient jeter dans le midi, fruit que la bar- » barie des Francs avait cueilli sans doute dans les » forêts de la Germanie, et qu'elle a apporté dans » les Gaules, au milieu du tumulte de la victoire et • de la licence des camps (5). » Risum teneatis.
43. Aujourd'hui que nous avons vu fonctionner depuis plus de quarante ans la communauté légale,
(1) Voyez la Discussion dans Fenet, t. 13, p. 550.
(2) Fenet, p. 570.
(3) Fenet, p. 572 et 573.
(4) Fenet, p. 530 et 551.
(5) Fenet, t. 4, p. 500.
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aucune violence aux habitudes populaires. Da pays où le régime dotal se conserve encore avec tout le prestige (Tune respectable tradition, il esl jusque dans les classes les plus malaisées, de dresser un contrat de mariage : l'habitude le consi ille, le préjugé l'exige. En Normandie, par» xemple, ou en Auvergne, les époux qui se marieraient n Irai <le
(1) Jttfuje coût. d'Orléans, art. lin-J.
ET DES DROITS DES Él>OUX. ART. 1387-1588. 51)
mariage, craindraient de subir une note d'infamie: ils croiraient déclarer par là qu'ils n'ont ni famille, ni état, ni avenir. Le contrat de mariage n'est donc pas, dans ces pays, une exigence onéreuse ou une atteinte à la liberté ; il lient au point d'honneur, et la liberté des conventions matrimoniales n'a rien à reprocher à la prééminence légale que notre article donne à la communauté.
44. Je n'entends pas, du reste, exprimer des regrets sur la conservation du régime dotal, et sur la concession que le Gode a faite, à cet égard, aux idées méridionales. Ami de la liberté des conventions, j'approuve le législateur d'avoir respecté un régime qui a le suffrage immémorial d'une portion considérable de la France. Quoique le régime de la communauté me paraisse préférable au régime dotal, je reconnais que le régime dotal est souvent utile, qu'il a d'excellents côtés, qu'il offre des garanties de conservation trés-désirables pour les familles. Mais je crois que les peuples qui prospèrent sous l'influence de la communauté, sont plus avancés que ceux auxquels le régime dotal est nécessaire. Le régime de la communauté est fondé sur la confiance, le régime dotal sur la déliance. Or, de ces deux mobiles j'aime mieux le premier que le second ; j'ai une plus haute estime pour ceux que la confiance rapproche, que pour ceux que la défiance gouverne. Les mœurs des premiers sont meilleures que les mœurs des seconds. Ajoutez que le régime de la communauté est beaucoup plus favorable au mouvement de la propriété, à la facilité des transactions, à la sûreté du crédit. Le régime
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Mais, malgré ses défauts» malgré loi graves attein* irs à la probité dont il peul être l'instrument, il j drs cas où les sûretés qu'il présenta, peuvent être utilement recherchées, s'il n'est d'aucun lecoun pour lo progrés du ménage, il est «lu moins un rempart contre la dissipation. S'il est itationnaire, il est du moins conservateur. Il y a donc des positions auxquelles il convient; il est même remarquable que, tempéré par la faculté d'aliéner avec remplacement, et par la société d'acquêts, il trouve pince assez souvent dans des provinces qui jadis ne connaissaient que la communauté. C'est là une preuve du sage éclectisme du Code civil. C'est là un des avantages de la liberté qu'il assure aux parti <
11 est encore cependant des contrées où le régime de la communauté est « un régime étrange, antipa- » thique même aux idées, aux mœurs, aux usa- » ges (i). » Mais rien n'empêche ces pays de rester dans leurs préjugés ; rien ne les empêche même de se croire supérieurs à tous les autres. C'est là une preuve bien éclatante que le Code civil, en adoptant un régime légal , n'a pas été l'oppresseur des habitudes locales, ainsi que le craignaient les conseillers d'Etat dont je parlais tout à l'heure.
(1) Jugement du tribunal du Vigan, du 20 décembre 1841. Dalloz, 42, 2, 220.
45. Il n'y a pas jusqu'à la séparation de biens qui, grâce à la liberté des contrats de mariage, ne puisse quelquefois et dans certaines situations, devenir avec avantage le régime des époux. La séparation des biens, quoique n'étant pas dans la nature de l'association conjugale, n'est cependant pas contraire à son essence. 11 y a des cas où l'un des époux a besoin de prendre ses sûretés , et alors son intérêt l'autorise à s'éloigner des règles habituelles et communes. Dans les familles opulentes, mais qui ont aussi des affaires embarrassées, la séparation des biens est quelquefois stipulée avec plus d'avantages que d'inconvénients. Les articles 1530 et suivants ont pourvu à l'organisation de ce régime.
La séparation n'est pas d'ailleurs une nouveauté dans les annales du mariage.
Pendant combien de temps n'a-t-elle pas duré chez les Romains ! La coutume du Berri approuvait expressément l'exclusion de communauté qui tient le milieu entre la séparation et la communauté (1). La communauté est sans doute plus conforme à l'esprit du mariage; mais ce n'est pas une raison suffisante pour que, dans certains cas, les parties ne préfèrent pas la séparation (2). Plus les parties sont gênées après le mariage, plus elles doivent être libres avant l'union conjugale et lorsqu'elles règlent leursituation.
Au lieu d'exclure la communauté, pourrait-on prendre un terme moyen qui consisterait à autoriser
(1) Tit des mariages, art. 8.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 3, n°4.
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la loi \<>it avec faveur l'ouvrage de teorvolonté. Il su liit qu'il suit dans la convenance îles futurs, pour ((ne ta loi consente a l'accepter. Par exemple, il est certain que le régime dotal ne jouit pas aux yeux du Gede < i\i!, de la même prédilection que le régime de la communauté. Si rependant les parties aiment mieux le régime dotal que le régime de la communauté , la loi se garde bien de voir avec ombrage celte préférence : elle leur ouvre aussi ses faveurs et sa protection. En un mot, le contrat de mariage est
favorable (1), car il facilite les mariages. C'est pour cela que l'art. 1398 du Code civil lève l'incapacité du mineur apte au mariage, et le rend habile à faire toutes les conventions qui sont l'accessoire de celte solennelle union. Cette faveur s'applique à tous les régimes dont nous verrons plus tard le développement.
48. Cependant il est des limites que le contrat de mariage ne saurait franchir, malgré la liberté dont il a élé investi ; et s'il cherche à dépasser ces limites, la faveur de la loi se change en animadversion. L'art. 1387 nous en donne l'avertissement; il fait des réserves dans l'intérêt des bonnes mœurs'. D'autres dispositions du Code élèvent des prohibitions auxquelles les parties doivent se soumettre; toute celte matière peut se réduire à ceci :
1° Prohibitions dans l'intérêt des bonnes mœurs,
2° Prohibitions dans l'intérêt de la puissance maritale (2),
3° Prohibitions dans l'intérêt de la puissance paternelle (3),
4° Prohibitions dans l'intérêt du mari comme chef (4),
(1) Louet, lettre M, soram. 9.
Pothier, Intr. à la Communauté, n°5.
(2) Art. 1388.
(3) ld.
(A) ld.
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19. Voyons ce qui concerne lei clauses du contrat de mariage dont lei bonnes mœurs pourraient
s'alarmer (4).
Si, par exemple, le contr.it de mariage contenait un pacte portant que les époux vivraienl sépai qu'il n'y aurait entre eux aucune cohabitation, pacte, contraire aux bonnes mœurs et à l'essence du
mariage, resterait sans valeur. On se demande i s'il est possible qu'une telle convention trouve place dans le contrat de mariage de personnes senséi j'en connais cependant dos exemples. Un mariag
avait été imposé comme réparation à un séducteur; celui-ci, redoutant les hostilités d'une famille outragée, consentit à se prêter à l'acte solennel de l'union
civile, el à donner son nom à celle dont il avait abusé; mais il exigea qu'aucune cohabitation ne fût la con-
(1) Art. 1389.
(2) Art. 1390.
5) Art. 1387, 1399, 1 422, 1453, 15*21.
H. Toollier, t. 12, n05 17,21.
M. Odier, t. 2,n°6*2,' (4) Paul, 1. 5, D., Dcpactis dotalib.
séquence de ce mariage, fruit de la nécessité et non de l'affection. Cette condition fut acceptée et couchée dans les articles du contrat. Je n'ai pas entendu dire qu'elle ait été enfreinte ; mais elle ne se soutient que parle commun accord des parties, et elle ne trouverait dans la justice aucune sanction.
50. Les lois romaines parlent de pactes qui exciteraient à commettre un délit, qui dispenseraient le mari de la fidélité qu'il doit à la garde des intérêts de sa femme, qui autoriseraient les soustractions que l'un des époux pourrait commettre au préjudice de l'autre (1) : la jurisprudence les condamnait sévèrement; le Code civil ne leur est pas moins rigoureux.
51. C'est par suite de la même pensée, que l'article 1397, voulant assurer dans le contrat de mariage l'empire de la bonne foi, déclare les contre-lettres nulles. Ce pourrait être un moyen de tromper les tiers, et d'introduire la fraude dans les pactes dotaux ; les bonnes mœurs condamnent d'aussi indignes spéculations.
52. Mais il ne faudrait pas mettre sans raison les bonnes mœurs en cause, et chercher des atteintes à leur autorité dans des conventions qui ne sont que l'usage d'une légitime liberté. Par exemple, on a demandé si une donation faite par l'un des époux à
(1) Paul, 1. 5, D., Dejmctis dotalib.
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(1) M. Delvincourt, t. "2, p. li>5, uutes.
(2) MM. Durantoo, t. 8, 11° 1:28.
Odier,t. 2, n> (i-26.
Rodiereet Pont, (. I,n*52.
dès lors quelque chose d'immoral. Mais cette critique était excessive ; elle fut à bon droit condamnée (1).
Venons aux pactes contraires à la puissance maritale
Le mari n'a pas besoin d'autorisation pour contracter. Exiger de lui qu'il ne puisse contracter sans autorisation, ce serait le mettre en tutelle; ce serait une injure faite à sa personne, une atteinte portée à ses droits comme homme et comme mari. Pourquoi le prendre pour mari si on n'a pas confiance dans son caractère d'homme? Un tel pacte est donc radicalement nul (2).
55. Il serait également contraire à l'ordre public, sur lequel repose la puissance maritale, que la femme se réservât le droit de s'obliger ou d'aliéner sans autorisation (3) ; elle ne peut être à la fois mariée et libre. Le mariage impose à la femme une dépendance nécessaire. Comme chef, comme investi de la puissance sur sa femme, le mari doit être appelé à lui donner son autorisation pour contracter (4). C'est un droit inhérent à l'état de mari, et sur lo-
ti) Cass., 6 janvier 1808.
Devill.,2, 1, 4(7. Dalloz, t. 10, p. 122.
M. Merlin. v° Précipul conventionnel, § 1. n° 1.
(2) Lebrun, p. 20, n° 5.
(3) Art. 215 et 1538. Infrà, n°2201.
(4) Art. 217, C. civ.
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Il y avait cependant quelques coutumes qui, accordant à la liberté «les conventions matrimoniales une latitude exagérée, toléraient ces autorisait générales (2). Partant de celte idée, jadis accrédi dans le vieux droit couluinnr 3 , que la séparation rend la femme libre et habile, ces coutumes pensaient que le contrat de mariage pouvait accorder à la femme un droit dont la séparation l'investissait : elles pensaient qu'il n'était pas contraire aux boni
,1 Art. 225 el 1538, C. ci?.
(2) Berri, de l'Etat des personnes, art. "22 La Rochelle, art. *23.
(3) Monlargis, chap. 5, art 6,
Sedan, art. (,)5, 97.
Artois, art. 58.
mœurs de faire par contrat de mariage ce que la sép:ration ferait légalement, le contrat de mariage étant le plus libre et le plus dégagé de tous les contrats (4).
Mais les réformes subies par le droit coutumier rendaient cette opinion plus que problématique dans l'ancienne jurisprudence (2) ; elle n'est pas soutenable aujourd'hui (3).
Il est clair, en effet, que cette autorisation générale équivaut à l'absence d'autorisation. En principe, l'autorisation doit être spéciale. Une autorisation générale est une affaire de style, une précaution sans réalité, une garantie illusoire.
Or, renoncera l'autorisation maritale, c'est renoncer à une loi naturelle et d'ordre public; c'est émanciper la femme, qui doit être soumise ; c'est enlever au mariage une de ses lois fondamentales. Il n'est pas bon que la femme jouisse d'une liberté illimitée ; car son patrimoine est la dernière ressource des familles, et il y a plutôt nécessité de contenir que d'étendre son droit d'aliénation. À quoi aboutirait l'anéantissement de l'autorité conjugale? à l'anéantissement de l'avoir de la femme, et à la ruine des ressources qui sont la réserve du ménage. Nous reviendrons là-dessus en commentant l'art. 1538.
57. Une conséquence du mariage est la communauté d'habitation. La femme doit suivre son mari
(1) V. aussi Dumoulin, sur Bourbonnais, art. 170 et 232.
(2) Lebrun, liv. 2, cliap. 1, sect. 4, nBS 1 et 7, p. 155.
(3) Art. 214, C. civ.
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Que dirons-nous d'une c)aus< quidispei
la femme de suivre son mari, s'il s'établit
étranger pour s'y faire dénationaliser? nous
porté à la considérer comme bonne. La }»ri tiîe a des
(ij Art. 'il i. <..-<
(2 M. Odier, t. 2,n«627.
(ô) MM. Rodiére el l'uni, t. 1, n
(4 Art. 21 T> du <".. riv. ; argument d'un ji; - du tribunal
de Sentis, do 9octobre 48 f. Pontalba). M ntalba
avait été victime d'unr tentative d "assassinat commiv sur elle, à Mont-1'Evêque, domicile conjugal, par te père de &oo mari. Le jugement, motive sur la teHreor naturelle qu'un tel séjoor devait lui inspirer, la dispensa d'y retourner. Voyez le recueil de Dalloz, 36, 3j 15.
droits sur le cœur de l'épouse, et elle ne fait rien de contraire aux bonnes mœurs, quand elle exige de son mari qu'il ne lui impose pas la loi de l'exil. Un mari qui s'est engage à ne pas émigrer, est tenu de respecter cette promesse solennelle : il manque, en h violant, à l'honneur et à la protection qu'il doit à sa femme.
GO. La puissance paternelle, qui est d'ordre publiera puissance paternelle, qui est l'une des bases de la famille, ne saurait non plus être ébranlée par les pactes matrimoniaux. Le contrat de mariage prépare les fondements de la famille; il ne doit pas les ruiner d'avance ou les altérer.
Ce serait donc en vain que le contrat de mariage voudrait enlever, soit au mari, soit à la femme, les droits qu'ils tiennent de leur qualité de père et de mère. Rien ne serait plus immoral que de diminuer des droits que la nature a créés avant que la loi ne les sanctionne (1). Et, notons le bien ! il n'est pas plus permis de déroger aux droits de la mère, qu'aux droits du père. Ces droits sont sacrés; ils sont inaliénables. La convention des hommes doit les respecter. Par exemple, le contrat de mariage ne pourrait enlever à la mère survivante, ou restreindre à son préjudice, la tutelle sur ses enfants f2) : quand on se défie d'elle
(1) Art. 575, 584, 589, 590, 592, 597, 475.
(2) Discussion au Conseil d'état (Fenet, t. 13, p. 557 et suiv.).
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ni ne noua arrèlerom donc pai i réfuter H, Zacharic ! , qui pense que l'usufruit légal n'es! pai un de
i droits de la puissance paternelle que l'art. I388en-
tend protéger; Comme si M. Tivilhanl n'avait j » . i s dit
dans un discours au Conseil d'Etat: • L'article oe parle
• de la puissance paternelle, que pour défendre les
» stipulations qui priveraient le père de ion pouvoir » sur la personne de ses enfants et de Vuêufruil
• leurs biens [2). • Tout cela est trop évident pour
y insister.
Mais nous parlerons d'une question pi us grave et
qui a paru faire doute' à certains jurisconsultes. On s'est demandé si le pacte qui porte que les enfants mâles seront élevés dans la religion du père, et les filles dans la religion de la mère, est obligatoire pour le mari. Le plus grand nombre pense que ce pacte n'est qu'un engagement d'honneur, et qu'il n'engendre pas un lien de droit (3); et c'est ce qu'a décidé le Code civil d'Argovie, qui déclareque, nonobstant toute convention, les enfants seront élevés dans la religion
(1) Tome 5, p. 401, note 3.
(2) Fenet, 1. 13, p. 341 à la fin et 542.
(3) MM. Duranton, t. 14, n°2i.
Zacliariee, t. 3, p. 402.
Toullier, t. 5, p. 19.
Odier, t. 2, n° 028.
du père (1). MM. Rodière et Pont estiment cependant qu'il faut avoir égard à une convention qui intéresse à un si haut degré la conscience de la mère; ils s'appuient sur l'art*. 203 du Code civil, qui partage entre le père et la mère le soin d'élever les enfants.
Cette opinion ne me paraît pas admissible.» L'article 203 appelle en effet la coopération de la mère pour l'éducation des enfants, et en cela il a entendu la voix de la nature, il a rendu hommage à l'affection et à la tendresse de la femme. Il y a même un âge des enfants, où les soins maternels sont plus efficaces et plus nécessaires que ceux du père ; c'est le premier âge. Mais, plus tard, lorsqu'il faut former Je moral des enfants, diriger leur éducation, les préparer à entrer dans la société qui les attend comme hommes et comme citoyens, il est évident que s'il s'élève un dissentiment entre le père et la mère sur le système à suivre, c'est l'opinion du père qui doit prévaloir ; car l'obéissance est due par la femme à l'autorité du mari : autorité à laquelle appartient la déférence, soit qu'elle s'exerce sur la personne de la femme, soit qu'elle s'exerce sur les enfants. Ensuite quels inconvénients n'y aurait-il pas à rendre les tribunaux juges de pareilles difficultés! quels éclats fâcheux, quelles sources de division dans les familles ! Enfin, jusqu'à quel point la femme pourrait-elle faire parler d'impérieux scrupules de conscience? Quoi ! elle consent à ce qu'une partie de sa famille reçoive une éducation religieuse en opposition avec la sienne ; elle ne trouve pas mauvais que ses fils suivent la re-
(1) Art. 177.
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62. Le mari n'a pas seulement autorité sur là femme et sur les entants, il a aussi des droits sur les biens. C'est à ces droits que l'art. 1Ô88 fait allusion quand il défend de déroger aux droits qui appartiennent au mari comme chef. Il ne s'agit plus ici d'autorité sur les personnes : il s'agit de droits sur lés choses 1 .
I MM Rodière et Pont, t. l,n
Comme maître de ses biens propres, le mari a un pouvoir absolu pour en disposer ainsi que tout propriétaire. Le mariage ne limite pas. sa capacité; ce serait lui infliger une honteuse diminution d'état, que de l'astreindre à l'obligation de ne pouvoir les aliéner, soit d'une manière absolue, soit avec l'autorisation de la justice.
G5. Dans le régime de la communauté, c'est le mari qui est le chef de l'association conjugale (1) : il a des droits qui approchent de ceux du maître ; il peut vendre, aliéner, gérer à sa guise. Sa femme n'a aucun contrôle. Dans tout ce qu'il fait, il peut dire: Jure feci,
On ne tolérerait donc pas une clause qui rendrait la femme chef de la communauté, et qui par là lui donnant droit sur les biens, lui donnerait autorité sur le mari (2).
G4. 3V!ais sera-t-il permis, sans aller aussi loin, de restreindre en certaines parties l'autorité du mari, et, par exemple, de stipuler que les conquèts de communauté ne seront aliénables qu'avec le consentement de la femme?
On ne saurait trop vivement repousser l'opinion des interprètes du Code civil qui se sont arrêtés à l'affir-
(1) ////Va, art. 1421. Voyez plus bas ce que nous disons sur les art. 1421 et 1420.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 3, n09 4 et 5. MM. Toullier, t. 12, nosT)07, 308.
Duranton, t. 14, n° 2G8.
Rodièreel Pont, t. l,n*G0.
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la communauté; il est de l'essence de la communauté d'avoir le mari pour chef. Il suif de cei deui propositions, que la femme ne laurail contredire les aliénations faites par le mari I ; étalon lui accordait, pendanl le mariage, un droit de contrôle ou un droit parallèle, la perturbation la plus Fâcheuse s'introduirait dans les rapports dea époux. Ce droit serait, d'ai!leurs, ou inutile ou dangereux: inutile, -i les époux conservent entre eux les rapports de subordination en es par la nature et consacrés par la religion et par la loi, car alors la femme ne refusera jamais au mari son consentement; dangereux, si les époux ne sont pas d'accord, car il n'y aura plus ni harmonie entre les personnes, ni unité dans la gestion de leurs intérêts. Le mariage sera une arène de discordes, ou la femme, mettant son veto sur les actes du mari, ba-
il) MM. Toullier, t. 12, a» 309; DurantoQ, t. 14, 11*519.
Zachariae, t. ". p, 4M, note.
(3 Lebrun, p. 100, n° 1.
(3) Junye MM. Taulier, t. 5, p. 85.
Rodière et Pont, t. 1, n 61
(4) Lebrun, p. 18Û et 184, n° 5.
lancera son autorité par une autorité rivale. Est-ce là ce que veut le régime de la communauté ? est-ce à de pareils écarts qu'il consent à se prêler ? non ! évidemment non ! Que dans les sociétés ordinaires, deux associés puissent se créer des droits égaux d'administration, ou des droits de contrôle, rien de plus légal et quelquefois rien de plus juste (i). Mais il n'en saurait être ainsi dans la société conjugale (2), et la raison en est simple. Dans les sociétés ordinaires, on peut se séparer le jour où l'on cessede s'entendre ; dans la société conjugale, on reste attaché par le nœud de l'indissolubilité, et une dissension éternelle est le triste fruit d'imprudentes stipulations. Nous repoussons donc de toutes nos forces ces pactes qui répugnent à l'essence de la communauté. Nous croyons que c'est par des raisons profondes de justice, de concorde, d'équitable pondération, que le mari a été investi d'un droit de chef sur la communauté. Ce droita une balance suffisante dans les privilèges accordés à la femme sous de nombreux rapports ; il ne faut pas rompre l'équilibre en diminuant par des conventions irréfléchies une autorité nécessaire et légitime.
G5. Mais, par contre, on ne peut soustraire le mari aux obligations qui sont essentielles en lui comme chef. Par exemple, on ne pourrait stipuler qu'il lui sera permis de renoncer à la communauté (3).
(1) Mon comni. de la Société, t. 2, no,710 et 711
(2) Infrà9 art. 1426.
(3) Lebrun, p. 20, n° 5.
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Qu'on ne dise pas que c'est là enlever au mari un
droit comme chef. Le mari n'a droit aux fruits
(1) Art. tltt
(2; Art. 1530.
(5) Infrà, n°-< 152, 974,2248 et 2249.
Â) Infrà, f2274
(."') Communauté, h° iGO.
J« /></.• MM RodièreetPon*, t. 1, i.° 0J et
propres de la femme quo jure mariti, et pour soutenir les charges du mariage. Il n'a pas ce droit comme chef de la communauté, puisque dans les cas où il n'y a pas de communauté, il a également droit à la jouissance des propres de sa femme. Ce droit est une conséquence de sa qualité de mari, conséquence toutefois qui n'est pas nécessaire et absolue, ta qualité de mari, jointe à l'obligation de soutenir les charges du mariage, fait présumer qu'il a été entendu par les parties que le mari aurait la jouissance et l'administration ; mais celte présomption juris peut être détruite par des preuves contraires. La convention des parties la fait cesser; elle n'existe qu'à la condition qu'il n'y a pas de convention contraire (1).
67. Ceci nous fait faire un pas de plus, et nous n'hésitons pas à décider que le contrat de mariage peut enlever au mari le droit d'administrer, nonseulement une partie, mais encore la totalité des immeubles propres de la femme. Le mandat tacite attaché à la qualité de mari, en l'absence de toute preuve contraire, est remplacé par une autre combinaison. La femme rentre dans une des prérogatives attachées à la qualité de propriétaire; elle en a le droit. Ne pourrait-elle pas stipuler dans son contrat de mariage la séparation des biens? Elle peut, à plus forte raison, stipuler, à côté de la mise en commun d'une certaine partie de son avoir, un droit
(1) ////Va, n°977.
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68. Mais si le contrai de mai iage ne mettait iocan< limite au droit du mari, s'il l'était mari gime légal qui lui donne loi fruits dei propret, «lrvrait*on autoriser la clause «l'un testament qui ferait un legs s la femme, en exigeant pour condition restrictive, que I»; mari ne louchera pas les fruits!
Dans l'intérêt <iu mari, «m peut soutenir que cette condition esl sans portée; qu'en effet, le contrat de mariage par lequel les fruits des propres sont assurés au mari, lui donne droit à une récompense ; qu'ainsi s'il n'a pas les fruits à titre d'usufruit, il 1rs a à t i Lr* • d'indemnité; que d'ailleurs le testament vient introduire un changement aux conditions primitives du mariage : ce qui est contraire aux dispositions de l'art. 1395 du Code civil (2).
Mais il faut répondre que la condition est valable (3). Si le testateur n'avait pas fait de legs, le
(1) Page 11), n0 I.
Y. aussi ce qu'il dit, p. 102. Arg. d'un arrêt delà Cour de cassation du 24 août 1830. (Devill. , 50, 1, 913. Dalloz, 37, 1, 141.) — Nous verrons iufrà, n° 2245, que !<■ mari peut être astreint à donner caution pour l'administration des biens de la femme.
(2) Infrà, n-224 et 225.
(5) Lebrun, p. 192.
Infrà, n01 44*2 et 978.
mari n'aurait eu aucun droit. Le legs ayant lieu, pourquoi ne se contenterait-il pas de la situation faite par le testateur ? Aime-t-il si peu sa femme, qu'il préfère qu'elle n'ait rien, plutôt que de se voir privé, lui mari, de la jouissance? La Novelle 117 permettait d'enlever au père l'usufruit paternel par une condition apposée à la libéralité (1).
Quanta l'article 1305, il ne concerne pas les tiers, qui, dans leurs libéralités, sont maîtres de ne consulter que leurs affections, et pour qui le contrat de mariage est, sous ce rapport, res inter allas acla.
Ceci est maintenant acquis en jurisprudence et ne saurait plus être sérieusement contesté (2). L'art. 1401, § 1, offre d'ailleurs un argument décisif au soutien de cette opinion, puisqu'il reconnaît au donateur de sommes mobilières le droit d'imposer la condition que ce mobilier n'entrera pas dans la communauté, à laquelle, sans cela, il appartiendrait de droit.
Partant de là, on a décidé qu'un testateur pouvait instituer héritière une femme mariée sous le régime
(1) V. aussi l'Authentique, Excipitur, C. De bon. quœ lib.
(2) MM. Toullier, t. 12, n°142.
Proudon, Usufruit, n° 283.
Dura:: ton, t. 14, n° 150.
Paris, 27 janvier 1835 (Dailoz, 35. 2 , 45 et 170).
Et 27 août 1855 (Dailoz, 55, 2, 176).
Nîmes, 18 juin 1840 (Devill., 41, 2, H). Toulouse, 20 août 1840 (Devill., 41,9, 114). Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la ri», des req du 9 mai 1842 (Devill., 42, 2, 515).
Contra MM. Delvincourt, ?. 5, p. 2~9.
El Bellot des Mini res, i. 1 p. 500.
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1) Rejet req., 9 'mai 1842 (Deuil., 12, 2f5t; de Villeneuve.
2 Aix, 16 juillet 1846 Devill., 16, 2, \
Cass. req. , 10 mars 1846 (Devill., 46, £ 157 Paris, 5 mars 1846 (Devill., - 1 19
(3) MM. Rodière et Pont, t. 2, ir 411.
El Odier.t 3, nc 1102.
(4) Art. 15
dot qu'elle soit remise au mari, confiée à ses soins, assujettie à sa libre administration. Dos, dit Cujas, est pecunia marito data.
Sans doute, il n'est pas défendu de stipuler que la femme touchera annuellement, sur ses seules quittances, une partie de ses revenus, pour son entretien et ses besoins personnels. Mais lui donner ce droit pour la totalité des revenus dotaux, ce serait subversif de la nature de la dot ; la loi réprouve tous les pactes de cette nature (1). Le mari ne peut pas plus abdiquer l'administration de la dot que l'administration de la communauté et de la société d'acquêts (2).
Je ne dis pas cependant qu'en présence d'une clause qui donnerait à la femme l'administration du bien dotal, on ne puisse soutenir, en interprétant le contrat de mariage, que les parties n'ont pas entendu se soumettre véritablement au régime dotal, et qu'il a été dans leur intention de réserver à la femme la totalité de ses biens à titre de paraphernaux (3).
Mais étant donnée une clause de laquelle résulte
(1) Polhier,Pand.,t. 2, page 50, n° 9.
Paul, 1. 5, § 1, D., Depact. dotal. Ulpien, 1. 4, id.
(2) M. Tessier, t. 1, p. 8G.
Treilhard. (Fenet, t. 13, p. 541.) Tronchet. {Id., p. 559.)
(3) C'est en ce sens qu'on doit prendre un arrâi de la Cour de cassation (ch. civ., rejet) du 2 mars 1857 (l)evi!!., .17, i, 193 et 194).
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Du reste, nous voyons par l'article 1550 que, bien que le mari teil de droit administrateur de la dot, le contrat de mariage peut l'assujettir à doni caution. Ce n'es! pas là une altération de la puissance maritale condamnée par l'article 1388 •").
70. Les pactes qui dérogent à Fart, deé successions seront l'objet du commentaire de l'art. 1389.
71 Nous parlerons aussi sous l'article 1Ô00 des
prohibitions qui ont pour effet de maintenir l'abolition des coutumes.
! MM. Rodiére et Pont (t. I, n° 61 sont d'un avis cmtraire.
1 Lebrun, p. 17-2, ti° G.
L. 4 et 5, J i, 0., De pac l. dotalib
(3) Jw/hî, n°22J9.
72. Occupons-nous des pactes dérogatoires à des lois spéciales et à des textes positifs.
L'article 1388 interdit expressément tous les pactes qui portent atteinte aux dispositions prohibitives du Code civil. Ce ne sont pas seulement les dispositions prohibitives du titre que nous analysons. Ce sont celles qui sont répandues dans tout le Code. Elles sont plus puissantes dans leurs défenses, que le contrat de mariage dans sa liberté.
Passer en revue toutes ces dispositions prohibitives serait une tâche aussi inutile que fatigante. Quelques exemples suffiront pour montrer l'application de la loi.
D'après l'article 1422 du Code civil, le mari ne peut. donner les immeubles de la communauté; il faudrait dès lors considérer comme nulle la clause du contrat de mariage qui l'autoriserait à se mettre au-dessus de cette prohibition.
La communauté commence le jour du mariage. On ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre époque : l'article 1 399 est positif.
Onpeutconsulter,à titre de nouveaux exemples, les articlesl449, 1451, 1453, 1454,1521, 1538, etc.(l).
L'article 1521 est un des plus saillants parmi ceux
(1) MM. Odier, t. 2, n*6 629 et suiv. Rodière et Pont, t. 1, n° 70.
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An nombre des articles que nom avons rappelés, il en est un autrequi n'est pas moins digne de remarqi c'esl l'article 1 153, qui déclare nulle tonte convenir n par laquelle la femme s'interdirait le droit ff
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tion expresse de cette peine, sont conçues en termes prohibitifs, comme ne peut, ne doit (2), et dont Dumoulin disait : « Important vim pfweis&m et tollunt » potentiam juris et facli. ■ Il y a des dispositions qui sont prohibitives , abstraction faite de la formule qu'elles emploient , et qui puisent leur force irritante dans leur caractère, dans leur but, dans Fin-
it) Art. 1521. ////>«mi -21 il.
(2) M. Odier.t.2, n?630.
tention du législateur. Si une dipoîilion do la loi est d'ordre public, elle prohibe virtuellement tout ce qui lui est contraire. Si un texte de loi impose une de ces conditions qui sont de l'essence d'un sujet , l'omission de celte condition a le même résultat que si la disposition législative était conçue en termes prohibitifs. L'article 1388 doit être entendu dans ce sens large ; et, d'ailleurs, quand même l'article 1588 ne le dirait pas, il y a une raison supérieure et générale qui tient pour nul tout ce qui est contraire à l'essence des choses, tout ce qui pervertit leurs conditions d'existence.
74. C'est ce que nous apprennentles lois romaines dans les décisions où elles déclarent qu'il ne faut pas s'arrêter aux pactes qui subverlissent la nature de la dot(l). Si , par exemple, la convention était que le mari rendrait à la dissolution du mariage les fruits de la dot, cette convention serait sans valeur, suivant Ulpien : Non esse ratum pactum (2). Elle répugne à la dot, qui n'est telle qu'à la condition de laisser les fruits au mari pour soutenir les charges du mariage. Les lois qui ont fixé les caractères constitutifs de la dot, sont virtuellement prohibitives des conventions qui tendraient à en anéantir les conditions.
(1) L. 4,5 1, D., De pactisdotalib.
L. 5. Même titre
(2) L. i précitée.
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7.V Pai l.i même raison, on n'hésitera pai i pi crire dons le régime en communauté . les clauses
Inutiles aux roiiilu ti;ii-oii - « -* • m ^ti t il t i« >li iii.'l l«-> «!••
régime.
Si, par exemple, il était convenu que II femme
n'aura ni remploi, m r»<< .m | »<ti -<• pmir -e* | n<>j »i aliénés, ni Indemnité pour les dettes, etc., etc., je pense qu'il ne Faudrait pas av< ir égard è de pareils pactes ! . Le régime de la communauté s été organisé de maniérée assurer à la Femme des priviléf considérables, en compensation <l<,s grands pouvoirs attribués au mari. Ces privilèges sont tout ;m>-i respectables que peut l'être le droit de renoncer à la communautéi droit qjii, comme nous le disions Lout a l'heure, esl inaliénable (3). L'équilibre de la socié té conjugale dépend de la conservation vigilante ele ces privilèges. Si on les enlevait è la Femme, la balance pencherait du cote du plus Forl . el on donnerait un caractère léonin 5 S une association qui est toute de protection.
70. C"est pourquoi je dis, avec Lebrun, que la femme ne peut renoncer, par contrat de mariage, à son privilège de n'être tenue des dettes que jusqu'à
(1) Arg. d'un arrêt de la Cour de cassation du 31 juillet
Dalloz, 3*2, 1, 535 el 550.
V. infrà, n
(2) Sqprà,n*72.
(3) Suprà, n° 2.
concurrence de son émolument. (1). Elle ne peut pas plus y renoncer qu'elle ne peut s'interdire, par contrat de mariage, le droit de renoncer à la communauté (2). Tous ces pactes sont nuls ; ils sont contraires à des principes qui se rattachent à la constitution de la communauté et à Tordre public. Les privilèges dont il est ici question, ont été établis en compensation de la puissance du mari, et pour venir au secours de la faiblesse des femmes. Or, la faiblesse du sexe a droit à être protégée, de même que l'autorité du mari a droit de n'être pas blessée. La faiblesse a ses prérogatives comme le pouvoir. ïl serait contraire à l'humanité, à l'union d'un mariage bien assorti, à l'équilibre des éléments dont se compose la famille, de permettre à la femme de laisser pencher la balance avec trop d'inégalité du côté du plus fort.
77. On fera peut-être cette objection : les privilèges dont il s'agit n'ont été attribués à la femme que pour lui conserver ses propres; sans cela, son mari aurait pu l'en dépouiller indirectement. Or, la femme est maîtresse d'ameublir ses propres par contrat de mariage, c'est-à-dire de les faire entrer en communauté et de les mettre par conséquent à la disposition du mari. Pourquoi , dès lors, ne
(1) Lebrun, p. 401 et 402, n°7. Infrà, art. 1483.
(2) Suprà, n° 11.
Infrà, art. 1453.
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pourrai! elle
quivalenl de l .hihhI.1i — . ment '
le répond
!,i preuve que Pé| o'a paa voulu ameub
i qu'elle nr r,i pai (ait, Elle a entendu que r propres lui resteraient , in-
lenli .1 Eure entrer en communauté «in»' ce qui d laii pas propre. Or, puisque la femme ;> voulu
erver des propres , il faul donc ■ ■■ osen biens Les prh i qui les sauveal de I;» prép
tence du mari. Quant bus renonciation par la femm -ont des pactes inaidieux, dont on n'a pas calculé la portée, el qui n'ont pour bu( q d'obtenir, par un moyen détourné, qu'on n'a ;m! obtenir directement el franchement 1 .
78. Parmi les pactes auxquels l'article 1588 fail allusion, nous rangeons les pactes qui tendraient 3 enlèvera IV la liberté dont elle jouit par la loi
naturelle el par le droit positif Ci tessonteontraires â l'article ll~r> .lu Code civil. Il est défendu par les lois, les bonne- mœurs, et l'ordre public, de diminuer la capacité de la femme par des iv-irictions arbitraires. Cette capacité ne dépend pas deconventions des hommes; elle est d'un ordre su] rieur, et la volonté dos parties est té ire quand elle cherche a la régler mieux que la loi ne l'a fait.
Partant de là, on déoid» tns hésiter, qu'une
J) Juwge un nuire exemple. Infn), n° lli>7. j'examine si la femme peut renoncer a avoir -on remploi des propres aliénés sur les propres du mari.
femme ne saurait stipuler par son contrat de mariage qu'elle ne pourra s'obliger pour son mari Si elle s'oblige nonobstant cette clause , elle ne sera pas fondée a se faire relever de ses obligations.
Une objection se présente cependant, et l'on dira : Ce pacte n'a rien qui blesse les mœurs; il rentre dans le système du célèbre sénatus-consulte Velléien ; il peut être fondé sur la nécessité de mettre un frein à la facilité d'une femme complaisante, ou à l'empire d'un mari trop absolu. 11 n'a rien de contraire à l'autorité conjugale. Pelcus rapporte un arrêt du 4 février 1G00 qui l'a ainsi décidé (1).
Mais on répond que cet arrêt est antérieur à l'ordonnance d'août 1G0G, qui a aboli en France l'usage du Velléien ; que ce sénatus-consulte a été frappé de réprobation, parce qu'il était un embarras dans les affaires, une entrave pour le crédit et une source de cbicanes et de procès (2); que la femme ne peut renoncer d'avance à sa liberté, surtout quand cette renonciation a pour motif des craintes injurieuses pour le caractère du mari. Je ne crois donc pas qu'une clause d'un contrat de mariage puisse rétablir cette prohibition surannée, et s'en faire un piège pour tromper les tiers. Une femme ne peut s'interdire elle-même (5).
79. C'est par ces mêmes raisons que nous considérons comme inefficace la clause du contrat de ma-
il) L. 3, art. 2.
(2) Mon comm. du Cautionnement) n° 182.
(3) Junge Lebrun, p. 213 et 214, nos 5 et G.
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riage qui, après avoii n»n>titué, eu!iv ie<.épuux, l<régime d<- la communauté, déclare que la femme ne
peut m vendre; m 1 1 \ [m»i Im< jch r v | • i - . j - 1 • — , même
a?ec l'autorisation de son mari l . Cette danse porterai! une atiriiiii- ;i l,i liberté : ••!!•• serait nm raleui pour enchaîner la volonté de la femme etl'autoritédn mari. Soil qu'elle émane de la volonté d'un tien qui l'aurait Imposée dam le contrat de mari mme
condition île sa donation, Boit qu'elle ml 1;' chai d'une donation faite à la femme pendant le mariage (2), soit que ce soit la femme elle-même qui en lasse une des combinaisons de son contrat de mariage , il n'importe I la femme pourrait rentrer dans Ba liberté, quand, d'accord avec son mari , elle le jugerait à propos.
Vainement dira-l-on qu'en se mariant sous le régime dotal, la femme auraiteu la faculté légale de captiver ses immeubles dans les liens de l'inaliénabilité. Sans doute ! Et pourquoi donc ne s'est-elle pas mariée sous le régime dotal l Pourquoi n'a-t-elle pai été chercher dans le régime dotal une garantie que ne donne pas la communauté? Mariée sous le régime dotal, elle pouvait modifier la dot par une société d'acquêts. Mariée sous le régime de la communauté, elle ne peut pas modifier ce régime de liberté par une clause d'înaliénabililé. Fecil quod non potuii ; quodpotuit, non fecit.
(1) Contra , M. Toullier, t. 1*2, n° 572 , et M. A. Dalloz,
DkL,\° Communauté, n° 732.
V. infrà, n** 5002, 3065, 50Gi, une question analogue
(2) Infrà, n01 5059 et suiv., je discute ce point avec détail.
L'inaliénabilité est une exception ; elle ne peut dériver que d'une loi spéciale. Il n'appartient pas à la volonté de l'homme de créer des biens indisponibles (1), Il est bien permis d'opter entre le régime de l'inaliénabilité et le régime de la liberté ; mais quand on se déclare pour l'inaliénabilité, il faut la prendre telle que la loi l'a faite ; on ne saurait la transporter dans un régime qui y répugne.
Dans le régime de la communauté, la femme est libre sous l'autorité de son mari. Cette liberté, qu'elle tient de la loi et de la nature, elle ne peut en faire d'avance le sacrifice, et meltre hors de sa disposition une partie de son patrimoine. La loi ne reconnaît qu'à sa propre et suprême souveraineté, le droit de constituer un patrimoine indisponible. Nul n'a droit de s'interdire lui-même et de mettre en tutelle sa personne et ses biens. Si, dans le régime dotal, il est une partie du patrimoine de la femme qui est frappée d'inaliénabilité, c'est par la puissance de la loi, qui dans sa sagesse a décidé que la dot devait être indisponible. L'inaliénabilité est une institution du législateur, et non une combinaison de la volonté de l'homme (2) ; la volonté en profite, mais elle n'en est pas la source première. On peut , en se mariant,
(1) V. infrà, n° 3317, ce que nous disons du caractère de statut réel de la loi d'inaliénabilité de la dot. C'est un argument qu'on peut invoquer ici.
(2) V. la loi Jul'.œ, et le tit. duCWe de Justin ien, de rei uxo-
riœ act. Infrà, n<>s 3199 et 3,200.
V. aussi fart. 1554 du Code civil
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opter pool "ii contre l'inaliénabilité de 11 on
peut préférer la lih rindifponibilili
tour i la liboi lé es( Favorable : m m donne la
préférence a l'inaliénabilité, on ne fait qu'j l,-i dis] de lo loi en m le dot. Lai alonté
puis** l'inaliénabilité d le -••m de la loi ne
doit qu'à lo loi lenle et a d< rdre pu-
blic, appréciées dans une i ne d'ensemble p w le gialatnun, ce régime d île.
Or, la loi ne prononce l'ina îlité que ponr la
dot seulement; il fout donc, qoand on prétend unprimer l'inaliénabilité sur une partie dei bien • de la femme, que le régime des époux soif i ement
le régime dotal pdonf qu'il importe peu
que c( soif modifié par un emprunt fail à la
co mmunaul me par ui < ar
il n'en es! pas moins le régime dotal. Le régime dotal, qui est un régime de prohibition el de a pu emprunter quelque chose à la commui régimedelil moisli . medelacommm
vit par la liberté, manquerait à -'il
allait prendre dans le régime dotal des prohibition! que la loi n'a pas créées pour lui.
Ceci posé, il ne reste plus qu'à faire remarquer que le régime dotal, alors même qu'il est modifié par une société d'acquêts, n'est pas du tout le régime de la communauté. Dans la pensée de ce régime, les biens des époux restent distincts ; les acquêts seuls sont mis eu commun. Au contraire, dans le régime de la communauté, ce ne sont pas seulement les acquêts qui sont communs : ce sont aussi
les meubles possédés au moment du mariage par les deux époux, c'est le mobilier futur, ce sont les dettes respectives. Quand la femme a voulu celle communauté , quand elle a stipulé que ses meubles et ses dettes entreraient dans la société conjugale, et qu'en retour, le mari y mettrait tout son avoir mobilier ; quand, en un mot , elle a stipulé une vraie communauté, il répugne qu'elle place, dans un coin du tableau, un régime dotal au petit pied, avec toutes ses tendances incompatibles avec les idées de la communauté , un régime dotal pour des biens qui ne sont pas dotaux , un régime dotal pour des biens qui ne sont que propres, et n'ont pas recula consécration de la dotalité. Le législateur l'a si bien entendu ainsi, que, par son article 1581, tout ce qu'il permet au régime dotal de prendre au régime de la communauté, c'est la société d'acquêts. Mais il ne lui est jamais venu dans la pensée, de coudre le régime de la dot frappant sur les immeubles, à une communauté de tous les meubles présents et futurs et de toutes les dettes. El, en effet, dès l'instant que les époux ont mis en commun tous leurs meubles et toutes leurs dettes, ils ont formé une société universelle pour le mouvement de laquelle ils ont besoin de la plénitude de leur capacité, et dont tous les actes les engagent personnellement sur leurs biens. Sans doute, il a été créé pour la femme des privilèges qui atténuent l'effet de ces obligations sur ses biens propres. C'est à elle d'en user quand le moment sera venu. Mais aucun de ces bénéfices n'est l'inaliénabilité de ses propres. Et la raison en est simple : Tinaliénabilité n'est
96 m « on nui m mm.i\«.i
i ompatiblc qu avec un régime dam lequel la femme ne t'oblige pat. Mail aliène sympathise pai avec un régime où lei époux lonl communs *'u biens, droil dettes «'i obligations. Qui B'ob blige le lien. ■ La disponibilité d<-s pmpi t la < « m -< « j 1 1 • i
d'une telle association. Nous disoni donc : Pour que le régime dotal domine les biens , il but qu'il domine le contrat el qu'il j occupe le premier plan. Quand au contraire c'est le régime de la communauté qui domine, les régies dominantes doivent être cellei de la communauté, <'t non des incapacités inconni dans ce régime et propres a la dotalité.
80. Faisons remarquer, au surplus, que dans l\ men de cette difficulté nous avons constamment supposé que nous nous trouvions en Face d'un contrat de communauté, et non [>as d'un contrat qui, quelsque
fussent les termes employés, ne serait pas autre ch( que le régime dolul Qanqué d'une sociél quels.
Dansée dernier cas, aucun doute n'est possible en présence de l'article 1581 et de l'ancien droit I . La question n'en est une, que lorsque le contrat de mari constitue le régime de la communauté, c'est-à-dire une communauté universelle ; et alors nous maintenons , contre M. Toullier, la libre disposition des propres, malgré toutesclauses contraires, empruntées a l'article 1554 du Code civil, et qui ne seraient qu'une alliance monstrueuse de deux combinaisons qui s'excluent.
(1) ////Va, an. 1581, je reviens sur cet accord Dt et
de la société d'acquêts.
M. Toullier prétend que la question a été jugée en son sens, par arrêt de la Cour de cassation du 22 septembre 1820. Mais cet arrêt statue sur une question qui n'est pas tout à fait la môme, et qui sera traitée au numéro suivant. Nous pensons que l'argument tiré de cet arrêt perd beaucoup de sa force, si l'on consulte la jurisprudence plus récente de la Cour suprême.
Quoi qu'il en soit, voici un arrêt postérieur à la publication de l'ouvrage de M. Toullier, et qui paraît, au moins en fait, favoriser sa doctrine. Mais en l'examinant de près, on voit que la question n'avait pas été soumise aux magistrats, et que les deux parties la tenaient d'avance pour résolue conformément à l'opinion de M. Toullier.
La dame Laurent se marie sous le régime de la communauté, tel qu'il est défini par le Code civil. Par une clause spéciale du contrat de mariage, il est stipulé que les immeubles présents et à venir de la femme Laurent seront soumis à la disposition prohibitive de l'article 1554 du Code civil.
Pendant le mariage, la dame Laurent souscrit des engagements, solidairement avec son mari. Apres la dissolution, le sieur Riviard, un des créanciers, fait saisir les revenus des immeubles dotaux. Celle-ci soutient que ses revenus sont inaliénables d'après à son contrat de mariage. Mais un arrêt de la Cour de Paris, du 50 mai 1855, écarte cette objection par les motifs que voici :
« Considérant que les époux Laurent, par l'article 1er de leur contrat de mariage, en date du 18jan-
08 M I "Ml. M l'I MU'.INU .
vier l BJfi i m. m ié oui le n ime du II i «»m-
munauté, tel qu'il ' I </' fini pat U C \ il
* Considérant que ij p 1 9 du même
contrai . ili onl tournii loi immeubl venir * 1 « - la femme [<aurenl b la disposition prohibitif' de l'article 1554, il* n'onl entendu qu'apporter une restriction au régime de Iq communauté! en ce qui concerne seulement les immeubles de le femme; qu'il résulte de laque les revenus de cei immeubles ont dû nécessairement tomber dans [a communauté; qu'en conséquence la femme Laumit g DUi du POP* sentement de son mari, n'obliger BUI Itif weniM comme sur les biens de la communal;
» Par ces motifs, etc. 1). »
Faisons une observation nécessaire pour la laine intelligence de cet arrêt. Le débat ne roulait pas sur l'illégalité, en soi, d'une clause qui portait atteint* la liberté de la femme. Le créancier ne croyait pas avoir intérêt à placer la contestation sur pe point " se bornait à insister sur une interprétation du pacte. et à montrer que l'indisponibilité des biens n'entraînait pas, ici, l'indisponibilité des revenus. La Cour de Paris, se posant à ce point de vue, n'hésita pas à se prononcer en sa faveur, et se^ raisons sont sérieuses (2). Les époux étaient mariés en communauté, Or, les fruits des propres entrent dans la communauté; donc ces fruits sont disponibles ; pour
(i) Dalloz, 36, 5, 86.
Devill., 55,2,558.
\2) M. Dalloz les trouve même concluantes, loc cil
les enlever à la communauté, il aurait fallu une clause plus précise que celle du contrat de mariage (1).
La dame Laurent se pourvut en cassation ; elle obtint la cassation de l'arrêt de la Cour de Paris, par arrêt du 24 août 1836. Notons-le de nouveau : le créancier ne niait pas la légalité du pacte d'inaliénabilité ; au contraire, il reconnaissait formellement que la volonté des époux avait pu déclarer une portion du patrimoine de la femme inaliénable ; il admettait que l'inaliénabililé dotale pouvait soustraire certains objets à la communauté. Il se bornait à dire: Puisque les époux se sont mariés sous le régime de la communauté, tout doit être interprété dans le sens de la communauté ; on ne doit déclarer inaliénable que ce qui a été déclaré tel, expressément, formellement, positivement. Or, les fruits n'ont pas été déclarés inaliénables : donc, etc.
A quoi le demandeur répondait : La stipulation de communauté ne faisant pas obstacle à ce que certains biens soient régis comme dotaux, il faut donc appliquer à ces biens les régies de la dot. Or, l'art. 1551 ne distingue pas; il embrasse fonds et revenus (2).
Là-dessus, la chambre civile, au rapport de ML Tripier, considéra que l'art. 12 du contrat de mariage avait imprimé le caractère de la dotalitè aux biens constitués en dot delà dame Laurent; que dès lors
(1) Suprà, n°(>7.
(2) Dali., 57, 1, 141,142, 143.
Devill.,36, 1, 1)15, 914.
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il étaient ftoumi ■• toute loi con i quencei de l'ii liénabilité, el que l'une de cet conséquent i d'apréi l'ai I I 552 du Code i ivil, de rendi i venu a m i blei de la pai i réanciei .
Renfermée dans cel horizon, la question ne pâli avoir été jugée pur la Cour dai ordinaire de ses précédents, relatifs i l'inaliénabilité dei fruiti dotaux. Hais la solution aurait-elle été la même, i le débat eût porté sur les questions mêmes que nous avons posées au n 77? j'ose en douter, i [ni me confirme dans cette opinion, c'est la jurisprudence de la Cour de cassation sur lu difficulté dont on ra trouver l'examen au numéro suivant.
Nous restons donc dans nos idées sur le res] que le contrat de mariage doit à la liberté naturelle : nous ne voulons pas qu'en se mariant en communauté, les époux créent une inaliénabilité que la loi n'a attribuée qu'au régime dotal. L'art. 1581, à défaut d'autre texte, peul lervir à montrer la limite des alliances que le régime dolal peut luire avec la société de Liens (1).
Voici à présent un autre point
Non-seulement la femme mariée en communauté.
(i) V. en sens contraire Lvon , 51 mars 18 i0 (Devill
Les faits ne sont pas exposés ; on ne sait pas au juste quel était le régime des époux.
V. aussi un arrêt de Caen du 21 février 1845 Devill. , 15, 2, 553), où la doctrine de M. Toullier est rappelée dans les considérants. Mais cette Cour a changé sa jurspnulem îtlfrà, art. 1455.
ne peut rendre ses propres inaliénables; mais elle ne peut pas non plus stipuler avec effet contre les tiers, que ses propres seront vendus de telle ou telle manière, contraire au droit commun, et par exemple, à condition de remplacement. Si elle insère dans son contrat de mariage cette clause, qui a, du reste, son utilité à l'égard du mari , elle ne fait rien qui oblige les tiers. Sans doute, le pacte de remploi devra servir de règle au mari, qui étant chargé de recevoir les fonds provenant de la vente, peut, par suite, être investi du mandat de les employer à un certain usage; mais ce ne sera pas une règle obligatoire pour les tiers (1). Capable d'aliéner, la femme n'est pas maîtresse de s'imposer, à priori, des entraves de nature à supprimer ou à diminuer sa liberté. D'ailleurs, en quoi et comment cette règle d'administration imposée au mari, pourrait-elle concerner les tiers? Seraitce parce que le remplacement rend la dot plus assurée et engage la responsabilité des tiers qui ont acheté le bien dotal? Mais cela n'est vrai qu'autant que la dot est inaliénable, et que l'immeuble nouveau est investi du privilège dont jouissait l'immeuble remplacé. Et comment ne voit-on pas qu'en matière de communauté, l'immeuble reçu en remplacement, est toujours susceptible d'être hypothéqué ; que la femme peut, avec l'autorisation de son mari, le grever des engagements les plus onéreux, et qu'il n'y a que sa propre prudence qui la garantisse de la
(1) V. mon rapport à la Cour de cassation, aff. Goudran, audience du 4 août 1844 (De vill. , 45, 1, 71).
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C es! M qu*a jugé la Cour d tation par dh arrêts que noua citerons plus bas I). Un arrêl delà chambre des requêtes, du 22 Février 1820, indiqué par M. Touiller (2 ,semblaitfaii icherla balan contra les Hors acqi èreur : mais un examen plus b de la question s l'ait prévaloir d'autres principes, qui sont les vrais. J'ai entendu lier cependant l'an-
torité du dernier étal de la jurisprudence. J'ai vud hommes expérimentés croire que, quand la clause de remploi est insérée dan II Irai de mari
de gens mariés en communauté, elle peu! donner & la femme le droit de recourir contre les liera acheteurs des propres, qui n'ont pas veille au remploi. Cette doctrine est même enseignée dans quelques ouvrages estimables (5). Elle est cependant inadmissible ; elle est le résultat d'un mélange irrationnel du régime dotal et du régime de la communauté. Certes, quand les époux sont mariés sous le régime dotal, et qu'ils
(1) V. infrà, n° 152, et sur l'art. 1 133.
(2) Tome 12, n° ."72.
(5) MM. Tonifier, 1. 12, n»372.
Odier, t. I. nc 516.
ont autorisé la vente de l'immeuble dotal moyennant remploi, il est certain que l'acheteur est responsable du remploi , et qu'il est de son devoir de le surveiller. Mais quelle est la cause de ce recours ? C'est l'inaliénabilité de la dot; le bien de la femme, inaliénable par sa nature, n'aurait pu être aliéné, si le contrat de mariage ne l'avait permis. Or, il ne l'a permis qu'à certaines conditions, ayant pour but d'adoucir les gênes de l'inaliénabilité par des garanties équivalentes. Eh bien ! l'acheteur à qui on aurait pu opposer l'inaliénabilité, si elle n'eût pas été modifiée, est également garant de l'observation des conditions qui en tiennent lieu. Mais sous le régime de la communauté, qui tient la femme pour libre , qui considère ses propres comme disponibles avec l'autorité du mari, de quel droit vient-on opposer aux tiers des combinaisons qui ne dérivent que des conceptions arbitraires des époux, et non de la disposition de la loi? Les personnes et les choses libres, de par la loi, ne sauraient être enchaînées, au regard des tiers, par la volonté de l'homme. En un mot, dans le régime dotal, c'est l'inaliénabilité qui donne le principe de l'action contre les tiers. Dans le régime de la communauté, c'est la liberté naturelle de la femme et la disponibilité légale des propres qui l'excluent. Nous ne sommes pas dans un de ces cas où l'on peut dire : Convenances vainquent la loi; en matière de liberté, la loi est plus forte que la convention.
82. Pour terminer ce que nous avons à dire du conflit du contrat de mariage avec les lois pro-
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rite de doua arrêter un instant. le veux pai I : l'influence de la coutume de Normandie iof lei contrats de mariage non conformes, passé* dam d'au* Irei ii 1 1 louchant à des inU La
coutume de Normandie avait un i prohibitif
très -marqué : elle n'admettait dans ion ressort q ce qui était d'accord avec ses dispositions. Se défiant de la liberté «le l'homme, elle l'avait enchaînée un ensemble de dispositions combinées dans le but de conserver les liens propres dans la famille : in- Lerdisant les institutions d'héritiers, les avantaj conventionnels entre époux, et tout ce qui empêchait les biens d'être possédés par les héritiers «In C'est ce qui luisait dire à Basnage : ■ Jamais cou- » Lume ne s'est plus délice de la sagesse et de la bonne » conduite de l'homme que c^lle de Normandie Ces combinaisons du statut normand se trouvent dans les art. 329, 330, 331, 389, 390, 391, 392, 393, 405, 410, 419, 420 de la Coût., et 75, 74, 80, 81 des placités. C'est dans ce but que la coutume établissait le régime dotal et ne permettait pas d'y déroger (1).
De là, la question suivante : une fille normande se marie à Paris avec un Parisien ; elle stipule, dans son contrat de mariage, la soumission au régime de la
i V. infrà, n° 3*2 IN.
communauté conformément à la coutume de Paris, dérogeant à toute coutume contraire. Cette iille, d'origine normande, est devenue parisienne par son mariage pour tous les effets que le mariage produit sur les droits matrimoniaux.
Cependant elle recueille de ses père et mère, domiciliés en Normandie, des successions qui , d'après la coutume de Normandie, font partie de la dot, et sont inaliénables aussi bien que la dot primitivement constituée. Mais à son égard, en face de son contrat de mariage, pourra-t-elle disposer de ces successions comme en peut disposer une femme mariée sous le régime delà communauté?
Non, et c'est ce qu'a pensé un arrêt de la Cour de cassation du 11 janvier 1831 (1) d'accord avec la jurisprudence normande la plus certaine (2). Le statut normand est réel et prohibitif (5) ; il affecte les biens situés dans le ressort de la coutume par des dispositions prohibitives; la coutume est ici plus puissante que la convention. Les stipulations des parties n'y peuvent porter atteinte, et dès lors les aliénations sont nulles.
Remarquons-le bien : cet arrêt ne s'explique que par le droit spécial et excessivement jaloux de la coutume de Normandie; il ne pourrait servir d'autorité dans les pays où le statut local ne serait pas prohibitif de tout régime autre que le régime dotal (4). Le
(1) Req., Dalloz,51, 1, 51.
(2) Junge 29 avril 1854 (Dalloz, 34, 1, 231, req.).
(3) V. art. 559, 540 et 542 de la coût, de Normandie.
(4) V. suprà, n° 7)4.
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83. Là ne s'arrêtaient | sointi jaloui <1 couhinu' de Normandie, Après avoir pi ! i femme contre la perte de sa dot, elle veill Ile ne s'enrichit pas, au-delà d'une certaine meiUre, parle fait dô son mari. En conséqui nce, elle oe pôrmetl pus aux époux ie substituerai! régime dotal lé régime de la communauté; elle n'autorisait qu'une simple société d'acquêts, dans laquelle la Femme n'avait droit qu'à une part inégale (1). Ceci avail donné lieu à plusieurs questions très-graves : le Voisinage de la Normandie avec les pays de communauté, les alliances qui se contractaient avec dr< familli ingères aux usages normands, les acquisitions de biens qui se faisaient par des époux parisiens dans le ressort de la coutume de Normandie, tout cela avait soulevé des difficultés statutaires, qui intéressaient à un haut degré la liberté des contrats de maria.
La première question est celle-ci : un Pari
Ti Art. ôw20. 550 el 589 de la tout, de Normandie.
sien et une Parisienne se marient à Paris sous l'empire delà coutume qui établit la communauté légale. Ils font des acquêts en Normandie, où la coutume prohibe la communauté, et n'autorise entre mari et femme qu'une société d'acquêts dans laquelle la femme ne peut prendre qu'une part des biens acquêtes, et rien de plus (1).
La difficulté vient de ce que la coutume de Normandie est prohibitive, etque les lois de cette espèce ont une autorité bien plus absolue que les autres (2). Je répète que pour lui conserver ce caractère prohibitif, le parlement de Normandie tenait avec fermeté que la coutume était réelle, et que par son caractère de réalité, elle fermait l'accès aux conventions qui auraient essayé de déranger les combinaisons légales qui présidaient à la possession et à la dévolution des immeubles. Ainsi, des époux normands qui, en Normandie, auraient stipulé la communauté dans leur contrat de mariage, auraient fait un acte nul, réprouvé par la coutume et la jurisprudence. Peu importe que dans les pays de droit écrit il ne fût pas défendu de stipuler une communauté (5). La coutume de Normandie était beaucoup plus jalouse ; elle ne voulait pas que les parties vinssent troubler son ordonnance par leur volonté (4).
(1) Art. 529 et 330.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 1, n° 5.
(3) Id.
(4) Id.
Eh bien, cette rigueur doit-elle i Ire étendue Pariiien qui >< main: .• i uiumo mitu».
nale .l\<•<• un contrai de i ommunauté, <-t qui achi m Normandie ! D . m ilgré son affection po
la coutume normande, m lisme pronom
confesse l.i négative 1).
En effet, combien ne terait-il p il.- .1 un n
parisien do Frustrer sa femme, li 1 on i'an 1 un
autre sentiment! Il lui suffirai! de (aire tou nu
eu Normandie; et le droit de communauté de l'époi vaincu par la coutumej ne serait qu'un ridicule mensonge. Non, il ne saurait rire permis de se jouer aii de la loi «les conventions : il ne fauf pas « j » 1 * i I soit au pouvoir d'un mari de s'emparer, parce moyen oblique, de ton- les profits de la communauté 2). D'ailleurs, en supposant que la coutume de Normandie B'opposât, en principe, à la communauté, no laudra-t-il pas 1 revenir en pratique, par forme de dommages et intérêts, et indemniser la femme dej espérances Kromp< qu'elle aurait fondées sur son contrat !
85. Il en serait de même alors que les parties se seraient mariées à Paris sans faire de contrat; la coutume qui établit la communauté dans le ressort parisien, équivaut à une convention (5). Les époux l'ont
(1) Sur l'art. 389.
Et Lebrun, liv. 1, t. *2, n ô.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 2, nc* 5 et 7. o) Lebrun, loc. cit., 6, 7 et suif.
Suprà, n0' 21, *22 et soif.
prise pour leur règle; ils s'en sont référés à sa sagesse ; ils n'ont pas cru devoir être plus prudents qu'elle (1). Et comme la coutume assure à la femme la communauté des acquêts, il s'ensuit qu'en quelque lieu que les acquêts soient faits, ils doivent entrer dans la communauté ; sans quoi le mari serait maître de faire évanouir ce droit, en plaçant le siège de ses acquisitions sous l'influence d'une coutume hostile à la communauté. Or, une telle conséquence répugne à la justice et à la raison ; elle montre ce qu'il y a d'absurde dans le système de la réalité, opposé, ici, avec une rigueur irréfléchie, à une convention légitime venue du dehors.
8G. Mais si tels sont les vrais principes quand il s'agit de Parisiens ou autres étrangers à la coutume de Normandie, mariés hors de Normandie, leur donnerons-nous la même confiance, lorsque ce sera un Normand, lié à sa coutume par son domicile, qui ira épouser à Paris une Parisienne et lui promettra la communauté de biens?
Un arrêt du 12 mai 1595, rendu par le parlement de Paris et connu sous le nom de l'arrêt Larchant (2), décide que le sieur Larchant, natif de Normandie, où il avait ses principaux biens , s'étant marié à Paris sous le régime delà communauté con-
(1) Suprà, n*J 21, 22etsuiv
(2) Louet, lettre C, somm, 1G.
Lebrun, liv. 1, chap. 2, n° 14.
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I.< maréchal de Fervaquei , pé en Normandie ;i).mi conservé H)n domioil principale lerre el un commandement pour le roi, aYfril épouaéi P i une Parisienne, et eveM itipulé une communauté avec aile, 11 fut jugé que cette communauté ne i tendait pis au* icqu$ta qu'il avait laits eq M mandie.
Lebrun s'élève contre cel arrêt; il le sigi comme inique et comme contraire au* derniers usage? de la jurisprudence! Ç'esi là le jugement
d'un légiste parisien, qui a puisé dans l'étude de la coutume l'instinct du droit commun, et qu'aucun préjugé national ne rend enmjmi de la liberté «le»
conventions matrimoniales. Mais les Norman U en jugeaient autrement : le sentiment dominant en Normandie était qu'en de telles circonstances, la femme parisienne, mariée en communauté, n'avait dans les acquêts normands que la part fixée par la coutume de Normandie, et non la part fixée par la coutume de Paris ou par le contrat de mariage (2). En soi, celte
(1) Brodeau sur Louet, lettre C, somm. 15.
(2) Arrêt de Rouen du 17 février 1827. Pourvoi rejeté,
req. , A mars 1829.
Dalloz,29, 1, 166 et 107.
seconde opinion est assurément la moins équitable. Elle limite la liberté des conventions si nécessaire dans les mariages (1). Sous uu autre point de vue, elle avait l'inconvénient de rendre les mariages plus difficiles entre les Normands et les femmes parisiennes (2) ; elle éloignait de la Normandie les grosses dots des pays voisins. Il est étonnant que le parlement de Normandie n'ait pas été frappé de cette grave raison d'intérêt public (3). Mais ce que le parlement craignait le plus, c'est que l'autorité de la coutume ne souffrît gravement de cette importation des coutumes du dehors par l'intermédiaire des femmes. Il s'attachait donc avec opiniâtreté au caractère prohibitif de la coutume de Normandie. Il ne voulait pas qu'un Normand pût faire, en pays étranger, ce que des raisons d'ordre public lui défendaient de faire dans son propre pays.
Quant à la femme qui s'alliait à un Normand, et qui, par là, suivait la condition de son mari, elle devait savoir qu'elle passait sous l'empire de la coutume de Normandie, en passant sous l'autorité d'un mari normand. Acquérant un domicile en Normandie, elle devait prévoir que les acquisitions de son mari se feraient de préférence en Normandie, auprès du foyer domestique , et autour de ses domaines
(1) Lebrun, loc. cit., n° 27.
(2) Id., n° 28.
(3) Jd.,n°28.
! \"i ..I contrai i'i mari ici
hérédilaii i . l>< l< ; elle ne devait pa être comp i rée -• l'épou 8 du Pai isien, qui n1 u bétail an mandie que pour i chapp< Icul dol
la communauté conju le. Si donc ell communauté, elle n'a Fait que se briser sciemment contre les dispositions plus fort - de la cootume. Femme normande, elle doil i former .;i la
tume (!•' Normandie ; lés stipulations contraire! de son contrat ne lui sont d'aucun Becoui
Telle était la jurisprudence préférée en Norman die. Quand on avait pris la femme parisienne promesse de communauté, on la tenait, sans sera pule, pour non commune, aui termes de la coutume La bonne foi était sacrifiée à l'empire du statut lo cal. La liberté d^> conventions et la faveur du oon trat de mariage cédaient le pas à l'esprit exclusif et prohibitif de la coutume.
87. Mais ne cessons pas de le répéter: il n'en était pas de même dans les pays où la loi m ; nale ne prononçait pas de prohibition. Ainsi, par exemple, dans les pays de droit écrit il n'était j défendu de stipuler une communauté (I); à plus forte raison, les époux étrangers, mariés en communauté, qui Taisaient des acquêts dans ces contrées, partageaient ces acquêts comme s'ils eussent été situés à
(i) Lebrun, liv. 1, ebap. 1, n° 5; chap. %2, n° 51 L. 16, §5, D., De aîhnenlis vol cib. fegai.
Paris (1). La liberté des conventions matrimoniales régnait plus victorieusement dansées provinces qu'en Normandie (2).
88. Puisque nous avons mis un instant le pied dans le domaine de la coutume de Normandie et de ses prohibitions, nous voulons dire un mot d'une question qui en est la suite, et qui consiste à savoir si sous l'empire de la loi du 17 nivôse an 2, des époux normands ont pu valablement stipuler une communauté dans leur contrat de mariage, quoique le régime de communauté fût prohibé par la coutume de Normandie (3).
Jusqu'à ces derniers temps, la jurisprudence des Cours de Rouen et de Caen, confirmée par la Cour de cassation, avait décidé l'affirmative. De nombreuses communautés avaient été stipulées en Normandie depuis la loi du 17 nivôse an 2 ; généralement on avait pensé que cette loi levait les entraves coutumières, et rendait les époux à une liberté que le statut normand avait mis tous ses soins à limiter. Cette coutume de Normandie, qui se défiait à un si haut
(1) Lebrun, liv. 1, chap. % n0' 9, 10, 11 et 12. Vicier sur Angoumois, art. 40.
Ragueau sur Berri, t. 8, art. 7.
(2) Suprà, n0i 35 et Si.
(3) 11 existe sur cette question une dissertation intéressante de Me Huet, avocat à la Cour de cassation. 11 a parfaitement défiai le caractère exclusif et prohibitif de la coutume de Normandie.
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par la lui du 17 nivôse an ^1. en faveur de la liberté 1 . Notaires, avocats, magîtrats*, t . .nt le monde,
tant dans le ressort de la Cour de Rouen , 'ju<' dans le ressort de la Cflfur de Caen , a\ail p tagé une opinion si parfaitement d'aecofrd avec l*« piii de la Convention nationale, et avec la larenr
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Mais tout d'un coup la jurisprudence a changé après environ un demi-siècle ;jet trois arrêts de la Cour de cassation, des 10 février 1841 (2) , 4 décem. lue 1844 (5), et 31 décembre 1845 (4), ont décidé
(1) Cass. req. 29 février 1832.
Dalloz, 52, 1, 5*4
(2) DevilL, 41, 1,234.
(3) Dal.,46, 1,48.
(4) Dal.,46, 1.24.
DevilL, 46,1, 111.
que la loi du 17 nivôse an 2, n'étant relative qu'aux transmissions de biens par donations ou successions, n'avait abrogé que les statuts relatifs à ces transmissions , et qu'elle avait laissé subsister la disposition de la coutume de Normandie, probibitive delà communauté et de tout ce qui peut porter atteinte à l'inaliénabilité qui estde l'essence du régime normand (1). Ces arrêts ont porté la perturbation dans les intérêts de famille ; j'ai entendu beaucoup de plaintes, j'ai vu de graves dommages et de profondes inquiétudes causés par un revirement si subit, si imprévu, si contraire à l'opinion dominante. Sous le rapport du texte cependant, il est bien difficile de ne pas reconnaître la force de l'argument de la chambre civile. Mais, d'un autre côté, si l'on pénètre dans l'esprit de la coutume de Normandie ; si l'on réfléchit que ses prohibitions, en matière de contrat de mariage, n'étaient qu'un des anneaux de cette chaîne savamment dressée pour conserver les propres ; que c'était l'un de ses moyens pour arriver à son but, hostileàla liberté; on ne comprend pas pourquoi, lorsque le système est renversé dans sa base, on laisserait debout un de ses débris secondaires.
(1) Un arrêt de la Cour de cassation du 6 février 1818 (Devill., 5, 1, 459), que l'on cite comme rendudans le môme sens que les précédeuts, n'a pas cetle portée; le contrat de mariage était antérieur à la loi du 17 nivôse an 2, et l'on voulait en modifier le régime par cette loi.
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89. Cet détails terminent ce que nom vouloni «lui df l;i liberté des conti mai i ige, nu-' en regard
de certaines lois prohibitif «-v.
Nous n'ajouterons qu'une réflexion. Lia liberté le droit commun, la prohibition est l'exception. En général, un donnera la préférence a l;i liberté lur \à prohibition, et on ne fera fléchir 1rs an menti du contrat de mariage que devant des raitom iuprême8. Mais quelles que soient les prérogath es <1<* la liberté, elle ne saurait aller jusqu'à Faire un mélanj informe et bizarre de la communauté et «le 1." <l"t. Ces deux régimes ont des caractère- propres : ils sont séparés par des barrières reconnaissables ; ils ont été donnés à la liberté pour satisfaire îles besoins Intimes, et non pour jeter le chaos dans le régime matrimonial et le trouble dans le crédit. Les époux ne sont souverains pour régler leur association que sous la condition de respecter les lois, les bonnes mœurs et l'essence des choses. Dans les rapports avec les tiers surtout, les époux ne doivent pas oublier que leurs conventions sont, en général, rcs inter alias acta; qu'elles ne réfléchissent sur ceux-ci, que dans la mesure du droit commun et de la loi positive ; que si le public est intéressé aux contrats de mariage, de telle sorte que ce pacte soit une charte offerte au crédit, c'est une raison de plus pour n'y donner autorité qu'aux dispositions approuvées par les principes, et
compatibles avec les règles de la confiance, de la bonne foi, de la raison.
90. Le contrat de mariage est du nombre des contrats accessoires, en ce sens qu'il accède au mariage, à celte union des personnes dont la religion a fait un sacrement et dont la loi a fait plus qu'un contrat ordinaire. Il n'existe qu'avec le mariage, il n'existe pas sans lui. Mais il a cela de particulier que lorsqu'il est l'ouvrage de la volonté solennelle des parties, il doit nécessairement précéder le mariage, et qu'il l'accompagne quand il est l'œuvre de la volonté tacite; il ne peut jamais lui être postérieur (l).
Il suit de là que le contrat de mariage est subordonné à cette condition tacite, que le mariage aura lieu (2). Dotis promissio, ditPapinien, futur i ma trimonii tacitam conditionem accepit (3) ; et Ulpien : liane habel conditionem * si matrimonium fueuit secutum(4), de telle sorte que si le mariage manque, les conditions matrimoniales sont caduques (5). Supposons, par exemple, que, le mariage étant arrêté et les pactes matrimoniaux conclus, la femme, dans ce légitime
(1) Pothier, n°U.
(2) Art. 1088 C. civ. Pothier, n* 17.
(3) L. G8, D. , De jure dotium,
(4) L. 10, §4, D., De jure dotium.
(5) Paul, 1. 41, § 1, D., De jure dotium. Pothier, Panel., t. 2, p. 27.
Cujas sur cette loi, au liv. 55, de Paul, adEdict, Infrà, ri0 355.
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Par exemple, si le mineur contracte mariage avant
(i) Cujas, loc rit.
la loi 68 précitée [Lib. 1! il.).
M. Merlin , v1 Conventions matriinc Ji, p. 17H
et 177.
5) Instit., De nuptiis, ;' 12.
I Potbier, loc. cii n- 20.
V. Proculus, 1. 67, l toc d<>tium , et arg. de ce
queditUlpien.k r>',>. \).,luc<it. infrà. u°*355 et <niv.
l'âge légal, et qu'il vienne à décéder dans cet état d'impuberté sans que le mariage ait été convalidé par les circonstances énumérées dans l'art. 185 du Code civil, les conventions de son contrat de mariage n'ont pas d'effet (1).
92. Toutefois, il faudra avoir égard à la bonne foi de l'autre époux. C'est ce que décide Ulpien dans la loi 11, § 4, D, Quod falso tutore. Un mari ayant épousé une femme impubère, avait reçu de son père ou de son tuteur une dot, avec condition qu'il la gagnerait en partie ou en totalité. L'épouse décède bientôt après. Si le père ou le tuteur ont cherché à tromper le mari de bonne foi, ce dernier pourra les repousser par l'exception doli mali lorsqu'ils viendront répéter la dot. Cette décision rentre dans le système consacré par l'art. 201 du Code civil (2). La bonne foi a sur le mariage et sur ses effets civils, une influence commandée par l'intérêt public autant que par l'intérêt privé (5).
Que si le mariage, nul en principe, avait été
(1) Arrêt du Tj décembre 1621 (Montholon, arrêt 158). Boerhhs decis., 22, n° 57.
D'Argent ré sur Bretagne, art. 429. glose 4, n° 5. Lebrun, liv. J, chap. 4, n° 51.
Cujas, loc cit. sur le liv. 10 des Quœst. de Papinien Infrà, n° 557, je reviens là-dessus.
(2) MM. Duranton, t. 14, no 0.
Uodière et l'eut, t. i, n° 101
validé al ratifié légalement, la convalidation p
i iriiri- mi. ut uiii ,,ntr pour i lire valoir la contrat On n'applique pai ici la famé le ( ston :
Q ><l ab initie ftullwn e$i no'. I j
convaii Valable <m loi«roéme, !<• il de ma-
riage aal complété par l'aeeompliaaemanl de la condition à laquelle il aat soumis. Un j ai alable m définitive aal venu s'ajoutarau conta aidée mais de tous ses éléments[de validité. Tell( i doctrine r<»rt bien développée par Cujai <nr Papinien I).
94* Nouavenom déparier du cas ou le contrai de mariage, quoique valable an soi, l'écroulé par défaut de mariage, ou s'applique à un mariage nul. Renversons maintenant cet ordre Se rapporta, el suppoao que le mariage soit valable <m soi et que h* contrai de mariage soit nul. C'est le cas des art. 1387, 1589 et irwo du Code civil ^2). Les défectuosités du contrat de mariage n'exercent pas sur le mariage une réaction pareille à celle qu'exerce le vice du mariage mit le contrat. Le vice du mariage fait évanouir le contrat; les défectuosités du contrat ne font pas évanouir le mariage ; car le mariage subsiste par lui-même. L'on scinde alors les choses : on sépare le mariage du contrat; on laisse subsister le mariage; on annule les conventions matrimoniales qui y sont attachées.
(1) L. G8, D., De jure dot. (lih. 10, qmrst. Papin.).
Jtmge M. Merlin, v° Conventions matrimoniales . § I, p. 176 ef.177.
2) [nfràs n° 115.
La raison de ceci s'explique de soi-même : quand le mariage est valable en soi et que la nullité ne résulte que de certaines infractions dont le contrat de mariage est seul infecté, il est clair qu'il n'y a aucune solidarité à établir entre le mariage même et le contrat de mariage. Personne n'est censé ignorer la loi; en faisant un contrat de mariage nul, à côté d'un mariage valable, les époux sont censés avoir accepté toutes les chances de cette situation : il serait contraire aux règles du bon sens que la validité du mariage sauvât la nullité des conventions matrimoniales. La loi doit avoir sa sanction ; cette sanction est, ici, la nullité du contrat civil, qui a bravé les dispositions de la loi. Sans doute, le mariage a eu pour condition les conventions intéressées renfermées dans le contrat qui a réglé la dot. Mais si cette condition du mariage est contraire à la loi, elle sera présumée non écrite. Telle est la règle suivie en matière de donation et de testament (1) ; elle est surtout importante en matière de mariage. Assurément, quelque liaison qui existe entre le mariage et le contrat de mariage, personne ne soutiendra qu'un mariage, valable en soi, doive se trouver affecté par les nullités dontle contrat, seul, estatteint; personne ne poussera l'absurdité de la logique jusqu'à prétendre que, puisque le mariage n'aurait pas eu lieu sans les conventions relatives aux biens, il s'ensuit que la nullité de ces conventions entraîne la nullité du mariage lui-même. C'est tant pis pour les parties qui ont fait
(I) Art. 900.
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contraires stn nnrm .mi. -ni ainires .-■ r. ublic,
réprouréei d*ai ince pu i.« l«»i. Le m n-ie,
conditions tombent ; il n*] i U rien qui ae soit usuel dam le droit, et conforme ara principes; utils i vitiatui pei inutile. Les parties Pont d'ailleurs voulu; ce -ut elles qui ont I Ite division de deui
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ni elles qui, en se marianl valablement, onf foi! dea pactes antérieurs aon valables.
Jusqu'ici «loin-, tout est simple, etair, évident, et, à ce point de rue, rien de plus facile à comprendre que l'isolement du mariage du contrat de mariai
95. Mais voici le point oè commence une difficulté sérieuse :
Un mariage peut avoir été altéré dans l'origine par certains \ iees «le consentement, qui lui sont eomnmns avec le contrat de mariage. Or, les vices de consentement se couvrent facilemeiit en ce qui concerne le mariage. Seront-ils également couverts en ce qui concerne le contrat de mariage? m luen, le mariage sera-t-il seul ratifié, et le contrat de mariage sera-t-il exposé aux voies de nullité f Pour répondre à cette question, il est nécessaire d'examiner quelques hypothèse».
ÎM>. Nous parlions tout à l'heure du mineur qui s'est marie avant l'âge (1). Si ce mineur arrive à l.<
où, d'après l'art. 185 du Code civil, son mariage est validé, ses conventions matrimoniales le seront aussi. Devenu habile au mariage, il a été rendu tel pour les clauses que contient son contrat. C'est la décision de Lebrun (1), et cette décision est excellente: le mariage et le contrat forment un tout dont il ne serait pas bon de scinder les deux parties. La stabilité donnée au mariage par des raisons faciles à comprendre, s'étend aux conventions qui l'ont précédé et qui en ont été la condition'; car qui veut la fin veut les moyens. Il ne saurait y avoir deux lois différentes pour deux choses si intimement liées et souffrant du même vice. Ce qui est apte à rendre valide l'union des personnes, est également apte à consolider le pacte relatif à leurs intérêts. Comment en effet le mariage serait-il parfaitement cimenté, si l'on commençait par ériger entre les époux des nullités d'acte, des conflits d'intérêt, des causes de procès? La ratification n'est efficace qu'autant qu'elle ne dislingue pas. Autant vaut séparer les époux que les laisser en proie à la discorde. Voudrait-on que ce fût l'époux qui, durant le mariage, demandât la nullité? Mais le législateur a-t-il été assez imprudent pour exiger que des époux qu'il réunit, soient brouillés d'intérêt? ou bien seraitce après la dissolution du mariage qu'on ouvrirait faction en nullité ? Mais sera-t-il permis à des collatéraux de venir troubler les souvenirs d'un mariage bien concordant ?
(1) Lebrun, liv. 1, chap. A, n052, p. 58.
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un mariage nul pour défaut d t que,
quelle que soit la rali G cation qui a oow art le mariage lj, In femme qui ;» contracté cette union audessous de 13 ;ms, pourra, en vertu de l'art 1319 < 1 1 1 Code en il, rem erser les promesses d'avantages ou de donation qu'elle aurait Faite n mari 'i M
en traitant le contrat de maria 'unir un contrat ordinaire, ils ne font pas attention qu'entre cet acte et l'action en nullité, autorisée par l'art 1512, il y a un mariage qui en a été le complément, et qui, trouvant ratifié, ne souffre pas de sujet de dissension entre les époux. Or, cette ratification, qui vient couvrir l'union conjugale, au grand profit de la société, de la Famille et des époux eux-mêmes, serait imparfaite si elle ne sauvait pas, par des fins de nonrecevoir protectrices, les pactes qui se rattachent au mariage. Ces deux personnes que la loi oblige de rester unies d'affection, ne doivent pas être plaa
(1) Art. 185 C. civ.
(2) MM. Duranton, t. 1-i, \r 0.
(Mier, t. 2, n° 605.
en opposition sous le rapport des intérêts ; car, comme le disent très-bien les empereurs Valérien ctGallien : « Oportet prœ ferre lucro concordiam marilalem (4). » Ce ne sont pas des étrangers, entre lesquels les affaires troublent si souvent l'amitié. Ce sont des époux devant qui s'abaissent les rigueurs du droit strict: inter eos, res non sunt amarè traclandœ. L'epoux avait six mois, à partir du moment où il avait acquis l'âge compétent, pour demander la nullité de son mariage (art. 485) ; il a gardé le silence, il a approuvé cette union prématurée au moment où il pouvait la juger avec discernement. Eh bien ! cette ratification du mariage ratifie aussi le pacte matrimonial ; il n'y a pas déraison pour scinder une volonté qui embrasse et le contrat et l'acte civil et religieux. L'époux a gardé le mariage par affection pour l'autre époux. Cette affection fait supposer également qu'il a voulu maintenir les pactes qui en découlaient (2).
98. C'est par ces motifs que nous résolvons cette autre question, posée par quelques interprètes du Code civil, et qui n'est que la même difûculté reproduite avec des nuances différentes (3).
Un mineur a fait un mariage dans lequel il n'a pas été assisté des personnes dont le consentement lui est nécessaire pour que cet acte soit valable; son contrat de mariage a été affecté de la même nullité (4);
(1) L. 5, C, De instit.
(2) V. infrà, 99, 400 et suiv.
(3) Infrà, n° 285.
(4) Art. 1398, 1095 et 4309.
mail il .ii i ivc <jn<' ce mineur ratifie ce m
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déjà réfutés 2 Suivant eux, ce mineur poun i n ii i r conti conventions matrimoniales . le
déclarer nulles , faire rentrer son ooj le
régime de la communauté léj Ils séparent le mariage et I»1- convention! matrimoniales. Lie mai est ratifié par le droit propre au ma h pacte ma-
trimonial restesoumisaul nullités du droit commun.
Mon opinion est tout a r.ni oppos i .1 cette lution ; et je dis que le mineur qui dé le silence pendant l'année qui lui est donnée pour réclamer, ratifie aussi bien Bon contrai de mariage que son mariage même. L'art. 1.7.IS se trouve né< essairement écarté par une fin de non-reervoir insurniuntaM»'. Ne donnons pas à l'affection conjugale Ja marche tortueuse des intérêts vulgaires; ne prêtons pas a 1 »t époux des calculs intéressés que n'autori> la
détermination qu'il a prise. Il s'est complu dans son mariage, il y a persisté ; il a doue persisté au»i dans les pactes qui en ont été la préparation. L'amitié qui
(i) Art. 183 C. civ.
(2) MM. Duranton, t. 1 l, il* 9 et suiv.
Pont et Rodiere, t. 1, n° Ifê.
Odier, t. 2, n»610.
a fait maintenir le mariage, fait maintenir aussi les conventions sous l'influence desquelles le mariage a été fait. C'est ce qui a été jugé par arrêt du parlement de Paris du 17 juin 1658, rendu sur les conclusions conformes de Talon, avocat général. Un mineur s'était marié, sans l'assistance et le consentement de ses parents, avec une femme de 50 ans ; plus tard, il se pourvut en nullité de son mariage et en rescision de son contrat; mais it fut débouté : «La » rescision serait trop périlleuse, disait l'avocat de » la femme, surtout à l'égard des filles, lesquelles, » après la perte de leur virginité, n'ont plus rien à » perdre» (1).
99. Ce que nous disons du mineur, nous le dirons de l'insensé qui contracte mariage (2) , tous ces points se liant par les mêmes raisons. Nous trouvons ici des précédents d'un intérêt et d'une gravité considérables, et qui doivent d'autant plus avoir place ici, que les interprètes du Code civil les ont passés sous silence. On n'aura pas de peine à en voir l'utilité.
Un homme atteint d'idiotisme, ou en état d'imbécillité et de folie, se marie ; il fait un contrat de mariage avec celle qui se dévoue à lui : les fins de non-recevoir qui sauvent le mariage de la nullité, sauvent, par identité de raison, le contrat de mariage (5) ; car, je le répète, le législateur qui a voulu la fin , a voulu nécessairement aussi les moyens.
(1) Bardet, t. 2, liv. 7, chap. 50.
(2) Art. 174 et 184 C. civ.
(3) Ar£. des articles 175 et 184; infrà, n° 117.
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ion. Le premiei e I un ai rêl do parlement de P. h ig, «lu 'H> mars 1 80 1 I n -min- Niçois Garni ei l imbécile, avait épousé Marie de Mercy; le mari avaii de la fortune, <'t l.' Femme en i tail eotiéremeol dépourvue. Le contrai de mai i ntenait dei pa< avantageai h l'épouse : il fut déclaré valabl
Le célèbre avocat général Servin,qui porta la parole dam c«'tic affaire, après avoir rail sentir la i cessité de in* pas porter légèrement atteinte ;j i actes aussi graves, après avoir montré la laveur «j «k* peut mériter sow ant le mariage d'un insensé, tou< ha le point relatil à la validité du contrat ; <-t Bans prétendre en aucune manière qu'il fût nul, il émit cependant l'avis <]u"en pareil cas les contrats de mariage devaient être réduits à ce qui était d'usage.
« Bien que l'insanîe soit une inconstance qui » manque de santé, pourtant elle peut suffire pour » garder la médiocrité des oflices et le commun en- » tretien et ordinaire de la vie, mémement pour » l'acte et société du mariage, qui est un acte plus » naturel que civil, c'est-à-dire du droit de la nature, » et non des lois civiles, dont les esprits faibles ne » sont point incapables... 11 n'y a pas longtemps » que ce cas a été jugé par un arrêt mémorable en s une cause qui fut plaidée par Mes Aimé Robert » et Claude Duret, avocats, touchant le mariage » d'Annibal Gautier, du pays d'Anjou, débile d'es- » prit, duquel l'infirmité parut en pleine audience » par l'inspection de sa personne et par son lan-
» gage; et néanmoins le mariage contracté avec lui » par une fille d'honneur, bien qu'elle ne fût riche, » fut déclaré valable. Tellement qu'après cet arrêt » il n'est plus à propos de disputer en fait sem- » blable. — Vrai est qu'en telles causes la Cour a or- » donné que les parents s'assembleraient pour régler » les conditions des contrats de mariage, en les ré- » duisant à ce qui est de la disposition de la loi écrite, » et des statuts et coutumes...,
» Plus un homme est faible et infirme, comme » l'est Nicolas Gambert, plus un tel secours lui est » nécessaire (1). »
En conséquence, Servin concluait à la validité du mariage, sauf à régler les conventions matrimoniales ainsi que de raison.
Mais l'arrêt du parlement de Paris du 26 mars 1604, en maintenant le maringe de Nicolas Gambert, n'adopta pas les conclusions de Servin en ce qui concerne les conventions matrimoniales. Le centrât de mariage suivit le sort du mariage, il fut validé avec le mariage; et cependant, je le répète, la femme n'avait rien et était sans moyens (2).
101. Il faut reconnaître, en effet, que le tempérament proposé par Servin n'était pas sans difficulté, et il est probable que la Cour en fut frappée. Réunir les parents pour refaire un contrat de mariage après
(1) Liv. 3, chap. 101.
(2) Servin, loc. cit.
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(1) V. infrà, d^104 et 218.
(2) Liv. l.dec. 5.
(3) Boniface, f, 1,1K 5, l 53 chap. 2.
» femme, qui pouvait le guérir et le remettre (1). »
104. Ainsi, dans l'ancienne jurisprudence il paraît constant que le contrat de mariage de l'insensé suivait le sort de son mariage môme; et l'équité s'accorde avec cotte solution. Car il n'est pas juste d'enlever à une femme qui a supporté avec résignation le poids d'un mariage souvent bien triste, les avantages qui en sont la compensation. Ces avantages sont une rémunération de ses soins; il y aurait de l'ingratitude à les lui dérober.
Je ne connais d'autorité de nature à balancer un peu la force de ces précédents, qu'un arrêt du parlement de Normandie du 15 mai 1671 (2), qui considère comme non avenue la clause du contrat de mariage d'un prodigue par laquelle cet individu avait consigné actuellement la dot de sa femme sur ses immeubles, clause très-grave, qui attribuait à l'épouse des droits exorbitants, et dont les jurisconsultes normands les plus accrédités signalaient les abus et l'énormité.
J'ajoute que Fevret (3), suivant l'opinion de Servin, enseigne que le juge peut réduire les conventions matrimoniales sur le pied de la coutume locale, ou autrement, ainsi qu'il se doit par raison (4). Mais on
(1) Boniface, t. 1, liv. 5, t. 5, chap. 2.
(2) Hasnage sur Normandie, art. 505, t. 1, p. 60*2. Infrà, n° 297.
(3) Liv. 5, chap. 8, n° 37.
(4) Junge M. Merlin, v° Prodigue, § 5.
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En 1791, un prêtre d ild, intei
déjà depuis quelque i mj p >ur aliénali se maria, âgé de 64 ans, . e de 17
nommée la demoiselle De villiers. La futui ns-
litua une dot de 14,800 francs ; une c mmunau fut sti[>uléc, el les époux se firent réciproquem en cas de survie, de la totalité de leur i' rluue. La famille de l'abbé Fuucauld ne le laissa | longtemps livré à son épouse; elle le plaça dau une maison de santé. En 1802, il mourut cl: frère.
Ainsi, Ton voit déjà ce qu'il y avait de défavorable dans la cause de l'épouse. El e n'avait pas seulement épousé un prêtre, un insensé, un vieillard : mais elle avaitbientôt consenti à se séparer de lui; elle l'avait laissé à ses propres parents ; elle avait abdique les devoirs d'épouse à tel point qu'elle ignora jusqu'en
1825, la destinée de celui auquel elle s'était unie. Ce n'est qu'en 1825 qu'instruite de ce qu'il était devenu, elle réclama ses droits matrimoniaux. Elle l'avait négligé pendant sa vie ; elle se souvint de lui après sa mort, alors que l'intérêt, seul, était le mobile de cette tardive réminiscence.
La validité de son mariage fut contestée par les représentants de l'abbé Foucauld ; mais le tribunal de première instance, sans s'occuper de cette question, se borna à ce point, savoir, que l'interdiction étant prouvée, l'abbé Foucauld était incapable de disposer de ses biens à titre gratuit : iî annula, en conséquence, le don mutuel. Sur l'appel, un arrêt de la cour de Paris du 10 juillet 1825 confirma cette décision. Les motifs sont que l'abbé Foucauld n'avait pas cessé un instant d'être en état de curatelle, et qu'il avait été incapable de disposer de ses biens, surtout à tilre gratuit.
Dans son pourvoi en cassation, la dame de Foucauld, après avoir fait valoir sa bonne foi, montrait ce qu'il y avait d'irrégulier dans la marche suivie : On laisse subsister mon mariage, disait-elle, on reconnaît qu'on est non-rccevableà l'attaquer, et cependant on annule mon contrat de mariage. Mais, comme M. Merlin l'a si bien dit: « La même fin de non-rece- » voir qui a été jugée nécessaire pour couvrir le lien » conjugal, l'est nécessairement aussi pour couvrir la » donation mutuelle qui avait précédé la formation » de ce lien » (1). Le conlrat de mariage et le mariage
[\) Rép., \° Conventions matrimoniales, p. 172.
i indh
Mil' fj Ht | Inîtlfl.M-
'I' ' ' , el de un plu ttd
H lu! i M l<- l <|i-
p< rteui ii coni i qu'il
ami le contraire a la i d'adn i«
bilité du «"i I»-
I- m pour I' i
Quoi qu'il en soit, \< i i les m >tiû de de
rejet I :
« Attendu que le tail de l'interdiction, proui é \;iiit la cour royale, tenu pour c instant par I » attaqué, ne peut àti le p u la cour
de I n ; que l'inte diction est uk
» légale de la déi a, el que i.» nullité de » tions biles par l'inte rdil asl me ôdels
> preuve légale du défaut de consentement : » Attendu que le mariage et le contra qui an règle les conventions purement civiles, ne tant » pas el ne doivent pas être rigoureusement - m mil » aux mêmes r en effet, le n tient
» tièdement à Tordre public etau droit public, tan » que les conventions civiles ne peuvent i » que par le droit civil, et souvent les mariages » été privés des effets civils tre annul
» Attendu qu'il n'existe aucune loi qui ait telle- » ment lié le contrat de mariage et le mari n:ii
(1 Dal., 32, |928.
» soit légalement impossible de maintenir le mariage » sans maintenir aussi les conventions civiles ;
» Qu'ainsi, en annulant, dans l'intérêt des Iiéri- » tiers, les dispositions faites par un interdit, quoique » faites dans un contrat de mariage, l'arrêt, loin demé- » connaître les règles du droit civil, en a, au contrai- » re, fait une juste application ; par ces motifs, rejette. »
Nous reviendrons tout à l'heure sur cette doctrine. Pour le moment, nous nous bornerons à faire remarquer que l'arrêt de rejet du 28 décembre 1831 a été rendu sur des faits antérieurs au Gode civil, et nous le mettons en regard des deux arrêts du parlement de Paris et de l'arrêt du parlement d'Aix, cités aux n°s98et99 (1).
10G. Venons maintenant à la jurisprudence du Code civil.
Un sieur de Corbie, interdit depuis le 29 août 1816, épousa le 5 mai 1817 la veuve Dupuis. Le contrat reconnaît que l'épouse a fait un apport de GG,000 fr.; il lui fait donation de tout ce dont le futur peut disposer.
De Corbie décéda le 10 juillet 1817. Une fille qu'il avait eue d'un premier mariage, demanda la nullité du mariage et de la donation. Mais un jugement du tribunal de la Seine, du 19 août 1820, repoussa cette double action , maintint le mariage, maintint la donation, et celte décision fut confirmée par arrêt
(1) V. infrà, noi 120, 114 et 115.
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» poser;
» Par ces motifs, etc. >
107. Voici maintenant une dernière espèce ; ajant eu à la traiter comme rapporteur , je crois utile de la faire connaître avec détail. La discussion qu'on va lire, et qui du reste est inédite en partie (2), mettra
(1) Ces décisions sont mentionnées dansDalloz, 55,1, 524; mais les motifs ne s'y trouvent pas .
(2) La Revue de législation a publié un fragment de mon rapport, t. 11, p. 55.
le lecteur à même de former son opinion en connaissance de cause.
Le 29 juillet 1810, F. Seignère épousa Marguerite Magaud. Par le contrat de mariage, les futurs se font une donation de tous les biens meubles et immeubles dont le prémourant se trouverait saisi.
En 1837, un frère et une sœur utérins de Seignère poursuivirent son interdiction. Elle fut prononcée par un jugement du tribunal de Gannat, du 2 février 1838, par la raison qu'il était prouvé que, depuis son enfance, Seignère était dans un état d'imbécillité absolue.
Appel de Seignère. Arrêt du 15 mai 1835, émané de la Cour royale de Riom, qui confirme. Seignère meurt sur ces entrefaites.
Alors, le 25 juin 1838, les frère et sœur utérins de Seignère, se fondant sur l'article 503 du Gode civil, demandent la nullité de la donation insérée au contrat de mariage de leur frère. La cause de l'interdiction (disent-ils) existait notoirement avant l'interdiction. C'est depuis son enfance que Seignère était privé de l'usage de ses facultés intellectuelles. Il y a donc lieu d'annuler une donation qui n'a pas été l'ouvrage d'un homme sain d'esprit.
La veuve Seignère opposa une fin de non-recevoir à cette action. Elle dit à ses adversaires : « Vous êtes » des collatéraux; vous n'avez pas droit d'attaquer » le mariage : vous ne pouvez donc attaquer le con- » trat dont le mariage a été la condition. »
Jugement du tribunal de Gannat qui, sans s'arrêter à ce moyen , ordonne aux collatéraux de prouver
M MUilv
(jn ii l'époque de 1810 nére n'éUil i in
d'esprit
Appel par la t, le l 7 juillel 1 l de
I;i Cour royale de Kiora qui I article 503 du Code en il, qu'il applique bu - • de mai i .
La veuve Seign< pourvu! en eassation. \
Le résumé de boa moyens.
Il esl certain que, d'aprèf I 1 7 1 « t l
les collatéraui ne peuvent i nnuler le mariage
« t 1 1 1 1 insensé. <>r, quel esi le but de l'action en null lé de mariage intentée par d< traui ! de
faire tomber les conventions civiles : ils n'ont p d'autre intérêt. L'attaque contre le m ; le
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Le mariage est indissoluble; ! i contrat de mari doit l'être aussi. Les considérations de fortun e ont la plus grande influence sur les mariages. Avant devenir un échange de devoirs, le mariage est d'abord une combinaison d'intérèu : de là, l'irréfteoabîlité des contrais de mariage.
(V V. le texte de cet arrêt dans Devill., 40, 2. 6.
Que fait au contraire l'arrêt attaqué ? il divise le mariage et le contrat; il fait une règle pour les personnes, une règle pour les intérêts. C'est oublier que les conventions matrimoniales ont été la condition du mariage, qu'elles intéressent l'avenir d'un époux de bonne foi ainsi que ses enfants et la famille.
L'article 503 du Code civil n'est pas ici une objection.
Si on le prenait à la lettre, comme le fait la Cour deKiom, il faudrait annuler le mariage lui-même. Or, tout le monde convient que rien n'est plus impossible. Donc, les conventions matrimoniales échappent aussi à l'article 503 a cause de leur intime affinité avec l'union conjugale.
Qui ne connaît d'ailleurs la règle : Ilabilis ad nuptias, habïlisad nnpliaramconscqucnlias. Elle est consacrée par l'article 1350 du Code civil : c'est une règle de raison.
Enfin, la dame Seignèrc a été de bonne foi, on ne le conteste pas/; et l'article 202 du Code civil veut qu'on respecte les effets civils d'un mariage nul quand la bonne foi y a été (i). Combien , à plus forte raison, quand le mariage est valide et inattaquable par rapport aux collatéraux.
Celte affaire m'ayant été distribuée comme rapporteur, voici les observations dont j'avais accompagné l'exposé des moyens de la demanderesse.
108. Le consentement est l'âme du mariage (arti- (1) Supra, nn92.
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Et une dissertation de M. P< ni . Bi
Infrà, n- 289 et 202.
(2) Dalloz, v° Mariage,]). 57.
Junge 12 novembre 1830 , Devill., 39, 1, 822 ; Dalloz, 39, 1, 309.
18 août 18il , Devill. , il, 1 , 872; Dalloz, 11,
12 novembre 18 44, Devill., 15, l, 2 50; Dalloz, 45, 1, 98.
l'art. 184 élève une barrière insurmontable contre les collatéraux ; que le mariage de l'insensé n'est pas de ceux contre lesquels la loi leur donne action ; que tout ce que le Code civil a cru devoir faire pour eux, c'est de leur permettre de faire opposition au mariage avant sa célébration, conformément à l'art. 174 du même Code; mais que, s'ils n'ont pas usé de ce moyen préventif, c'est à eux-mêmes qu'ils doivent s'en prendre de l'impuissance à laquelle ils sont condamnés de revenir sur des faits accomplis (1).
109. Maintenant, s'ils doivent respecter le mariage, peuvent-ils attaquer le contrai qui règle les intérêts civils ?
Anciennement, il semble qu'on ne le pensait pas ; entre autres exemples (42), il en est un dans les Décisions de Lebrel queje demande à la cour la permission de lui rappeler et où l'on voit des collatéraux attaquer le mariage de l'insensé pour priver la veuve de son douaire. Ils n'eurent pas la pensée de laissera l'écart le mariage pour critiquer séparément le contrat. L'arrêt du mois de février 1G18 cité par cet auteur (o), mit le mariage à l'abri de la poursuite des collatéraux et ordonna le payement du douaire. Lebret dit que l'imbécillité aurait bien pu empêcher le ma-
(1) Junge M. Dm an Ion, t. 2, n° 35.
M. Pont, lue. cit.
Infrà, n° 291
(2) Y. suprà, 98 et 90.
(3) Li<. i,déc. 5.
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riage même; c'est une loi solennel , interven entre les parties, en vue du lien qui unir. Si
le mariage manque, le contrat manque i; -il se réalise, comme il e^ irrévocable, le ooniral également irrévocable (art. 1395). Ainsi Jonc, en _ • aérai, le sort du contrat se règle par le sort de l'union ; il en suit les destinées, il en prend le Caractèi Ne semble-t-il pas, dès lors, fort douteux qu'on puisse admettre que lorsque le mariage est invulnérable à Tégard des tiers, le contrat passé sous l'influence des mêmes événements et dans les mêmes
(1) V. Couvent matrim., p. 172.
circonstances soit moins protégé parla loi? La bonne loi qui garantit le mariage, ne garantira-t elle pas aussi les effets civils de ce mariage? Les fins de nonrecevoir qui ferment les voies de l'attaque contre le mariage , seront-elles impuissantes à l'égard des effets civils qui en sont l'accessoire? effets civils, du reste , qui ont peut-être déterminé le mariage et sans la perspective desquels il ne se serait pas lait. Enfin, lorsque le consentement est jugé suffisant pour soutenir le mariage, engagement indissoluble, de toute la vie, qui lie les personnes et même les biens, comment sera-t-il insuffisant pour protéger le contrat, qui a une moindre portée?
lit. Ces idées semblent acquérir plus de force quand on réfléchit qu'il s'agit de collatéraux, déclarés par les art. 174 et 184 du Gode civil non recevabies à attaquer le mariage. Le pourvoi l'a dit avec beaucoup d'apparence de solidité : Quel est le but principal des collatéraux en attaquant un mariage ? n'estce pas de sauver des intérêts de fortune menacés et compromis? Or, quand la loi les déclare non recevabies à "attaquer le mariage, ne faut-il pas les déclarer du même coup non recevabies à attaquer le contrat qui règle les intérêts ?
112. Dira-t-on que le mariage est d'ordre public, qu'il intéresse les mœurs, la famille, les enfants, et qu'il doit être plus difficile d'y porter la main que sur le contrat qui règle les biens?
Mais ne peut-on pas répondre que ces mêmes in-
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(art. 17)05 et 1396)1 Le contrai de mariage n'e t-il pas comme une sorte d'inventaire public de la i tune et du crédit de chaque famille (5)? La famille n'est-elle pas intéressée à son tour i ce qu'on n'j porte pas atteinte? Un renvers nient de ce qui a été convenu, ne serait-il pas de nature à l'appauvrir? ne serait-ce pas tromper sa foi? Et la femme, qui certes doit compter pour quelque chose dans la famille, b femme qui conserve le titre honorable d'épouse, peut-elle être privée des avantages qui en étaient la condition, frustrée de ses espérances légitimes, dépouillée de la récompense de ses soins pieux, et renvoyée chez elle comme une infâme concubine'
Voyons, d'ailleurs, les conséquences dusys
(1) Suprà, n° -i".
(2) Svprà, n° i .
(5) Svprà, n° i.
témequi scinde le mariage et le contrat de mariage, quoique l'un et l'autre aient eu lieu dans les mêmes circonstances ; voyons jusqu'où ce syslème peut conduire.
Supposons que les époux se soient mariés sous le régime dotal ; ce régime impose au mari une responsabilité sévère. Le mari doit bien y réfléchir avant de s'astreindre aux obligations gênantes de ce régime, qui est tout dans l'intérêt de la femme, de ce régime qui n'est pas la combinaison préférée de la loi et qui ne saurait être que l'œuvre de la volonté. S'il s'est marié dans un état d'insanité d'esprit, il est bien évident que son consentement à un régime dont il n'a pas calculé les inconvénients, ne saurait être la base d'un contrat valide. Eh bien ! qu'arriverait-il avec le système de l'arrêt attaqué? Supposons que le mari ait mal administré et qu'il ait dissipé les capitaux dotaux ; qu'il ail reçu pendant le mariage des valeurs mobilière?, qu'il est toujours dur de restituer après une longue jouissance : que vont faire ses héritiers? ils soutiendront que le mari n'était pas sain d'esprit quand il s'est marié; qu'il n'a pu donner un consentement valable au contrat de dot, dont il ne comprenait pas la portée; qu'en un mot, le contrat est nid et qu'il y faut substituer le contrat légal, la communauté. Par là, ils obtiendront la destruction des conventions matrimoniales, et sur leur ruine s'élèvera le régime de la communauté lé-ale, qui fait passer, entre leurs mains, la moitié de tous les capitaux mobiliers de l'épouse; car \oilà Jusqu'où va la rigueur logique, quand on embrasse le système qui i. 10
| |Q |.| . n\||i\l M MAU\..I
in. le le i: e al le contrai d ; voili
quoi l'épou ûvcc le ij Léme de 4
poidi et de deux mesures pour deui b ; ment unis l'un & l'autre. L'ép I rédu
extrémité fatale, qu'il vaudrai! mit ni pour «-Ile |< 1 1 j • le mariage ne l'ut pai validé du moin
prendrai! la t< »t;*l î i«- d indu -,
validité de mariage don! on lui laii le U ( lie perd la moitié de m Fortune.
\ 1 \. Objectera-t-on qw
les choses a d nséque q
les tribunaux n eront |
nuler le contrat même de constitution «I"! la nullité doit être réservée pour les donations par l'insensé? Mais ne peut-on pas demande] i quoi cette distinction est Fondée? <m divisera don< le consentement, comme on a divisé le m; Pav( i
le contrat de mariage7 Le consentement sera ; pour telle partie du contrat et mauvais pour le autre partie, et Ton oubliera cette règle d'interprétation d'après laquelle, dans les contrats de mariage, tous les pactes sont censés s'enchaîner et se mettre en équilibre. Voilà quelques-unes des considérations qui ont pu Frapper les anciens jurisconsultes, auteurs des arrêts antérieurs à la révolution. Nous n'osons pas dire qu'elles sont décisives , mais nous disuns qu'elles sont graves (1).
(1) Celte réserve m'était imposée comme rapporteur; mais clans ma conscience je les trouve considérables,
115. On propose cependant une objection, et Ton dit que l'indivisibilité du mariage et du contrat de mariage est loin d'être une règle certaine; qu'il est souvent arrivé que, bien que le mariage ait été maintenu sous le rapport du lien , les conventions matrimoniales ont élé annulées : on cite les mariages faits in extremis avec une femme entretenue, les mariages tenus secrets jusqu'à la mort, les mariages contractés avec les morts civils (1).
Mais il y a, ce semble, des réponses victorieuses à ceci.
Dans le cas de ces mariages, il n'y a d'union que pour la conscience. Dans l'ordre civil, le mariage n'a pas d'effet ; il n'en a même pas à l'égard des enfants. Ceux-ci n'ont ni famille, ni droits de succession, ni de légitime (2). Qu'on n'argumente donc pas de ces cas au mariage de l'insensé, qui subsiste avec tous ses effets civils, qui engendre une famille légitime, des enfants investis de tous les droits de la légitimité, une communauté légale à défaut de contrat.
llfi. Nous savons, et nous devons rappeler à la Cour, qu'il est dans le Code civil des cas où la loi annule le contrat et laisse subsister le mariage (3) ;
(1) Pothier, Mariage, n° 426.
Déclaration de 1G39.
(2) Pothier, n° 45G.
(3) Suprà, n«94, art. 1387, 1389 et 1390.
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Mais, ici, est-< e la situation des i boses ' non , sûrement; le mariage et le contrat de mariage sont infectés du même vice de internent : et ce qu'on veut faire décider, c'est que ce qui ferme le chemin pour attaquer le mariage, le laisse ouvert pour atl quer le contrat.
Reste l'objection tirée de la - de
l'art. 50Ô du Code civil , et ceci nous conduit aux textes sur lesquels repose le pounroi.
L'arrêt attaqué s"est attaché à l'art 503, dont \ connaissez les termes; mais ne pourrait-on pas soutenir que, par la force même des choses, cet article se renferme dans les actes ordinaires élrai mariage ?
D'abord, c'est ce que vous ave, pour le n
riago même, qu'on voulait soumettre à l'application de l'art. 503 1).
(i) Suprà, n0 108.
Or, le mariage étant excepté de l'art. 503, la conséquence n'est-elle pas qu'il faut excepter aussi les engagements civils qui se rattachent au mariage?
En effet, au mariage réalisé se rattachent nécessairement des obligations qui affectent les biens : sans parler de la communauté légale, qui est souvent un moyen très-grave d'aliéner, on sait que, le mariage étant donné, tous les immeubles du mari sont grevés d'une hypothèque générale et légale. Certes, un insensé ne pourrait pas, en dehors du mariage, hypothéquer un seul de ses immeubles ; mais il se marie, et, son mariage subsistant, voilà que, par l'effet de son consentement au mariage, toute sa fortune immobilière devient le gage de sa femme. Ceci posé, est-il logique d'argumenter de l'art. 503 au cas tout à fait exceptionnel du mariage ? N'est-on pas fondé à penser que la loi, en sauvant le mariage, entend sauver, par voie de suite, les effets que le mariage produit sur les biens (1)?
118. Ce raisonnement peut acquérir plus de force si l 'on réfléchit qu'il y a entre les actes faits en vue du mariage, et ceux dont s'occupe l'art. 503, une différence profonde, indiquée par la nature des choses et commandée par la diversité des situations.
Dans le cas de mariage, en effet, la famille a été garantie par un moyen de mettre à couvert ses intérêts. Elle a pu faire opposition au mariage, et, par
(1) Suprà, n° 111.
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4 19. Mais lorsqu'il s*agit Pactes ordinaires qni n'ont pas le mariage pour condition , les mèn moyens préventifs n'existent pins, el rarticte 503 a dû ouvrir une carrière pluslarg inlén Au
contraire, nous devons le répéter : dans le cas de mariage, il y a un ensemble de combinaisons spéciales etde précautions ingénieuses qni rendent, ce semble, l'article 503 inopportun et périlleux.
lfc20. Ainsi toute la difficulté du pourvoi se réduit à ce point : l'article 507> est-il limité par l'article I 74 de telle sorte qu'il soit étranger aux actes qui ont le mariage pour condition? C'est une question de texte sur laquelle on peut donner plus ou moins d'autorité aux anciennes doctrines, mais qui, eu défiai-
tivc, doit se résoudre par l'interprétation de ces deux articles.
Venons maintenant à votre arrêt du 28 décembre
Jusqu'à ces derniers temps, on avait généralement pensé que le moyen d'altaquor les conventions matrimoniales d'un insensé, était d'attaquer le mariage même,- et que les fins de non-recevoir qui laissent le mariage inviolable, se lèvent pour protéger les conventions matrimoniales antérieures (1). Nous avons cité ci-dessus les paroles de Lebret.
Vers 1829 un système nouveau s'est produit. Votre arrêt de 1825 avait enlevé aux collatéraux le droit d'attaquer le mariage de l'insensé. On imagina alors de séparer les conventions du mariage et le mariage, et ce biais, adopté par la Cour de Paris, a reçu l'assentiment de votre arrêt du 28 décembre 1831. Cet arrêt est nettement formulé. Cependant nous devons dire qu'il a été rendu sur des faits antérieurs au Code civil, et qu'on ne s'appuyait pas, pour demander la cassation, sur la violation des articles 17-4 et 504 du Code civil. On prétendait que la Cour avait violé la coutume de Paris et l'ordonnance de 1731, qui n'ont aucun rapport avec les articles 174 et 504 du Code Civil. L'arrêt lui-même déclare , dans son deuxième considérant, que la cause a du être jugée
l) Sauf ce que disait Servin, et que les arrêts que je connais, ne continuent pas.
Suprà, n0' 100 et 101.
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l'insensé était interdit quand il le mariai tandis qu'ici l'interdiction n'a été prononcée que le le mariage. Enfin cel arrél du 28 décembre 1831, rendu sur des raiti dominéi par l'ancienne jurisprudence, fm' pareil pas en harmonie arec l< mments 1rs plus connut de cette même jurisprudence.
Maintenant voua venv/ -i , dans une i qui
se présente sous l'autorité du Code civil, il n'existe [> is d'autres éléments de décision dans les arti< 174 et \ti\ du Code c;vil, combinés avec l'article 503 du Code civil. Votre je en décidei
Au surplus, l'arrêt qui il dénonc S n'esl
qu'interlocutoire; il n'a encore rien prononcé sur le sort des conventions matrimoniales. Il i seulement admis une preuve des faits de démence : probal ment qu'en admettant celle preuve , la Cour de Riom s'est réservé le droit de peser avec maturité les résultats de l'enquête; d'avoir égard à la possibilité des intervalles lucides (1), à la bonne foi de la femme (2), à sa conduite envers son mari : au besoin qu'éprouve souvent un homme faible d'esprit d'avoir, comme le remarquent Saint-Thomas et Lebret, une
(1) D'IIéricourt, Lois ceci , lettre Q, iv 52. Denizart, v Mariaye, n° 18.
(2) Suprà, n° &
femme prudente et dévouée; au danger, enfin, de déchirer le plus solennel et le plus inviolable des contrais.
123. Ces observations n'ont pas été soumises à la Cour. L'interlocutoire aya:it été vidé en faveur de la demanderesse, celle-ci se désista de son pourvoi, qui, en effet, devenait sans utilité pour elle. Je ne sais ce que la Cour de cassation aurait décidé. Tout ce que je puis dire , c'est que ces observations ayant été publiées en partie, elles ont paru très-graves à de bons esprits (1), et je crois, en effet, qu'elles sont de nature à faire impression.
124. Aussi je remarque que mon honorable collègue et ami, M. Mestadier, rapporteur dans l'arrêt du 28 décembre 1831, ayant eu, en 1844, à loucher incidemment la question dans une affaire dominée par le Code civil, n'hésita pas à proclamer ce qui suit : « Si le mariage (de l'insensé) est maintenu par » fin de non-rccevoir ou autrement, les collatéraux » sont sans droit, titre ni qualité pour examiner • et attaquer les dispositions du contrat de ma- » riage (2). «>
Ce sentiment, qui acquiert une si grande autorité dans la bouche du rapporteur de 1831 , est aussi le nôtre ; il confirme pleinement nos principes, et mon-
(1) M. Pont, Revue de législaL, t. 24, p. 241. M. Devilleneuve, 45, 1, 247, note 1.
(2) Devill., 45, 1,251.
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Nous ne pouvions pas prouverd'une plus
pérempJoire que l'arrél de 1831 a des raisons étrangères aui textes du Code civil. Si donc la question se présentai! de nouveau, on devrait l'examiner en toute liberté d'esprit, sans se préoccuper d'un précédent dont l'autorité n'a i de concluant.
Article 1589.
Ils ne peuvent faire aucune convention ou renonciation dont l'objet serait de changer Tordre légal des successions, soit par rapport à eux-mêmes dans la succession de leurs enfants ou descendants, soit par rapport à leurs enfants entre eux; sans préjudice des donations entre vifs ou testamentaires qui pourront avoir lieu
selon les formes et dans les cas déterminés par le présent Code (I).
SOMMAIRE
125. L'article 1589 a été édicté pour que la loi des successions ne soit pas ébréchée par les pactes matrimoniaux. Caractère de la loi française sur les successions ; principe d'égalité qu'elle consacre; nécessité de le conserver.
120. Exemples des abus auxquels on faisait servir autrefois les contrats de mariage pour priver les enfants de leurs droits successifs. Le Code civil a proscrit ces abus.
Excursion sur le caractère des donations nuptiales
La donation faite par un étranger à l'un des époux par contrat de mariage est, en ce qui concerne le donateur, une vraie libéralité.
Quid à l'égard des époux?
loi. La donation faite à l'épouse est, en ce qui concerne cette dernière, un titre lucratif. Les créanciers du constituant peuvent la faire annuler si elle a été faite en fraude de leurs droits.
Mais à l'égard du mari , chargé de supporter les
(1) Art. 751, 791, 1081, 1091, 1130, 1197, 1527, 160, C. civ.
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COMMENTAIRE
125. L'art. 1 ÔSO s'occupe des pactea matrimoniaux qui tendraient à déroger à l'ordre dea bug
sions. Il les déclare mds ; il élève une barrière insurmontable contre les conventions qui, abusant de la
liberté du contrat de mariage, auraient la prétention de toucher à celte grande lui des successions dont l'esprit d'égalité froisse tant de préjugés, parce qu'elle constitue la famille et la propriété sur une base démocratique. Ne nous étonnons pas si l'art. 1389 reproduit une règle déjà écrite dans les art. 791, 1150 et 1172. Cette redondance ne paraîtra pas vaine, si l'on se rappelle que le législateur était alors en face d'une société dans le sein de laquelle vivaient encore des habitudes invétérées d'inégalité dans les partages, de préférence pour les aînés et de défaveur pour les filles. L'art. 1389 a
voulu porter un nouveau coup à ces vestiges d'un passé avec lequel le Gode civil, pénétré des besoins de la société moderne, avait résolu de rompre entièrement^).
120. Veut-on quelques exemples des abus et des injustices auxquels l'ancienne jurisprudence faisait servir trop souvent les contrats de mariage?
Quand une fille se mariait, il était permis de lui faire stipuler par son contrat de mariage qu'elle se contenterait de sa dot, et qu'elle renonçait à la succession future de ses père et mère (2) en laveur de ses frères, ou en faveur d'un seul. On imposait quelquefois aussi ces renonciations par contrat de mariage aux maies en faveur de l'ainé (3). Presque toute la France était infectée de cette préférence inique pour les mâles au préjudice des filles, ou pour l'ainé au détriment des cadets. On pensait que ces renonciations étaient un moyen de conservation pour les familles (4) et un droit politique tendant au soutien de FElat (5).
1 MM. Toullier, t. 12, n° 19.
Odier, t. 2, n° 032.
Rodiére et Pont, t. 1, n° 71.
(2 Henrys, livre 4, chap. 3, quest. 11, t. 2, p. 20?.
î'oucheul, Traité des conventions de succéder, chap. 20.
Dnparc-Poullain sur Bretagne, art. 557.
Lebrun, des Successions, n° 3, chap, 8, sect. 1, n° 48.
Bourjon, t. !, p. 909.
(3) Lebrun, loc. cit.
(-4) Brelonnicr sur Henrys, loc. cit.
(5) Lebrun, loc. cit., p. 598.
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de ragnation,qui empêche la sub et qu'il v;ui! mieux, autant au point de fuede l'utile qu'au point de rue de la justice, suivre les lois de la nature plutôt que de : lufferpard'arisl ques et odieuses combinaisons 1 . b<i Code civil , dans l'intérêt de la morale et d'une sage politique, condamné ces inventions de l'orgueil, i remenls
du cœur, ces affections fausses et factices élevées sur la ruine des affections naturelles; l'expérience prouve hautement combien nous devons nous en Féliciter. Nous disons donc que les légitimes et lés réserves sont d'ordre public; imposées par la loi dans un intérêt supérieur , elles ne peuvent être violées "2 , même dans le contrat de mariage, et c'est ce que commande l'art. 1389.
Cette règle n'était pas ignorée dans l'ani
(1) Y. mon livre De l'influence du Cliristiamsme sur le droit romain.
(2) Lebrun, liv. 1, chap.2, n° 17.
droit; car, malgré tout le respect que l'on portait à la liberté des conventions matrimoniales, on ne permettait pas aux époux d'étendre les avantages permis dans le lieu de leur domicile aux biens situés dans d'autres cou lûmes qui ne les admettaient pas (I). Toujours les avantages étaient limités à la seule mesure autorisée dans le lieu de la situation ; c'était la conséquence nécessaire du principe, que les réserves, déterminées par la coutume ou par la loi, sont audessus de la disposition de l'homme. Mais il n'en est pas moins vrai que, dans un intérêt d'agnalion, on avait autorisé la volonté de l'homme à porter atteinte au plus sacré de tous les droits, à la légitime, et que le contrat de mariage était l'instrument de cette spoliation.
128. Ce n'est pas seulement à l'égard des enfants que l'on changeait, par les contrats de mariage, l'ordre des successions ; les époux inséraient aussi des clauses qui modifiaient leurs droits dans la succession de leurs enfants. Le plus célèbre de ces pactes était connu sous le nom d'immobilisation de pivpres dans les estocs et lignes du conjoint (2). Dans la crainte de voir les biens meubles passer dans une famille étrangère, le contrat leur donnait la qualité de propres, afin que si l'époux propriétaire venait à prédécéder,
(1) Lebrun, loc. cit.
(2) Rcnusson, des Propres, chap. G, n° 8. MM. Toullier, t. 12, n°20.
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130. D'abord, distinguons les donation- bites par des étrangers à un époux, par son contrat de n -
ge, de la dot constituée par un père on une à son lils ou à sa fille. La d in-
ger est, en ce qui le con . une vraie libéral ;i
3 en a les caractères; elle doit en avoir la condition de validité.
Ainsi, un mort civil ne pourrait faire une donation par contrat de mariage ; car le mort civil est incapable de cet acte solennel qui emprunte au dr it
civil ses principales conditions d'existence (1). Cependant la donation serait valable au regard des époux s'ils étaient de bonne foi (2) ; car, en ce qui concerne les époux, la bonne foi qui, dans un si grand nombre de cas, soutient le mariage, soutient pareillement, et par voie de conséquence, les conventions matrimoniales qui ont été la condition du mariage.
En ce qui concerne les père et mère, la constitution de dot est plutôt l'accomplissement d'une obligation naturelle ; elle tient plus de la vente que de la donation : c'est un contrat du droit des gens; la mort civile n'y fait pas obstacle (5).
131. Cependant il ne faudrait pas dire d'une manière trop absolue que la dot donnée par des parents à leur iille, n'est pas une libéralité ; il y a beaucoup de cas où elle en a le caraclère.
Ainsi, il est reconnu que la dot est un titre lucratif
à l'égard de l'épouse (4); de telle sorte que si elle est
constituée par le père, en fraude des droits de ses
créanciers, ces derniers ont l'action paulienne, lors
même que l'épouse n'aurait pas été de connivence
(1) L. 15, D., De donat.
Richer, Mort civile, p. 223.
(2) Cass. req. 14 juin 1827 (Dalloz, 27, 1, 273). (5) Même arrêt.
(4) Infrà, n°» 187 et 3013.
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(1) JulianilS, 1. 17, § L U., Qvœin frauiliin cre<ht«r. Venulejus, l. 25, § i, D., Qumm fraudent. Polluer, Pand., t. 3, p. 194, n° 20.
fargèle, Testant. , t. 4,clnp. II, fcecl 1, n° 20, et
Quest. sur les Donations, quest. 10.
M. Tcssicr, de la Dot, t. 1, nc* 3 et 23. V. un rapport que j'ai lu à la Cour de cassation le 2 janvier 1843 DevilL, 53, J, liti .
(2) Venulejus, toc. cit.
(5) Infrà, n-3012.
(4) Veirulejns, lue. cit., et mon rapport précité.
(5) DevilL ,47, 1, 185.
Junge Bourges, 9 août 1847 Devjll.,47, :2, 480).
dans le contrat de mariage et qui, par conséquent, n'ont pos le caractère de dot, elles rentrent dans la classe des libéralités ordinaires. Les créanciers peuvent les attaquer pour la simple fraude du débiteur ; elles ne sont pas protégées par les principes qui régissent les conventions dotales, et ne participent pas à leurs effets et privilèges (1).
132. En ce qui concerne les donations d'époux à époux, nous ne ferons qu'une remarque sur un point qui a souvent préoccupé les jurisconsultes. Il arrive bien des fois que la constitution de dot est simulée, et qu'elle n'est mentionnée dans le contrat de mariage que ad pompam, ou pour déguiser une libéralité que le mari veut faire à son épouse. Nous en avons vu un exemple dans l'arrêt du parlement de Provence rapporté au n° 103.
En principe, ce n'est pas l'écriture qui fait la dot et rend le mari débiteur sérieux; c'est la numération des espèces et la réception des deniers dotaux : dotis numeralio, non scriptura dotalis instrumenti facit (2). Mais, en principe aussi, la reconnaissance de dot, portée dans le contrat de mariage , fait preuve du versement et de !a réalité de la dot (3) ; et c'est
(1) Cass. ch. civ., rejet, 3mars 1847 (Devill., 47, 1, 186).
(2) Mantica,/)* iacilis et ainbiy., 12,. 10, 10. Despeisses, sect. o, n* 85.
Roussilhe, t. 2, n° 519.
M. Tessier, t. 2, note 1032.
(3) Favre, Code, 5, 10, 5, in fine.
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153. Mais si t'ilc Messe les droits «les enfants d'un premier lit, ce seront ces derniers seuls qoi,
à la mort île leur père, auront acti<»n pour Elire réduire la donation dan- le cas où elle i rail la portion disponible [% .
154. Nous disons : au décès de leur père; car tant que vit le père, les enfants n'ont pas d'action
(1) Grenoble, 2 juillet 1831 (Dalloz, 52, 2, 137 .
(2) là.
Cass. réq. 31 juillet 1833 (Dalloz, 53, 1. 524 . Art. 149G et 1527.
ouverte pour critiquer ses libéralités et les faire réduire.
On ne peut s'empêcher de reconnaître cependant que cette temporisation imposée aux enfants, ne puisse leur être préjudiciable. Supposons qu'au lieu d'une dissolution du mariage par le décès du mari, il n'y ait que séparation de biens ; il faudra donc que les enfants du premier lit voient, sans se plaindre, le montant de la libéralité passer dans la main de leur belle-mère, qui pourra dissiper les sommes, ou les faire disparaître ! N'auront-ils pas action contre elle, même avant le décès de leur père? devront-ils attendre cet événement, ainsi exposés à toutes les chances de perte qui ont excité la vigilance du législateur?
Voilà ce que l'équité dit en leur faveur, et pour lui donner satisfaction, il y a un terme moyen à prendre. Sans doute, dans la rigueur des principes, les enfants n'ont pas d'action en réduction tant que la succession de leur père n'est pas ouverte; mais, en attendant, ils peuvent faire des actes conservatoires. En conséquence, un arrêt de la Cour royale de Grenoble du 2 juillet 1831 (1) a ordonné, sur leur demande, la mise en dépôt tles sommes d'argent, pour l'intérêt en être servi à la femme jusqu'à la dissolution du mariage par le prédécès du mari. On peut invoquer encore un arrêt de la Cour de cassation du 27 mars 1822 qui, par crainte du désordre des af-
(I) Dalloz, 32, 2, 136 et 137.
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Article f590.
Les époux ne peuvent plus stipuler d'une manière générale, que leur association sera réglée par l'une des coutumes , lois ou statuts
(1) Je cite cet arrêt infrà, n° 929
locaux qui régissaient ci-devant les diverses parties du territoire français, et qui sont abrogés parle présent Code (I).
Article 4 594 .
Ils peuvent cependant déclarer % d'une manière générale, qu'ils entendent se marier ou sous le régime de la communauté, ou sous le régime dotal.
Au premier cas, et sous le régime de la communauté, les droits des époux et de leurs héritiers seront réglés par les dispositions du chapitre II du présent titre.
Au deuxième cas, et sous le régime dotal, leurs droits seront réglés par les dispositions du chapitre III.
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COMMENTAIRE
135. Le Code civil est désormais la loi civile du pays. Jadis la diversité des coûtâmes avait été une source de difficultés et un obstacle au mouvement de la centralisation. Il y avait le droit romain pour le midi, les coutumes pour les autres parties de la France, les ordonnances, les arrêts de règlement. Le droit changeait avec les frontières d'une province, et l'unité de législation manquait à la France malgré les grands progrès qu'elle avait faits dans la voie d'une organisation politique et administrative unitaire.
Le Code civil a pris la place de ce cahos, et une magnifique harmonie a succédé à la confusion.
136. Mais les préjugés des peuples sont tenaces. Il était à craindre que Ton ne s'obstinât à perpétuer des coutumes que leur longue durée avait rendues chères aux habitudes locales. Il fallait non-seulement abroger ces coutumes, mais encore empêcher que la pratique ne leur conservât un reste de vie et ne les mît en opposition avec le Code civil : de là l'article 1390. Il se lie à l'article 7 de la loi du 30 ventôse an XII, portant :
« A compter du jour où les lois sont exécutoires, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales et locales, les statuts, les règlements, cessent d'avoir force de loi générale ou particulière dans les matières qui sont l'objet desdites lois composant le présent Code. »
L'esprit de cette loi et de l'art. 1390 est de ne plus reconnaître les coutumes et les statuts pour règle des conventions; de les laisser dans le champ de l'histoire et de la science, et de les exclure du domaine de la pratique; d'empêcher la volonté des parties de les tirer de leur tombeau pour les mettre en regard du Code civil, qui seul est la loi vivante.
137. Ce n'est pas qu'il soit défendu d'emprunter à une ancienne coutume des combinaisons qui, bien que non reproduites dans le Code civil, n'en sont pas moins dans le libre domaine des conventions matrimoniales. Mais pour que ces combinaisons soient ac-
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ft) Ni MMHMk Tenet, /ou. etk> p. 330.
(2$ Feii^U L là, p. 354.
le fond de la matière, elle ne mette pas d'entrave à la liberté.
138. Ce n'est pas seulement quand on s'en réfère pour la totalité du contrat de mariage à la coutume abrogée, que notre article s'arme de sévérité ; c'est encore quand on s'y réfère pour un point particulier. M. Toullier (1), qui décide le contraire, a été repris avec raison par tous les auteurs. Si l'on pouvait se référer en termes généraux à une coutume abrogée, pour l'un de ses articles, pourquoi ne le pourraiton pas pour deux, pour trois, pour quatre? et alors on ferait en détail une chose que M. Toullier convient qu'on ne peut faire en gros. Ce que le Gode a voulu, c'est (j'emprunte les paroles de M. Treilhard) « d'empêcher les citoyens de rappeler les coulâmes ; • sinon, la routine les aurait fait durer longtemps après leur abrogation.
139. C'est en se pénétrant de ces idées qua la Cour de Poitiers a très-bien décidé, par arrêt du 16 mars 182G (2), qu'il y avait nullité dans la clause d'un contrat de mariage portant que la future aurait le douaire sur les biens de son époux-, conformément à la ci-devant coutume du Poitou. Comment régler les effets et l'étendue d'une telle clause, sans recourir aux dispositions de la coutume du
(1) Loc. cit.
(2) Dalloz, 2G, 2, 245.
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\ 10. On a même été ploa loin ; el la clause «l'un contrai de mariage qui, aam i i la coutume,
Btipulail i an profil <!*• la femme, un augmenl 8,500 franca en cai de sun ie, réversible au iU
i naître avec réserve de la virile, plui les baguei el joyaux; et au profit du mari, un contr'augmenf de 3,000 francs, » a été déclarée nulle en rertu de l'article 1390 (i). Il a i aru < j u * - cette Btipulation ne pouvait recevoir son exécution entière qu'en se ml à des lois abolies ; que pour la plier aui dispositif du Code civil , il fallait la modifier, la diviser, la changer; que dés lora < • 1 1 e rentre dans la prohibition de l'article 1590, et met le Code aux prises avec un ancien droit aboli (2). Mais peut-être que cette interprétation peut paraître trop rigoureux- pour les parties et trop commode pour les juges [3). C'esl une manière de se dispenser d'entrer dans la recherche de combinaisons peu connues , et dans l'interprétation de dénominations oubliées. Cependant quand ces choses restent dans la mémoire des
(i) Grenoble [Dalloz, 30, L>, 110
(2) Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la chambre civile du 28 août 1833 Dalloz, 33, 1. 307 .
(3) Junge M. Odier, t. 3, n0' 1048 et 1049.
populations, pourquoi le juge n'y aurait-il pas égard ? Il n'y a là rien qui soit en hostilité avec le Gode civil, et qui réhabilite, comme autorité vivante, des coutumes abrogées. La combinaison est reproduite comme œuvre des parties, et non pas comme disposition du statut local.
141. Comme le Code civil a donné des règles détaillées sur les deux grands régimes qui partagent la France, le régime dotal et le régime de la communauté, il est permis aux parties de déclarer d'une manière générale qu'elles se marient sous le régime de la communauté, ou sous le régime dotal, sans entrer dans d'autres explications. Elles s'en réfèrent alors, non pas à des statuts abrogés, mais au Code civil lui-même, qui a organisé ces deux régimes.
142. Il faut s'entendre cependant sur la formule nécessaire pour se référer^au régime dotal ; il ne faut pas croire que le mot dot, employé sans précision , suffise pour assujettir les parties à ce régime, qui n'est pas le régime légal. C'est pour leur donner une règle de conduite qu'a été fait l'article suivant, dont nous allons nous occuper.
Article 4592.
La simple stipulation que la femme se constitue ou qu'il lui est constitué des biens en dot, ne suffit pas pour soumettre ces biens au régime dotal, s'il n'y a dans le contrat de mariage une déclaration expresse à cet égard.
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149. Le mot. dot étant un terme générique qui signifie le bien de la Femme mariée, n'est pas suffisant a lui seul i»our faire décider que les époux ont roOfu adopter le régime dotal. Étymologie du mot dot.
1C»»>. Suite.
Autre pacte, dans lequel la femme se constitue ses
biens en dot et les déclare inaliénables. Erreur des auteurs qui ne voient pas là une soumission au régime dotal.
Explication d'un arrêt de la Cour de cassation. L'inaliénabilité n'est compatible qu'avec le régime dotal; elle répugne à la communauté.
100. Critique d'un arrêt de la Cour de Lyon , qui n'a pas voulu voir la stipulation du régime dotal dans uue espèce où il était nécessairement stipulé par l'ensemble des clauses de l'acte. Motifs de cet arrêt, qui a voulu évidemment échapper à une certaine jurisprudence de la Cour de cassation , blessante pour les intérêts lyonnais.
1G1. Conclusions sur tout ceci.
JG2. 11 ne suffit pas qu'il y ait régime dotal stipulé; il faut encore qu'on sache quels biens ont été frappés de dotalité. Renvoi, à cetégard, à l'article 1541.
COMMENTAIRE
1 43. Le régime légal est le régime de la communauté^). Il est aussi le plus naturel et le plus conforme a la situation des époux. Il est donc nécessaire que les contractants se servent dans leur acte de
(1) Infrà, art. 1400 et 1593.
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Tel est le vœu de l'article 1392; il est d'ailleun d'accord avec les principe .
1 14. En effet, la doialité ne m présume pai I régime d'immobilité et de contrainte, qui pla e ai espèce de biens bort du commerce, est trop contraire au droit commun, a la nature des chos< la li-
berté des personnes capables, pour qu'il puis fa-
cilement admis. M» me dans le droit romain et ds les idées (\c> pays de droit écrit, on cependant le régime dotal était si favorisé, on tenait pour certain que les Liens de la Femme n'étaient pas présumés dotaux : Bona mulieris, dit le président Pavre (2] , i prcBsumuntur dotalia, si doits constitutio nulle pua cesser! t: cumenim facti sit, prœsumi nulle ratione potest. A défaut de stipulation, on tenait les biens des époux
(1) Infrà, n° 3003.
Roussillie, delà Dot, t. I, ebap. 6, sect. I, p. 1 \"
Favre, Code, de Jure dot., déf. 18, '2 Loc. cit.
Junge Verczhis, 5, 12, 10.
M. Tessier, de la Dot, n° 8.
Infra, n°3004.
pour libres de droit et paraphernaux (1). Or, si la dotalité ne se présumait pas en droit romain, combien à plus forte raison dans le droit français moderne , qui considère la dot comme une dérogation au régime légal.
145. Néanmoins il n'est pas nécessaire que la soumission au régime dotal et la constitution de dot résultent de termes sacramentels (2); ces situations peuvent s'induire de l'ensemble des clauses de l'acte. La loi 9, § 2, D., De jure dolium, empruntée aux écrits d'Ulpien, est précise à cet égard. Le même jurisconsulte va même jusqu'à dire que la constitution de dot n'a pas besoin d'être formellement stipulée, et qu'elle peut résulter implicitement des faits (3).
146. Et, comme dans les pays de droit écrit, la dot était très-favorable, et que le régime dotal était celui de presque tous les contrats de irariage, on
(1) Menochius, Deprœsumpt., 111, 6, 54.
Fontanella, cl. 5, glos. 7, n° 25.
Furgole, Questions sur les dot alions, que;t. 25. Grenoble, 11 janvier 1840 (Devill., 44, 2, 528).
(2) M. Merlin, Quest. de droit, v° Dot. Guy Pape, quest 468.
Favre, loc. cit.
Grenoble, 21 janvier 1812.
4 juillet 1818. Ces deux ar.èts sont rappelés avec un arrêt du 27 février 182:. (D illoz, 25, 2, 165). Autre du 28 mai 1825 (Dalloz, 25, 2, 164). (5) L. 25, D. , De jure dotium.
trti.-iit «pif l-i motfidre conjcctti h lisante
jmiiii fahre déefiler que lei ô] fenl on n
jime dotal I .
1 »7. Mais aujourd'hui on ne saurai! i itsi fa-
cile. Sam aucun doute la constitution de le dol ne dépend pai <l«' terttel sacrai) 2 me
dotal est une combinaison qui s téristiques : el quand ces r< i importe que le moi propre n'ait pas été pronom pourvu que la chose y soit, Mats on ne doit pai dfïe qu'il faut facilement admette que loi époux ont adopté te régime dotal. Notre article proteste contre cette maxime de l'ancienne jurisprudence dos ps de droit écrit.
Ici , remarquons-le : m ui nous tenons en
dehors et des facilités trop grandes d'autrefois pour admettre le régime dorai, et du Formalisme de quelques auteurs modernes qui, par une lausse intelligence de l'article lôyj, B'imaginent que le ré-ime dotal doit ressortir nécessairement d'une mention expresse, et qu'on doit le repousser quand il se présente implicitement contenu dans les pactes du contrat (3). Nous ne voulons, ni de l'exagération de ces derniers, ni de la facilité des autres. L article 1302
(1) Favre, loc. cit.
(2) M. Oclier, t. 5, n 1062.
(3) MM.Toulliir. t. 1 l, n [0< ■: suiv.
Du canton, t. 15, c 330.
a banni les interprétations douteuses et hasardée», sans se jeter dans les formules sacramentelles. Il demande la certitude dans la volonté des parties. Toutes les fois que cette certitude existe, non pas par des preuves extrinsèques au contrat de mariage , mais par les pactes qu'il renferme, et par les combinaisons dont il est l'expression, il est du devoir du juge de consacrer l'intention vraie des parties , quelle qu'en soit la forme. IF suffit qu'il y ait expression claire, positive, non équivoque de leur vœu; peu importe le moyen par lequel cette expression arrive à la conscience du juge.
Ceci deviendra plus évident par t les développements qui vont suivre.
149. L'emploi du mot dot n'est pas suffisant dans un contrat de mariage pour faire décider que les époux se sont mariés sous le régime dotal. Autrefois il aurait répondu à tous les scrupules s'il se fût trouvé dans un acte passé en pays de droit écrit. Aujourd'hui il n'en est plus de même. En passant dans la langue d'un peuple qui admet plusieurs régimes matrimoniaux, le mot dot a repris le sens large qu'il avait quelquefois dans la littérature romaine, et il signifie le bien que la femme apporte en mariage, à quelque titre que ce soit et sous quelque régime que les époux se soient mariés (1). Chez les écri-
(1) V. Du Cangc, v° Dos, au § Dos per consuotudinem. Art. 1.540 et 1445 C. civ.
Infrà, il" 3005.
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raina latins, en effet, le mol doi n'es! pas toujours employa itcc la lignification pi «lu r(
dotal. Tacite appelle io$t !<• bien qnc le mari donnait i femme chez lee Germaine, de même qnc celai (]uv la Femme apportait i aon mari chei loi pcup italiques : Dotemt dit-il, aea imw norila , -v'''/ agi
mûri (us offert ; i). San niaise donnant IVl\ mologie du
mol dol| abstraction faite dei définition! à( n juriseonsuites, remarque très-bien qu'en soi ce mol ne lignifie pas autre chose qu'un don, nne récompense ■•
Dos nihil aliud quom donum vcl mu nus (1) .
C'est pourquoi, 1rs pays «le coutume donnaient le nom de dot au douaire de 1 1 femme; ce qui faisait dire à Dclaurière : o La dot, dans nos coutumes ,
» n'est autre chose que le douaire (3). » Mais il faut reconnaître que dans ces contrées, le mot dot se prenait aussi pour le bien que la femme apportait en se mariant (4). Le Sans dot Ae r Avare a été écrit sous la coutume de Paris, par un homme qui connaissait mieux la communauté que la dot romaine (5). Non pas que ce mot dot y rappelât les idées du régime dotal ; car, dans ce dernier sens, la femme n'apportait pas de dot à son mari; mais la dot, c'était l'avoir de
(1) Germanui, 18.
(2) V. Saumaise, Demodousur., p. 145.
(5) V. son Glossaire, v° Dot.
(4) Ferrières, r Dot.
(5) V. l'École des Femmes, de Molière.
la femme, l'avoir dont partie entrait dant la communauté, et partie lui restait propre sous la condition de laisser au mari la jouissance des fruits. La coutume de Bourgogne appelle positivement biens dotaux les propres de l'épouse, dont le mari fait les fruits siens constant le mariage (1). La dot des pays de communauté n'avait donc rien de commun avec la dot du régime du droit romain , si ce n'est que toutes deux contribuaient à soutenir les charges du mariage. Aussi d'Argeutré , après avoir rappelé les principes du droit romain sur la dot et Tinaliénabilité de la dot, ajoute cette réflexion : « Voilà bien » des choses qu'il nous faut oublier quand nous » sommes revenus chez nous ; car dans notre Breta- » gne il n'y a pas de dot constituée sur ce pied, point » de loi Julia, point d'imprescriptibilité : Sed tibi do- » mum reverso et pulveri assuescenti, multa hic dédis- » cenda sunt; nam jure pa trio, nulla noms dos, ut » illo quidem jure, constituta , nulla dolis jura , » nullus fundus dotalis, nulla lex Julia, etc. (2). » En effet , le régime de la communauté était le régime de la Bretagne, et la dot que la femme apportait en mariage n'avait aucun rapport avec les constitutions dotales des Romains.
150. Nous disons donc que le mot dot est un terme générique, qui n'appartient pas plus au régime
(1) Coût, du comté de Bourgogne, chap. 2, art. 35.
(2) Sur Bretagne, art. 419, glos. 1.
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1443 I ; cirVsi, déi lor readertèion que
notre Brlicle heftise di vir la création «lu n-rim» d#» tal dans la clause par laquelle me femme se constitue en «loi tris ol teli objets S'il nY-t pm ajoueéijiie les époux entendent se mari régime dm
Utile slavte le* laisse communs en biens et no soustrait pas au régime légal w2 .
loi. On raisonner;! de même en présence A clause par laquelle 1rs époux déclaraient >e minier
sms communauté, ou séparai de biens. Quoique le
s\steme dotal soit fondé Mir un»* idée de -épuration, cependant ce n'est pas une séparation pure et >imple: il y existe des conditions et des combinaison- >peciales. On peut être marié hors du régime de la communauté et n'être pas sous le régime dotal; une femme peut être séparée de biens sans passer pour cela sous le régime de la dolalilé. S'il ne faut j porter l'exagération jusqu'à exiger «jue les mot- de régime dotal soient solennellement écrite dan> le contrat, on doit cependant pouvoir y trouver la volonté des parties sous une forme implicite et pi cise. A défaut des mots, il faut que la chose y soit, et c'est ce qui ne se rencontre pas ici.
Par les mêmes raisons, le contrat de ma
il) M. Toullier, t. 13, n° 23.
Infrà, n° loi 3.
(2) MM. Rodière et Pont, t. 2, nr 372
riage doit être considéré comme étranger au régime dotal lorsque la femme, après avoir déclaré se marier sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, se constitue en dot ses biens avec autorisation donnée à son mari de les vendre, aliéner, à charge de remploi. On ne pourrait Taire ressortir la dotalité de la stipulation de remploi. Ce n'est là qu'une garantie particulière contre les actes du mari ; mais il n'y a rien qui prive la femme, maîtresse de ses propres, d'opérer à sa guise avec l'autorisation maritale., et d'aliéner ce qui lui appartient avec la liberté propre aux régimes qui ne sont pas le régime dotal (1). Le remploi n'est pas caractéristique de la dotalité; il est au contraire une combinaison née du régime de la communauté. Il faut quelque chose de plus significatif pour imprimer sur les biens de la femme le cachet du régime dotal, et tenir lieu de la déclaration expresse requise par l'art. 1392.
153. On a voulu voir un pacte de constitution dotale dans une clause par laquelle « l'épouse s'était constitué tous ses biens présents et avenir, pour la régie et le recouvrement desquels elle établissait son procureur général et spécial le futur époux, lui donnant à cet effet tout pouvoir utile et nécessaire, sauf la reprise, ainsi que de droit, de tout ce qu'il tou-
(1) Suprà, n° 81. Toulouse, 24 mars 1850 (Dalloz, 50, 2, 240).
Cass. 29 décembre 1841 (Devill., 42, 1,5).
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chera pour ''11»' an capitaux. I époux, ajouta le contrat, entendent se marier bou le régime d'une société d'acquêts al non autrement Loi Ihriti ail revenut feront partie de ladite communauté. ■ Disons-le sans l;i moindre llétitatîon : CC Contrat ne
constitue pasle régime dotal avec lociété d'acquêts. C'est une simple communauté réduit
quêta (1).
15^. Mais , du moins, pourrait-on admettre une constitution dotale, si la femme établissait son mari
pour son procureur irrévocable, tant «1rs biens lit en dot que de ceux à venir, sans pouvoir jamais l'aliéner et les hypothéquer l Oui, d'après l'ancienne
jurisprudence des pays OU le régime dotal formait le droit commun et était facilement accueilli [Sf : non, d'après la jurisprudence qui a pour hase le Code civil et fart. 1392 3 . D'une part, le mot dot, employé dans le contrat, est insigniGant ; il convient autant au régime de la communauté qu'au régime dotal (art. 1 5 i 0 D'autre part, la défense impôt
(1) Lyon, 20 avril 1851 (Dalloz, 32, 2. 37 el 38 .
(2) Grenoble, 27 février 1825 et 28 mai 1825 (Dalloz, 25,
5 juin 1852 (Dalloz, 52, 2, 219).
11 janvier 1840 (Devill., 14, 2, 528). (5) Grenoble, 12 lévrier 1850 Dalloz, 52r 2. 121). Et 25 mai 1852 (Dalloz, 52, 2. 218).
M. Odier, t. 5, n° 1068.
Y. infrà, art. 1542.
au mari n'est nullement indicative ici de la volonté de créer le régime dotal. Un mandat est donné au mari, et on déclare, conformément au droit commun en matière de mandat (4), que le mandataire ne pourra pas aliéner. Comment pourrait-il sortir de là un pacte de dotalité?
155. On demande ce qu'il faut penser d'une déclaration faite par la femme, d'après laquelle tous ses biens sont dotaux ; ou bien, de la clause du contrat de mariage qui dirait que tels biens seront dotaux et tels autres paraphernaux?
MM. Rodière et Pont n'hésitent pas à voir la constitution du régime dotal dans ces conventions (2) : mais cette opinion est-elle bien sûre dans sa généralité ?
Examinons le premier pacte , savoir, que tous les biens de la femme lui sont dotaux, sans autre addition qui se réfère aux articles 1540 et suiv. du Code civil. MM. Rodière et Pont sont d'avis que les expressions biens dotaux, sont naturellement synonymes de biens soumis au régime dotal; car, disent-ils, jamais dans le Code civil, pas plus que dans les anciennes coutumes, les propres de la femme ne sont désignés sous le nom de biens dotaux. Mais si je lis l'art. 35 du chap. 2 de la coutume du comté de Bourgogne, j'y trouve précisément les propres de la femme appelés biens dotaux :
(1) Art. 1988 C. civ.
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d'ailleurs, quelle diflerenre \ ;• t-il entre d< qu'on appelle doiaoi, et des biens qu'on déclare constitués en dol l Si la constitution <l n dol tournel pas lu régime dotal, pourquoi lei épotu seraient ils soumis par cela seul qu'ils auraient appelé ta biens de la [einmmlotauxf! I qu'il n\ a pas (railleurs une loule de OOOtrats de mai i. dans lesquels l'apport «lu mari est qualifié dotai ' et cependant le régime dotal est-il compatible av< Cette dénomination \
Nous ne pensons donc pas que la quai. te de h dotaux donnée aux bien! de la femme suffi Ne
seule, pour soumettre les époui au régime dotal.
La coutume de Bourgogut contirrne pleinement celte vérité et la jurisprudence y est conforme 1).
156. Mais que dirons-nous du second pacte, que tels biens seront dotaux, et tels biens parapbernaiix \
En 1 806 les époux Martin se marient, avec un contrat de mariage dans lequel la future se constitue des biens dotaux et des biens paraphernaux, et stipule qu'il n'y aura pas de communauté.
Un jugement du tribunal de Bourgoin, confirmé par arrêt de la Cour de Grenoble, déclara cette
(I) Cass. req. 11 juillet 1820 (Devill., 6, 1. 275 . Les motifs s'appliquent directement ici.
clause insuffisante pour soumettre les biens de ia dame Martin à l'inaliénahilité dotale , et sur le pourvoi, la requête fut rejelée par arrêt du 11 juillet 1820 (1).
Cette décision est approuvée par la plupart des auteurs (2) : Il faut, disent ils, une* soumission exposée au régime dotal (art. 1592), et ici cette circonstance n'existe pas. L'art. 1392 a voulu proscrire les constitutions de dot implicites et tacites, qui font obstacle au régime légal.
157. Je ne blâme pas la Cour de cassation d'avoir rejeté le pourvoi sur un point où l'interprétation des juges du fait a tant d'autorité (3). La Cour de cassation a sans doute le droit d'apprécier les clauses des contrats de mariage : cette matière est d'ordre public; elle sort du cercle des contrats ordinaires. Mais il faut la violence la plus ouverte et la plus flagrante delà volonté des parties, pour que la Cour de cassation se permette de se mettre au-dessus de l'appréciation de la Cour d'appel. Ce qui doit être désapprouvé sans restriction, c'est l'arrêt de la Cour de Grenoble, qui fait prévaloir un régime différent du régime
(1) Devill., loc. cit.
(2) MM. Toullier, 1. 14, n° 45.
Tessier, t. l,p. 7.
Duranton, 1. 15, ir 552.
(3) Cass. req. 28 juillet 1853 (Dalloz, 34, 1, 51)
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dotal, car cr régime dotal m«* parai! résulter <\j»rc«lémenfl du contrai <!<• mai I .
Il en résulta expressément ; car, qu'on rouille bien combiner ces troii circonstance! : exclusion de communauté, réserve, de paraphernauxj constitution de biens dotaux ; <it qu'on dise ensuite si ce n'eel p la le régime dotal. Est-ce qu'on connaît un régime qui n'est pas le régime dotal et qui admet des para-
phernaui f est-ce qu'il n'est j»as certain qu'il n \
de biens paraphernaux que dans le régime dotal l
est-ce que les art. i 57 i et suis . , qui traitent <! parapliernaux, ne se lient pas su régime dotal, à la dot telle qu'elle est constituée parle chap. 3 ?
158. Mais, dit M. Duranton, puisque la déclaration de la femme, qu'elle se constitue des biens dotaux, ne suffit pas pour établir le régime dotal, on ne voit pas pourquoi l'addition des paraphernaux donnerait à la constitution de dot un effet qu'elle n'a point par elle-même (2). Singulière objection ï
Sans doute la déclaration de la constitution de dot ne suffit pas, à elle seule, pour créer la dotalité; sans doute cette simple déclaration, comme dit l'art. 1592, n'a rien d'assez positif pour ériger un régime aussj plein d'entraves que le régime dotal. Mais quand cette déclaration n'est pas seule, quand elle n'est pas simple, quand il y a une addition qui fixe le ca-
(1) Junge MM. Rodière et Pont, t. 2, n° 376
(2) Tome 15, n° 534.
ractère de la dot, une addition qui prouve que la dot que les époux ont constituée, n'est pas la dot du chap. 2 , mais la dot du chap. 3 ; quand tout cela existe, de quoi M. Duranton s'étonne-t-il ?
Or, la création de biens paraphernaux, â côté de biens dotaux, précise invinciblement le caractère de la dot ; la réserve de biens paraphernaux prouve aux yeux les moins clairvoyants, que la dot que les époux ont voulu organiser, est celle du chap. 3, dont la section des biens paraphernaux fait partie. Et dès lors, il est manifeste que la constitution de dot n'est pas tacite, conjecturale , divinatoire ; elle est expresse; elle résulte implicitement, mais nécessairement, des termes employés et des clauses exprimées.
159. Cette erreur n'estpas la seule qui puisse être reprochée aux auteurs que j'ai cités ; en voici une autre qui n'est pas moins palpable :
M. Bellot des Minières ayant enseigné dans ses leçons sur le contrat de mariage (1), que Ton devrait voir une constitution du régime dotal dans un contrat de mariage qui , sans employer la formule sacramentelle, auraitdéclaré que la femme se constitue en dot tels et tels biens, et que ces biens sont inaliénables, M. Toullier a soutenu que cette opinion est hasardée (2). MM. Duranton (3) et Odier (4) se
(1) Leçon 18.
(2) Tome 14, n° 45.
(3) Tome 15, n° 330.
(4) Tome 5, n° 1064.
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adversam
Cependant M. Bellol ilei Miniéi i M. Toullier, m rs iiixiliatret, n'eft pM m le
ni»' qu'il faut ahotsir; Quelle esl la raison dorninante de ce demie esl que i " î ri:» 1 1« • n .« I m 1 1 1« • n'eet
pas un caractère distinetil du régime dotait, car il pétri \ avoir régime dotal et faculté d'aliéner; r*..t <jur-
rinalienabiliJé du fonda dotal esl aOlBpBiUa B*M |»«
cime de la communauté, ainsi « | u * * la Cctef de i satinu Ta jugé par arrêt du 9 aoûl 1826 I .
VofM de* propositions au moin* éti œ serait chose bien merveilleux-, si la Couff de i sation avait décidé que le bien de la Femme pool être déclaré inaliénable sous le régime de la i <»mmunauté! Mais où donc est cet arrêt dont parte M. Toullier? Si je recours à la collection de M. Dalloz, au lieu indiqué par M. Toullier, je trouve un ai du 9 novembre, et non pas du 0 août, et cet aitêl ne juge pas un mot de la question. Il est rendu sur uuq cause de remploi agitée entre des tiers et une femme mariée sous le régime dotal, avec facilité d'aliéner, moyennant remploi fi .
(1) Dalloz, 27, l, 45.
JungeM. Duranton, t. 15, ir5 297 et 531 .
(2) 11 est à remarquer que M. Duranton cite aussi dans le même sens que M. Toullier ce prétendu arrêt du 0 août 1820 (t. 15, n°297j.
Nous convenons cependant que rien ne s'oppose à ce que le contrat de mariage allie le régime dotal à une société d'acquêts (1). On û vu aussi des exemples d'inaliénabilité dotale accouplés, tant bien que mal, à une communauté irrégulière et incomplète (2). Mais, malgré ce voisinage de la communauté, le régime dotal ne s'en est pas moins dessiné dans les contrats de mariage en question, comme étant indépendant de la communauté, comme créant pour les biens qu'il avait en vue, un régime à part et tout à fait différent. C'est comme biens dotaux, constitués en vertu des art. 1554etsuiv.dll Code ci vil, que ces biens ont été considérés, et non comme biens dépendants d'une communauté (3). En pareil cas, on a pensé que la femme n'était pas commune pour ces biens ; on a pense qu'il fallait sortir du régime de la communauté, et passer dans le régime dotal ; on a vu que ce que les époux avaient voulu, était autre chose que la communauté.
Que l'on cesse donc de dire que le fonds constitué en communauté peut être déclaré inaliénable ; qu'on cesse surtout de mettre cette hérésie sur le compte de la Cour de cassation. Non ! Pinaliénabilité n'est admissible que dans un régime autre que la communauté, et nous ajouterons que l'inaliénabilité n'est compatible qu'avec le régime dotal. Partout
(1) Suprà, n°8 80 et 81 ; art. 1581 C. civ.
(2) Suprà, îv» 81; Cass. 21 août 1856 (Devill., 56, 1, 914) (5) Arrêt de Cass. précité.
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ailleurs, elleeal no contre •— t m bm atteinte portée à II liberté 1 . <>n ne peu! II mtfenir qo'ea l.»
liant au régime dotal.
Il est Mai que M. Toullieri «-t ipréi lai M Dm ion, eaaaient d'écarter cette proposition en faisant l marquer que l'inaliéiiabilili poa le œraefc
distinctif du régime dotal, qu'il peut y avoir dotalité avec faculté d'aliéner. Sans aucun dente, mais ah
la dotalité n'est pas la dotalité pure et normal»' ; c'est la dotalité mitigée et altérée; c'est la dotalité |»ri\ d'une de ses garanties et d'un de ses rapporta. Le
régime dotal, dans son expression la plus liante et la plus énergique, se montre avec l'inaliénalnlité poor cortège ; de telle sorte qu'il n'y a pas un régime matrimonial connu où se trouve l'inaliénalnlité, sans qu'on n'y trouve la dotalité comme cause première. En deux mots: il peut y avoir régime dotal sans inaliénabilité, mais il ne peut y avoir ioaliénabilité san< régime dotal.
1G0. Au reste, les auteurs ne sont pas seuls coupables de ces subtilités d'interprétation qui étouffent la vérité sous des scrupules formalistes; écoutons l'espèce d'un arrêt de la Cour royale de Lyon du 15 avril 1845(2).
Les époux Perrot adoptent le régime de la communauté réduite aux acquêts, et ils ajoutent: « Les
(1) Suprà, n° 80.
(2) Devill.,46,2, 247.
et des ohoits des époux, art. 1Ô0C2. J9S
» biens personnels de la future seront assujettis nu » régime dotal; ils comprendront, etc., etc. » Puis on ajoute : « Relativement aux biens constitués sous le » régime dotal, la future se réserve le droit d'en » disposer sous l'autorité de son mari. » Si on veut prendre les choses ingénument, on sera convaincu que la volonté des époux avait été de mêler le régime dotal avec une sociélé d'acquêts, combinaison autorisée par Fart. 1581 et usitée dans beaucoup de pays de régime dotal.
Mais qu'arriva-t-il ? c'est que la dame Perrot, qui avait souscrit des engagements personnels (autorisés, à ce qu'il semble, par son contrat de mariage), voulut se prévaloir de la jurisprudence de ces derniers temps pour soutenir que son obligation était nulle, et qu'en se réservant la faculté d'aliéner sa dot, elle n'avait pas stipulé le droit de l'affecter par voie d'obligation. Or, pour quiconque connaît un peu l'esprit des provinces de Lyonnais, Forez et Beaujolais, il est certain que cette jurisprudence est une cause de trouble, une occasion de manques de foi scandaleux, un bouleversement de toutes les idées reçues et pratiquées. Que faire cependant? Si la Cour royale de Lyon eût résisté à la jurisprudence, son arrêt aurait été cassé. Si elle eût adopté le système de la dame Perrot, elle eût consacré une injustice révoltante. Que faire encore une fois ? On aima mieux venir au secours de la justice et de l'équité par une interprétation forcée du contrat de mariage: l'on décida que les époux avaient entendu rester sous l'empire de la communauté, sans se placer aucunement sous l'égide du régime dotal.
i h m,i, I;» penaée de l'an s il
n'eal pai moin i rai qae le pti li Oooi
.■ni (Miitr.it de mariage, n'eal pai un modèle de laine interprétation C'eel li un arrél d'i jamaii il
j en a on ; et il foui déplorer l'existence d'une iuriaprudence qui oblige dei jo >neciencieux i i courir à de tels faux*fiiyante<
161. La conclusion de lOUt ••'ci, r'f-st qu'un doit rechercher l'intention dea époux p;ir la foie 1 1 ptai droite, êfl san- exigerrien de tiaeràmentel al de toimilieux dans l'expreaaion. I-*1 contrai iè mariage sal un contrat de bonne foi : pourquoi M altérer la sincérité par dm Bubtilitéi arbitraire*, rftiaux écoutées dans les disputée de l'école que dans tnc prati' que sensée ?
402. Ce n'est pas assez que de s'être assure que les épotrx ont préféré le régime dotal au régime de la communauté; il tant encore savoir ce que eomprend la dotalilé imposée au mari comme loi du mariage et à quels biens elle s'étend. Ce sera l'objet du commentaire de l'art. 1541 (1).
Article -1 595.
À défaut do stipulations spéciales qui dérobent au régime de la communauté ou le modifient,
(1) Infrà, ncs 5804 et smv.
les règles établies dans la première partie du chapitre II, formeront le droit commun de la France.
SOMMAIRE
163. La communauté est le régime légal entre époux. — Cependant la loi n'exclut pas d'autres combinaisons. Liberté des conventions matrimoniales.
Opinion de quelques auteurs qui pensent que le Code
civil a donné trop d'extension à la communauté légale, et qu'il aurait mieux valu prendre pour type la communauté réduite aux acquêts.
Réponse à cette opinion : Le Code n'a fait que cohsacrer des faits pratiques; il n'a rien inventé ni rien essayé ; il s'est conformé à la coutume générale et aux mœurs.
168. Opinion des auteurs qui, à l'inverse des précédents, ont
trouvé que le Code n'avait pas donné assez il étendue à la communauté. Exagération de leur système. Observation sur la sagesse du Code civil, qui a évité les écarts et les excès.
COMMENTAIRE
163. Noiis l'avons dit ci-dessus (i): le Code civil, trouvant en présence le régime de la communauté
(1) N"18, 19,20, 21 et 35.
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et l«' régime ilolal, ement lut dé donner n lo « omrnii n.iu te une préférence que commande i i
tUM plUI S> m|Kltlli(|IH' .'IVI'I- le 1 • 1 1 1 ri h du
mariage. Mais il i ment fail aussi de ne | exclure «lu domaine libre des conventions le i dotal i qui, dans certains es de beaucoup d'inconvénients. Le Codes rendu hommage à la liberté des conventions , lit* rté e saire à la conclusion des marii t qui joue on li grand rôle dans notre sujet 1).
164. Cet esprit libéral du Code civil porto aujourd'hui «les fruits heureux : chacun peul choisir en connaissance de cause le régime qu'il croit le plus
favorable à son avenir ou ;i celui de ses enfants; on obéit beaucoup moins qu'autrefois à des préjugés de province et à d'invincibles partis pris. La communauté a pénétré dans les pays de régime dotal: le régime dotal, mitigé par quelques combinaisons qui le rendent plus souple, n'est plus inconnu dans les pays de communauté. La dot commence à être pratiquée à Paris , ce pays par excellence de la communauté ; la communauté a des exemples dans les départements méridionaux, ces pays par excellence de la dot. Bien plus, on voit quelquefois les divers régimes être tour à tour préférés dans la même famille. Je connais un père qui marie ses
(1) Infrà. n° 1841.
filles sous le régime dotal, et ses garçons sous le régime de la communauté.
185. Il n'en est pas moins vrai que le régime de la communauté est le régime légal, c'est-à-dire le régime qui gouverne les époux quand ils n'ont pas l'ait de contrat de mariage ; le régime de la communauté est le droit commun : c'est notre article qui le déclare. Et ce droit commun lie les époux, à moins qu'il n'y ait été dérogé par des stipulations spéciales et des modifications.
166. Comme le droit commun a toujours la préférence sur le droit exceptionnel, les pactes destructifs de la communauté doivent être clairs et positifs pour l'emporter sur la volonté de la loi (1). Dans le doute, on préférera donc la communauté à la dotalité : « l'alem denique (dit Y oet) pacta dotalia videnlur » recipere oportere interpretalionem, ut quam minime » a jure communi statutario, per ea recessum intel-
» LIGATUR (2). »
Cependant, ne poussons pas à l'excès cette prédilection ; le commentaire de l'article précédent pourra aider les esprits attentifs à rester dans le juste milieu.
167. Quelques écrivains ont reproché au Code civil d'avoir donné trop d'extension au régime de la
(1) Infrh, n° 1845.
2) Depact. dotalib., n° 71.
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copié le choses dans leur étal pratique, qu'il n'a I que faire pa ins la i ultats p d'une
e ipérience oinq on lii I ulaire. Qu'est-ce que
le régime de la oommuoauté, auquel noua renvoie notre article? eet-ee une invention iboéV liq
ii improvisé f non : c'esl le régisse de tout temps adopté dans la France coutumién I on fruil des
mesure les plus invétérées e( des habitudes les plus profondes. Le Code aurait «Inné fait violosoe aoi idées (iifit'v ;,ux populations s'il eût réduit la communauté aux acquêts. Il s'eet mis a leur nÎTeau ai l'iiiisiicrant la vieille communauté toutumière, n
des an Irai lies du soi ri rêde irnniéiiMn i;il<* de- l'.i-
milles; il a lait aaaes pour la satisfaction des intérêts exceptionnels en autorisant las parties i réduire la communauté aux acquêts. 1! laut donc
tenir en garde contre une critique qui, bien qu'ingénieuse, ne tend à rien moins qu'à mettre un i terne à la place d'un l'ait expérimenté.
468. D'autres auraient voulu que le Code, plus ennséquenl ave* l'idée d'association qui préside au
1) M. Chanffour, Revue de législation, novembre 1847, ]>. ."TU.
mariage (1), eût établi, en règle de droit commun, une communauté universelle de biens, reflétant, dans l'ordre des intérêts privés, l'étroite et indissoluble union qui lie les personnes l'une à l'autre (fc2). Rien ne prouve mieux que cette opinion combien la pratique des affaires est éloignée des théories absolues. La communauté universelle n'a jamais été qu'une exception rare dans les mariages antérieurs au Code civil (3); depuis que le Code l'autorise, c'est à peine si on en trouve quelques exemples. On a senti, en effet, que les époux en se donnant la main pour former un même corps et un même esprit, ne deviennent cependant pas étrangers à leur famille d'origine, et que si le mariage les laisse sans enfants, ils doivent à cette même famille quelque chose de la substance qu'ils en ont tirée : de là, le régime des propres, qui joue un si grand rôle dans la société conjugale. Les propres donnent leurs fruits à la communauté; mais le fond et la propriété en restent à l'époux -.c'est un patrimoine qui ne se communique pas. Par là , la société conjugale évite de tomber dans les excès qui, sans cela, l'auraient rendue odieuse (4) et l'auraient fait repousser par la liberté des conventions.
De tout ceci il faut conclure que le Code civil s'est
(1) Consortium omnis vilœ (Modest., J. 1, D., De ritu nupt.
(2) Diviniet humant juris communient iot id. (5) MM. Rodière et Pont, 1. 1, nos 501 et3Û2. (4) Infrà, n" 50.
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tenu (Lui - h ble H jtl le milieu ; il D'à lui m
trop ai trop peu : in tnedio virtui, lia évité l'esprit dr lyslème. i ratai am Dations, quoique -i leotaot pour I orgueil des !■•■- îslateui . Ceux qui <>ni en m,iii! l. souverain pouvoir de donner dei I i un peuple, '■ laissent Facilement aller, lurtoul aux époques de régénération, i l'amour de ; nouvelles. Le Code civil esl venu dans un moment nu l,i démocratie i sortie victorieuse <!«■ notre première révolution, travaillait a fonder les instituts civiles. La sagesse de ses auteurs a su éviter, par une rare modération d'idées, l'entraînement Fatal des innovations. Ils n'ont eu que la modeste m DScile ambition <le .se mettre au niveau «lu besoin «i populations, dont les intérêts repoussent les tentatives systématiques et hasardées, et tlunt l'affection est surtout acquise aux lois fondées sur l'expérience.
Article 15',) ».
Toutes conventions matrimoniales seront rédigées, avant le mariage, par acte devant notaire.
SOMMAIRE
Du temps où le contrai de mariage doit être lait
Il doit précéder le mariage.
171. Il en était autrement en droit romain. A cet égard, il y
a infériorité du droit romain par rapport au droit
français.
Après le mariage, les époux ne sont pas suffisamment libres. Il ne faut pas mettre les intérêts des deux familles aux prises avec l'affection des époux. Il faut aussi certitude pour les tiers.
Quid du contrat de mariage passé, non plus frauduleu
sement, mais de bonne foi, après le mariage ? Exemple. Arrêt de Colmar.
171). Quand le contrat de mariage est passé après le mariage dans un pays qui autorise les pactes post-nuptiaux, le contrat doit être respecté en France.
180. Il n'y a pas de ratification faite pendant le mariage, qui
puisse valider le pacte post-nuptial contraire à l'article 1394.
nuptial iom i il bei le n
t. m i -I'- p n bal.
186. Quand II' millr.it «lr Ml. Hi .illllllli- [»<• III \\ri:
li ii n n-, le régime de la communauté pi • ml II place du i égime convention ni j » r < » j » • i « • |>.u li
l st. Mais le < ontral est-il mil i l ég ird des tien qui oui I des libéralitéi un époux, el ont, pai cottséqui ni, pu les déterminer m mai
Arrêt il»* Pan qui résont cette question dam le n de la nullité.
iss. On peul raire un contrat de mariagi ioui seing prifé dans les payi qui autorisent i ette rorme.
Les époux, dans leurs rapports avec les tiers, ne doi
vent jamais dissimuler leur situation matrimoniale.
198. Mais aussi les tiers doivent se faire représenter le con-
trat de mariage.
Quid s'ils ne le font pas? — Distinct
199. A la charge de qui sont les frais du contrat de mariage ?
200. De l'époque à laquelle les époux peuvent demander la nullité du contrat de mariage.
COMMENTAIRE
169. Soit que le contrat de mariage ait adopté le régime de la communauté légale ou modifiée, soit qu'il ait préféré le régime dotal, il est soumis dans sa forme à des règles importantes, dictées par un intérêt public, et destinées à procurer à ce contrat, le plus solennel de tous, la certitude, la fixité, la publicité, la confiance. Brodeau a très-bien fait ressortir son caractère : « Entre toutes les conventions des » hommes, il n'y en a point qui aient plus de poids, » de solidité et de stabilité, ni plus d'autorité et qui » lient plus fortement la société civile, que les contrats » de mariage, auxquels, comme au centre, aboulis- » sent tous les actes particuliers qui se passent entre » conjoints. Aussi, il n'y en a point où l'on apporte » plus de solennité (1). »
Deux points, surtout, dominent cette partie de notre sujet : 1° l'époque à laquelle le contrat de mariage doit être fait et arrêté; 2° la forme extérieure dans laquelle il doit être réalisé.
170. Voyons d'abord le temps dans lequel le contrat de mariage doit nécessairement avoir lieu pour être valable.
(1) Sur Louet, lettre M, somm. 4.
20 i m CONTRAI i-i m m.i \u
C esl une règle li mie du droit lkran< que le contrai de mai doil pré* éder le mariage ( I ) ; que, par quant, il ne : | être fait aucun changemenl après le mai , que les
épOUl Une foil Unis ne muiI j.|ii> IiI»iv>, - • • 1 1 il.- iiim-
difler le régime légal qui a été la règle de leui dation, aoil le régime conventionnel qu'ili onl préféré. C'est un decei cac exceptionnels où le repentir n esl pas admis en matière de convention 2
171. Le droit romain avait là-dessus des principes fort différents ; il permettait lei p matrimoniaux faits après le mariage : pacisci po$t nuptuu, eti mhil unie conveuerit , liceê 3 ; et celte jurispru-
(1) Itifra, n l'Ji cl 2IJH.
Louet, lettre M, Bomm. I.
Et Brodeau sur Louet. h><\ rit.
JJrillo.i, v Contrat, u 1 i. et arrêta <ju'il < île.
Orléans, art. 202.
lilois, 'art. 101.
Pothier, n s#10, 32.
Lamoignon, t. 32, u 5.
MM. Merlin, Répert., v Conventions MMlrimmiaieê* $2.
Tessier, t. 1, noie 7, p. 50.
Odier, t. 2, u° 648.
(2) Stiprà,nal6.
(3) L. 1, D., De partis dotalib.
L. 19 et 20, C. . De donal. a nie nmpt
dencc faisait règle dans les pays île droit écrit (1). Mais en ceci, comme en beaucoup d'autres points, le droit romain s'est montré inférieur au droit français (2). Il n'a pas vu, malgré sa sagesse habituelle, ce qu'une connaissance plus approfondie du cœur humain a appris au droit coutumier, savoir : que les conventions intervenues après le mariage manquent d'une liberté suffisante (3) ; qu'elles souillent l'affection conjugale par la vénalité ; qu'elles livrent à la merci du caprice la confiance que les tiers ont placée dans la fortune des époux. Lorsque le mariage a déjà associé les conjoints, il règne entre eux des sentiments qui ne laissent pas assez de place à la volonté libre (4). L'entraînement de l'affection peut nuire à la prudence, et donner au patrimoine propre et aux biens de famille une destination irréfléchie. D'ailleurs, pourquoi ouvrir aux époux une voie dans laquelle ils peuvent si facilement trouver la tentation de la cupidité, et faire servir le masque de l'amitié à des calculs mercenaires (5)? Enfin, sans la stabilité du contrat de mariage, l'union conjugale serait une
(1) Serres, p. 191.
Despeisses, de la Dot, t. 1, p. 47G.
Favre, Code, 2, 22, 1.
M. Tessier, t. 1, p. 43 et 44, note 65. Voet, De pact. dot.
(2) Suprà, n°20.
(3) Suprà, n" 17. Infrà, n> 202.
(5) Brodeau sur Louet, loc. cit.
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smircr dé contention uivant que lei bien gt MM'iiici.iiriii on diminueraient, on i rail là litua-
lion (M conjointe. Ce qui lerail inaliénable, ùt Ife ferait aliénable; ce qui lerail mjèi i emploi, oH l«' diaaiptffoit; le propre cMitefttioifAél détiendrait aè« quét; lw liera N'&ftftdénl plu- rted Se 6eflaM« M la famille serait WnHI loi I
1 7t2. Os observations répondent a tëétii qui n'ont jus mi pourquoi If runlr.it de maflàgé |" i gatives pour étte passé après la 6élébfatidft. Lé m;i-
riage, disent-iK a défi èffeW «lifTV'ivfiK du ff.iifr.'it : souvent le Mariage Subsiste, fet I»1 rentrât tombe frappé dé nullité. Pourquoi doue \ oîidrait-on qu'un mariage antérieur Mai l'effet à un contrat postérieur? Serait-ce parce que le régime légal de U communauté, qui se trouve établi flé fflëlh droit, a arqui> par la célébration une existence définitive , qu'un contrat postérieur ne saurait lui enlever' Mai- fautil donc faire de ceci une question do prévention entre la loi et les parties? n'est-il pas vrai que la loi n'a voulu parler qu'à défaut des parties et, pour ainsi dire, d'une manière subsidiaire? Eh bien! quand les parties s'expliquent, n'est-il pas juste de leur donner la préférence? Qu'importe, du reste, qu'elles s'expliquent avant le mariage ou après? les figurais minutieuses sont ici hors de saison. Après le mariage,
(i) Louet, loc. cil
les époux se connaissent mieux; ils peuvent juger avec plus de maturité ce qui leur est expédient; ils ont l'expérience de la vie commune et le sentiment de ce qu'elle exige.
173. Mais ces objections, bien que reproduites par M. Touîlier (1) dans un de ces moments d'oubli si fréquents dans son dernier ouvrage , tombent devant un examen attentif. Répétons-le, car c'est une vérité écrite dans le cœur humain : les conventions intervenues entre mari et femme n'ont pas le même caractère de liberté qu'entre personnes encore étrangères, et c'est ce que le droit romain lui-même a reconnu plus d'une fois (2). Voilà pourquoi la question de temps est si décisive en cette matière ; voilà pourquoi les coutumes, attentives à prévenir la captation dans des traités si intéressants ponr les familles, exigeaient que les contentions matrimoniales précédassent le mariage (3) ;
(1) Tome 12, n°' 24 et 25
(2) Scœvola, 1. 66, D., De donat. inter vir. Ulp., 1. 1, D., De donat. inter vir.
(5) Orléans, art, 202.
Blois, art. 161.
Dumoulin sur l'art. 26, chap. 14, delà coutume d'Au-
vergne.
Lebrun, liv. 1, chap. 3, n° 24.
D'Argentré sur Bretagne, art. 220, glos. 6, n°* 5, 4, 5, 8 et 9.
Bacquet, Droits de 'justice, chap. 21, n°73.
voilà pourquoi le Code en il a nr i i elle dira Lion. I n oo n Irai de mariaf i e I d'ailleui - uoe loi pour loi lier ; il doil être fixe, immuable. <>r, l l «
lébration a eu li< d lam « ontrat, le n 'n de la loi un régime <!<■ communauté qu'ilcensés avoir adopté tacitement : pourquoi don repentir tardif viendrait-il détruii double on-
de la loi <'i de leur volonl
li puis, pendanl combien <!•' tempa le repentir sera-t-il permis? Serait-ce pendanl les premiers tempa du mariage que h-s époux auraient la permission de substituer un régime conventionnel au régime légal? mais c'est précisément alors que l'affection conjugale es! plus fervente et plus irréfléchie. Seraitplus tard et lorsque le sentiment a fait place à la réflexion ? mais quoi! lorsque les tiers auraient traité sur le pied d'un régime de communauté, on viendrait brusquement renverser cet état de choa offrir d'autres combinaisons, et ouvrir la porte a l'instabilité la plus contraire au crédit 1 !
474. Le contrat de mariage doit donc nécessairement précéder le mariage ; si l'on veut bien y réfléchir, il est, par son essence, un contrat an ténuptial. C'est là une règle d'ordre public à laquelle les parties ne peuvent déroger par leur consentement.
(1) M. Toullier a été réfuté par M. Demante Thèmes, t. 8, p. 161 et 229).
Jiutge M. Duranton, t. i-i, n° 58.
M. Odier, t. 2, n 548.
Tout contrat de mariage postérieur au mariage est de nul effet; les époux sont censés mariés sous le régime de la communauté (1).
175. Cette vérité doit être maintenue alors même que le contrat de mariage serait passé dans un temps de très-peu postérieur au mariage.
Ainsi, par exemple, un contrat de mariage fait le soir de la célébration serait nul. Un arrêt du parlement de Paris du 17 mai 1677 n'a jugé le contraire qu'à raison de circonstances particulières (2); il s'agissait d'un mariage inégal, et l'on crut devoir valider le contrat qui enlevait à l'époux d'un rang inférieur une opulente communauté, pour le réduire à une dot de médiocre importance. (3) Un tel arrêt ne saurait tirer à conséquence.
176. On ne s'arrêterait pas non plus à un contrat qui, ayant élé dressé avant la célébration, n'aurait été signé qu'après (4). Un arrêt contraire du parlement de Paris du 7 décembre 1701 n'est qu'un arrêt de circonstance , une décision de faveur pour des personnes d'un rang honorable et d'un crédit avéré. Le contrat de mariage n'est rédigé en acte notarié que par la signature, et si la signature ne précède pas le mariage, l'art. 1394 est violé.
(1) V. infirà, n° 180. Je reviens là-dessus.
(2) Journal des audiences, t. 5, n° 2, chap. 15.
(3) Lebrun, liv. 1, chap. 3, n° 30.
Aujourd'hui <| h «• l.i loi « d'hui que ritnpai tialitr c 1 «
plion des pei i , il n • ira justiciable qui
pui happer à celle oblig ilion.
1 77. Comme le nol are ne pi que
pour att< aulhentiquer I
; eux, el qu'il ne lui • ■ ile
de pénélr< r les dis imulatioas donl le venl user a Bon égard, il ne ser iil pa ible que
drs personnes déj i mariées depuis quelques be
! à lui comme li1 d ms gon étude un oootral de mariage qui, en app rence, aurait le 1ère d'un c • u 1 1 -nuptial.
Que pourraient faire les lie nr remédier à cette fraude? Ce cas s'est présenté en Auvergne : il est arrivé <|iiti des personnes déjà mariées, trompant le ao« taire, lui ont fait passer un contrai de mariage lo»que la célébration venait d'avoir lieu, et Ton a
île la question de savoir si la preuve testimoniale de celte fraude p vivait être admise malgré les énoneiations portant que le contrat était fait en vue du futur mariage.
Il ne faut pas hésiter à le reconnaître : comme la fraude fait exception à toutes les règles, la preuve testimoniale d'une telle surprise est admissible ; elle a élé reçue parla Cour de Riom, d'accord sur ce point avec la Cour de cassation (t).
(1) 11 janvier 1837 (Devill.. 37. 2. 121). Le pourvoi a été rejeté, Î8aoùll840 (DevilL, 40, 1, 785 .
ET DES DROITS DES EPOi X. ART. 1304. 21 i
178. Mais ce n'est pas assez de repousser le contrat Je mariage fait frauduleusement après la célébration ; il faut encore n'en tenir aucun compte, lors même que ce serait de bonne foi qu'il aurait été fait pendant le mariage. À la vérité, il est rare de trouver la bonne foi dans un cas où se rencontre si ouvertement la violation de la loi ; elle n'est pourtant pas impossible, comme on va le voir, et elle ne saurait servir de manteau à une infraction si grave à une disposition d'ordre public.
Supposons, par exemple, que les époux, dans la fausse pensée que leur mariage est nul, en contractent un second, et qu'ils fassent précéder cette seconde célébration d'un contrat de mariage : ce contrat est nul ; le premier mariage étant valable, s'oppose à tout changement dans le régime qui s'est originairement appliqué à l'association conjugale. C'est ce que la Cour royale de Golmar a très-bien jugé par arrêt rendu en audience solennelle le 25 janvier 1823 (1). Dans l'espèce, les époux s'étaient mariés en pays étranger, sans avoir fait de contrat ; ils étaient par conséquent communs en biens... A leur retour en France, pénétrés de l'idée erronée que leur mariage était entaché de nullité , ils en contractèrent un second, et cette fois ils firent un contrat qui réduisait la communauté aux acquêts. Les créanciers ayant attaqué ce contrat de mariage, en obtinrent la nullité. Communs en biens par l'ef-
(1) Dalloz, 24, 2, 57.
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fol dr leur mariage en paj étn lai épom n1
raient pu détruire ou modifler < elle « ommui
1 79. Quand le i él< bré dan nn p étranger «pu permet lei p i
riage, les Françaii qui profitent, bon de leur ; Irie, «I»' ri'ii*' permission de la loi étrangère, peuvent faire valoir an France les convention! ainsi après le mariage, en paya étranger. C'est ce qu'a jugé un arrêt d<- la Cour de Montpellier du 25 avril 18 15 l ) , à propos d'un mari on Espagne, où l'on suit les errements dei lois romaines. Ceci se rattache & la célébration ei rieure du contrat et participe de sa forme. Ci le cas d'appliquer la maxime : Locué régit aclum. Il peut résulter de là quelque bizarrerie; mais c*< un inconvénient attache à la diversité des statuts chez les différents peuples. Que cette diversité ne soit pas, du reste, une objection conta principes essentiels sur lesquels le droit repose: qu'elle nous engage plutôt à comparer la jurisprudence des peuples voisins avec la nôtre, et à rechercher dans cette élude celle qui est parvenue au plus haut degré de perfectionnement ^2).
J'ai dit tout à l'heure que si le mariage
(i) Devill., 45. 2,17.
Mailher de Chassât, des Statuts, not 99 et 191 (2) Infrà, n° 138.
est célébré en France sous le Code civil, il n'est pas permis aux parties de déroger par leur consentement à la disposition de la loi qui veut que le mariage soit précédé par le contrat (1), et cette vérité est de toute évidence. Toute convention faite pendant le mariage et tendant à ratifier un contrat ainsi frappé de nullité, serait aussi nulle que le contrat lui-même ; loin d'y ajouter aucune force, elle ne serait qu'une aggravation de la violation de la loi (2). C'est ce qu'a jugé la Cour de Nîmes dans une espèce compliquée de circonstances curieuses.
Un contrat de mariage avait été passé entre le sieur Manen, futur époux, et les sieur et dame Geminard, père et mère de la demoiselle Geminard, qui était la future. Cette fille n'avait pas été présente au contrat ; elle n'avait pas donné de mandat pour s'y faire représenter: seulement ses père et mère avaient pactisé en se portant fort pour elle, et promettant sa ratification. Cependant cette ratification n'avait pas eu lieu avant le mariage ; l'union nuptiale avait été célébrée sans que la demoiselle Geminard eût manifesté la volonté de se rendre propre le contrat de mariage Les époux Manen vécurent ensemble pendant de longues années, et il paraît que, durant le cours de leur union, ils passèrent beaucoup d'actes rentrant dans le régime stipulé par le contrat
(1) Suprà, n° 174.
(2) Rom, 11 janvier 1837 (Devill., 57,2, 421).
M nés, 29 décembre 1841 (Dallez, 42 2, 210).
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otenir que la dame M Mit de la m. mit i • la plu p( ii, ., \\ de Nîmes . par Para I pr< fo41 I |'i. , d in lâm lei i in onsl
de li i ause, il n'j avail pai eu irai de ma-
ii lui «iui avail éti anl pour la futi
n s "/' i - îw oc/a ; qu'elle n'aurai! pu le ratifier qu'avani le mariage : que tous les ion
signalés élaienl sans valeur, puisque la <fam< uni q 'avail pu, par des a< tes de volonté indirei valider nu acte auquel la volonté la plut formel exprimée pendant le mariage, n'aurai! pu donnai force légale. Ou voit <)!;<■ le système des advei Je la dame Mbnen consistai! & vouloir qu'elle eût fait pendant le mariage un contrat qui. pour elle, n'avait en aucune valeur avant l<i mai
181, Remarquons-le toutefois : la nullité résultant de ee que le eonir.it de mariage a été fait api le mariage, cesse d'être une nullité d'ordre public à la dissolution du mariage, en ce sens que les intéressés peuvent y renoncer, notamment par transaction K"2]. Quelle est la raison de celle modificalion à la proposition que nous émettions tout à l'heure? c'est qu'à la dissolution du mariage, tous
(1) Dalloz, 42,2, 210.
(2) Cass.req. ôi novembre 18Ô3 Dalloz. 35, I, 158 et 139 . Caen,0 mai 1844 DcvflL, i:». fr, 77
les motifs qui rendaient les époux inhabiles ont cessé; il n'y a plus de défaut de liberté à craindre, plus de spéculation mercenaire à éliminer, plus d'atteinte au crédit à prévenir. L'époux survivant est rentré dans sa liberlé. Il peut prendre le parti que lui conseille son intérêt, et préférer la seconde combinaison à la combinaison légale. Les héritiers du prédécédé peuvent aussi user du même droit. Ils ont la même liberté, la même aptitude à transiger.
182. Du reste, l'action en nullité se prescrit par dix ans [art. 1504] (1), à partir de la dissolution du mariage.
183. En voilà assez sur l'époque de la célébration du contrat de mariage; nous compléterons ce sujet dans le commentaire de l'art. 1395, qui défend les changements au contrat de mariage pendant le mariage.
184. Arrivons à la forme du contrat de mariage. La forme aulhentique est de son essence. Point de contrat de mariage sous seing privé; il faut que l'acte soit rédigé par-devant notaire, et qu'il en soit conservé minute afin que la fraude, la malveillance
(1) L'arrêt précité de Cassation touche cette question, mais ne la résout pas clairement.
Infrà, \\° 200.
"2\i\ i*i COATftâl M mu.i\< i
nu la mauvaii e foi, ne le 1 1 enl p i • <ii iparaitre 1 . Autrefois, malgré la règle po ée par Polhiar, que les actes de mariage devaient èlr< Esil devant notaire (S , il j ;i\,iii beaucoup «!<' j ih.it- de
mariage unis seing privé étaient admis ! .Le Code civil a rejeté cet usage dangereux. La contrai de n nage a besoin de tant «le. stabilité ••.! <1 autorité » , qu'il ne saurait dépendre que «l'un acte ut j >;i ilui-même pleine loi de sa date et de la volonté des
parties. Il ne faut pas que l'on puisse antidater le
contrat de mariage , sans quoi l'art. 1394 manquerait de sanction; il ne Tant pas (pie ce contrat soit misen question par (1rs vérifications d'écriture trop souvent conjecturales. Pacte de Famille, QBUTre des
parents et des amis, le contrat de mariage répugne à la forme secrète de Tacte sous seing prive.
Du reste, il n'exige pas la présence du second notaire ou des témoins, lors même que des dona-
(1) Art. 1397.
M. Toullier, t. 12, n° 71.
M. Odier, t. 2, n°' 642 et 643.
(2) Sur Orléans, t. 10, n° 33.
(3) En Normandie.
Basnage, sur l'art. 410 de la Coutume.
Brillon, v° Contrat, n° 14.
M. Merlin, Répert. , v° Conventions matrimoniales, $ 1, p. 180, col. 2.
(4) Suprà, n° 169, les paroles de Brodeau .
tions y sont renfermées (1) ; car ce n'est pas en vue des libéralités faites par contrat de mariage, que l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843 requiert le notaire en second et les témoins : il n'impose ce surcroît de formalités que pour les donations ordinaires, où l'on peut craindre la suggestion, la surprise, la clandestinité. Or, aucun de ces dangers n'est à redouter dans les contrats de mariage, puisque les familles y coopèrent, et que le mariage même en est la condition (2).
485. Il arrive souvent que les accords matrimoniaux sont couchés par écrit de la main des intéressés : tant qu'ils ne sont pas convertis en acte public, ils restent à l'état de simple projet, et la célébration du mariage les rend sans objet.
Mais si après avoir été, au début, l'œuvre privée des parties, ils sont authentiqués par le notaire, ils revêtent alors la forme solennelle, et ils font la loi du mariage.
Reste à savoir comment ils pourront passer ainsi de l'état privé à l'état public. Faut-il que ces accords préliminaires aillent disparaître et se perdre en
(1) L. du 21 juin 1843.
Contra M. Toullier, 1. 12 , n° 71 ; mais il a écrit avaut la loi de 1843.
(2) Opinion de MM. Hébert et Dufaure dans la discussion de la loi du 21 juin 1843. .
MM. Rôdière et Pont, 1. 1, n° 130.
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La question ntce devant la Gour de
Rouen : il ne faut | étonner. Autrefois, '
contrats de mai
en Normandie ; l'ancienne pratiqui abdiquer
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mes hén ditatres
Or, la Cour de Rouen, eetupfsuanl qu'un bn lisme trop rigoureux anéantirait im pacte .nés de considération, a voulu, dans - lire la
part do l'ancien usai:»- an la pliante l'empire du Gode et à >es exigences précises'. Le Code n'est paa ne loi tyrannique qui âme dans son étroit l'ormalisme: Qui virgule cadit, tolâ causé cadit. Il est équitable, raisonnable, ennemi de la superslition.
La Cour d'appel de Kouen a donc considéré comme contrat de mariage notarié, l'acte dotal sous seing privé, déposé par les époux chez un notaire avant le mariage, suivant un procès-verbal à la minute duquel l'acte sous seing privé reste annexé (\). Dans respèce,-les parties, en comparaissant devant le notaire, avaient déclaré persister dans
(1) Rouen, 11 janvier 1826 (Dalloz, 26, 2, 104 et 105,
les conventions énoncées dans l'acte sous seing privé, les ratifier et même les réitérer en cas de besoin; elles avaient même pris la précaution de relater dans le procès-verbal une clause de mariage sans communauté, mentionnée dans l'acte sous seing privé.
Sans doute, une donation ne serait pas valable si elle était faite en cette forme (1). La forme authentique est tellement de l'essence de la donation, que le dépôt d'un acte sous seing privé ne suppléerait pas à l'acte notarié ; mais les formalités des donations sont beaucoup plus rigoureuses. Dans le contrat de mariage, qui est si favorable, on peut se montrer moins sévère; et quand l'acte réunit toutes les conditions de certitude, de fixité, d'authenticité, il serait contraire à l'intérêt public et à l'intérêt des familles de subtiliser sur des formes minutieuses.
Dans l'espèce jugée à Rouen, les conjoints s'étaient fait des avantages ; mais il est à remarquer que la mention détaillée de ces avantages avait été réitérée dans le procès-verbal notarié de dépôt ; en sorte que ce procès-verbal était aussi un acte de do» nation en forme, se suffisant à lui-même et pouvant se passer de l'acte sous seing privé. Le procès-verbal excluait aussi, par sa propre force et ses propres énonciations, le régime de la communauté. C'étaient là deux points capitaux sur lesquels toutes lesdifficul-
(1) Pothîer, Introd. à la coût. d'Orléans, l, 15. Grenier, Donat., n° 159.
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té - devaient disparaître* Mail il était muet sur la constitution de la dot, sur l'évaluation du mobilii rar la déclaration que le mari ivail reçu les apporte, Soi le pi arbai de dépôt
empruntait toute m ton a i I aetc qui, m Mil, l'en expliquait, l/anéi ilr Itou m a pi-n •■ avec raiaoni suivant nous, que, dans l'état, l'uni de l'acte sous seing privé et du proeéa-verbal nol ne formait l'équivalent d'un contrat de mariage notarié. I <4 vœu!de la loi est eu effet suffisamment rempli; s'il ne faut pas éluder la loi pardesfauifuyants, il ne faut pas non plus l'exagérer par des pratiques étroites.
180. Quand le contrat de mariage manque de la forme authentique, il est affecté d'uni' nullité radicale. Toutes les conventions des parties s'écroulent, il ne reste que les dispositions de la loi .
Ainsi donc le contrat de mariage sou- seing pris»' n'a aucun effet; les parties sont censées s'être mariées sous le réprime lésai. Vainement essayeraientelles de le relever par un acle notarié lait pendant le mariage; ce serait un inutile effort. Rien de ce qui se fait pendant le mariage n'a de vertu pour remplacer ce qui aurait dû être fait avant (1).
Mais le contrat sera-t-il nul également a l'é
(1) Arrêt du pailement de Paris du k27 juin 171 ï. Biillon,v0 Contrat, n° 14, p. 385.
gard des tiers qui, dans ce contrat irrégulier, ont contracté des obligations envers les époux en vue de leur établissement , par exemple , à l'égard du parent qui a constitué une dot à la future épouse?
La question s'est présentée devant la Cour de Pau ; elle a été décidée dans le sens de la nullité.
Des parents avaient constitué à leur fille une dot de 2,000 francs ; les conventions matrimoniales avaient été réglées par acte sous seing privé. A la mort des père et mère, 650 francs étaient encore dus; l'épouse les réclama auprès de ses cohéritiers. Ceuxci refusèrent en se fondant sur l'art. 1394. L'épouse répondait: Quand môme la constitution de dot serait nulle, l'obligation vaut toujours comme acte sous seing privé; d'ailleurs la nullité en a été couverte depuis le mariage ; la plus grande partie de la somme promise a été payée.
Mais l'arrêt de la Cour, à la date du 18 juin 183G, a repoussé cette défense (1).
L'art. 1394 a été édicté dans l'intérêt de la fixité et de l'immutabilité des contrats de mariage; c'est une garantie donnée à la fortune des époux, aux droits des enfants et des tiers. Le législateur a voulu abolir l'usage abusif des contrats sous seing privé; il n'est pas possible d'en tolérer la violation. L'acte sous seing privé promet une dot. Or, une constitution de dot ne peut procéder que d'un acte public. Veut-on la con-
(!) Devill.,36,2, 546.
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l,i fille. Mai lel n'était pas le bul du < Paul pai en changer le caractère : il foui lui I Punique lin de constituer une dol , de faire une donation, de procurer A la femme un avan [ui favorise son établissement.
A l,i vérité, un peut dire qu'à I égard du mari la
Qstiiution de la dol est un acte non lucratif (2 . et que sous ce rappôrl le contrat échappe à la nécessité des formes requises pour les donations ; mais s'il]
happe comme donation, il reste attaché coin convention matrimoniale à la rigueur de la forme authentique. L'art. 1394 le domine i défaut d'autre disposition. Tels ont été les argumenta de la Cour de Pau.
Il ne nous parait pas possible d'échapper à ces raisonnements puissants, après tout, pourquoi plaindrait-on les parties imprudentes, ou trup coupables d'ignorance, qui ne se sont pas soumises aux prescriptions de la loi î était-il si difficile de faire un contrat authentique ? pourquoi n'ont-elles pas suivi cette voie simple? Qu'elles s'en prennent à elles-mêmes d'un résultat que leur peu de souci de la loi a amené.
(I) Suprà, ir 131 (2] Suprà, n°13i.
188. Si le mariage est célébré en pays étranger, sous une législation qui autorise les pactions matrimoniales par acte sous seing privé, l'acte est valable; locas rcgit ackim (1) , surtout si au retour des époux en France, il est déposé entre les mains d'un officier public. On peut répéter ici ce que nous disions au numéro 180 : la forme est réglée par le statut arbitraire de chaque contrée. Ce n'est pas la faute des sujets si cette forme est moins parfaite dans tel pays que dans tel autre. Ils ne faillissent pas quand ils obéissent à la loi , et on ne doit pas leur reprocher de n'avoir pas été plus sages qu'elle.
189. Lorsque les époux sont commerçants^ des précautions.particulières ont été imposées dans l'intérêt du crédit (2). On lit dans l'article 67 du Gode de commerce : « Tout contrat de mariage entre » époux, dont l'un sera commerçant, sera transcrit » par extrait, dans le mois de sa date, aux greffes et » chambres désignées par l'article 872 du Gode de » procédure civile, pour être exposé conformément » au même article. — Cet extrait annoncera si les » époux sont mariés en communauté, s'ils sont sépa - » rés de biens, ou s'ils ont contracté sous le régime •» dotal. »
(1) Pans, 22 novembre 1828 (D. , 29, 2, 60). Paris, Ji mai 1816.
Merlin, Quest. de droit, t. %t p. 417.
(2) MM.Odier, t. 2, n°646.
Rodière et Pont, t. 1, n° 149.
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L'article 68 ajoute
• Le notaire qui surs re< d le contrat «le narii
» lOra Irmi de la in* la r<ni|vr nnlonnée par l'article
» | peii e de 100 fr. d'amande, af
■ même de destitullon al de responsabilité enr< • lei créancière, -'il est prouvé que l'omission v(»it » la suite d'une colusion. »
L'idée de ces dispositions o été empruntée i l donnanoe du commerce de 1673 1 . Dansfc ime tic l'ordonnance , c'étaient lai époux qui devaient faire opérer la publication de leur contrat de mariage; faute par eui d'obéir à cette prescription, Icms conventions matrimoniales étaient nulles; ils étaient censés soumis au régime de Is communauté.
Le Code de commerce, en l'emparant du principe posé dans l'ordonnance de 1673, l'a autrement organisé. C'est le notaire qui est chargé de la publication. C'est lui qui est passible d'une peine pécuniaire pour omission ; il peut môme être déclaré personnellement responsable s'il est coupable de collusion (2). Mais le contrat de mariage ne reste pas moins ce que la convention l'a fait.
190. Il est remarquable, du reste, que l'extrait publié n'a pas à mentionner le chiffre des apports et les libéralités des époux. Les tiers qui ont intérêt à s'éclairer à cet égard, peuvent, avant de contracter,
(1 TitreS, art. t.
(2. Colmar, 4 mai 1829 vDalloz, 50, 2 .
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exiger la représentation du contrat de mariage. On a pensé qu'il était inutile de donner une publicité absolue à des pactes qui, s'ils ne doivent pas être cachés, n'ont pas besoin non plus d'être hautement affichés.
Mais ce qui est de la plus haute importance à révéler, et ce que la publication exigée par le Code de commerce a pour but d'environner de la plus grande notoriété , c'est le régime sous lequel les époux sont mariés. Le régime matrimonial se lie intimement a la capacité des époux; il réagit sur elle : il faut donc que les tiers sachent à quoi s'en tenir i\iv l'aptitude à contracter des conjoints avec lesquels ils traitent. Il y a dos affaires qu'on fait avec des époux mariés en communauté, et qu'on n'oserait pas entreprendre avec des époux mariés sous le régime dotal. Dans le commerce, où les transactions sont rapides, on a besoin de se connaître d'avance pour savoir jusqu'où la confiance peut aller.
19!. L'article 67 du Code de commerce, en ordonnant de mentionner, dans l'extrait, le régime matrimonial des époux, ne parle que de l'un des trois régimes suivants : communauté, dotalilé, séparation de biens. Mais il doit être bien compris qu'en se rattachant à ces trois grandes divisions, il sousenlend que l'extrait expliquera en quoi le régime adopté s'écarte du régime légal, si la modification est de nature à intéresser les tiers. Ainsi, si la communauté est réduite aux acquêts, il ne faudra pas i. 13
titiG M « "N I li\ I HE M MU \'.'
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mariés bous le régime dotal, il faut que cette Bit Lion soit connue «!»•> tiers, pan qu'elle est «I»- nature à influer sur leur confiance. Bu conséquent l'époux qui se livre au commerce est tenu , dam le mois, du jour où il a ouvert ce même commen de faire la remise imposée par l'article 68 du Code de commerce. L'article W lui en lait une loi tellement rigoureuse, que s'il venait à tomber en failli U avoir obéi à celte exigence, il pourrait être traité comme banqueroutier simple. C'est que dans le commerce il ne doit rien y avoir de clandestin ; il v faut agir au grand jour, avec sincérité, et en se montrant dans sa vraie situation de fortune et d'affaires.
193, Remarquez que pareille publication devient inutile alors que les époux sont mariés en commu-
i MM. Rentière et Pont, t. 1, n° 150.
nauté. La communauté est le régime de la confiance, et il n'y a pas à donner l'éveil aux tiers pour se tenir en garde. Ce n'est qu'autant que le régime matrimonial enlève quelque chose au crédit et à la capacité de l'époux commerçant, qu'il est utile d'éclairer le public. Voilà pourquoi l'art. G9 du Gode de commerce n'impose une règle de publicité, que lorsque les époux sont mariés sous le régime dolal, ou sous un régime qui s'éloigne de la communauté légale.
194. Telles sont les dispositions spéciales de la loi sur la forme des contrais de mariage. Quant aux autres points, ils se règlent par le droit commun.
Ainsi, par exemple, il est permis aux futurs de faire faire par procureur leurs arrangements matrimoniaux. Il y a même quelques contrées où il est d'usage que la future ne se rende pas auprès du notaire pour le règlement des conventions nuptiales. On suppose qu'un sentiment de pudeur la retient chez elle (1); elle est représentée par ses père et mère, chargés de sa procuration.
Nous ferons remarquer à ce sujet que des difficultés graves se sont élevées sur l'existence du mandat des père et mère. Le plus souvent la jeune fille ne donne pas de mandat exprès, et ses parents se portent fort pour elle, promettant de rapporter sa ratification. Si celte ratification est représentée avant
(1) Jugement du tribunal du Vigan du 28 décembre 1841 (Dalloz, 42, 2, 220, col. 2).
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Une fois revêtu des solennités qui sonl
son essence, le contrat de mariage devient la l"i immuable (\v> parties, la base «lu crédit des époux,
la règle de leur situation à l'égard «1rs lier-. Rien n'y pourrait être changé sans ébranler la foi publique, et porter le trouble dans les familles . Quand les choses sont entières, la plus grande latitude esl donnée aux parties pour concerter avec liberté leurs arrangements; car, comme nous l'avons vu ci-dessus, le contrat de mariage est susceptible de toute espèce de clauses (2). Mais, une fois fortifié parle mariage, il n'est plus susceptible de réformation, et 1 conjoints n'y peuvent déroger par quelque paction
(1) Nîmes, 20 juillet 1842 (Dj11oz? 42, 2, 220 Suprà, n°I80.
(2) Suprà, n° 47 et 48.
que ce soit(l). C'est ce que l'article suivant nous apprendra avec plus de détail.
On voit par là de quelle autorité jouit le contrat de mariage: il n'y en a pas de plus solide et de plus respectable ; il n'y en a pas qui serve de preuve plus authentique, plus ferme et plus complète. Ses énonciations sont réputées être la vérité même, nonseulement parce qu'il est revêtu du sceau de l'authenticité, mais encore parce qu'on ne suppose pas qu'un acte qui est un pacte de famille si solennel, recèle aucune dissimulation et serve d'auxiliaire à des subterfuges (2). Aussi Voët a-t-il dit avec grande raison : Omnia servanda sunt pacta dotalia quœ neque ralioni natiirali et Jionestati, neque bonis moribus contraria sunt (3) . La loi lui donne sa protection et son appui le plus éclatant.
19G. Cependant, sur cette proposition, que le contrat de mariage fait preuve de ses énonciations, il y a. une distinction à faire.
Supposons que le contrat de mariage dise, que la future s'est constitué 20,000 francs à elle appartenant : ses cohéritiers pourront prouver que ces 20,000 francs n'étaient pas sa propriété et qu'elle
(1) Mornac, sur la loi 26, §2, D., De pactis dotalib. Filleau, 4e part, quest. 63.
Brillon, v° Contrat, n° 14.
Suprà, n° 170.
(2) V. l'art. 1396, sur la contre-lettre.
(3) Ad.Pand., Départis dotalib., n° 19.
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trat de mariage, de ne jamoii dissimuler leur qoalil de traiter toujours dans la mesure de capacité que leur pacte matrimonial leur a faite. I ne erreur volontaire dans la qualité de l'époux qui contrat souvent de très-sérieux inconvénients a l'égard i tiers La morale défend aux époux de a&MM si indignes subterfuges; et ta dotal s'inquiète du sort des tiers qui ont élu ainsi abusés.
198. Mais, d'un autre côté, la prudence conseille à ces derniers de ne jamais traiter avec des époux
(1) Cassât. ,5 janvier 1831 Palloz. 34, i\ 8),
31 juillet 18" Dalloz. "". 1 , 8 10). Toulouse1, 13 mars 183-5 Dalloz, 3ï. 2, 537).
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sans se faire représenter leur contrat de mariage. 11 est vrai que, comme il se fait beaucoup de mariages sans contrat, il y a des occasions fréquentes où les tiers sont obligés de suivre la foi des époux et de se confier à leurs déclarations. Mais, quand il y a contrat, les tiers seraient imprudents s'ils contractaient avec les époux sans s'éclairer par la lecture du pacte matrimonial sur leur véritable situation.
De là, la question suivante:
Si les époux prenaient, dans les actes de leur administration, une quai té contraire à celle que leur donne leur mariage ou leur contrat de maringe; si, par exemple, ils se disaient communs en biens alors qu'ils seraient mariés sous le régime dotal, et (pie, par là, ils eussent surpris la bonne foi des tiers, faudrait-il venir au secours de ces derniers ainsi abusés, ou bien la femme serait-elle fondée à prétendre que c'est là un fait que les tiers auraient pu vérifier, et dont elle ne saurait être victime?
Une distinction est ici nécessaire.
S'il s'agit de simples actes d'administration, je pense avec un arrêt de la cour de Bourges du 17 novembre 1820 (1), que ces actes doivent tenir à cause de la bonne foi des tiers. Ces derniers ne pouvaient exiger des justifications de qualité longues, déplacées ou indiscrètes. Un locataire qui se présente pour louer une maison, un acheteur qui vient acheter les fruits d'un immeuble, ne sont pas repréhensibles s'ils ont traité avec les époux, ou
(I) Dalloz, 50, 2, 81.
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mari a\ .ii t participé .1 la fraude, il sérail de
dommages et intérêts; les articles 1382 el 1 ■ ; du Code civil ne permettent pas d'élevei de 1 tur
celle vérité. Quant a la femme, rien ne saurait l'empêcher «le rentrer dan- la qualité qui protège ses droits : une raison d'intérêt public oblige a fermer les yeux sur sa dissimulation : reipublicœ interest doies mulierwn sdlcas esse. C'est un cas où le législateur est obligé de tolérer un peu de mal pour un plus grand bien.
En définitive, les tiers doivent y bien réfléchir : nous pourrions citer beaucoup d'entre eux qui ont élé victimes de leur défaut de vigilance, soit dais
des questions de remploi, soit dans des questions de revendication d'immeubles dotaux. Ces exemples viendront par la suite; ils serviront de leçon à ceux qui traitent avec les époux et prouveront qu'en celte matière, on ne saurait être trop attentif; car c'est le cas de dire avec le président Favre : Curiostis esse débet (1).
100. Il ne nous reste plus que bien peu de chose adiré pour termine)' le commentaire de l'art. 1504. Et d'abord, à la charge de qui sont les frais du contrat de mariage, c'est-à-dire les honoraires du notaire, le coût de l'acte, les frais de quittance et enregistrement des constitutions dotales? D'après l'article 1248, ils sont à la charge du débiteur, c'està-dire de celui qui constitue la dot; quand le mari les avance, il est en droit de les répéter.
Ainsi, si ce sont les père et mère qui constituent la dot, les frais doivent être supportés par eux (2).
Si c'est la femme, et que le mari ait fait l'avance des frais, il a droit, en cas de séparation de biens, à se faire rembourser par son épouse.
Un mot maintenant sur l'époque à laquelle
les époux peuvent demander la nullité du contrat.
A ce sujet, il y a une observation radicale : la
(1) Infrà, ri» 3119.
(2) Cass., req., 1er juillet 1829 [Dalloi, 29, 1, 284 et 285).
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A plus forte raison en est-il de m< m< il»1 la femme : i ar elle est loujo après que le mariage a dui é le temps le plus long 3 . La raison en est que l'action réfléchit sur le mari, contre qui elle est directement intentée I et qu'on no peut obliger une fem urter de la soumis-
sion et «lu respect qu'elle est naturellement ; à avoir pour son mari (5.)
i,l) Suprà, \rl 180 el 186.
MM. Rûdière el l'ont, t. i, n° 138.
(2 Suprà, n° 182 (3) Lebrun, p. 52, n ' 25 et 26.
////Va, n°' 286 et287.
'. Art. 2256 C. ci?.
Lebrun, toc cit., n *2»>.
(5) Nîm< s, •_> » décembre 1841 Dallos; 52 2. 210 .
V. ////Va, n- 286 et
et des droits des épotx. art. 1 395. 235
Article 4 595.
Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage (I).
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201. De la fixité du contrat de mariage. Le Code civil n'a pas
adopté le système du droit romain, qui permettait d'augmenter la dot pendant le mariage.
M. Toullier critique cette disposition.
Il est donc vrai de dire que les pactes qui changent le
contrat, pendant le mariage, sont nuls.
20-1. Dans quels cas y a-t-il modification au contrat de mariage? N'y a-t-il pas des pactes permis entre époux et qui ne sont pas de vraies modifications au contrat de mariage? Le droit romain permettait aux époux de contracter
ensemble.
Quid du droit coutumier?
205. Système du Code civil, art. 1595. Il restreint la liberté
des époux de contracter entre eux, mais il ne l'étouffé pas.
Le Code civil ne veut pas surtout que les époux corri
gent leur contrat de mariage.
Ceci posé , les époux peuvent-ils, pendant le mariage, contracter une société d'acquêts? Résolution négative.
(1) V.art. 1-451.
Infrà, n0' 1169 et 1470.
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213, Du principe de l'immutabilité des confentiona matrimoniales résulte que les époux ne peuvent, constant le mariage, changer la qualité des liions. Ainsi, l'immeuble acheté avec les deniers dotaux n'est pas dotal , même quand les parties 1»' voudraient, s'il n'y a clause d'emploi.
214 Suite.
La loi ne saurait modifier les pactes matrimoniaux
Exemple.
21G. La sentence du juge ne saurait non plus modifier le statut matrimonial.
Exemples qui confirment cette règle.
Le juge peut-il prescrire à l'épouse séparée, des mesures de conservation non autorisées par le contrat de mariage, et pouvant être opposées aux tiers? 217. De tout cela il ne faut pas conclure que les conjoints ne peuvent pas faire entre eux des contrats, lorsque ces contrats ne portent pas atteinte au pacte matrimonial.
C'est aux époux qu'il est défendu de déroger au pacte
matrimonial ; mais le tiers qui fait une libéralité à l'un des époux pendant le mariage, est maître d'apposer à sa donation ou à sa libéralité des conditions qui ne seraient pas en rapport avec le contrat de mariage; car ce contrat est pour lui res inter alios acla.
225. Toutefois, quand il s'agit de la réserve légale, il ne lui
est permis de rien faire qui porte atteinte au pacte matrimonial.
22G. Suite.
COMMENTAIRE
201. L'immutabilité du contrat de mariage est une règle déjà connue (1). Elle dérive du principe,
(I) Suprà, îv3' 170 cl 194.
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M. Tessier, t. I, p. 44, notes 01 , $Ê et 0. (5) Louet a fait cette observation, lettre M, somm. 4. Il rattache notre point de droit à ce qu'il appelle Christianorum legibus.
qu'un esprit aussi distingué que M. Toullier ne l'ait pas compris (l).
M. Toullier a recherché historiquement les raisons sur lesquelles repose l'immutabilité du contrat de mariage. 11 en est un grand nombre, et il n'a pas choisi les plus profondes. Quand une vérité judiciaire s'est élevée à l'état d'axiome, elle trouve sa preuve dans une foule d'aperçus divers, dont l'esprit est tour à tour frappé, suivant l'ordre d'idées qui le préoccupe ; mais tous ces aperçus ne sont pas également décisifs. Il faut savoir s'attacher à ce qui est fondamental.
M. Toullier se demande d'abord si c'est l'intérêt des familles qui justifie l'immutabilité du contrat de mariage. Il écarte ce motif comme suranné.
A la vérité, dans les temps anciens, alors que l'esprit de conservation était dans toute sa force, les parents devaient nécessairement être parties dans les fiançailles et accords matrimoniaux, afin d'y défendre leurs intérêts. De là, cette idée si souvent reproduite dans notre vieille jurisprudence : que les contrats de mariage sont des pactes de famille. A ce point de vue, on conçoit à merveille que le contrat de mariage ne pouvait être changé par la volonté des époux, et que le consentement des parents habiles à succéder, fût absolument nécessaire pour modifier cette espèce de loi privée ; c'était en effet ce que disait positivement la coutume de Bourgogne (2).
(2) T. 4, art. 7.
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Infailliblement, il en aurait été ainsi li une lutre raison n'avait soutenu le principe de riminutabilité du contrai «I»* mariage : i féal que, par le droil coutumier, M était défendu aui époux de tucun
avantage direcl ou indirect pendant le m Et,
comme les changements au contrai de mai lé-
génèrent en avantages pour l'un ou l'autre des é on fut forcé de maintenir la prohibition.
Hais aujourd'hui que l'article 1094 permet aux époux de b' avantager pendant le m iria çoit pas pourquoi 1(3 législateur aurait maintenu la nullité d< trais postérieurs <i la célébr du mariage. Aussi les articles 1394 el 1395 se gardent-ils bien de prononcer une nullité abaol tonl
ce qui résulte de ces articles, c'est que les c >ntr postérieurs au contrat de mariage n'ont ni la fore • ni les effets <pie le Gode donne àce dernier. Et, en effet, ils sont toujours révocables (art. 1096). Mais s'ils ne sont pas révoqués, ils sont valables, et la volonté persévérante des époux les soutient. Ainsi raisonne M. Toulier.
202. Je pourrais me dispenser de réfuter cette ^l) Pothier, Donations entre mari et femme, rr 28.
opinion de M. Tonllier ; elle n'a pas fait fortune ; elle est restée dans l'isolement. Mais j'y trouve une occasion de faire ressortir le véritable esprit de l'article 1395, et je la saisis,
Il est vrai que sous l'ancienne jurisprudence, la prohibition des avantages entre époux entrait pour quelque chose dans la prohibition des pactes postérieurs au mariage ; mais cette raison n'était pas la seule. Il y en avait d'autres plus radicales et moins passagères, qui subsistent toujours dans toute leur puissance : c'est que les époux n'ont pas le degré de libellé nécessaire pour stipuler, sans préoccupation et sans partialité , ce qui est le plus convenable à leur avenir (1) ; c'est que l'honnêteté publique et le repos des familles veulent que la plus grande réserve soit imposée aux époux sur des matières si délicates. « S'il était permis d'altérer les clauses des conventions » matrimoniales [c'est Bouhier qui paile (2)], celui » des [conjoints qui aurait le plus de pouvoir sur » l'esprit de l'autre, n'oublierait rien pour faire » changera son avantage ces conventions; et, en cas » de refus, cela ne manquerait pas de causer entre » eux, des querelles qui troubleraient l'union et la » concorde que l'intérêt public veut qu'on enlie- » tienne entre mari et femme. »
Quand même il serait vrai que le contrat de ma-
lt) Suprà, n0' 17 et 171.
(2) Sur Bourgogne, ebap. 21, n° 157.
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partisan qu'un autre, de l'immobilité des bfem dans. lés fa m il Tes ; aucun préjugé aristocratique ne me fait embrasser avec chaleur les anciennes idées de conservation qui faisaient le fond de notr< ien droit coutumier, et qui, en définitive, n'ont rien ou pu que rien conservé I . Cependant, je conçois Lréabien, qu'on n'ait pas voulu laisser les époui ei à des facilités qui peuvent devenir péril feu ses p mieux et pour leurs proches. Leur affection trouve un libre champ,, pour se satisfaire, dans ledroitde l» ter et de se faire des donations pendant le mariage.
(1) Le désir de conserver les biens dans les familles, a servi de fondement à la plus grande partie des dispositions coutumières. (Ferrieres, sur Paris, art. *2S*2, glos. 1, n° 0.)
A quoi bon, dès lors, permettre de déranger l'économie du régime matrimonial? Que deviendrait le crédit? Quelle perturbation dans les affaires, si on voyait les propres devenir objets de communauté, les objets de communauté devenir propres, les para: phernaux transformés en biens dotaux, et la dot inaliénable transformée en un bien livré au commerce (1) ! quelle instabilité dans le contrat qui a le plus besoin de fixité ! que de pièges offerts à des caractères inconstants! quel appât pour la vénalité! quelle source de spéculations mercenaires dans cet état du mariage où l'affection doit tenir la première place (2) ! Montaigne a dit un mot heureux et plein de vérité : Dans le mariage, il ri y a que l'entrée de libre (5). C'est donc quand on est encore cur le seuil qu'il faut prendre ses précautions. Plus tard le temps opportun est passé; car la liberté s'est éclipsée, et comme abdiquée d'elle-même, pour faire place à d'autres biens moraux.
205. Voilà les vraies raisons de notre article. Après les avoir pesées, on n'hésite pas sur la sagesse et aussi sur la portée de sa prohibition : il est clair que c'est la nullité qui en est la conséquence, la nullité telle qu'elle était dans l'ancien droit (4), la
(1] Louet, lettre M, somm. 4.
(2) Brodeau sur Louet, loc. cit.
(3) Essais, liv. 1, ebap. 27, p. 552.
(A) Pothier sur Orléans, art. 202.
Et introduction au tit. X, n° 55.
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pas une libéralité I . Ils pouvaient Faire entre eux des ventes , d< ié-
etc. , etc
Dans le droil coutumier, au c tnti oux
étaienl respectivement incapables; ils ne pouvaient contracter ensemble, se céder, se donner, se Irai porter l'un à l'autre quelque chose que ce fût 3 . « (ions mariés, constant leur mariage, disail la » coutume de Nivernais (4), ne peuvent conti » au profit Pun de l'autre. » — « Le mari, durant le » mariage, ajoutait la coutume de 1> turbonnais, ne
(1 Voet, DedonaL inter vir. et uxor.^ n 8.
Mon commentaire de la lente, t. 1 , n 17.S, sur l'article 1595.
M. Tessier, Société d'acquêts, n" 9.
(2) L. 32, § 24, D., De donat. inter vir. et M (5) Normandie, art. 410.
/» Chap. 23. art. 27.
» peut faire aucune association, donation, ou autre » contrat avec sa femme, nec contra (1). » Tel était le droit commun en pays coutumier (2). L'incapacité des époux était la règle dominante. On ne leur permettait que certains actes nécessaires, comme, par exemple, le partage de la chose commune (5), et encore fallait-il qu'on y observât la plus stricte égalité.
205. Cette règle péchait par excès, de même que le droit romain péchait par exagération en sens contraire. Les époux ne forment sans doute qu'une seule et même personne : mais ceci n'est vrai qu'au point de vue moral et dans l'ordre des affections. En réalité, il y a dans le mariage deux personnes et deux intérêts. Pourquoi ne permettrait-on pas à ces deux intérêts de pactiser ensemble toutes les fois que la nécessité s'y trouve, ou qu'une utilité sérieuse en fait éprouver le besoin ? Qu'on tienne compte des abus possibles de l'autorité maritale (4), de la faiblesse de l'épouse, des contraintes qui, en mille façons, gênent la liberté des conjoints, des fraudes possibles à l'égard des tiers, etc., etc., rien de plus juste; mais de là à une prohibition absolue de con-
(1) Art. 226.
(2) Dumoulin sur Paris, art. 156, n° 5. Pothier, Donations entre mari et femme, n° 78.
(5) Dumoulin, loc. cit., n° i.
(4) Mon commentaire de la Vente, t. 1, n° 178.
Arg. de la loi 52, § 2i , D., de donat. in ter viv. et vxor.
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Ceci posé, demandons^noiis si déni époui mai sous le régime dotal pur. peuvent, pendant le m riage, stipuler entre eui ni iété d'acquêts? ou
bien, si une telle stipulation ne sérail pas une dérogation au contrai de uni
Dans les pays de diWt écrit, on tenait que I ■iation était valable et qu'elle devait sortir à effet, au moins comme donation à cause de mort I . La raison en est simple : les pays de droit écrit ne tenaient pas absolument à Firréformabilité des contrats de mariage; de plus, ils donnaient aux époux la capacité de contracter entre eux : enfin, ils leur permettaient de se taire des donations pourvu
(1) M. Tessier, Société d'acquêts, n 9.
Bouhier sur Bourgogne, ebap. 21, n 156.
ET DES DROITS DES EPOUX. ART. 1305. Ll-\1
que ces donations fussent confirmées par la mort du donateur sans repentir.
Aujourd'hui, on ne pourrait plus permettre aux époux de stipuler une société d'acquêts pendant le mariage. Ce serait une dérogation au contrat de mariage, qui a uni les époux sans association. Ce seraitintroduire dans leurs rapports une combinaison imprévue.
l207. Cette décision se confirme de l'autorité d'un arrêt rapporté par Louet (1). M. Leseigneur, maître des comptes, avait épousé mademoiselle de Bailly, avec un contrat de mariage d'après lequel il avait été convenu que si le mari survivait, il ne donnerait aux héritiers de sa femme, que deux mille livres pour tout droit de communauté. Plusieurs années après, la femme voyant que la communauté avait augmenté et le mari reconnaissant qu'elle avait contribué à cette augmentation, les deux époux firent une réunion des parents qui avaient assisté au mariage, et là, par un acte aussi solennel que le contrat de mariage lui-même, ils déclarèrent vouloir, de l'avis de leurs parents, se départir de la clause du contrai qui s'écartait du partage légal.
La femme mourut, et ses héritiers demandèrent à être traités d'après les règles d'égalité de la coutume; mais, par arrêt du 19 mai 1589, la convention prénuptiale fut cassée: «Arrêt, dit Louet, fondé sur
(I) Lettre M, somm. 4.
l'utilité publique, l'honnêteté d i I femn
ci le repo d< m n l qu'on
l»ni former un contrai de n n-
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208, Il esl i rai qu'ui d conti i apportée dans les répoi ironda - I . Deui époui enl mariés avec la clause d'exclusion de communauté : deui ou trois ans après, ils changent de sentiment et stipulent que la communauté légale lea régira. Charond la nous apprend que i arrôl du parlement de Paria de 1546, au rapport de M, Odouard, magistrat d'origine italienne, que François V avait appelé en France, il fiit jugé que celle société était valable : qu'elle n'était qu'an retour au droit commun : qu'il n'y avait aucun avantage ou libéralité dans le nouveau contrat; qne ce n'était que la consécration de cette société naturelle qui est dans le mariai;.' : que si les époui y avaient renoncé, ils pouvaient y revenir, etc., etc. Hais je n'ai pas besoin d'insister pour montrer l'insuffisance de ces raisons. La jurisprudence postérieure les condamne ouvertement. Il est possible du reste que l'arrêt de 1540 ait été influencé par les opinions du rapporteur, moins attaché probablement aux idées françaises qu'aux préjugés du droit romain.
Ceci ne veut pas dire que, pendant le ma
(1) Liv. 5, cliap. GI.
riage, les époux mariés, par exemple, sous le régime dotal , ne puissent pas faire une société particulière, relative à tel ou tel objet déterminé. Qu'un mari ait un grand commerce de banque, et que sa femme lui confie, à titre de commandite, des sommes paraphernales : je crois que cette convention n'est pas prohibée, et qu'il y faut avoir égard si elle est sérieuse. Qu'un mari qui a des capitaux, se réunisse à sa femme qui a des deniers paraphernaux, pour acheter en commun un immeuble, c'est ce que je considère comme tout à fait permis (1)....; mais il ne faut pas conclure de là à une association plus étendue, ayant un caractère universel (2), réagissant par conséquent d'une manière nécessaire sur le contrat de mariage, et modifiant le droit général de l'un des époux , ou même le droit de tous les deux (3).
210. M. Duranton croit cependant que les époux séparés peuvent établir entre eux une société même universelle , prétendant que par là ils n'altéreraient en rien leurs conventions matrimoniales (4). Mais on ne voit pas par quelle dérogation plus directe et plus radicale, il serait possible d'enlever au contrat de mariage sa force conventionnelle. Substituer à la séparation l'association universelle, c'est évidemment
(1) Infrà, n° 3188, je cite plusieurs autorit s.
(2) Arg.de fart. 1836 C. civ.
(3) M. Duvergier, Société, n° 102.
(4) T. 17, n°347, et les notes.
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dissolution «lu mariage ou dans le casdi ration judiciaire, une remise volontaire sérail de nàton compromettre la resp nsabilité du mari; la dol mobilière dissipée par l'épouse, pourrait être répétée contre lui une seconde fois ; il serait garant d'une remise imprudente et faite eit contravention à toutes les précautions par lesqnelles la capacité deufrfenimes mariées a été circonscrite 2 . Nous insisterons sut i e point avec plus de détails aoi n- i 3 1 1 et suivant.
212. De même, si les époux faisaient le pari de leur communauté ou de leur société d'acqut constante matrùnonio, ce pari ige n'aurait aucune valeur; ce m uiit partager avant la dissolution de la société;. ce serait mettre fin à l'association avant le
(i) Art. fcMS.
(2) Caen, 14 novembre i823(Dalloz, 50,2, 1G .
Infrà sur l'art. 1410, un arrêt contraire de Lyon, n- 1541.
terme assigné par la loi ou la convention (1) : un tel acte n'est donc aujourd'hui d'aucune valeur. Autrefois, dans les pays de droit écrit, il n'aurait pas été incompatible avec les principes dominants (2) ; et quoique Bouhier suppose que la seule raison qu'on en puisse donner , c'est la possibilité de faire des donations entre mari et femme, il est évident que le Gode civil s'y oppose de la manière la plus positive , bien qu'il ne prohibe pas les donations inter virum et uxorem; et il faut s'en féliciter. On ne saurait trop insister sur les inconvénients de l'instabilité des conventions matrimoniales, soit pour l'honneur et le repos des époux, soit pour le crédit des tiers. Rien ne serait plus déplorable que cette facilité laissée aux époux de céder aux entraînements de leur caprice. La mutabilité des conventions matrimoniales aurait, ou point de vue des intérêts , le môme inconvénient que le divorce, au point de vue de l'union des personnes.
Il suit donc de là que le? époux ne pourraient faim tout au plus qu'un partage provisionnel, lequel serait subordonné à la ratification libre des deux parties, lorsque la communauté serait dissoute.
La Cour d'Amiens a cependanl jugéle contraire.
Un père voulant opérer un partage de ses biens entre enfants , avait fait, pour y parvenir, le partage
(1) Bordeaux, 8 décembre 1831 (Dalloz, 52, 2, 85).
(2) Boerius, decis. 544, n° 2.
Bouhier sur Bourgogne, chap. 21, nns 157 et suiv.
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I .n accordai) I à un père le droil de pai 1 tgei heu- entre si - enfanl 1, la loi a «lu \ ouloir qu'il pût détacher de sa communauté 1 e qu'il lui, afin d'en taire la répartition entre mm enfanta. D'ailleurs, le père n'a Fait ici qu'un pai i i-
sionnel ; ce partage ne pouvait produire d*< Beti qu'après la dissolution de la communauté el dan 3 le 1 nu il Berait ratifié par la femme. Or, la femme l'a ratifié; elle l'accepte ; elle reconnaîl que usé d'un pouvoir légitime pour éloigner les procès <l<i sa su< .1.
On se pourvut en cassation (I :j'et;iis rapporteur. Je faisais remarquer 1 que puisque le partage étail provisoire, il Fallait le considérer comme tel à l'égard de toutes les parties; que les enfants avaient «lune le droit de dire : Puisqu'il est provisionnel , nous avons le droit de dire que nous ne voulons pas l'aceepter pour définitif; sans cela, il n'y aurait pas égalité
(1) Affaire nc 1G,9."6, Dupont contre Dudé.
de position. Quelle était la situation? Dans la pensée de Dodé, ce partage ne liait pas sa femme; celleci aurait pu le répudier ; c'est pour cela qu'il avait fait appel à son bon vouloir pour le laisser subsister.
» Ceci posé, suffit-il que le partage, évidemment provisoire, ne soit pas attaqué par la femme au décès du mari, pour que, par cela seul, il devienne définitif? Ne faut-il pas aussi qu'il soit accepié par les héritiers de l'autre partie? sans quoi où serait l'égalité de situation qui doit régner entre contractants ?
» Il semble, dès lors, que les héritiers peuvent se prévaloir Je celle égalité, et dire : Nous ne voulons pas de ce partage provisoire et, pour ainsi dire, boiteux; nous voulons un nouveau partage.
» Ces raisons ont frappé la Cour de Bordeaux, qui, par arrêt du 8 décembre 1 851 , a décidé qu'un partage de succession fait pendant une communauté d'acquêts, et afin d'opérer un partage entre enfants, ne pouvait être opposé par le survivant aux héritiers du prédécédé (1). Le tribunal de première instance avait adopté les raisons qui ont déterminé la Cour d'Amiens. La Cour de Bordeaux, saisie de l'appel , réforma sa décision.
» Un partage anticipé, même provisionnel, peut avoir des inconvénients ; il peut n'être pas complet : que deviendrait-il si , pendant le restant de leur communauté, les époux faisaient des économies,
(1) Dalloz, 31,2, 85.
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Sur ce- raisons, le pourvoi i été admis para' du 26 décembre I84i;
213. Il Buil de ces principes que lorsque le <untrat ili1 mariage a li\e la qualité des lm'iis. le- conjoints n'ont pas la liberté de remplace! cette qualité par
une antre. Ainsi, (es parties ne peuvent rendro d«>tal. constante matrimonie, un immeuble qui n'est pas
tel par le contrat de mariage; et, par exemple, si le contrai «le mariage constitutif dn régime dotal entre les époux, ne dit pas que les sommes dotales apportées parla femme devront êftne employée* en achats d'immeubles, les époux ne peuvent, lorsqu'ils achètent un immeuble avec les deniers dotaux, le rendre
(1) Chap.21, n° 157.
dotal (1) en déclarant, dans l'acte, que l'acquisition est faite pour la femme, et lui tient lieu de remploi. Cet immeuble ne sera pas inaliénable; il tombera dans la société d'acquêts, s'il y en a une entre les époux (2) . Nous exposerons ce point avec une suffisanteétenduc dans notre Commentaire de l'art. 1553.
214. Ce n'est pas à dire pourtant que la qualité imprimée par le contrat de mariage sur un immeuble soit tellement invariable, qu'elle ne puisse être déplacée et transportée de tel immeuble sur tel autre immeuble. Il arrive tous les jours qu'un propre soit rendu et remplacé par un autre propre. Dans le régime dolal modifié par la faculté de remplacement, le bien dotal est aliéné et dégagé de l'étreinte dotale, et on lui substitue un autre immeuble qui devient dotal. Rien de tout cela ne rentre dans l'ordre des changements prohibés par notre article. L'état du mariage n'empêche pas les transactions, le mouvement, l'usage libre de certains droits. L'important est que celte liberté se meuve dans le cercle tracé par le contrat de mariage. Or, quand le contrat de mariage autorise la vente avec remplacement, les parties ne font qu'user d'un droit originaire qu'elles se sont réservé en se mariant, et qui, loin de contredire le contrat de mariage, ne fait qu'en mettre en action une combinaison prévue.
(1) Art. 1555 C. civ.
(2) Cassai, req. 25 avril 1853 (Dalloz, 55, 1,280) V. ivfrà, sur l'art. 1555, nos 5177 et suiv.
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1. 1 quarte «lu conjoint paui re, fondée lur J'Authentique Prœlereà, CI wr, él i ie dam les pays de droil écrit, el nolammeol en Rouasillon. La femme mariée sans dol, survivant i ion mari riche, el étant elle-même pauvre à l'époque du décéfl de celui-ci, avait droit au quart de la succession si le mari laissait moiui de quatre enfants, el a une p;irt virile s'il en laissait quatre ou on plus grand nombre. Cette portion de succession dévol à la femme lui restait en toute propriété si le mari ue laissait pas d'enfants, ou -i les enfants mouraient avant elle. Dans le cas contraire, elle n'en avait que l'usufruit i).
Quoique ce droit fût un droit éventuel et de succession^), il n'en était pas moins un avantage irrévocable, né du mariage et attaché à ce contrat; et sous ce rapport, il ne pouvait être atteint ou diminué par la volonté de l'homme.
(J) M. Merlin, Répert., ve Quarte de conjoint pav.vrr. V. la
Novelle 117, clin p. ô.
(2) Yinnius.
La volonté de la loi n'a pas pu davantage lui fane obstacle. C'est pourquoi la loi du 17 nivôse an 11, art. 61, s'efface devant ce droit immuable. Les dispositions rétroactives de son art. 15 ont été abrogées par les lois du 9 fructidor an I II et 5 ventôse an IV, qui ont respecté ce principe d'éternelle raison , savoir, que les droits acquis sont hors la puissance de la loi nouvelle (1).
216. Ce n'est pas seulement la convention des parties qui est impuissante pour apporter des changements au contrat de mariage; ce n'est pas seulement la loi ; c'est encore la sentence du juge. Nulle décision judiciaire ne peut, hors des cas déterminés, imposer aux parties des changements contraires au contrat (2).
Ainsi, si le contrat de mariage autorise la femme à vendre ses paraphernaux sans emploi et sans caution, le jugement qui, sur le refus de son mari, l'autorise à vendre, ne peut, sans abus de pouvoir, lui imposer l'obligation de remployer, ou la soumettre à des conditions analogues qui gêneraient la liberté qu'elle s'est réservée par son contrat (7)).
Ainsi encore, si une femme a apporté une dot mobilière à son mari sans exiger d'emploi, et qu'un jugement de séparation de biens soit ensuite prononcé entre elle et son mari, ce jugement n'aura
(1) Cass. 2 août 1851 (Dalloz, 52, 1, 19).
[2) Infrà, n° 298.
(5) Bordeaux, 24 août 1850 (Dalloz, 51, 2, 62). i. 17
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* *2 1 8. Ceci servira à résoudre la question que voici :
(1) /«/Va, n°ôlî»7
ET DES DROITS DES Él»OlX. ART. 1595. 259
Est-ce apporter un changement aux conventions du mariage, que d'effectuer le payement des sommes stipulées en dot, au moyen d'une valeur différente?
Par exemple, un employé d'une entreprise commerciale, un directeur de messageries, qui a promis à sa fille une dot de 4000 fi\, s'acquitte-t-il valablement en cédant à son gendre l'avantage de sa démission, estimée au prix de 4000 fr. ? Est-ce là une compensation équitable et satisfactoire de la constitution dotale? Enfin, est-ce un changement apporté, contrairement à l'art. 1595 du Code civil, aux conditions civiles du mariage? ou bien, n'est-ce qu'un mode d'exécution abandonné à la libre volonté des partics?
Un arrêt de la chambre des requêtes du 2 mars 18v;5, portant rejet d'un arrêt de la cour de Bordeaux du 18 décembre 1825, a décidé qu'il n'y a là aucune contravention à l'art. 1595 du Code civil (1). Cet arrêt peut, suivant les circonstances, servir d'exemple et de bon précédent. A la vérité, le contrat de mariage semblait indiquer que le payement se ferait en argent. Mais, dans la pensée des époux, ce n'était qu'une indication, et nullement une
(1) Dalloz,25, 1,151.
Cet arrêt est rendu dans une espèce où il s'agissait delà démission d'un percepteur au profit de son gendre. J'ai changé le percepteur en employé privé, parce que, quoi qu'en dise la Cour, je ne pense pas que l'avantage d'une démission de fonction publique soit une chose placée dans le commerce. V. mon commentaire de la Vente, t. 1, n° '220.
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249. Il en sérail de même à plus forte raison li le pacte du contrai <lo mariage dont les époux ont
n tés, n'était que de pure convenance ; au bien si, en soi el par sa nature, il était subordonné, quant à sa duréo, au libre arbitre des époux. C'est ce qui arrive toutes les fois que le gendre contracte avec Bon beau-père une convention de rie commune. I pacte, qui, dans beaucoup «le cas, a aea avantages, a aussi x's inconvénients. S'il resserre les liens de famille, il enchaîne la liberté. Il était Lrèfrfréquent autrefois dans certaines provinces, qui tenaient plus de compte de L'association que de la liberté; il esl beaucoup plus rare aujourd'hui, où les mœurs publiques mettent la liberté à un bien plus haut prix que l'association. Or, la liberté de l'homme est d'une si haute valeur qu'on ne saurait y porter atteinte ; elle est toujours maîtresse de rentrer dans ses droits imprescriptibles.
Ecoutons l'espèce suivante.
220. David Dartenset s'était marié en 1794 ; par son contrat de mariage, il s'était engagé, conjointement avec sa future épouse, à habiter en la corn-
pagnie de son père, et à y porter leurs travaux , revenus et industrie.
Plus tard, les parties renoncèrent à cette obligation réciproque.
Après la mort du père, une contestation s'éleva entre David et sa sœur, et celle-ci fit surgir la question de la validité de la renonciation aux combinaisons du contrat de mariage. Comme David avait fait des acquêts avec son industrie, ses fruits et travaux, elle voulait que ces acquêts fussent rapportés.
Elle n'y était pas fondée (1); la clause en question du contrat de mariage ne devait pas engager les époux à perpétuité. La vie commune peut devenir insupportable ; il n'y a pas de bonne société qui ne devienne mauvaise. Les époux sont donc maîtres de rentrer dans une position indépendante, et de s'affrancbir d'engagements respectifs, onéreux pour leur liberté. Or, puisque les conjoints David ne recevaient plus cbez le père la nourriture, l'entretien etle logement, il était juste qu'ils recouvrassent la plénitude de leurs droits sur leurs fruits, leur industrie et leurs travaux.
En un mot, il ne s'agissait pas ici de changer le régime du mariage entre époux. Mais le contrat de mariage était mêlé d'un contrat de société avec un tiers ; de ce que ce contrat était inséré dans un contrat de mariage , il ne s'ensuit pas qu'il dût échapper à Ja loi qui lui était inhérente, d'être dissous à volonté (2).
(1) Bordeaux, 26 juillet 1838 (Devill. , 59,2, 51).
(2) V. mon commentaire de la Société, U 2, n° 960.
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'l'I'l. M;iis h le contrai passé avec le tiers <! le contrai de mari ■• liait intimentenl av< même contrat, c'est alors seulement que Fart. 1595 ne permettrait pas d'y riéti changer.
Par exemple :
On mari renonce en faveur de son bean-péfe aux intérêts de la dot que ce dernier a constituée à l'épouse. Un arrêt de la Cour de Pau du 9 janvier 18718 décide que c'est là un changement au contrat de
(1) L. 35, D. , De reg.juris.
et des droits des époux, art. 1595. 2G3
mariage qui ne peut tenir (1), et qu'il y a nullité radicale.
Cette décision est bonne; elle met notre règle dans tout son jour. Il est évident que l'obligation de servir les intérêts de la dot se lie au régime matrimonial , au gouvernement du ménage, à sa prospérité. Les intérêts de la dot sont acquis à la famille pour supporter les charges du mariage. La renonciation du mari influe donc sur les pactes matrimoniaux ; elle les modifie ; elle enlève au ménage un de ses éléments propres. On voit tout de suite quelle distance il y a entre cette hypothèse et celle du n° 220. Dans cette dernière, il est évident que, soit que les époux fussent associés avec le beau-père, soit qu'ils fussent libres, le régime matrimonial était absolument le même ; c'était ou le régime dotal, ou le régime de la communauté: rien déplus, rien de moins; il n'y avait de changé que la manière de vivre. Mais dans l'exemple pris des intérêts de la dot , il est bien évident qu'une dot déclarée frugifère par le contrat de mariage , ne peut être transformée ensuite en une dot stérile, sans s'écarter des combinaisons qui ont présidé au contrat de mariage.
Ces distinctions sont importantes ; elles me paraissent assez nettes pour servir de règle dans les autres cas analogues.
Quand les changements tardifs introduits
il) Devill., 30,2, 339.
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leur intérêt que l'art, i 595 a été édicté. En réglant le droit <l«'s époux , 1rs conventions matrimonialei ré-
it aussi les droits des tiers qui peuvent contrat .'»\<'<' eux 1 . Les époui ne | euvent donc m aggraver m alléger la position des tiers a leur égard, [oui changement est de nulle valeur, et les t <loi\<>nt s'en tenir au contrai.
"11\. Maintenant, pour terminer notre commentaire de Tari. 1395, il ne nous reste plus qu'à revenir sur une question que nous i déjà loucl au ii US, et qui trouve >;• place naturelle alors que nous nous occupons spécialement des dérogations au eontr.it de mariage.
En exposant les raisons d'ordre public, de moralité, d'honnêteté, sur lesquelles re| ose l'art. 1395 du Code civil, nous avons suffisamment indiqué que c'est dans les rapports d'époux à époux qu'elles ont été puisées. C'est parce que les époux ne sont
1 Cass. ch. civ 25 août 18*20 Dalloz, 27? 1, 8 -
pas suffisamment libres, c'est parce qu'il ne faut pas exciter entre eux la convoitise et l'esprit mercantile, c'est parce qu'il ne faut pas leur faciliter les occasions de tromperies tiers, que la sagesse du législateur les enchaîne à leur contrat de mariage comme à une loi invariable ; c'est donc à eux , et à eux seuls, que s'adresse la prohibition de s'écarter du contrat dé mariage.
Mais si un tiers veut faire une libéralité à l'un des époux , ce tiers , qui n'a pas été partie au contrat, ce tiers , pour qui ce contrat est res inter alios acla, devra-t-il nécessairement prendre pour règle de sa libéralité, le régime imposé aux biens par le pacte matrimonial? A mon sens, la négative ne saurait être douteuse. Le tiers qui donne son bien, est maître de sa libéralité ; il pourrait ne pas donner du tout; il peut, à plus forte raison, donner à telles ou telles conditions qui s'écartent du' régime matrimonial , auquel est soumis l'époux donataire. Comment l'art. 1595 lui serai -il opposé? il n'a pas été fait pour lui. Edicté pour mettre un frein à l'entraînement des époux , il est neutre à l'égard des tiers, qui, dans leur libéralité spontanée, n'ont à consulter que leur affection (I).
Autrefois la question était controversée (2). Beaucoup d'auteurs très-graves tenaient que le donateur devait subir la loi du contrat de mariage, surtout
(1) Infrà, n° 5065.
(2) M. ïessier, Dot, p. 48, note 73.
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(i) Instit.,liv. 2, t. 0, p 807.
(2) V. Dot, p. 944.
3 De la Dot, p. 474.
(4) Tome 1, p. 335.
5 I iv. I.quest 10. t. lfp.60.
(6) Dallos, 30/2, 128.
(7) Suprà, ii° 08.
8) V. Merlin, Répert , v° Dot, $ 2, n° 10. MM Bellot des Minières, t. i, p. 40.
Dallos, r Mmrimje, p. 299, n°8.
Proodhon, t. 1, n°286.
Tessier, Dot, t. l,p. 18.
fruit légal ; et il est évident que ce que la loi romaine autorise quand il s'agit du père, elle !c permet par identité de raison quand il s'ngit d'un époux. Enfin, répétons que l'art. 1305 est fait pour les époux, et non pour les tiers ; que le testateur aurait pu ne rien donner du tout ; qu'il a pu, à plus forte raison, donner à son legs une loi spéciale ; que la famille ne peut qu'y gagner.
Au reste, la jurisprudence est aujourd'hui parfaitement fixée (1): on en a vu ci dessus de nombreux exemples. Nous en citerons tout à l'heure un dernier. Avant tout, mettons en lumière une modification qui tempère notre proposition.
225. Quand le donateur et le testateur ne font que transmettre à l'époux sa part dans la réserve, ils n'ont pas la faculté d'imposer à ce don les conditions libres dont nous nous occupons. La raison en est simple : la réserve vient de la loi, et non de la libéralité de l'homme. L'époux la tient ab intestat; elle ne peut lui échoir qu'à la condition de subir la loi du contrat de mariage.
Mais quand le donateur et le testateur donnent des choses qu'ils pourraient ne pas donner, alors ils sont libres de ne donner qu'à telle ou telle condition non contraire aux bonnes mœurs; et certes, ce serait une susceptibilité bien inhumaine de la part de l'autre époux, que de préférer la pauvreté de son conjoint à
(1) Suprà, nMÎ8.
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Une femme est mariée boui I»' régime dotal i faculté d'aliéner moyennant remploi. Un tiers la gratifie par son testament, et lui lègue tels et tell immeubles avec droit de les aliéner sans remplacement. Ici, le contrat de mariage cède an testament, et ce n'est pas le cas prévu par notre article. On ne saurait trop le répéter: les tiers peuvent apposer n leurs libéralités les conditions qu'ils jugent nécessaires 'i). Sans ces conditions, qui satisfont leur amitié, ils n'auraient pas donné. Pourquoi, dans l'espèce, le mari se plaindrait-il delà liberté donnée à sa femme par son bienfaiteur? N'est-ce pas une bonne fortune qui arrive au ménage et sur laquelle il n'avait pas droit de compter? N'y aura-t-il pas plus d'aisance
(i) Rouen, 7 février 1844 Devill., 45, 2, 78).
dans la maison conjugale et un meilleur avenir poulies enfants ? Qu'il profite donc de cette aubaine qu'un heureux sort lui envoie ! Il ne gagnerait rien à se renfermer minutieusement dans une loi autre que celle du donateur. Il ne faut ,pas que l'amour delà règle dégénère en un fanatisme destructeur des vrais intérêts de la famille.
Article 1 596.
Les changements qui y seraient faits avant cette célébration, doivent être constatés par acte passé dans la même forme que le contrat de mariage.
Nul changement ou contre-lettre n'est , au surplus, valable sans la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage.
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245. Du- reste, do tiers peawent, après le toulrat de mariafa ire une donation a 1 un éeoépoui bmm observer l'article 1396, et cette donation est valable parelle-mèiu sans référence à l'aitielé iô'.Mi. Ce n'est pas une donation par contra! de mariage; c'est une donation ordinaire.
COMMENTAIRE
227. L'article précédent s'est occupé des changements au contrat de 'mariage faits après le mariage contracté; l'art. 1396 va traiter des changements qui le précèdent.
Tant que le mariage n'est pas célébré, les choses sont encore entières; le repentir est permis; on peut changer les dispositions arrêtées On pourrait refaire un autre contrat; on peut, à plus forte raison, modifier celui qui a été fait. Mais comme le contrat de mariage est un contrat do droit public, dans lequel la solennité des formes est une garantie nécessaire donnée aux plus graves intérêts, ces changements et ces modifications ne peuvent s'opérer qu'avec le concours des formalités qui ont présidé à l'acte primitif, et avec l'assistance des personnes qui y ont pris part (1). Rien de plus sage que ces précautions; l'expérience les a introduites dans la jurisprudence; elles sont le fruit d'une pratique attentive et éclairée. Sans ces barrières salutaires, on verrait de jeunes futurs céder à la passion d'un mariage désiré, et contracter des engagements préjudiciables avec une facilité funeste ; on les verrait se cacher de leurs mentors naturels pour défaire les combinaisons dues à
(1) Paris, art. 258, ajouté à la nouvelle coutume réformée. Orléans, art. 2*23.
Normandie, art. 588.
Calais, art. 59.
272 m D Mhi M MARI ICI
leur prévo] sn< i . b! rendre inutiles, | nven«
Lioni se< rètes, loi pa< le le mieui En ma*
i iagê, trompi itii peu!, <lii Loisel I C'esl une i de plui pour que la loi motte un froin •• « e qui re semble à des piégea et peut lenler de bloi o la séduction. Tout doit donc ôtre rail solennel* lement, publiquement, dans ce quiae rattache a un i ontrat où viennent ae réaumei lantd'inlérèu impor* tenta. Et comme le contrat <!<• mariage ne I uebe pas seulement à la personne des époui . comme il réagit sur la famille entière, sur les enfants i Daitref sur les liera; comme il est un pacte de famille : il s'en- Buît que les arrangements primitifs, auiqueb les parents ont été appelés comme pai lies, ne détruits ou altérés qu'avec levi Bntement. Leur absence serait un indice de clandestinité ; il faudr lit craindre la fraude ou l'imprudence. Ce que la famille a laiton conseil, ne pont rire chan. dans
le conseil do la famille; la volonté dçadeui époux n'y serait pas suffisante.
Tout ceci a été puisé dans le droit ain ien - ,
2*28. Les auteurs en font remonter l'origine aux lois germaniques (3). Ce qu'il y a de sur, c'est que
(1) InttiL foutum. , 1, 2, 3.
Arg. de la loi 27, C. , De donat.
(2) Louet, lettre C, somm. 28.
(o) Brodeau sur Louet, lue. cit., n° Â. Fcrrières sur Pari?, art. 2r>8, nc 3.
Tacite dit en effet : Intcrsunt parentes atquepropinqui, et mimera probant. (Demorib. Gcrmanor.)
la jurisprudence, frappée des inconvénients des changements non solennels faits aux contrats de mariage, avait, même avant la réformation des coutumes, enlevé aux époux imprudents la facilité dangereuse de se nuire à eux-mêmes par des pactes secrets ajoutés à leur contrat. Le Code civil n'a fait que confirmer une jurisprudence fondée sur des motifs d'utilité si sérieux. Tout ce qui n'est pas public, solennel, consacré par l'accord de cette même famille qui a dû présider au contrat primitif, est réputé contraire à l'honnêteté publique £1).
229. Il résulte de là qu'aujourd'hui comme autrefois, les contrats de mariage sont des pactes de famille. Notre article en est la preuve. M. Toullier a voulu ébranler cette vérité (2). Il cite un passage de Pothier dans lequel cet éminent jurisconsulte enseigne que « les conventions matrimoniales ne doi- » vent plus être regardées que comme des conven- » tions entre les seules parties contractantes (3). » Mais cette proposition de Pothier ne saurait avoir le sens qu'y attache M. Toullier. Quand on s'empare d'une proposition, il faut la prendre à son vrai point de vue , car elle n'a presque toujours d'exactitude que lorsqu'elle est renfermée dans son cadre; il est rare que, pareille à une selle à tout cheval (qu'on
(1) Pothier, Communauté, préface, n° 13.
(2) Tome 12, n" 32.
(3) Traité des Donations entre mari et femme, n° 27.
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(1) Rapporte au Traité de la Communauté, n ! oôO et 3 58.
par l'arrêt de 1640. Cette rigueur était devenue une source d'abus dans les successions. Si, par exemple, un mari se créait, par contrat de mariage, un propre conventionnel, ses hériliers venaient se le disputer par les prétentions les plus diverses : l'héritier des propres le réclamait comme propre fictif, investi de ce caractère par le contrat de mariage, vrai pacte de famille ; l'héritier du mobilier disait, au contraire, que ce meuble n'était propre qu'eu égard à la communauté, et non eu égard à la succession, et que la convention de propre était étrangère aux hériliers entre eux. C'est ce dernier sentiment que l'arrêt de règlement de 1 702 a fait prévaloir ; c'est de cet arrêt que Polhier tire la conclusion que les contrats de mariage ne sont plus des pactes de famille, mais des conventions entre conjoints. Dans son ordre d'idées, Pothier a évidemment raison. Non! les contrats de mariage ne sont pas des pactes de famille, en ce sens que les parents ne peuvent s'en prévaloir pour enlever, dans leur propre intérêt, aux époux une liberté que le droit commun leur laisse; non î ce ne sont pas des pactes de famille faits pour avoir leur influence au delà du régime matrimonial. Mais ils sont pactes de famille en ce sens que la famille, qui y a été partie pour autoriser les époux et pour les doter, y est aussi partie nécessaire pour les prémunir contre les entraînements par lesquels ils pourraient se laisser arracher des concessions nuisibles et contraires aux stipulations arrêtées. Puisque les changements apportés au contrat de mariage n'ont d'autorité qu'avec l'assentiment des parents qui ont pris une part nécessaire au premier instrument matrimonial, il
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230. C'est ordinairement par le moyen d< lettres que les parti aient d'apporter des chan-
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foi \ «'ut que le témoignage extérieur soil d'accord avec les pensées secrètes des contractants; el c'est surloul dans le- contrats de mariage que celle rèj de morale, de justice et de droil doit être observ< puisque le contrat de mariage fixe la position i époux envers les tiers 11 est «loue formellement défendu aux époux d'altérer secrètement, par des contre- le tires, les déclarations contenues dans leur contrai de mariage. Dans les autres matières , la contre-lettre lie les parties contractantes 2) ; ce n'est qu'à l'égard des tiers qu'elle esl dépourvue d'effet. Mais quand il s'agit du contrat d»j mariage,
(1) Epist., lib. V, rpist. 1.
(i) Art. 13-21.
les contre-lettres clandestines n'engendrent aucun lien de droit, même entre les parties contractantes (1). Il faut que la contre-leltre soit revêlue du môme caractère public que le contrat de mariage, si on veut qu'elle ait la puissance de modifier ce contrat; il faut de plus qu'elle soit sanctionnée par la présence et le consentement des parents qui ont été parties à l'acte primitif. Mais alors ce ne sont plus des contre-lettres; et l'on peut dire que notre article n'admet les contre-lettres en cette matière, qu'à la condition qu'elles dépouilleront leur caractère ordinaire.
231. Il est inutile d'insister pour faire ressortir la nécessité de cette jurisprudence. Ce serait vainement que le législateur aurait ordonné que le contrat de mariage fut un acte solennel, s'il était permis d'en troubler les déclarations authentiques par des conventions clandestines. On retomberait dans les inconvénients des stipulations matrimoniales non publiques, postérieures au mariage, sans date certaine, sans garantie de liberté.
252. Et ce qu'il y a de plus digne de remarque, c'est que, jusque dans les positions les plus élevées, il s'est toujours rencontré des hommes disposés à user de ces manœuvres et de ces dissimulations ; de sorte que si la loi n'existait pas, un libre cours serait ouvert aux fraudes les plus scandaleuses, sans
(1) Loisel, 1,2, i.
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Hais île tels aetest rails en fraude du aa-
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-"""». .Nous verrons par l'art. 1 307 quelles autres formes sont encore prescrites par la sollicitude du législateur pour que les contre-lettres et chan{ meuts aient un effet a Pégard des tiers. ï 1 1 > i s t « • 1 1 -
maintenant sur quelques points de l'art. 15% (2).
Il exige la présence et le consentement si
1 Uiaromlas, Réponses, 2, 3i (2) lnfràt îr 2iG.
multané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage.
Remarquez ces deux conditions : présence et consentement simultané.
De là il suit que, puisque les parents doivent être présents, il ne suffit pas de les appeler, sauf à passer outre s'ils ne se présentent pas; il faut qu'ils viennent ou qu'ils se fassent représenter (1). S'ils refusent, le changement au contrat de mariage devient impossible. Il est étonnant que M. Toullier n'ait pas vu dans notre article une rédaction assez précise pour suivre ce sentiment (2).
235. Il ne suffit pas que les parents viennent à l'acte ; il faut encore qu'ils consentent simultanément et par un concert unanime au changement proposé, sans quoi le contrat de mariage reste acquis à la première rédaction. Ce n'est pas un de ces cas où la majorité fait la loi à la minorité. L'ensemble et l'unanimité sont une condition essentielle de notre article (3). La raison en est que tout est corrélatif dans un contrat de mariage. On ne peut toucher une pierre à cet édifice sans que tout le reste ne s'en ressente. Si le consentement a été donné aux époux mineurs, c'est parce que telle donation avait été faite en contemplation et pour l'avantage du futur
(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 142.
(2) Tome 12, n° 50.
(3) M. Odier, t. 2, u- G56.
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mariage. SI tel parant ■■ t'.i 1 1 un »1« » n .1 l'un de» ■'•poux, 1 .• 1 parce qu'un autre parenl ea avait hit no autre it l'autre époui . La matière du contrai de m aal indii isible I). 1 outei lea pereonnei qui j ont 1 parties, doivenl coocoui ir qui changement!.
236. Noui ne royoni qu'u aie exception k cette règle : c'est dam le cai où la partie récalt itrante aurait l'ait une libéralité dam laquelle elle puiserait son droit de résistance) et où toulei les autres personnes intéresséei au contrat consentiraient à renoncer à cette libéralité; alors on pourrait passer de son conco ira. Hais alors ce serait plutôt un nouveau contrat de mariage qu'une modification du précédent contrat [i .
237. Mais quelles sont ces personnes qui sont censées être parties au contrat de mariage, et dont le consentement est indispensable pour valider le changement!
Pour tout dire en un mot, ce sont ceux qui ont signé le contrat de mariage par nécessité ô) : par exemple, ceux qui ont du être présents pour habiliter par leur consentement les époux mineurs 4 ;
(1) M. Berlier (Fenet, t. 13, p. 547).
(2) MM.Duranton.t. 14, n° 66.
Zachariœ, t. 3, p. 309.
Rodière et Pont. t. 1, n° 1 13.
(3) Delaurière sur Loisel, I, 2, 4.
(4) Art. 1398.
tous ceux qui, parents ou non, onl fait des dons aux époux, ou promis des avantages (1).
238. Que si ceux qui se marient sont majeurs, jouissant de leurs droits; s'ils se constituent à euxmêmes leur dot, sans mélange de libéralité de la pari de leurs proches ou autres, il ne faut pas considérer comme parties les parents qui ont été appelés au contrat de mariage honoris causa (2), et qui le signent par pure bienséance et politesse. Ceux-là n'ont pas besoin d'être consultés pour apporter des changements à un contrat qui ne les concerne ni directement ni indirectement. On ne doit pas étendre jusqu'à eux la prescription de l'art. 1596.
Dans l'ancienne jurisprudence, on ne restreignait pas autant que l'a fait le Gode civil, le cercle des personnes dont la présence était nécessaire aux contre-lettres. Delaurière avait voulu le réduire aux personnes dont la présence avait été requise à cause de leur autorité ou de leurs libéralités (3); mais cette opinion n'était pas dominante. Pothier reprenait Delaurière de l'avoir enseignée. Il soutenait que les parents, même non donateurs, même dépourvus
(1) Delaurière, loc. cit.
M. Odier, loc, cit.
MM. Rodière et Pont, 1. 1, n° 141.
(2) Delaurière, loc. cit.
MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 141.
(3) Sur Loisel, loc. cit.
Et sur Paris, art. 258.
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239. On se <l«»it p;is considérer comme p li - ascendants des époux majeurs qui, appelés au il par révérence, n'y font aucune Kbérall
Toutefois, M. Otto i 1 I R Itère et Pont 9 . d'il» <•( rd ;iv c M. Duron Ion I) , reulenl que le et mère de l'époui majeur, dont I' I tmenl i
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Cette opinion n'est pas a •lmissiMe (5). Si le con-
:..< ■mriit des péri et mère est nécessaire pour le mariage, il n'est pas né :essaire pour le contrat; ils
'"< «un ■» i ■■ i 1 1 1 .u m i »
(1) Communuutr. ijitrcKJ. , 11 11».
(2 Tome % w 660.
(4) Tome 14, n° 57.
(5 M. Toullier, t. 1:2, n° 51.
n'y sont pas appelés par nécessité, comme ditDelaurièrc fl). Dés lors, les père et mère qui ne donnent rien, qui n'ajoutent rien à la pleine capacité des époux, ne sont pas parties au contrat de mariage. Leur présence n'y est requise que par bienséance et marque de respect.
Il est vrai que, dans l'ancienne jurisprudence, Delaurière, plus rapproché du Code civil qu'aucun au Ire jurisconsulte, pensait que les ascendants étaient parties nécessaires au contrat de mariage à cause de leur autorité sur ceux qui se marient (2) ; et, de la nécessité de leur présence, il concluait à la nécessité de leur concours pour les changements. Ce sentiment est certainement dicté par les motifs les plus plausibles ; car il est empreint de ce vieux respect pour les aïeux qui régnait avec tant de force dans la famille. Cependant il trouve beaucoup moins d'appui qu'autrefois dans l'organisation moderne de la puissance paternelle : nul ne saurait soutenir aujourd'hui que, lorsque les époux sont majeurs, le concours des ascendants soit- nécessaire dans le contrat de mariage, ainsi qu'il l'était autrefois. Si donc il n'est requis qu'à titre de respect, il ne doit pas gêner les changements apportés à des conventions qui émanent d'une volonté dans laquelle ils n'ont pas été parties nécessaires.
(1) Loc. cit.
(2) Sur Paris, lue. cit.
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Dans l'ancien droit, la jurispi uden< i sur celte question. Ou temps «le Louel et >l<' Bi l< au, on décidai! qu'il n'y avait <!<• défendu que loi conti lettres allant contre la substance <'t la teneur contrai de mariage, détruisant ses clauses, et j déi géant l . Quant aux actes qui ne font qu'a quehjue chose au contrat, ou bien qui l'exécutent, ou qui expliquent ce qui esl douteux ou obscur, sans en changer les dispositions ni la subsl étaient tenus pour valable* 2 . Hais à l'époque a laquelle Polluer écrivait, de nouveau! arrêts avaient repoussé cette distinction (3). Si, par exemple, deux époux, après avoir t'ait un contrat de m triage en présence de leurs parents, parties nécessaires a l'acte, se faisaient une donation hors la présence de ces mêmes parents, cette donation était censée n'être
(1) Louet, lettre C, sonim. 28.
Junge Ferriores sur Paris, art. *258, p. 874, nc 25.
(5) Communauté, n s 13 et 14 de l'introduction.
qu'une contre-lettre ; on la déclarait nulle à cause de l'affectation mise par les époux à la cacher à leurs familles. Il y en a un arrêt du 19 février 171 G.
241. M. Toullicr, dont le jugement s'est si souvent égaré dans le dernier ouvrage de sa vieillesse, a essayé de rajeunir la distinction de Louet et de Brodeau. Il veut absolument, contre M. Delvincourt, qu'une telle donation soit respectée à moins que la fraude ne s'y soit mêlée (1), Mais comment ne voit-il pas que c'est là un changement au contrat de mariage, et que tout changement quelconque, soit par modification, abrogation, addition, est proscrit par notre article de la manière la plus générale et sans aucune distinction (2)? Quoi ! les époux ne se seront fait aucune libéralité le jour de la solennité du contrat, et ils pourront profiter d'un moment où ils seront livrés à eux-mêmes, pour s'avantager clandestinement ! Mais moi, donateur, qui ai fait un avantage à la future dans le contrat de mariage, est-ce que j'aurais consenti à cette libéralité, si j'avais su que le fruit de ma donation irait se perdre dans une famille étrangère? El qu'importe que cette donation cachée
(1) Tome 12, n05 58etsuiv.
(2) JimgeNM. Duranton, t. 14, n° 59.
Diilloz, Contrat de mariage, disposit. gén. ,
Zachariœ, t. 3, p. 398, note 13.
Odier, U 2, nos GG2, GG5 et GG4.
Rolière et Pont, t. 1, ht ^39.
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L'épouse meurl bientôt apréi
Alors l'époux se prévaut d'w non t tré, mais portent la date apparente du
25 mai, et par lequel i b avait vend
la maison en question . avec réserve d'usufruit. Ainsi cet ac(e de vente avait été ; l nlre le con-
trat de mariage du 21 et la célébration du 27. Il n'était pas dans la forme authentique.
L'héritier de l'épouse en demande la nullité. La Cour royale de Bordeaux la lui refuse (1^. Voici raisons :
D'une part, la vente, ayant précède le mariage, ne
[l) 30 janvier tKM (Dovill., 34, 3,481),
ET DES DROITS DES EPOUX. ART. ^ûOG. 287
peut être considérée comme vente entre époux ; elle ne tombe pas sons le coup de l'art. 1505 du Code civil. L'héritier de l'épouse doit respecter cette date; il ne peut la dénier puisqu'elle même ne pourrait la critiquer. Vainement donc prétend- il que l'enregistrement reporte l'acte au temps du mariage, et que c'est le cas d'appliquer l'art. 1505. CVst la date apparente qui fait loi d'après l'art. 1522 du Gode
D'autre part, celte vente ne change rien au contrat de mariage ; elle n'y déroge pas. Le contrat de mariage constate simplement un fait: c'est que l'épouse s'est constitué la maison. Mais en quoi l'économie du régime matrimonial se trouve-t-ellc altérée par la vente? Les fruits tombent toujours dans la société d'acquêts.
Malgré cette spécieuse argumentation, cet arrêt a été cassé le 51 janvier 1857 (1).
L'art. 1505 réserve le droit des héritiers pour prouver un avantage indirect: ils ont donc un droit distinct de leur auteur, et dès lors, l'art. 1522 ne leur est pas applicable. Ils sont tiers (2). Ils sont fondés à exiger une date certaine. Or, ici la date certaine prouve que la vente a eu lieu pendant le mariage. Ce n'est pas tout.
En supposant que l'acte sous seing privé doive être
(1) DeviU., 57, 1,534.
(2) Arg. d'un autre arrêt du 15 juillet 1824 vSirey , 25,
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'l 13. ir que la Cour de cassation a «!•■< îdé u i application du premier paragraphe de l'art. 1396, il faudrait aussi le décider par application du S - de même article si les circonstances de ce paragraphe rencontraient. Lors même que la v< au-
thentique» ai le contrat <!<• mariage avait été célébré avec des parents, sic nal on-
Lrat, la m nte n'aurait été valable qu'autant qu'elle muait été sanctionnée par !»• consentement simultané de ces mêmes parents. Cette vente était un chai gement L'art. 1396 dictail la forme le i laquelle
elle était assujettie.
244. Par des raisons identiques, nous disons que lorsque l'un des époux s'est constitué des immeubles
propres par son contrat de mariage, si, avant le mariage, il les vend pour les ameublir Bans l'assistance des parents qui ont signé nécessairement le
contrat de mariage, il y a là un changement qui ap-
! Statue Agen, 17 août 1S37, qui a statu» sur le renvoi en ce sens UeviU. , oS. :>, 122).
proche Je la donation, qui modifie le contrat de mariage, et qui laisse à l'époux vendeur on à s héritiers une action en reprise à la dissolution de la communauté (1)
245. Tels sont les principes. Mais ils ne signifient pas que, si un tiers, étranger au contrat de mariage, vient ensuite faire à l'un des époux une donation, cette donation ne sera valable qu'autant que les personnes, parties au contrat lem rïage, y auront accédé. Celle libéral e rien au contrat de marias
elle le fortifie, au contraire, et vient (rajouter un
■menl de progrès à tous ceux quo la sollicitude des deux familles ;>. lit combinés (2). Il y aura donc là une donation valable; non pas, à la vérité, une donation par contrat de mariage (3), mais une donation ordinaire, qui aura sa valeur et sa force si elle est conforme au droit commun.
Ainsi, de la part des tiers étrangers, la distinction de Louet et de Brodeau peut conserver encore aujourd'hui quelque valeur. Pour le reste, elle serait
(1) lnfrà,\\os ôGi et 57*2, je cite Polluer et les auteurs
pour et contre.
(2) Arg. de deux arrêts de la Cour de cassation des 18 août
18P2 (Devill., 4, 1, 79) , et 19 janvier 1836 (;evill., 50, 1,518).
MM. Zachariaj, t. 3. p. 597.
Rodière et Pont, t. l,n° 157.
[3] Art. I081etsuiv.
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264. Mais si les contre-lettres ne peuvent pas léser les tiers, n'y a-t-il pas des cas où ils peuvent, eux, s'en prévaloir pour échapper aux conséquences de pactes simulés dans le contrat de mariage?
COMMENTAIRE
24G. Voici maintenant les tiers ; ils ne devaient pas être oubliés dans le chapitre des contre-lettres (1). Changer le pacte matrimonial, qui est la base du crédit des époux , c'est faire un acte dont le public doit nécessairement être averti. La clandestinité doit donc aussi être proscrite dans l'intérêt des tiers , et il n'y a de changements admissibles à leur égard , que ceux qui ont reçu la même forme et la
(4) Siqirà, n1 255.
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18. Si la contre-lettre a été transcrite & la suite du contrat de mariage . tout n'esl pas encore dit pour cela-, car supposez jjuc le notaire délivre une expédition du contrat sans délivrer en même temps
une expédition de la contre-lettre, les tiers qui, en voyant cette expédition, se sont crus dispensés de recourir à la minute, ignorent l'existence de la contre-lettre, tout aussi bien que si elle n'avait pas
été transcrite sur la minute. Il y a donc îà un nouveau péril ; il fallait y remédier (1).
Ici, la loi ne déclare plus que la contre-lettre sera sans effet à l'égard des tiers; elle se borne à rendre le notaire responsable du préjudice: elle a pensé que puisque les parties avaient fait écrire leurs changements à la suite du contrat, elles n'avaient aucun reproche à se faire; qu'il n'y avait, dans les lacunes de l'expédition, qu'une faute du notoire, et par conséquent, qu'un cas «le responsabilité de sa part (2). C'est à tort que M. Toullier a soutenu que, même en ce cas, la contre-lettre est nulle au regard des tiers (3), Son opinion n'a du reste trouvé aucun écho dans la jurisprudence; elle est généralement abandonnée.
240. Cette responsabilité du notaire ne se traduit pas seulement en dommages et intérêts ; elle peut engendrer des peines disciplinaires. Autrefois, le notaire qui délivrait l'un des deux actes séparément, pouvait être poursuivi pour faux (4). La rigueur de la loi moderne irait encore jusque-là si le notaire avait agi par fraude.
(1) Ferrières sur Paris, art. 258, n° 8.
(2) MM. Delvincourt, t 3, p. 283.
Duranton, t. 14,n°Gt).
Odier, t. 2, n° 668.
Rodière et Pont, t. 1, n° 14G.
(3) Tome 12, n° G8.
(4) Ferrières, loc. cit.
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en constituant à sa fille une dot plus forte en apparehcefque ce qu'elle a eu l'intention de lui donner, a porté atteinte, par ce détour, a 1 " i i; ;i J i *'iia bilité de sa propre dot. La Cour de Paris a jugé l'affirmative par l'arrêt Aénoaeé. Ainsi ae trouvent en présence deux principes, tons deux Cordre public : d'une part, le principe de l*i na liénuhilité de la dot; de l'autre , l'imniut ibili'é des contrats de
mariage, surtout à l'égard des tiers qui ont contracté avec les époux (1).
» Voici les faits, tels qu'ils résultent de l'arrêt: » Les époux de Clinchamps s'étaient mariés sous le régime dotal (12 janvier 1818). Clinchamps , livré à des spéculations hasardeuses, fit de mauvaises affaires. Débiteur de sommes considérables, manquant de crédit, ne pouvant toucher aux immeubles de sa femme , que protégeait la dotalité, voici l'expédient qu'il imagina, (raccord avec son épouse. La demoiselle de Clinchamps, fille des époux de Clinchamps, était au moment de se marier à un sieur Devaulx de Chambord ; on était d'accord de lui constituer une dot de 100,000 francs, à prendre sur une terre appelée la terre d'Àmigné, faisant partie delà dot de la dame de Clinchamps, et valant une somme beaucoup plus considérable. Mais si le contrat de mariage eût été fait et rédigé dans des termes sincères, le surplus des 100,000 francs serait resté dotal, et par conséquent inaliénable dans les mains de la dame de Clinchamps, mère de la future ; ce n'était pas ce que voulait son mari , dans le besoin d'argent qui le pressait. Pour éluder cet obstacle de l'inaliénabilité, les époux de Clinchamps, d'accord avec leur fille et leur gendre , conçurent l'idée de donner en apparence à la dame Devaulx de Chambord la totalité de la terre d'Amigné, de l'ameublir, jusqu'à concurrence de 250,000 francs, entre les mains des futurs époux, mariés en communauté, et
1) Infrà, n° 55G0.
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vaulxdé Chambord toute latitude pour emprunter et hypothéquer. Le banquier Darcier, demandeur en cassation, était au nombre de ees prêteurs (pour 100,000 francs). Les époux Devaulx de Chambord firent à leur lourde mauvaises affaires. Darcier expropria sur eux la terre d'Amigné.
» Pendant que la procédure se poursuivait et suit difféi s, inutiles à expliquer ici, la dame de Clinchamps , revenant sur ses propres sndit que la douai n tenue dans le contrat de mariage de sa lille n'était qu'apparente; qu'en réalité les époux de Glinchamps n'avaient entendu constituer à la dame Devaulx qu'une somme de 100,000 francs ; que la donation de la lo'talité de la terre d'Amigné n'avait eu pour but que d'opérer la dcdolalisation de cet. immeuble, et de le faire servir à payer les dettes de de Clinchamps son mari ; que ladite dame de Glinchamps, en se soumettant à une telle combinaison , n'avait fait « que céder à la » contrainte morale exercée sur elle par son mari et » par les circonstances où elle se trouvait placée ». (Je copie les qualités.) En conséquence , par exploit du o août 1841, elle demande la nullité de ladite donation , en ce qu'elle excelle les 100,000 francs réellement constitués en dot à sa fille.
« Par des conclusions retenues aux qualités, la dame de Clinchamps articule que la donation en question est nulle, simulé**, produite par la violence et les manœuvres frauduleuses ; elle offre même de prouver qu'en 1839, époque du mariage de la dame Devaulx , les époux de Glinchamps étaient dans la
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» Jugement du tribunal de 1 1 (juc la dame de Clinchamps a u l'article 1 558 du Code < i\il d*ali< mariage de bs fille : que les dû oro
aliénation sincère : que loi contre-lettres n'onl pai de valeur ronde eux, surtout d'après 1 1597 du
Code civil, Relatif aux contrat* de m i il
n'existe pas, du reste, de fraude ni de \ ioleo
» Appel, et arrêt de la Cour de Paris qui infirme i).
v Pourvoi. Violation des articles 1556, 10*21. 1396 et 17)97 du Code civil. Le pourvoi se demande s'il est permis aux époux mariés sous le régime dotal de tendre aux tiers des pièges où ils doivent i ment tomber, et si la loi a voulu remettre en leurs mains un moyen infaillible de tromper la foi publique.
(1) Y. Devili., i7, 1,293.
» Le Code, d'accord avec la raison, a autorisé la mère à donner sa dot, même en totalité , pour l'établissement de ses enfants. Elle fait iléchir, pour cette cause sacrée, les défenses d'aliéner qui protègent la dot. Lesliers, qui voient une pareille donation écrite dans un contrat de mariage, doivent nécessairement y croire; ils ne peuvent supposer une odieuse simulation ; ils placent et doivent placer dans ce contrai, le plus solennel de tous, uneentière confiance.
» Que peuvent contre eux les contre-lettres? En général, l'article 1521 les déclare sans effet à l'égard des tiers; mais elles sont plus spécialement proscrites encore dans les contrats de mariage. Les articles 1596 et 1597 du Code civil ont pris un soin particulier pour mettre les tiers à l'abri des contrelettres et des pactes particuliers. L'effet de ces articles combinés est de faire que les stipulations des contrats de mariage sont acquises aux tiers, et que rien ne peut en modifier, à leur égard, l'expression. L'apport de l'épouse, quoi qu'on dise, quoi qu'on prouve, ne saurait jamais être autre (toujours «à l'égard des tiers) que ce qui a été déclaré dans le contrat. Le chiffre écrit dans le contrat est pour eux le seul vrai; tout ce qu'auraient pu faire des conventions clandestines pour l'amoindrir, est inefficace.
» Les tiers qui ont prêté aux époux Devaulx de Chambord sont donc fondés à soutenir que la totalité de la terre d'Amigné, donnée à la dame de Chambord par sa mère, est leur gage. Le leur enlever, sous prétexte de pactes occultes , c'est violer la foi publique.
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même sur , iens dotaux, par U si audacieusemeot trompes. El dès Ion, qu'imp que les tiers obtiennent ce qu'ils veulent par une tion en indemnité, ou par le droit qu'ils puisent dans le contrat de mariage. Dans un cas comme dans l'autre, il faul que la dol <!r la dame de Clinchamps répare le tort qu'elle leur a fait.»
Après avoir ainsi exposé les moj ensdo poun
(i). Infrà, n 3319.
voici les observations que je soumettais à la Cour :
« Celte affaire vous paraîtra digne de toute votre attention. Comme nous le disions en commençant, deux grands principes sont ici en lutte, et il faut que l'un des deux ce le quelque chose à l'autre. Lequel doit transiger? ou le principe de fixité, d'immutabilité, d'autorité inviolable du contrat de mariage ; ou le principe d'inalié Habilité de la dot? Le tribunal de première instance et le pourvoi de Darcier se prononcent pour le premier principe; la Cour d'appel s'est attachée au second.
25'2. » Vous vo:is rappelez que dans ses conclusions la dame de Clinchamps articulait qu'elle n'avait fait que céder à des violences ou à des manœuvres frauduleuses. Si la Cour de Paris avait déclaré en fait, que la violence ou les manœuvres frauduleuses avaient surpris son consentement , il n'y aurait pas de doute sur la solution ; elle devrait être toute favorable à la dame de Clinchamps. Point de consentement, point de contrat. Mais la Cour n'a pas déclaré que la dame de Clinchamps s'était trouvée placée sous l'empire de la contrainte ou de la surprise. Il ne résulte nullement que la dame de Clinchamps ait agi sans discernement. Tout ce qui est certain , c'est que les parties qui ont concouru au contrat de mariage du 24 octobre 1837 (et la dame de Clinchamps était du nombre) ont sciemment et volontairement fait fraude à la loi. Nous verrons tout à l'heure les conséquences de ceci.
- 1 d'un mire <!<•. i , 1 1 m* |i qui "'i ii lil
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ne devraient imputi i qu'à leui un
ité. Mais la Cour n'imput< ii< n de semblable : elle
en eflet, Ils paraissent avoir été date l'ignoi de
tout ce qui s'est passé.
i La Cour de Paris s'est donc p sur
iin antre terrain : elle n'o ni l(
propre délit, ni le défaut dé consentement de 1 1 dame de (llinchanips : elle le» repousse parte principe de Finaliénabilité de la dot, éîu lé par I trat de mariage du c2 \ octobre (837, et auquel force doit rester, en définitive , malgré (oui Ce «pu a suivi. Ainsi restreinte, la question es! toute de droit, et se montre dans toute son importance.
» Dans la plupart des affaires, où la femme demande à être restituée contre l'aliénation de son bien dotal, les tiers ont des reproches à se faire; ils ont connu le contrat de mariage qui plaçait la femme sous le régime dotal; ils ont su que sa dot était indisponible ; ils ne doivent s'en prendre qu'a euxmêmes si, dans leurs conventions, ils se sont abandonnés à la foi des époux , plus soigneux de leurs intérêts que de l'observation de leurs promesses.
» Ici, il en est autrement. On a fait paraître aux yeux des tiers un acte de donation autorisé par la loi ; on s'est placé dans un cas où l'aliénation de la dot est permise et favorable, et les tiers, en traitant avec la fille donataire, dont cette donation procurait l'établisseme nt, n'ont pas eu moyen de soupçonner la fraude i mpénétrable qui se cacbait derrière un acte revêtu des caractères les plus authentiques de légitimité.
» Si donc vous vouliez comparer les positions respectives, celle de la femme qui se prétend privée de sa dot, celle des créanciers frustrés dans leurs droits, vous trouveriez que ces derniers n'ont pu se garantir par aucun moyen humain , tandis que la première pouvait et devait veiller à sa sûreté en se tenant en dehors d'une d'une combinaison qui mérite le nom de machination, et où elle figure comme complice.
255. » Le contrat de mariage du 24 octobre 1837 est un véritable pacte de famille. C'est le titre que lui donne la dame de Glinchamps dans des conclusions déposées en première instance et en appel ; c'est celui qui lui convient.
» Or, qu'y a-t-il de plus sacré qu'un pacte de famille? et c'est parce que les contrats de mariage portent au plus haut degré ce caractère, que la loi leur attribue une autorité bien plus puissante qu'aux autres contrats (art. 1394, 1395, 15%, 1308, C.civ.). C'est le contrat de mariage qui fixe les rapports d'intérêts et la situation pécuniaire des conjoints, qui détermine la mesure du crédit q.ire les tiers pourront
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» El qu'a fait la Cour de Paris? elle posé aux tiers cetle condition secrète. D'où a-t-e lire la preuve de cette condition secrète des parties qui ont ligure au contrat et de l< ur cor-
(ï) Charondas, Hv. 2, rép. o\.
respondance , c'est-à-dire d'éléments équivalents à contre-lettre, entachés du même vice et frappés de la même impuissance.
» Cette décision ne s'écarte-t-elle pas du vœu formellement exprimé par l'article 1397 du Code civil, qui déclare les contre-lettres sans effet à V égard des tiers? N'est-ce pas, au contraire, donner effet à des actes clandestins, suspects, nuls à l'égard des tiers?
257. » La Cour de Paris a cru échapper à l'article 1397 du Code civil en disant que le contrat de mariage du 24 septembre 1837 était simulé et contenait une fraude au régime dotal : fraude qui ne devait pas produire ses conséquences au préjudice d'un principe d'ordre public, et s'abriter derrière un contrat de mariage, quelque respeclable que soit ce contrat. Mais la Cour ne tourne-t-elle pas dans un cercle vicieux? Car, pour dire qu'il y a simulation, elle est obligée de prendre en considération des dires, des écrits, des présomptions dont la loi ne permet pas de faire acception quand il s'agit des tiers. Si elle s'en tenait au contrat de mariage tel qu'il a été fait pour le public, elle n'y trouverait rien qui ne soit légitime ; mais , oubliant que c'est ce contrat même qui est acquis au public, et que la loi indique aux tiers cinime leur guide et leur garantie, elle lui substitue des conventions secrètes qui, de plein droit, sont réputées frauduleuses. La difficulté se réduit donc à ceci : N'est-il pas vrai que c'est dans le contrat de mariage que la loi voit les seuls pactes réputés vrais à l'égard des tiers? N'cst-il i. 20
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S. . La Cour ,i sans douta bien (ail d< préoccuper viv< menl de Pari, i 55 \ du ( ivil
et de la conservation de II dot ; mais a-t-elle bien réfléchi que pour arrivera la prouva da la violalion de Part. 1 554, il fallait passer pardessus lai t. 1 r» *. » 7 . qui n'csi pas Daoins respectable, el ne tient pas i à l*ordre public'' à*t*e|le songé que la fraude (a à l'art. 1554, ne pouvait être prouvée que parant fraude faite à Tari. 1397? el n la Frauda faite l'art. 1554 (Ml si repréhepsibie, pourquoi paaauasi la fraude l'aile à Tari. IT^.IT, donl la Cmir ne s'occupe en aucune façon '■
t250. ■ Mais, dit la Cour d'appel, est-ce que les contrats de mariage sont à ce point privilégiés, qu'u
stipulation qui serait nulle si elle était insérée dans un contrat ordinaire , deviendra valable par cela seul i///V//>' sera inséiée dans un contrat de mariât} pas le moins du monde ; mais la Cour n'oublie qu'une chose: c'est que la condition secrète apposée à la donation de la terre d'Amigné, n'a pas été insérée dans le contrat de mariaye ; c'est que, n v ayant pas été insérée, la loi la lient pour fausse, pour frauduleuse et pour nulle à Te^anl des tiers.
Certes, si elle y eût été insérée, s'il y eût été dit que la clame de Clinchamps donnait tonte la terre d'Amigné à sa fille, à la condition qu'elle payerait les dettes de son père, il n'y a pas de tribunal au monde qui eût voulu ratifier cette clause, contenant évidemmeni un moyen détourné de soustraire la dot à l'inaliénahilité. Mais, encore une fois, cette stipulation n'est dans le contrat ni directement, ni indirectrmenl.
2G0. » Maintenant., si, sous le rapport du droit, l'arrêt de la Cour de Paris est susceptible de sérieuses objections, il reste à examiner si, sous le rapport du fait, il ne pourrait pas échapper à la cassation. Deux observations doivent vous être soumises à cet égard : 1° dans un considérant l'arrêt semble considérer le contrat comme entaché de fraude. Est-ce la fraude qui vicie le consentement? est-ce plutôt la fraude faite sciemment à la loi ? Vous verrez si l'ensemble de l'arrêt ne prouve pas qu'il n'a entendu parler que d'une fraude à la loi, d'une simple simulation ; fraude dont nous avons dit tout à l'heure que la preuve pouvait difficilement être opposée aux tiers. — '2° L'arrêt dit quelque part que la preuve que la dame de Clinchamps ne voulait donner que 100,000 fr. à sa fille , et non pas la terre d'Amigné en totalité, ressort des stipulations mêmes du contrat de mariage. Si la Cour a voulu dire que les stipulations du contrat de mariage sont telles, que les tiers ont dû y voir la preuve que la terre d'Amigné était donnée seulement pour 100,000 fr. à sa fille , et non pour la totalité , son arrêt ne sau-
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Reste à voiries précédents
» Il existe un arrêt «le votre chambre, «lu 7 juillet 1830, qui a trait à cette question. Pour vous mettre à même d'eu reconnaître l'application i la cause, nous avoiM vérifié au greffe de la Cour I" pèce de cet arrêt ; car les recueils le rapportent fort imparfaitement.
» Les époux de Cantuel s'étaient mariés en Auvergne, en 1 784 , j àys de droit écrit : ils avaient Tait réserve de la faculté d'aliéner. La future était n neuve; le pacte d'aliéner fut considéré , d'après cette circonstance, et le droit suivi en Auvergne, comme nul par la Cour , et vous voyez que ce peint était à l'abri de toute critique. Cantnel fit de mauvaises affaires. — Il maria sa fdle en 1 809 : le contrat de mariage ne contenait aucune simulation; on n'avait
pas donné à l'acte un sens ostensible, que Ton aurait en même temps détruit par une contre-lettre cachée. On avait déclaré ouvertement *que pour par- » venir à payer les délies hypothéquées , les époux » Cantuel donneraient pouvoir aux futurs époux de » vendre les immeubles constitués en dot à la » demoiselle Cantuel ».
»Ces immeubles furent en effet vendus ; mais plus tard la dame Cantuel crut devoir inquiéter les tiers. Elle disait : Je m'étais sans doute réservé dans mon contrat de mariage de 1784, le droit d'aliéner ma dot; mais j'étais mineure, je ne le pouvais pas.
»Ma dot était donc inaliénable.
y> En supposant que, d'après la jurisprudence suivie en Auvergne, je pusse aliéner ma dot pour l'établissement de ma fille, ce qui n'est nullement certain, ce que je conteste , il faudrait du moins que j'eusse donné mes biens dotaux à ma fille , à ma fille seule. — Mais qu'on lise le contrat de mariage , on verra que je ne les ai donnés que pour payer les dettes de mon mari ; on verra clairement que ce n'est pas ma fille que j'ai gratifiée, mais mon mari.
» La Cour décida, en effet, que la clause du contrat de mariage de la fille n'était pas u ne donation à celle-ci , mais une donation au mari de la donatrice.
» Et vous rejetâtes le pourvoi, attendu qu'il s'agissait d'une interprétation du contrat de mariage.
» Rien n'est mieux jugé (1).
(I) Infrà, w 5,359.
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Sur ces observations, le pourvoi a été admis pai arrêt du 5 juin 1845 ; et par arrêt de la chambre civile du 15 lévrier 1847, l'arrêt de la Cour de Paris a été cassé (*2).
V2G5. Ces décisions sont dignes de remarque: elles donnent la plus haute sanction aux droits des tiers;
(J) L. 20, D. , Si quis omisse ca
(2 Devill., 17, 1,203.
elles prêtent à l'art. 1397 le concours de la plus scrupuleuse exécution.
2G4. Remarquons toutefois une chose. Sans cloute les contre-lettres ne font pas obstacle aux tiers de bonne foi. Mais n'y a-t-il pas des cas où, la contrelettre leur étant opposée, ils peuvent en tirer avantage contre celui qui s'en prévaut ? Si l'époux qui les a souscrites voulait les méconnaître pour tirer plus d'avantages des énonciations .simulées du contrat de mariage, et cela dans le but de nuire à des tiers, ceux-ci ne seraient-ils pas reçus à en exciper pour démontrer la dissimulation ? l'affirmative est certaine.
Par exemple :
Un père marie son fils ; la future se constitue G000 fr. Le contrat de mariage constate que la dot a été reçue, non par le futur, mais par son père. Il n'en est rien cependant; c'est le futur qui a reçu la somme, et son père n'a consenti à cette énonciation, que pour se rendre débiteur de cette somme envers son fils et lui faire un avantage indirect. Une contrelettre est faite. À la mort du père on la découvre, et ses autres enfants prétendent que la succession n'est pas débitrice des G000 fr. Le fils marié pourra-t-il, à leur préjudice, faire prévaloir les énonciations du contrat de mariage? non. La simulation est trop évidente : on a voulu frustrer les tiers. On a fait mentir le contrat de mariage. Un contrat de mariage ne peut pas être, plus qu'un autre contrat, un
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SOMMAIRE
2( >5, I ».- la capacité nécess lire pour le contrat de mariai Celui <|ni esl habile .1 contracter m. -1 babil
consentir les conventions dont le mari ws-
ceptible.
Des mineurs.
266. L'article 1398 fait exception aoi articles 903 el 904 du
Code civil. Combinaison des articles l1»'*"» el 1309 «vec l'artietl 1398.
Objection contre la capacité du mineur pour les con
ventions matrimoniales.
208. Réponse à cette objection. Le mariage rend l'homme plus prudent et plus sage, et développe en lui un sentiment de conservation plus pronom Le mineur a d'ailleurs l'assistance de ses guides naturels.
(1) Cass. 5 janvier 1831 (Dalloz, 31, 1, 75). L'espèce n'est pas tout à fait la même.
2G9. Ancienne jurisprudence. Distinctions qu'elle avait introduites ; tempéraments qu'elle apportait à la capacité du mineur en matière de contrat de mariage.
Lorsque la mineure s'est réservé le droit de vendre son
bien dotal, faut-il que cette vente se fasse avec les formalités propres à l'aliénation des biens du mineur? Examen de cette question, et distinctions proposées. 27G. Et d'abord, du mandat donné au mari de vendre, aliéner, partager le bien dotal. Ce mandat est valable,
277. Et le mari n'est pas tenu de faire la vente avec les for-
malités ordinaires, nécessaires pour vendre les biens des mineurs; car le contrat de mariage ne l'exige pas ; au contraire, il donne pouvoir illimité de vendre. Mais quand le contrat de mariage n'a pas dispensé de ces formalités, il faut les suivre ; il faut se conformer au droit commun.
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42s'(. Suite.
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Du mort civil
COMMENT AIR K
2G5. L'art. loOS touche à une matière importante, à savoir, la capacité nécessaire pour participer à un contrat de mariage. La minoiïlé olïre, à cet
égard, la difficulté la plus fréquente ; c'était celle qu'il était le plus nécessaire de prévenir. Notre article, s'attachant avec raison aux notions de l'ancien droit, a établi pour le contrat de mariage une capacité spéciale. « Comme il n'y a pas de minorité pour » le mariage, il n'y en a pas, disait le tribun Si- » méon(l), pour les conventions qui en sont l'acces- » soire. Il serait étrange que celui qui dispose de sa » personne, ne pût pas, dans celte occasion, disposer » de ses biens. L'autorisation du tuteur ou des pa- » rents, qui consacre son engagement, suffit à plus » forte raison pour en affermir les pactes et exclure o tout regret et toute restitution. » Notre article décide donc, que le mineur habile à contracter mariage, est habile à consentir toutes les conventions dont le contrat est susceptible ; en sorte que les conventions et donations qu'il y a faites sont valables, pourvu qu'il ait été assisté des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du mariage. Le contrat de mariage est, d'ailleurs, favorable; rien ne serait plus dangereux que de le casser légèrement. Comment, en effet, remettre les parties au même et semblable état qu'elles étaient avant le mariage? Puisque les conventions matrimoniales sont un moyen de faciliter les mariages, et que, d'un autre côté, il serait impolitique d'empêcher les mineurs de se marier, il est raisonnable de ne pas se montrer plus sévère pour la faculté dérégler les conventions du mariage, qu'on ne l'est sur les conditions du ma-
(1) Fcnet, t. 13, p. 811.
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w2<;i;. On laissera donc à l'écart lei art, 903 1 M du Code ch il. <|ui iléclarenl I»-- mineui - il les
de faire <l<'s donations entre \ ifs, On ne se 1 1 sur l<i Bjstéme organisé par le droit commun relati iiifiii ,1 l'incapacité des mineurs. Habi • marier,
le mineur «-si habile à faire an contrai •!<' mai Tous les pactes usités en contrit de mai na-
tions, avantages, pactes de communauté 1 , il
peut les sceller de son consentement, 1 majeur. Il lui suffit d'avoir le consentement et rassislance de ceux dont le conseil esl requis j" in 1,1 \.:lidité de son mariage. L'art. 1398 est le "mil. ment des art. (.095 et 1309, <t ces trois articles forment un tout complet sur la matière ï .
"2W1 . IIAtons-nous cependant de prévoir une ob«
(1) Conseil. 99.
(2) Notes sur Blois, art. 161.
////Va. n° 269, je cite ses paroi
,5) Infrii. n° 1984, ce que je dis de h clause d'ameubl:s-
sement, stipulée parle mineur.
(4) MM. Odier, t. *2, n0i 002 et suiv. Rodière et Pont, t. 1 , n 07.
jcction qui, au point de vue philosophique, ne laisse pas que d'avoir son importance. On peut dire qu'argumenter de la capacité de se marier à la capacité des conventions matrimoniales, ce n'est pas argumenter a pari; que la capacité de se marier provient du développement physique (1), tandis que la capacité de contracter est fondée sur l'aptitude intellectuelle ; que dés lors le mineur peut être capable d'engendrer et de se marier, sans être pour cela capable de gouverner ses actions avec cette plénitude de sens et de raison qui est de l'essence des conventions ; qu'il est peut-être hasardeux d'étendre ainsi, sans utilité, la capacité du mineur; car, à la rigueur, le mariage peut se passer du contrat (2).
268. A cela nous répondons : Le mariage n'exige pas seulement une aptitude physique; en mettant les conjoints à la tôle d'une famille qu'il faut élever, d'un ménage qu'il faut gouverner, il exige une capacité et une prudence plus grandes que dans les autres contrats. Si donc la loi reconnaît le mineur capable de se marier, elle le reconnaît, par cela même, capable de faire tous les contrats qui conviennent au mariage. Et ce n'est pas sans raison qu'elle lui permet de devancer l'âge de l'émancipation : d'une part, la faveur du mariage doit être prise en consi-
(1) Pubères à pubedicti, qui pubertalem ostendunt, et ge~ nerare jam possunt. (Décret dedesp. impuber.)
(2) V. Louet, lettre M, somm. 9.
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Et puis, la présence el le consentement des parents sauvent tous les inconvénients. Le mineur n'est pas livré sans guide à des facilités dangereuses : il a avec lui ses conseils !»•< plus dévoués, uirtoul lorsque ce sont ses père et mère qui le marient Quelle garantie plus grande pourrait rire invo De quelle autorité plus imposante pourrait il avoir le concours I)? Tout, alors, est cent é avoir m
l'affection la plus tendre, el l'on écarte les idées de «loi ou de surprise. C'est le cas de dire avec le jurisconsulte Ulpien : Affectu enim propension mugis quam dolo, fecissc videtur (2). Il est politique, d'ailleurs, de favoriser les mariages; et comme le dit Charondas ~ :
(1) Charondas, liv. 2, rép. ôil.
Brillon, v° Mariage^ n° 125.
(2 L. permit., § ult. . D., Quod falso tulor. (3) Loc. cit.
ET DES DROITS DES EPOUX. ART. 1508. ol9
« Ce serait trop étroitement prendre la loi, qui ne la » voudrait interpréter par quelque politique et équi- » table considération. »
2G9. Remarquons cependant que, dans l'ancienne jurisprudence, ces idées, quoique dominantes, recevaient, dans la pratique, un certain tempérament.
Ainsi, par exemple, on ne permettait au mineur d'ameublir ses immeubles que jusqu'à concurrence du tiers (1). On jugeait que, quand la dot d'une mineure consiste en deniers, son tuteur ne peut en faire entrer que le tiers en communauté, et que le surplus lui demeure propre (2). On jugeait également qu'une fille mineure pouvait être restituée contre une association universelle, qu'elle avait faite avec son mari, par contrat de mariage (3). La raison en était que, bien qu'il fût vrai de dire avec Dumoulin, que habilis ad nuptias , habilis videtur ad omnia pacta et renimciationes qaœ apponi in talibus soient, on n'entendait cette règle que des clauses ordinaires des pactes matrimoniaux; par exemple, d'une exclusion de communauté, d'un partage inégal de la commu-
(1) M. Merlin, Répert., v° Ameublissement. Henrys, t. 2, p. 262.
Salviat, v° Dot, n° 10.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, dtst. 2, n01 3,4 et 5.
(2) Bretonnier, sur Henrys, loc. cit.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 3, n° 12, p. 5Get 57. Infrà, n° 1985.
(3) Henrys, loc. cit.
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la manière usuelle de conti acier, al erop u lent une aliénation grave, on décidait que !»• mineur étail restituable à cel égard, .1 moini que !«• contrit de mariage qui les renfermait, ne lut accompagné des formalités requises par !<• droit commun pourl'aliénation des biens des mineurs (\ . Ce n'était que pour les pactes <-t renonciations dépourvus du cai tére d'aliénation exagérée, qu'on tenait le mini m' pour non restituable. Ainsi, un mineur se mariait-il avec exclusion de communauté! i e n'était pas un cas <lc restitution : car le mineur ne faisait que renoncer à un droit casuel et incertain. Il en étail de même de la clause qui attribue an survivant tous les meubles et conquête. Cette clause est réciproque; elle ne renferme aucune aliénation de propres; elle ne contient qu'une disposition des Fruits éventuels du travail de l'époux k2 : elle n'est qu'une convention de mariage, et non une donation ô . En un mot,
(1) Peleus, liv. r>, art. 55.
Berault sur Normandie, art. 131 Chenu, quest 18.
Lebrun, liv. 1, chap. 3, u° J6.
(2) Boerius, T. des mariages, art. 1.
(3) Louet, lettre D, n° 24.
Arrêt do 18 mai 1602.
Lebrun, liv. 1, chap. 3, n° 18.
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toutes les fois que le mineur ne se plaignait pas d'une aliénation formelle de ses biens, il n'était pas restituable ; il ne l'était que pour les pactes extraordinaires entraînant une aliénation, ou une donation
excessive (1).
270. Cette distinction ne faisait pas cesser cependant toutes les controverses. Ainsi, lorsqu'une coutume, telle que celle de Blois (2), autorisait les futurs à se donner l'un à l'autre mutuellement, par leur contrat de mariage, leurs acquêts immeubles et la moitié de leurs propres, on disputait beaucoup pour savoir si un mineur habile à se marier pouvait user de cette faculté accordée par le droit commun local, ou s'il ne le pouvait pas. Dumoulin s'était prononcé pour l'affirmative (3), et D'Argentré, son contradicteur souvent injuste, pour la négative (4). A mon sens, rien ne me semble plus évident que l'opinion de Dumoulin (5). Gomment hésiter à croire qu'une telle disposition, érigée par la coutume, et ayant un caractère de mutualité si favorable au mineur, lui fut interdite dans son contrat de mariage?
Quoi qu'il en soit, il est certain que l'article
(1) Charondas, loc. cit.
(2) Art. lUl.
(5) Apostille sur cet article.
(4) Sur Bretagne, art. 220, glose 2.
(5) V. Lebrun, liv. 1, chap. ô, n " 19.
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ceui donl le consentement est requis pour I » ■ i lidité de son mariage. Il est clair qu'en pri d'un tel article, il ne serait plus permif de n citer les distinctions de l'ancienne jurisprud
c27~. Il existe cependant un pacte dont la loi permet pas l'usage aux mineurs: dé-
ment la convention de ne pas prendre inscription
sur les immeubles du mari pour la sûreté de la 'lot, mais encore la convention tendant à convertir l'hypothèque générale de l\ pouse en hypothèque légale.
L'art. c2140 du Code civil porte une disposition expresse à cet égard (2). Il est facile de comprendre pourquoi la loi a mis la femme dans l'impossibilité de renoncer d'une manière al»ulue à son hypothèque légale. Il ne faut pas qu'elle abandonne sa furtune sans aucune garantie. L'on sait, du reste, que la femme majeure est, aussi bien que la femme
(1) M. Merlin, RéperL, v° Ameublisstment. Infrà, n* 1984.
(2) Mon comre. des Hypothèques, t. 2, n05 636 et 637.
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mineure, frappée de cette impossibilité. Mais ce qui se comprend plus difficilement, c'est qu'on ait défendu à la femme mineure de spécialiser son hypothèque : assurément, il y a une foule de conventions plus graves que celle-là, qui ne lui sont pas défendues. Pourquoi, dès lors, ne l'avoir pas mise sur le pied de la femme majeure? Pourquoi des craintes exagérées et nuisibles au crédit des époux? Quoi qu'il en soit, la loi existe; elle a été ainsi faite en connaissance de cause : il faut l'exécuter.
275. Mais , à l'exception de ce pacte , qui est interdit au mineur habile à se marier , on a mesuré la capacité de ce mineur sur celle du majeur. Il ne faut pas se laisser effrayer par les dangers de la minorité; qui veut la fin, veut les moyens. Si le mariage des mineurs doit être encouragé, on nedoitpas mettre des obstaclesaux contrats qui préparent et facilitent une telle union.
C'est ce que n'ont pas compris les partisans outrés de l'inaliénabilité de la dot, lorsqu'ils ont agité la question de savoir si la fille mineure qui se marie, est habile à stipuler dans son contrat de mariage que sa dot sera aliénable. La règle, Habilis ad nuptias, habills ad pacta nuptialia, ne leur a pas paru suffisante pour vaincre leurs scrupules. Ils ont réveillé des distinctions tirées de l'ancien droit, et les ont appliquées tant bien que mal au droit nouveau, qui n'en comporte pas. Ils ont répété, comme on le faisait jadis, que cette règle n'est bonne que pour les clauses ordinaires, et non pas pour les clauses contenant
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Je veux bienqu'avant le Code civil, il en ait été ainsi (huis quelques paya gouvernés pai I»' droit main (3). Mais cr qu'il \ ;i de certain, c'est que le Code civil ne permet plus d'arborer de pareils principes i : et cette controverse, quoique très-sérieusement éle-
(1) M. Merlin, Qucst. de droit. \" Mineur, § 1, ne rappelle et n'applique cette distinction que pour le droit flamand ancien.
(2) Arrêt d'Agen (après partage] du 15 janvier 182 5 (Dali.,
24, 2, 106 et 107 .
(5) Chabrol sur Auvergne, cliap. 1 1, art. Z, que.-t. 4, t. 1, p. 195.
Roussilhe. t. 1, p. 250 et 46 Cass., rejet, 7 juillet 1850 (S., 51, 1, G8). Dalloz,t. 10, p. 179.
(h) M. Tessier, t. 1, note 582.
Cass. req. 12 janvier 1847 [De?ilLff7, 1, 241).
vée, ne me semble pas sérieuse. Outre que l'art. 1598 ne distingue pas, outre que l'art. 1509 ne permet pas même de distinguer, il est clair que la faculté d'aliéner ne saurait être rangée parmi les clauses exorbitantes et insolites. Cette faculté était de droit dans le Lyonnais, où les besoins du commerce l'avaient fait établir; elle existait en Normandie sous condition de remplacement. Elle est très-fréquente dans les contrats de mariage, soit qu'elle soit absolue et sans limites, soit qu'elle soit restreinte par l'obligation de remplacer. Tout le monde comprend que l'inaliénabilité de la dot est un droit extrême, nuisible à la liberté des transactions, et susceptible de modifications dont le législateur lui-même admet l'opportunité (art. 1557). Dès l'instant que la loi autorise les parties à stipuler l'aliénation de la dot, il devient certain et évident que ce pacte ne doit pas être traité avec défaveur, et que ce n'est qu'à cause de son utilité que le Code civil en a accordé le libre usage.
Aussi est-il constant aujourd'hui, malgré quelques efforts impuissants, que, bien que mineure, l'épouse peut stipuler que sa dot sera aliénable (1).
C'est pourquoi la Cour de cassation a décidé
(1) Cass. 7 mai 1826. Voir cet arrêta sa date dans la collection chronologique de M. Devilltneuve.
Nîmes, 26 janvier 1825 (Devill.).
Riom, 15 novembre 1840 (Devill., 41, 2, 18). MM. Delvincourt, t. 5, p. 250, note 5. lhiranton, t. 15, n° 476.
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neure, de se conformer aux formes qui protègent la vente des biens du mineur [2). Il ne faut pas, conti-
(1) DevilK, 47. 2, 24f.
(2) V. le jugement du tribunal dans l'affairé jugéeàRiom
(Devill., 41, 2. 1S).
nue-t-on, il ne faut pas exagérer l'art. 1598. Ce serait le moyen de le rendre périlleux. Qu'on y fasse bien attention: l'art. 1398 n'habilite le mineur que poulies conventions matrimoniales, c'est-à-dire pour les conventions qui ont trait au mariage. Il ne saurait être étendu aux actes qui sont en dehors du contrat de mariage, et pour lesquels le mineur est soumis à l'observation de formes spéciales déterminées par la loi. Ainsi, supposons qu'une fille mineure donne, dans son contrat de mariage, procuration à son mari pour procéder seul , et sans observer les formes prescrites aux mineurs, au partage définitif des biens délaissés par ses auteurs : une telle clause est exorbitante ; elle n'est pas une convention de mariage, et le partage fait conformément à ses dispositions n'est que provisionnel (1).
Telle est l'argumentation que nous avons entendu proposer et défendre. Elle ne manque pas de couleur. Mais il nous serait bien difficile d'admettre cette doctrine dans sa généralité. Des distinctions sont nécessaires pour en faire ressortir les côtés rationnels et les cotés faibles.
Arrêtons-nous d'abord à l'espèce posée
(1) Bordeaux, 25 janvier 1826 (Dalloz,26, 2, 176 et 177).
TWill., 8, 2, 184 et 188).
Et jugement de Iliom dans l'affaire jugée le 13 novembre 1840 'Devil!., H, 2, 18).
i»i COKTRAI i»i v \i i \<.f
(l un mandai de ve\ iln ou il<* n m
fii. h i Nou i ouïe non qui i mandat i ilable, qu H .1 conféré au mai i dei potiron ii Mrs, que
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277. Cependant, liatons-nous de faire une observation nécessaire pour préciser notre pensée. Pourquoi voulons-nous que le mari soit dispensé de
(I) M. Zacharia?. t. 3, p. r»,.»i. n S. MM. Rodièrc et Pont. t. 1, n° 39.
Tesster, de la Dot, t. I, p. 384
suivre les formalités exigées pour l'aliénation des biens des mineurs? Nous le voulons, parce que le contrat de mariage Ta expressément voulu; nous le voulons, parce que ce pacte est un élément substantiel dans un contrat irréformable.
Mais si le contrat de mariage ne donne pas ce pouvoir d'une manière positive, alors on reste dans le droit commun et Ton concilie les clauses du contrat de mariage avec les principes protecteurs de la minorité. Par exemple, une femme mineure se réserve la faculté d'aliéner sa dot, sans autre explication ni addition. Croit-on que tant qu'elle sera mineure, elle pourra vendre son immeuble sans avis de parents, sans publicité ni concurrence, ainsi qu'un majeur pourrait le faire? je ne le. pense pas (I). En effet, tout ce que le contrat de mariage a fait, c'est d'habiliter la femme à vendre; mais ceci accordé, reste ensuite la manière de vendre, et le contrat est muet à cet égard. 11 laisse par conséquent la femme sous l'empire du droit commun.
'278. Une objection se présente néanmoins , et la voici :
Si l'épouse mineure reste asservie aux formalités de droit commun pour la vente de son bien, c'est la traiter non comme majeure , mais simplement comme émancipée. Or, le mineur émancipé est
(1) MM. Rodière et Pont paraissent être île cet avis, 1. 1, n° 39.
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nant dans l'ancienne jurisprudence, el d' lequel l'époux mineur ne pouvait aliéner ses propres biens '2 . Je veux bien que le mari majeui cause de son affection , le curateur de droit de femme mineure (3), et que l'épouse puisse faire avec son assistance tout ce qu'un mineur émancipé
(1) Lebrun, p. 197.
(2) Id., p. 14<2, n° 1.
(")) Arg. de l'art. 2208 C. civ. Lebrun, p. 1 14, n' 7 MM. Duranton, t. ô,n°678.
Grenier. Hyp , t *2, n° i77.
Contra, Louet, lettre M. somm. 1.
en droit de faire avec son curateur (1) : mais il y a des actes plus graves que l'émancipé n'a pas capacité de faire, même avec l'assistance de son curateur (2). Telle est une aliénation. L'autorisation et l'assistance du mari, de ce curateur naturel, ne sauraient suffire pour relever la femme de son défaut d'âge. Le mari peut avoir des intérêts contraires aux intérêts de la femme (3) : tant que le consentement de celle-ci n'a pas acquis par l'âge le degré de maturité convenable, il est bon de placer à côté d'elle quelques garanties , et les précautions ordinaires doivent être observées.
Ceci posé , demandons-nous pourquoi il en serait autrement de la femme mariée sous le régime dotal qui aurait stipulé le droit d'aliéner sa dot ? Qu'a-t-elle voulu par ce pacte? Elle a voulu se donner une liberté pareille à celle de la femme commune ; elle a voulu que l'immeuble dotal fut susceptible d'aliénation aussi bien que le propre de la femme commune. Eh bien! que son immeuble ne soit pas inaliénable , puisqu'elle l'a voulu. Mais tant qu'elle sera mineure , l'aliénation ne saurait se faire que dans les formes exigées pour la vente du bien des mineurs. Notons-le bien : la femme n'a pas stipulé , outre la faculté d'aliéner, que l'aliénation se ferait de telle ou telle manière ; elle a posé un principe,
(1) Art. 480, 481, 482, etc.
(2) Art. 461, 457, 458, 483, etc.
(5) Brodeau sur Louet, loc. rit.
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celui de l'aliénation. Mail la forme i donix aliénation n*a été l'objet d'aucun pacte dérogatoi droit commun : le droit commun doit donc re lei dominant.
l27!>. De là rient la différence entre cette dernii hypothèse et celle que nom examinoni in fi 276 On se I'.' rappelle : la question était compliquée d'une circonstance assez considérable, i lavoir : un mandat irrévocable donné an mari par 1»* contrai de mariage. En pareil cas, il n'y a pas seulement pacte pour pouvoir aliéner; il y a encore convention que la vente se fera de telle manière déterminée, et cette con« vention, qui assure au mari un droit positif, indélébile , un droit qui fait partie rabstantielle du contrat de mariage , ne saurait être brisée : i e serait faire injure au mari , douter de son affection , le taxer de partialité ou d'imprudence, restreindre son pouvoir. Au contraire, dans notre seconde pèce,rien de pareil n'existr : il n'y a pas de tiers qui se présente avec un droit acquis.
Et remarquons-le bien
Si nous acceptons comme irréfragable le pacte qui assure au mari le droit de vendre, c'est parce que ce pacte crée un droit en faveur du mari, et que tous les droits créés par un contrat de mariage au profit des tiers, doivent être respectés.
Mais si la femme, après avoir stipulé son droit d'aliéner, créait à son profit exclusif le droit d'aliéner de telle manière incompatible avec sa qualité
Je mineure , je crois que cette partie du pacte ne serait pas valable. La femme n'a pas qualité pour étendre dans son propre intérêt le cercle de l'émancipation. Sans doute, si le contrat de mariage a constitué au profit de tiers des droits qui vont au delà de l'émancipation, il faudra les respecter ; car le contrat de mariage est pour les tiers le titre le plus respectable ; il leur crée des droits irrévocables, et c'est surtout quand le mari est un de ces tiers, qu'il faut y tenir la main. Mais alors que les tiers sont désintéressés , il ne saurait être permis à la femme de se créer à elle-même des droits exorbitants, contraires au droit commun, etéversifs des précautions de la loi.
281. Après tout ce qui précède, on peut apercevoir l'importance de l'art. 1398 et la grande exception qu'il introduit dans le système de la tutelle. Le tuteur peut quelquefois n'être compté pour rien dans les arrangements du mariage; il peut se voir primé et mis à l'écart par l'ascendant qui , bien que n'exerçant pas la tutelle, a cependant le privilège du consentement au mariage.
Par exemple :
Qu'un mineur privé de son père ait une mère remariée et destituée de la tutelle , que lui faut-il pour qu'il soit habile au mariage ? le consentement de sa mère; et ce consentement lui suffit (1). Dès
(I) Art. IGOetlTo.
L'assistance des parenU par m
article» de même que par les art. 1095 ef 1309 du Code civil, implique la nécessité d'un oonsenteroenl précis, spécial.
Du reste , rien n'empêche loi | don.
présence esl requise, de m faire représenta par pi < malien (2).
'i85. Si le contrat <!«• mariage du mineur est d nnl parce qu'il n'a pas été assit dont le consentement était nécessaire , gime de la communauté qui prendra la place du régime excessif promis témérairement pai le mmem . et dont il s'est fait relever l l'affirmative est évidente» toutes les fois surtout qu'il s'agira d'un régime dont la communauté sera le fond , et aii(|uel la légèretédu mineur n'aura lait qu'ajouter une extension abusive.
Supposez , par exemple . que la fille mineure ait stipulé, hors des conditions imposées par l'art. 1598, une communauté universelle : elle sera fondée à exiger que les héritiers du mari l'exemptent des
(1) Bastia, 3 février 1836 (Devill., 56, '2. 247 . M. Zachariae, t. 5, p. 594, note 4.
MM. Rotlière et Pont, t. 1, n° 40.
(2) Id. , t. I,n~4iel42.
obligations de ce genre exorbitant de communauté ; et cependant elle pourra réclamer les avantages de la communauté, ordinaife. Les héritiers ne pourront pas l'obliger à faire le cboix, ou de n'avoir pas de communauté, ou de n'avoir que celle qui a été stipulée. Chopin (1) , Ragueau (2), Papon (3), estiment cependant qu'il ne doit pas y avoir de communauté, et l'on cite un arrêt sans date, qui l'aurait ainsi décidé. On en donne pour raison, que dans les contrats il est de règle que toute division est contraire à l'esprit de la loi et à la justice ; qu'il faut les exécuter en entier, ou ne les pas exécuter du tout (4). Assurément cette raison a une grande valeur ; mais est-elle bien décisive ici? Voulez-vous que le contrat tombe pour le tout? mais alors reste le régime légal, et ce régime profitera à la femme ; car il serait trop dur de placer une pauvre mineure, qui a pu être trompée, dans l'alternative ou de n'avoir pas de communauté, ou de mettre ses propres en communauté. Après tout, de quoi s'agit-il ici ? ce n'est pas de substituer une convention à une autre , mais d'ôter à une convention ce qu'elle a d'excessif, et d'en retrancher l'abus (5).
(1) Sur Paris, liv. 2, t. 1, ir* 25.
(2) Sur Herri, t. 8, art. 8.
(3) Liv. 15, t. 2, art. 2.
(4) Arg. des lois 57, D., De contrah. emptionc.
34, De edilit. edicio.
39, § 1, D., Dcoperib. tibei't.
(5) Lebrun, liv. 1, chap. 3, nOI42 à 40.
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.Nous n'hésitons pas à décider que le régime de la communauté devient le régime légal des époux. Il n'y a pas de milieu : si ce n'est | as le i ontral de mariage, fruit de la convention, qui subsiste, c le régime légal qui \ i«n t prendre sa place (i). Or, le contrat dotal tombe pour le tout, puisque, ainsi que nous le disions au n,J précédent, il ne -aurait être scinde 2). Donc,n*y ayant pasde contrat, il but en revenir au régime de la loi, qui oe laisse pas les époux sans un régime imposé à leur mariage. Quelques personnes s'en étonnent ; elles disent que soumettre les époux à un régime auquel ils n'ont | pensé, qui peut-être leur était antipathique, auquel, toutau moins, ils ont manifesté par leur contrat l'intention de ne passe soumettre. Maisquand tout cela serait vrai, qu'importe en définitive? Pourquoi donc les époux ont-ils méprisé la volonté de la loi? pourquoi se sont-ils mis au-dessus de ses formes ? à qui doivent-
(1) MM. Zachariae, t. 3, p. 395.
Rodière et Pont, t. \ , n° 43.
[2) Junge M. Zachariae, t. 3, p. 305, note 8.
ils s'en prendre, sinon à eux-mêmes, de s'être placés dans une situation qui les fait tomber sous le coup du régime légal (1)?
285. Voyons maintenant dans quel délai le mineur pourra agir, et quelles lins de non-recevoir s'élèvent contre sa demande en nullité.
Une distinction se présente tout d'abord : ou le défaut de consentement des parents a vicié tout à la fois le mariage et le contrat de mariage, ou il n'a vicié que le contrat de mariage seul.
Dans le premier cas, les mêmes fins de non-recevoir qui protègent le mariage, purgent virtuellement et nécessairement le contrat : c'est une thèse que nous avons disculée ci-dessus (2), et sur laque11'1 nous ne voulons pas revenir.
280. Dans le second cas, il semblerait, d'après Lebrun, qu'il faut sous-distinguer entre le mari et la femme (3).
Le mariage étant valab'e, dit-il, et le contrat étant seul atteint de nullité, ce n'est pas dans les lois spéciales faites pour sauver le mariage, qu'il faut aller chercher les raisons de décider ; c'est dans le droit
(1) Suprà, n° 91.
(l2) Nos9Celsuiv., etn" 98.
(3) Lebrun, liv. 1, ebap. 5, «list. 2, n° 5, p 48, et n° 25, p. 5J.
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des parents : car il j a ici autre i dé< isr savoir, qu'elle ne saurait i Ire tenue d1 j
mari, par une action dont tout le poids -ce
dernier, pour obtenir ui slitution ml
directement sur lin i . rail exiger d'elle uno
résolution au-dessus de ses forces, i La ion
Un arrêt de Cassation, du "1 janvier 1853, parait tou< ce point (Dalloz, 53, 1, 139] ; mais la rédaction n'en est assez claire pour que j'en puisse discerner le rentable esprit.
(2) Art. "2553 C. civ. ; mon comm. de fa Prescription, t. 2,
(3^ M. Za eh aria?, t. 3, p. 505.
(4) Art. 2250 C. civ.
» qu'elle doit à son mari, dit Lebrun (I), le respect » de celui qu'elle a reçu pour maître, la jettent dans » une espèce d'impuissance qui équipo'.leà une im- » possibilité de lait, suivant la loi 15, D., de Gond. » inslit., qui dit : Atari quai facta hvdunt pielatem, » existimaùonem,verecundiam nostram, et, ut gênera- » Hier dixerim, conlra bofios mores fiant, nec facere a nos fosse credevdum est. En effet, qui pourrait im- » puter à une femme de n'avoir pas violé les respects » que la loi lui recommande , et de n'avoir pas > rompu l'union conjugale, en attaquant son contrat, » qui en est le fondement? Il n'y a point à douter » sur cette espèce. »
•288. Mais du moins, le mari ou la femme pourront-ils expressément ratifier pendant le mariage le contrat de mariage infecté de nullité?
Si nuus étions encore sous l'empire de l'ancien droit coulumier, qui prohibait toute convention entre mari et femme constant le mariage, la négative ne ferait pas hésiter un instant (2).
Si, d'un autre coté, nous avions à nous occuper d'une nullité d'ordre public, telles que sont les nullités prononcées par les articles 1394, 1395, 1396, le doute ne serait pas plus admissible. La ratification serait illusoire; elle ne serait qu'une violation de plus de la loi (3).
(J) Loc. cit., p. 52, h»' 25 et Mi.
02) Suprà+W 204 et 205.
(3) Suprà, a* 180 et 186»
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M;iis, mi l«» lait, il i .i-'ii ici « l ii 1 1 «• nullité relati tirée de la personne de l'époui mineur; nullitédontlui leul j'«Mii argumenter, et qui n'appartienl ni i mm i contractant, ni aoi tiers ; nullité, par cou léquent mmceptible d'être couverte, «lu moim en thèse générale.
Paria ni de là, voici ce *j m«- l'on peul dire avec apparence de raison : Pourquoi le mari devenu ma« jeur, pourquoi la femme devenue majeure, ne pour raient-ils pas déclarer qu'ils renoncent à cette nullité? pourquoi ne tiendrait-on pas compte de leur consentement, lorsqu'il est sérieux, libre, exempt de toute
suggestion <'t de toute contrainte? Ou'on ne puis>e pas opposer à l'époux l'argument résultant de son silence pendant la plus longue durée <lu mariage, on l'accorde. Ce silence ne s'explique pas néco ssairement par une adhésion. Il trouve aussi sa raison dans le désir de ne pas troubler la paix conjugale. Mais quand émane de l'époux une ratification expresse, quel doute pourrait s'élever? Cette ratification est censée être, jusqu'à preuve contraire, le résultat d'une volonté libre ; c'est un acte spontané d'adhésion, dont on ne saurait méconnaître la valeur. Ces raisons ne sont pas sans gravité. Cependant, à cause des principes spéciaux qui gou vernent le contrat de mariage, je pense qu'elles doivent fléchir, et que, la ratification d'un contrat de mariage nul opérant un changement dans la situation où le mariage a trouvé les époux, cette ratification s'é\inouit devant le principe posé par l'article 1 595 du Code civil [i) ; car elle substituerait pendant le mariage, un
(1) Junge yiM. Rodière et Pont, t. 1,QC 158.
pacte nuptial valable, au pacte nuptial nul, sans valeur, sans autorité, qui existait au moment du mariage. Or, un tel changement n'est-il pas en opposition avec les idées de l'art. 1395 du Gode civil? Je sais qu'il peut être utile pour les tiers, de faire cesser un état de choses qui n'est que provisoire. Mais il n'est pas moins utile de réserver aux époux la liberté d'action et d'opinion, que l'état de mariage ne leur laisse pas pleinement.
289. Après avoir parlé des mineurs, disons quelques mots des interdits. Nous avons déjà fait ressortir ailleurs plusieurs des difficultés qui concernent ces sortes de personnes (1); il suffit désormais d'un rapide résumé.
Puisque le consentement est l'âme du mariage (2) et du contrat de mariage, il est clair que le mariage et les pactes matrimoniaux de l'insensé portent en eux un vice radical.
Néanmoins, des distinctions sont nécessaires pour ne pas donner à la nullité du mariage de l'interdit, une portée exagérée.
Le mariage et le contrat de mariage de l'interdit peuvent être attaqués, soit par lui-même, soit par ses collatéraux après son décès.
290. Voyons ce qui concerne la nullité du mariage de l'interdit, lorsque c'est en son nom que le
(1) Suprà, n0' 99etsuiv.
(2) Art. 146 C. civ.
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qui rcluscnt impitoyablement à l'insensé l'a consolation dû mariage 5 , alors même qu'il ! ntraclé «Irrns un intervalle luci
292. Il y a plus, et je vais jusqu'à «lire avec un arrêt de la Cour de cassation du 12 noveml»rr
(1) M. Merlin, Quest. d ! droit. v° Mariage, $ 12.
An cl de U. ux.-l!.-^ du 17 juillet t&2&
(2) Saint Thomas . cité dans le Nouveau Deoizart, v*" Em-
pêchement de mariage, $ 4, a 6 [3 Le .Nouveau Denizartj loc, cit.
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1844 (1), que lors même qu'un individu est interdit pour cause de démence, il n'est pas absolument incapable de contracter mariage dans les intervalles lucides que lui envoie le bienfait de la nature. Je sais que ce droit que j'accorde à l'interdit, est plus difficile à justifier que lorsque l'insensé n'est pas encore réduit à l'état de minorité légale. Je sais que lorsqu'il est dans les liens d'une interdiction juridique, on peut trouver dans l'article 502 du Coie civil, un argument sérieux pour donner à croire que son mariage est radicalement nul (2). En principe, l'interdiction est un état d'incapacité qui n'a pas d'interruption ni de supension. Car l'insensé doit être interdit, même lorsque son état présente des intervalles lucides; c'est la loi qui le dit (3). D'où il suit que les contrats émanés de l'insensé après son interdiction, sont frappés de nullité, alors môme qu'il serait prouvé qu'un intervalle lucide éclairait sa raison. Mais ces règles, excellentes et incontestables lorsqu'il s'agit des contrats ordinaires de la vie civile, n'ont pas la même force quand il s'agit d'un acte aussi exceptionnel que le mariage. Je n'irai pas chercher dans les discussions du conseil d'Etat (4) et du Tribunal (5) la preuve de celte proposition. On peut
(1) Dalloz, 45, I, 98.
DevHL, 15,1,246.
('2) V. une dissertation de M. Pont [Revue de Législation, t. 24, p. c239).
(3) Art. 489 C. Civ.
(4) Fenet, t. 9, p. 8,9etsuiy.
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relatifs aux autres conventions '1 . Or, l'article 180 du Code civil n'autorise l'action en nullité dirigi couirc un mariage pour défaut de consente* iue
lorsque le consentement n'a pas été libre : <'t comment pourrait-on aflirmerque le consentement donné par un interdit n'a pos été libre, s'il i été vraiment donné dans un intervalle lucide? San- doute, je ne dirai pas avec quelques auteura 3 que l'article I n'ouvre l'action en nullité que dans le cas au le i onlentement est vicié parla violence, la contrainte, le tlol ou l'erreur. J'admets avec le plus ! nombre
(1) M. Zachariae y voit la preuve qu'on n'a pas foulu se prononcer sur la nullité (i. 5. p. *2S*2).
M. Pont, au contraire, pense que la nullité n'a pas été écrite dans la loi, parce qu'elle découlait n i remeut du
principe qui exige pour le mariage un consentement valable. Revue de Législation, t. 24, p. 260
2) Suprà, nos 108 et 117.
3) M. Marcadé, t. I. p. 539,
des interprètes (1) que l'art. 180 se lie à Part. 146, et qu'il ne tient pas compte d'un consentement qui, sans avoir été capté ou violenté , manque cependant du premier élément d'existence, c'est-à-dire du discernement. Mais je soutiens que lorsque l'interdit a un intervalle lucide qui vient illuminer sa raison, et que dans cet intervalle où l'éclipsé de ses facultés est suspendue, il donne son consentement au ma* riage, ce consentement est libre ; car dans le titre du mariage on ne trouve pas un texte qui supprime l'intervalle lucide. Et alors on est placé en présence d'un fait naturel, que le juge a à apprécier, indépendamment de toule présomption légale et de toute fiction civile. Or, s'il est constant que la raison a repris son empire, bien que ce retour ne soit pas définitif, il n'est pas moins certain qu'un trait de temps a existé où l'interdit s'est réconcilié avec le bon sens, et qu'il a pu voir le droit chemin dans la vie, avec la liberté d'un esprit sain. Quel parti a-t-il pris ? celui de l'homme sage et raisonnable, qui sent qu'une compagne lui est nécessaire dans ses maux, et que la main d'une épouse peut seule soulager ses blessures morales. En vertu de quel texte, je le demande à son tuteur qui prétend défendre ses droits, vicndra-t-il faire écrouler celte œuvre de
(1) MM. Toullier, t. 1, n°501.
Durauton, t. 2, n° 2G" et 260.
Et surtout Merlin, lïêpcrt. , v° Mariage, t. 17,
sect. 6, §2, art. 180,'p. 710.
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Je n'hésite 'loue pas à eroire qne l'époux interdit, ou son tuteur, tic serait paa leroander la
nullité du mariage contracté dans un intervalle de lucidité : la demande serait moin- que le mariag c'est elle qui serait suspecte: il faudrait la repousser.
29T). Celle doctrine n'a aucun danger; ia loctrine contraire peut en avoir de considérables. Pourquoi) par exemple, un tuteur viendrait-il enlèvera un malheureux insensé la consolation de légitimer par son mariage un enfant naturel qu'il affectionne *? pourquoi le réduire à l'isolement, et aggraver son état moral en faisant violence à ses sentiments*' pourquoi lui refuser les soins d'une compagne et les douceurs de la vie de famille ?
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Je dis que noire doctrine n'a pas d'inconvénients; et, en effet, si l'officier de l'état civil a connaissance de l'interdiction, il pourra refuser de passer outre, et la question ira devant les tribunaux, qui examineront avec maturité les circonstances dans lesquelles se trouve l'intelligence de l'interdit. Les parents ont aussi la faculté de faire opposition au mariage (article 174 du Gode civil). Ils peuvent éveiller l'attention de la justice et appeler sa vigilance sur l'acte qui va se consommer. Que si le mariage a été célébré sans opposition (et il ne le sera, dans les cas les plus fréquents, qu'autant que l'union aura l'approbation tacite de la famille), ce serait une énormilé de le casser par l'influence de la présomption civile qui s'attache à l'interdiction.
294. Mais du moins le tuteur de l'interdit marié dans un intervalle lucide, n'aura-t-il pas le droit de se plaindre de ce que le mariage n'a pas été autorisé parle conseil de famille?
Sans doute, ce serait un surcroit rassurant de garantie si à la preuve de l'intervalle lucide se joignait le consentement du conseil de famille ; ordinairementl'interdit qui veut se marier, s'environne de cette précaution (1).
Toutefois je ne pense pas que le défaut de ce consentement soit de nature à faire annuler le mariage contracté. L'intervalle lucide opère une sorte de res-
(1) V. l'espèce de l'aiTÔUlc la Cour de cassation 'He<juêtes) du 12 novembre 1844 Devill., 45, 1, >1U>).
(Dalloz, 45,1,98).
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r.iit un majeur I i< parenti ont pu former opposition (art. 174) et porter <l«'\;mt loi Iribunaui la question «In libre consentement, S'ils gardent le silence, ili son! censés avoir scellé, par l'adhésion de la Famille, le mariage <lr celui de sei membrei qui était placé soua leur lurveillance. L'art. 509 du Code civil n'a ici aucune application.
'2!ir>. Quant aui conventions matrimoniales, nous ne pouvons que répéter ce que nous avoni dit ailleurs (2); elle8suivent le sort du mariage: nulle- m le mariage est nul, elles se soutiennent si le mari soutient. Habilis ml nuptias, habilii adpacla nuptialt
2%. Venons maintenant au cas <>n l'interdit décède, après s'être marié en état d'interdiction: nous
supposons que ce sont les collatéraux qui viennent attaquer le mariage pour faire tomber se- pa< matrimoniaux.
Dans ce cas, il nous parait certain et nous avons cherché à le prouver ci-dessus par des raisons péremptoires (3)] que les collatéraux, non recevahles à critiquer le mariage, sont également non recevahles à critiquer les pactes matrimoniaux qui ont été la condition de l'union conjugale, et qui sont la récompense du dévouement de l'autre époux.
(I) Contra, ML Zacharise, t. ô, p. 283. 2 Suprà. «•99.
(3) Suprà, n° 108.
297. Occupons-nous du prodigue. La plupart des auteurs, Voët excepté (1), reconnaissent que le prodigue pourvu d'un conseil judiciaire, a capacité pour se marier sans l'assistance de son conseil ("2),
Mais, capable de se marier, sera-t-il capable des conventions matrimoniales qui favorisent le mariage?
Dans l'ancienne jurisprudence, on trouve quelques monuments remarquables desquels il semblerait résulter que si le prodigue peut, par son contrat de mariage, consentir les pactions ordinaires, il est incapable de consentir des pactes exorbitants (3) : par exemple, Basnage cite un arrêt du parlement de Rouen qui a décidé qu'un mari prodigue n'avait pu, sans l'assistance de son curateur, consigner la dot sur ses immeubles; consignation qui, d'après un droit spécial à la Normandie, créait à la femme des droits exorbitants contre l'exagération desquels les meilleurs esprits réclamaient (4).
Une opinion a peu près semblable est reproduite par la plupart des interprètes du Gode civil: ils veulent bien que le prodigue puisse stipuler les conventions ordinaires, par exemple, le régime dotal, l'exclusion de communauté; mais ils le déclarent incapable de faire des donations entre vifs au profit
(1) Ad Pand., de Spons ait b. , lib. 23, t. 1, n'5.
(2) M. Merlin, Répert. , \° Prodigue, $ 5.
(3) Basnage sur Normandie, art. 365, t. i, p. G02. Arrêt du parlement de Normandie du 15 mai 1 07 1 .
(4) Basnage, lui-même, sur Normandie, 1. 1 , p. 590, art. 3G5,
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(1) M. Zacbariae, t. 3, p. 395. Il cite un arrèl de la I de cassation du *2S décembre 183! Dalloi, 32, 1. -S).
Derill.,32, 1 R
Cet arrêt ne dit pas un mot du prodig MM. DurantoD, t. 14, n 15.
Odier, t. 2, n 613.
Rodiére et Pont, t. 1, n° i/2) V Snprà, lÇ 99 etsuiv.
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Or, si, par le mariage, le prodigue peut couvrir ses biens d'une hypothèque générale, il peut aussi, pour le mariage, faire à sa future une donation outre vifs de biens présents. Habilis ad nuplias, habi'is ad pacta mtptialia. Une telle donation a son motif raisonnable dans le mariage; ce n'est pas un effet de la dissipation, comme les donations ordinaires ; ce n'est pas même une libéralité sans retour, sans compensation, sans prix : l'épouse a aussi donné sa beauté, sa jeunesse, sa liberté, ses soins tendres et empressés. Je vois là le contrat do ut des, plutôt qu'une donation pure et simple. Est-ce donc que le prodigue n'a pas le droit d'obéir aux sentiments de la nature (1)? Supposez qu'il ait choisi une épouse honnête, d'une condition sortnble, d'une vertu éprouvée, est-ce que le prodigue n'a pas fait acte de sagesse en choisissant si bien? et pourquoi donc sa libéralité serait-elle suspecte, puisque sa volonté a été si prudente dans le choix de la personne (2; ?
298. Maintenant, les tribunaux pourront-ils user d'un pouvoir discrétionnaire pour réduire la donation ad legitimummodum, si elle leur paraîtexcessive?
(1) Arg. de la novclle 39 de l'empereur Léon, qui veut qu'on ait égard aux aumônes et aux affranchissements d'esclaves faits par les prodigues.
(2) C'est le cas de dire avec l'Empereur Léon (novclle précitée) : «Si in eâ prodigi mores non conspicianlitr, quod » actnm est, ratum esto. »
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Ou ;i vu cm!«' >siiîi I i| ne i flic opinion pool tayei de l'autorité de Servin, de I evrei, de M. Mcr- Iin, el que l'arrêt «lu parlemenl de Normandie «lu L5 mai 1671 concourt i la Fortifier, Pooi moi, je conseillerai pai aui juges d'en un i 3 i. (Tiiii conlral de mariage n<- son! pai luscepl blé* de division; ellea m lient, s'enchaînent, se coordonnent. Et puis, quand une femme i consacré ai ri< i un bomme, il n'esl pas juste de venir quereller j>;»r dei oonsidérations Urées du commerce ordinaire dei choseSi une situation <{ u i ressemble si peu aux autre*
cnnlrals (3 .
299. Reste à parler du mort ei \ il. On doute si le morl civil peut se marier \ . J'ai puisé depuis loi temps dans les doctes écrits do M. Merlin, la conviction qu'il ne le peui pas 5 , et que ion mariage, s'il venait à en contracter un, serait destitué de loul
(1) Nos 101 et loi.
(2) Suprà, n°' J01 et IO'i.
(3) Suprà, n°2lli.
(4) M. Merlin, Kepert. , f" Mariage , p. {."> el âô, et t. 16, v° Mariage, p. 718 et 7*21.
fil Dallez, t. 10, p. 43, veut, d'après l'article *25 du Code civil, qu'il ne puisse se marier.
MM. IWuliere et Pont (t. 1 , n 48 veulent que le mariage soit permis au mort civil.
De même M. Toullier, dans une cons-ilutien Sir- y, 19, 2, 117), réfutée par M. Merlin.
(5) Art. 25 C. civ.
effet civil, même de l'indissolubilité, qui, bien que découlant de la nature des choses, est un établissement de la loi civile. Le mariage ne doit intervenir qiïinter légitimas personas, et Ton ne saurait mettre dans ce nombre un individu retranché de la société à cause de son indignité. L'union du mort civil est une union purement naturelle et libre , qui n'emprunte rien à la loi civile , et dont la société ne lient pas compte (\). Je n'examine pas cette question au point de vue religieux; je ne m'érige pas en casuiste. Je consulte les principes de la loi civile; je m'informe des textes; je les prends tels qu'ils sont, et non pas tels que j'aurais voulu les faire. Et quand je me pénètre de leurs termes et de leur esprit, j'ai peur que H. Toullier en combattant M. Merlin (qui, du reste, l'a vigoureusement réfuté ensuite) n'ait trop cédé à des raisons d'équité, et à certaines influences politiques auxquelles le jurisconsulte doit opposer la plus ferme impartialité.
PREMIERE PARTIE
Dl LA < "\imi HAUTE LÉGAL I
Uticli I 100.
La conramnamté qui déclaration qu'on se m ifl le n de h
commtrnauté , on à rt< itio es!
;!•. es les su
lions qui suivent.
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De la communauté i snveiitionnelte.
501. La communauté légale repose sur la convention présumée des part!' Lij e de la tolonié des principale racine.
."0*2. De la définition de la communauté : elle est anesocii
mais elle n'a pas rifrrectetnetfl pourbni de faire des bénéfices, ainsi que les autres sociétés. Sa fin pria pale est de soutenir les cluirges «lu mari
303. C'est pourquoi elle s'écarte de quelques principes auxquels les société trdhtairai sont mmméÉ
50i. Elle est une société sui gencris. Conséqm eci.
L'article 1855 ne lui est pas applicable.
505. Antre différence. Comparaison du gérant «l'une société avec le mari chef de la communauté. Droit exceptionnel et spécial à l'égard du mari.
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A plus foi le raison ne peut-on i
communauté d'une i ondition polestative.
532. On ne peut pas la faire dépendre d'une condition bu elle.
333. Quelques auteurs auraient voulu que le point initial de l.i communauté , au lieu d'être au jour du m fût a la dissolution de I union i onjugale, el «j:. B'ouvrît qu à ce moment.
r»r»i. Réponse à ce système, longuement développé pai M. Toullier.
oo5. Le mariage ne donne naissance à la communauté qu'autant qu'il est valable.
La communauté conjugale a été organisé
par le Code civil sur des bases rationnelles, à la suite d'une longue expérience et avec une savante
pondération des droits respectifs des époux. Ce système de communauté, ainsi formulé et décrit par le législateur, est celui que Ton appelle ordinairement du nom de communauté légale, par la raison que les combinaisons en sont tracées d'avance par la loi. La loi ne s'est pas plu à rechercher des combinaisons nouvelles, et à les imposer aux populations comme le fruit d'une savante découverte ; elle a étudié au contraire les habitudes populaires, et elle a fait modestement passer dans le texte légal, les idées, les formes, les pratiques d'association préférées par la coutume des familles. Jamais loi n'a mieux mérité la définition de Montesquieu : La loi est l'expression de la volonté générale. C'est, en effet, l'usage libre et spontané des anciennes provinces coutumières qui a fait et organisé, dans son ensemble autant que dans ses détails, le régime de la communauté. Cette charte domestique n'est donc pas une charte octroyée : elle est sortie du sein même de la famille et de son mouvement naturel. Est-ce à dire que la volonté des parties qui, en préférant ce régime à tout autre, a fait un acte éclatant de spontanéité, ne doit être compté pour rien dans ce choix? nullement. De deux choses l'une : ou les époux se sont mariés sans faire de contrat, ou en faisant un entrai, ils ont déclaré se soumettre à la communauté légale ; dans l'un et l'autre cas, celte communauté légale ne régit leur mariage que par une adhésion de leur volonté à la volonté de la loi. S'il n'y a pas eu de contrat, la communauté légale peut prendre le litre de communauté con-
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rappelons ici que dans le but de montrer etârrbien est fragile l'argument que Part. I 100 oflVe à la thèse de M. Odier. Que veut dire Tari. 1 100 quand
1) Le Nouveau Denizart, \ Communauh (2) Polluer, Cummunautr. art. j. reliai., ■ 9. (5) Art 1400, et la rubrique.
5 N 50, 21,2-2 etsuiv.
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il range dans la communauté légale, et celle qui résulte d'un contrat dans lequel on déclare adopter le régime de la loi, et celle que les époux ont entendu former en adoptant tacitement le régime légal? Il ne veut dire rien autre chose, sinon que la communauté s'explique par les règles posées aux six sections suivantes. Mais il ne signifie pas que la volonté n'est pas la base première du régime matrimonial ; car si l'art. 1400 appelle communauté légale celle qui régit le mariage des époux, alors qu'ils ont fait expressément un contrat pour déclarer qu'ils entendent se marier sous le régime légal, combien sera plus décisive la valeur de cette même dénomination quand elle s'appliquera au cas où il n'y a pas de contrat ? Le défaut de contrat n'empêche pas une volonté tacite. Mais comme cette volonté tacite se réunit à la vo lonté de la loi, on appelle le régime qui en est issu, communauté légale; et cela avec d'autant plus de raison qu'on donne le même nom au cas, bien autrement marqué au coin de la convention, où un pacte positif est venu déclarer que le régime légal sera celui des époux.
En résumé, le Code civil appelle plus spécialement, communauté conventionnelle, celle qui déroge à la communauté légale par une de ces dispositions qui sont abandonnées à la liberté des parties. Quand les parties n'ont fait que se ranger au système de la loi, la communauté prend de préférence, d'après l'art. 1400, la dénomination de communauté légale ; elle la prend à plus forte raison quand les parties s'en sont référées tacitement au régime de
560 l'I « u\ MM M M kftUCI
la l<»i . Mais & lie «I- nomin iiion de i pgime léi n'empéchc pas que la communauté ne lire de la re>- Ion té dei époui 1 1 princip m ine« I i i ommU'
nauté légale implique touj >ui i uoe convention donl on ne laurail nier l'existence. Non ma
plus bai que l'art. I 196 est basé nir celte 1
En voilà asaei lur ce point : noua craindrioni de non- appesantir sur dea questiona de ne
302. La communauté est une société d'intéréU formée entre l'homme <it la Femme 9 : elle peut rentrer, à quelques égards, dans la définition que l'art. 1832 donne «lu contrai de société. Sani doute, quand les époux mettent en commun leurs apports, soit pécuniaires , soit industriels, le but primitif et essentiel de cette union csi moins d<« i;»i re des bénéfices et de les partager, que de supporter les charges du mariage. Ce serait méconnaître le caractère sacré du mariage, que de placer a sa hase l'intérêt et le profit: c'est l'amitié et l'esprit de famille qui sont les premiers mobiles du mariage (3). Cependant l'idée de bénéfices à faire n'est pas tout à fait étrangère à l'association des époux ; ils ont l'espérance d'un progrès qui s'obtiendra par leur économie , leur bonne conduite et leurs communs efforts.
(i) Infrà, rr 2*212.
(2) Art. 1525 C. ci?.
(3) Mon comm. de la Société, t. 1, n° 31. et aussi r.° 1
JeciteLouet, t. 2, p. 582, Et suprà, n°6 et sniv.
C'est cette espérance qui donne à la communauté tant d'avantages sur les autres régimes ; car elle éveille l'activité des deux époux; elle stimule leur sollicitude ; elle fait naître de l'effort une progression dans le bien-être. C'est tirer un bon parti du côté intéressé de l'association conjugale. Sous ce rapport, donc, elle se rapproche, sinon en premier ordre, du moins par des rapports secondaires , du contrat de société.
303. Mais celte société n'est pas entièrement gouvernée par les règles ordinaires des sociétés du droit commun ; la nécessité de rendre les contrats de mariage libres et faciles a permis de s'écarter, dans ce but d'utilité publique , de quelques principes auxquels les sociétés sont soumises (1). Quelquefois aussi la crainte des fraudes a fait introduire dans la communauté des exceptions à ce qui se pratique dans les sociétés civiles : témoin Fart. 1521 du Code civil (2). D'un autre côté, dans l'association conjugale, il y a un chef donné par la nature, et qui tient de son sexe et de son autorité native, des pouvoirs auxquels ne peuvent se comparer les pouvoirs du gérant d'une société ordinaire. Mais, par contre, pour ne pas subjuguer la femme sous une puissance tyrannique, il a fallu lui donner certains privilèges qui
(1) V. art. 1837 et 1526.
(2) ïnfrà, not 2147 et 2148.
Mon comm. de la Société, t. 2, n° 634.
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(1 V. l'art. 1579.
('2 M. Rodière el t'ont, t. 1, n, _ \
Par exemple :
Un contrat de mariage peut stipuler que, faute d'inventaire, les héritiers du prémourant auront la faculté de continuer la communauté jusqu'au décès du dernier mourant, et cependant leur réserver le droit d'user, en vertu du droit commun, de h faculté de renoncer à celle continuation de communauté, et de préférer la communauté telle qu'elle existait au moment du décès du prémourant. Par là, les héritiers ont un droit d'option en vertu duquel ils peuvent préférer la communauté continuée, si elle leur est avantageuse , ou en répudier les charges si elle est onéreuse, et s'en tenir à la communauté légale. Il leur est loisible de demander la part dfi leur auteur, sans qu'on puisse leur opposer que celte faculté d'option laisse subsister une inégalité de position entre eux et l'autre époux, inégalité contraire à toute société bien ordonnée. La société conjugale repose sur des idées différentes, et les règles de l'article 4855 ne la gouvernent pas (1). Le partage des bénéfices n'en est pas l'essence; il faut voir, avant tout, l'affection des époux, et leur volonté d'arriver, par des accommodements libres et faciles, à fonder une famille.
505. Voici une autre différence. Dans les sociétés ordinaires, un associé n'oblige la société qu'autant
(1) Cass. 17 février 18*29 (Dallez, 20, 1, 150 et 15T.
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Tels Boni les principes du droil commun. I justes «'i équitables
dos abus redoutables , <•! pré n! la « ion
des intérêts les \>\u< distincts. S rali
établie entre les affaires sociales ••! les affaires privées des associés, il n'y aurail pasde société qui n conserver la liberté de ses allures, la sûreté mouvements.
Dans la communauté conjugale, il en esl autrement. Le mari, chef «lu ménage el <!.■ la conjugale, oblige la communauté envers les lien pour toutes lc< dettes quelconques, même p< m' ce les qui sont le plus étrangères à l'intérêt commun d époux, même par ses délits (3). Nous insisterons
(1) Mon comm. do la Société, t. *2, n° 77*2. S) M., n°80.\ 7» Infrà,zvl. 1409.
plus tard sur celte vérité (1) : il nous suffira de dire ici que le mari étant chef de la communauté, et sa qualité étant inséparable de sa personne et de ses actes, il est impossible qu'il n'agisse pas comme chef de cette communauté, dont il est la personnificalion constante. Dès lors, la communauté est sans cesse obligée par les actes qui émanent de lui.
506. C'est ici le moment d'examiner si la communauté forme un corps moral, de même que les autres sociétés civiles et commerciales admises par le droit commun.
M. Toullier soutient avec force la négative (2). Eriger la communauté conjugale en personne morale, placée entre les deux époux, ayant des droits distincts, c'est, suivant cet auteur, confondre toutes les notions de jurisprudence; c'est consacrer les résultats les plus absurdes, et, par exemple, faire déchoir le mari de sa qualité éminente de propriétaire de ses propres, pour en faire un administrateur de ces mêmes propres dans l'intérêt de la communauté, propriétaire de la jouissance ; c'est affaiblir, ou, pour mieux dire, c'est effacer cette vérité admise de tout temps, savoir, que le mari est seigneur et maître de la communauté. Comment serait-il possible dès lors qu'il ne fût que le simple administrateur de cette communauté, seule propriétaire
(1) Infrà, n 8 718 et 720.
(2) Tome 1, n° 82.
nellemont,
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viles ri commerciales ordinàirea forment un être moral, une tierce personne placée entre lea associi On ue peu! expliquer que par la décadence d'un i prit jadis éminent, l'oubli d'une i i universel-
liment admise en jurisprudence! savoir, que la f mation «l'une société érige en même tempa un être moral (jiii se distingue <l Aliud i
ïïtlius societalisj et aliud est guilibet socius i nciaiis (5). Telle est la régie universellement admise depuis les lois romaines jusqu'à no. jours. D; tes sociétés ordinaires, il e-t de principe que la ciété constituée est un être fictif, qui a son existeil propie. et dont les droits ne se confondent pas Si les droits des associés. J'ai exposé ce point dans mon
(2) Dissert, sur l'art. 585 C. ci*., p. 10 et Î0. 5 Usufruit, t. I, ir 279.
(4) Junge M. Duranton, t. 14, nj 96.
(5) Scaccia, § i, quœst. I. n° 450.
commentaire delà Société il); il me paraît incontesté aujourd'hui clans la jurisprudence.
508. Ceci admis, vient maintenant l'autre question : la communauté conjugale doit-elle èlre assimilée sous ce rapport aux sociétés civiles? On vient de voir que l'affirmative compte pour ses défenseurs
de graves autorités.
509. Mais, d'un autre côté, MM. Championière et Uigaud enseignent que la communauté conjugale ne suppose pas, comme les autres sociétés, l'existence (l'un être moral qui se place entre les associés et possède les choses communes (2); la raison qu'ils en donnent, tout le monde le pressent, c'est que, durant le mariage, le mari seul est propriétaire de tout ce que la loi qualifie bien de communauté dans la prévision d'une communauté future. C'est aussi le sentiment très-tranché de M. Zachariœ (5) et de MM. Rodière et Pont (4).
510. La difficulté en cette matière tient à la nature exceptionnelle des droits du mari sur la communauté. S'il était vrai que le mari fut seigneur et maître de la communauté dans le sens absolu des
(1) Tome 1 , nos 58, 59, 60 et suiv.
(2) Traité des droits d'enregistrement, t. 4, n° 2855.
(3) Tome 5, p. 407, § 505. et note 1.
(4) Tome l,nr296.
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Jroil de la Femme, droit in< rv to doute lanl q dure le mariage, maia qui cepeodaol tempère i i oexiatence le droit du mari, et montre dcui itttéréti collectifs, el non paa un intérêl unique.
311. Ce n'»! donc paa avec dea idéea abaoluea qu'il faul aborder notre question, de même q toutes celles qui aé rattachent a cette difficile conciliation de Inexistence d'une i el «lu droit suprême du mari. Toutes lea fois que la communauté ae montre comme société, elle a, è notre avis, tous lea caractères de cel être collectif que l'on trouve dans les sociétés ordinaires; maia lorsque le coté social s'efface pour laisser dominer le pouvoir du mari, il n'est plus besoin de rechercher l'existence de l'être moral; on n'a pas d'intérêt a le mettre en lumière.
On le sait: la personne abstraite sous la forme de laquelle apparaît la société, n'es! qu'une fiction du droit civil ; et cette fiction n'a été introduite par l'ingénieuse sagacité des jurisconsultes, que pour faire mieux discerner les droits de chacun quand ils sont opposés ou mélangés (2). Or, les fictions
(1) Sur l'art. 1421, B- 854 et soi v.
(2) Mon conim. delà Société, t. 1, n° 70.
ne doivent jamais être étendues hors de leur limite nécessaire. Lors même que Ton est en présence d'une sociétéord inaire, il y a des cas où la fiction dont il s'agit, fait place à la vérité, et où chaque associé se montre comme copropriétaire vrai (1). 11 en est de même, à plus forte raison, dans la communauté conjugale, où l'un des époux a si souvent le rôle de maître et seigneur, et où il agit souverainement. Il suit de là que la personne fictive pourra se montrer plus rarement dans la communauté, que dans les autres sociétés. Ainsi l'exige son organisation exceptionnelle; mais je ne voudrais pas dire avec MM. Toullier, Zachariae, Championière et Pont que la personne métaphysique n'existe jamais dans la communauté. Je vois plusieurs cas où, pour prévenir la confusion, il est bon de la faire ressortir (2).
312. C'est pourquoi un arrêt de la Cour de cassation du 29 novembre 1827 conduit à l'idée du corps moral (3) : il décide que lorsque le mari et la femme s'obligent solidairement avec un autre codébiteur vis-à-vis d'un tiers, ce n'est pas le mari et la femme qui sont débiteurs pour leur part et portion de cette obligation ; la dette est celle de la communauté dont le mari est le chef; la femme n'est que caution.
(1) Mon coimn. de la Société, I. 1, n' 70.
(2) Ififrà, n» 614.
(3) Dalloz.28,1, 37.
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9i4. G'émtcfc (jui l'iiit du» ,, Lebrtin " ! lan » l'intérêt particulier dû ddttjoiftfl ne Icii f brèeh< » un juste intérêt de la communauté, comme jam
i rintérêl de la communauté ne pï& ni a un dii.it » légitime d'un des conjoints
815. De plus, la communaut»1 »-t ii bien une tierce personne, qu'elle apparaît Comme un déposi * taire, pour rendre ce qu'elle a té ;u < D wilu de l'.uli en reprise qui s'exenr muf iv «die à la dfoèblutiofl \
(1) Devill.,46, 2, 504.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. .">. disL l,n 67, p
(3) hoc. cit., ir 60.
(4) hl , n« 07.
Infrà.w 1012.
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Elle peut être débitrice envers la femme ou envers le mari ; elle peut être créancière de l'un et de l'autre.
316. La communauté se dessine encore comme tierce personne dansla situation que voici : le mari et la femme, conjointement avec.un étranger, contractent une dette envers un créancier. Croit-on que l'obligation sera tripartite, qu'il y aura un tiers pour le mari, un tiers pour la femme, un tiers pour l'étranger? non, la communauté doit la moitié et l'étranger doit la moitié. Le mari et la femme réunis dans une mêrhe personnification ne valent que pour une part. Coûjuncti tiniiis personne potestate fungunlur (1 ) .
517. La communauté ne se montre pas moins comme tierce personne dans toute la matière des récompenses, où tantôt ce sont les époux qui sont débiteurs personnels envers la communauté (c2), tantôt c'est la communauté qui est débitrice envers les époux ('5).
C'est pourquoi on a décidé qu'avant les
(1) L. 34, D., De légat. A0.
Lebrun, p. 216, n° 16.
Infrà, sur l'art. 1487, et l'arrêt de Cass. cité. (3) Art. 1437.
Infrà, n° 161*2.
(5) Art. 1433.
372 ''• co m m mi toi
complet el le pai la [c, le liéi il iei du mari d Mil j le droil de poui mil re \*> ti»'i d« i« n 1 « n r- <!' quéli : la commun mté, li< droit. Du aux héritiers du
mari une chose «jn»' peut-ètn l( • compte ou lei |
lr\rinrnl> ;i l»-m I m- i mi I 1 . Il < J M »• I;. < «,mmii-
nauté, personne distincte, être moral, qui pui^>i: agir en revendication.
319. Il faul encore distinguer I»'- époux de la communauté, l°d;iiis l'article 1 478, où l'on roil les époux créanciers personnels l'un de l'autre, abstraction faite de la communauté : 2 dans Partiale 1 \ 10, oA la communauté cm isaj mme I onne, n'esl | liée par les engagements de la femme qui n'ont \ date certaine avant le mariage *2 • On pourra consulter aussi ce que nous disons infrà, n 781, d'une bypcÀhèse où la communauté joue le rùlc d'un tiers. Enfin, nous montrons au\u° 1046, l794etiG12,que le système de liquidation de la communauté adopté par le Code civil, repose sur l'idée du corps moral.
520. La communauté forme si bien un corps distinct, que les créanciers personnels de la femme sont primés par les créanciers de la communauté, sui effets de la communauté, de telle sorte que si les ré-
(1) Dijon, 6 r 1836 ci 9 f< Devill I
(2) lnfràt n 7 71.
compenses dues à la communauté absorbent tout l'actif, les créanciers personnels de la femme n'ont rien à prétendre dans cet actif. C'est ce qui a été jugé par arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 1837 (1). Une femme Lordon était débitrice d'un sieur Loustau. A la dissolution de la communauté, celui-ci crut pouvoir faire saisir-arrêter une créance dépendante de la communauté, pour la part qu'y avait sa débitrice. Mais il fut décidé que Loustau ne pouvait avoir de droits qu'autant que les dettes de la communauté auraient été liquidées, et qu'après cette liquidation , la créance entrerait pour tout ou pour moitié dans le lot de la veuve. Or, un partage de bonne foi avait fait cette liquidation et avait établi que les créances de la communauté absorbaient l'actif, et qu'il ne revenait rien à la dame Lordon. Le sieur Loustau fut donc repoussé dans son action.
324. Tous ces exemples prouvent évidemment qu'on ne saurait, sans erreur, écarter de la communauté la présence de cet être métaphysique distinct, qui apparaît dans les sociétés ordinaires. Vainement dit-on que la communauté se personnifie dans le mari seul ; que tant qu'elle existe, il n'y a pas de tierce personne, puisqu'elle se résume dans l'une des deux personnes qui la composent ; qu'en un mot, la communauté s'absorbe dans le mari. Je ré-
I) Devill.,37, i, 107.
V. infrà, sur l'art. HT*;, aflf. Lordon, h
7û \ m « pu i î.x i pi .1 mi mi
noiul < | u «- - il es! \ rai que le rpai i ail Ioujqiii If i I h i ■ , h ni. le rpobile , l'élén i lil de I-' eomiiiiiiii.ui' .i i'<u préi comme est l< i ml d'upe
iélô, toute différent e gardée dam l'éU ndue il pouvoirs , il n'ot pai m.ii qu'il ioita dam Ipus |
pi al»M<liiiiirni, lu communauté rnriiic, puisqu'il a des dmiu distitycti d'elle, puisqu'il peql k>u
rrêaneier, ou mui débiteur.
Voici dmii: notre dernier mot s non- ne ferons pas sjirgir U peftoqne morale pour l'oppo>er m m. m
dans tous les cas où les droits du mari sont prédominants. Mais toute- I s fois qu'il faudra distinguer l<' mari de la communauté, potys consj déferont ta I 'm-
munauté comme un être métaphysique qui \iendra se signaler pour mieux mettie «n évidence des droits et des intérêts qu'il est important de ne pas confondre.
,1^2. Voyons maintenant quand commence la communauté, soit légale, soit conventionnelle.
Le point initial de la communauté conventionnelle faisait, dans l'ancienne jurisprudence, l'objet de sérieuses difficultés (1). Plusieurs estimaient qu'elle était censée en vigueur a partir du contrat. Les fiançailles, disaient-ils, et les accords matrimoniaux sont, dans beaucoup de cas, égalés au mari; lui-même. Ulpien voulait que les promesses qui ont
1) Lebrun. li\. I,chap. î. n 2et sui\.
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Irait à cet important contrat, fussent aussi sacrées que le contrat lui-même : nequevialr'unonii.m, neijuc spam malrimonu violarc permiltitur (1).
C'est pourquoi l'hypothèque de la femme date du jour de son contrat et non pas du jour de son mariage (2). Quelle injustice n'y aurait-il pas à ce qu'un mari qui a promis communauté usa future, put, dans l'intervalle du contrat à la célébration, convertir ses capitaux en immeubles et les soustraire à la communauté ! Ces exemples de conversions se sont vus dans la pratique, et la jurisprudence les a condamnés en faisant entrer en partage les acquêts ainsi faits en fraude de la communauté (3), Il semble donc que le vrai point de départ de la communauté conventionnelle, ce n'est pas la célébration, c'est le contrat.
Tels étaient les raisonnements spécieux par lesquels quelques jurisconsultes tentaient de rattacher le principe de la communauté conventionnelle au contrat lui-même.
325. Mais leur opinion n'a jamais été dominante (4). En effet, malgré leurs raisons, il est plus logique et plus sûr de donner à la communauté pour
(1) L. 13, § 3, D., Àdleg. Jul,, ileadult.
(?) Mon connu, des Hypothèques, t. 2. u ,*w!>.
(3) Arrêt du 15 octobre 1077.
Vigier sur Angouniois, art. 40, q° ."'».
Infrà, n°' 5G8 et 569.
4) Itifrà, n" 568 e^ 5<ffl.
in f.i MARIA01
poinl i >ai i. 1 1 < l »
île la ■ 1 1 \ m
< m coll iboi l'application
. 1 1 1 \ i ; i rou t ecl a ne com menée qu
de lell mirai porte ea lui-même le principe «l'un il une remise jusq I i i Lion. ( m
il n'es! pas dans ! intention des partiel de cohabitai «•H mé ommun, avant le mari ige célébré I
Ou parle des inconvénients de ce ijstéme, des fraudes auxquelles il ouvre la voie, des dangers donl il e ni rien dans une ma-
tière où la vraie limite est si n< irder. L<
dol est plus difficile à pratiquer qu'on ne pense, dans les cir n jes où Be trouvent les époux. L'œil est
ouvert sur eux; ils sont obsen ec une curieuse surveillance, et leurs moindres actes sont l'objet (rime attention particulière. Si l'un d'eux manque à la Foi promise dans l'intervalle qui pi
bration, la peine de cette mauvaii tion n'est ile à trouver. Il est temps encore de rom; les accords : une épreuve salutaire sera venu»1 i pro-
^ pour éclairer l'autre époux sur la moralité de celui qui lui avait fait illusion. Que si la conversion il*1* c ipitaux en immeubles est moins un calcul frauduleux qu'une spéculation avantageuse commandée par l'opportunité, il est loisible aux parties de re lilier le contrat de mariage. Après tout, rien
i Lebrun, ii\ . I , chap. ♦ , n 5 •
ne défend de ménager à la communauté future un dédommagement pour le préjudice que la conversion lui fait éprouver. Ce n'est pas parce qu'elle existe déjà que ce dédommagement lui est dû ; c'est parce que, devant exister un jour sur des bases arrêtées d'avance, on ne saurait en changer les conditions (1).
524. Quant au motif tiré de la date de l'hypothèque, il ne supporte pas l'attention. L'hypothèque est une sûreté donnée à la femme ; rien n'empêche qu'elle ne précède la communauté, et qu'elle ne s'appesantisse sur la chose du mari avant qu'il n'ait rien reçu effectivement. Un débiteur peut donner par anticipation, des gages qui devancent l'obligation à terme (2). Mais la communauté, c'est-à-dire la collaboration des époux ne saurait commencer avant que le mariage ne les ait placés à coté l'un de l'autre et réunis au foyer domestique. A la raison légale vient s'ajouter une raison morale de retenue, de décence et de pudeur, qui ne permet pas encore aux époux d'agir comme s'ils étaient communs.
525. Quant à la communauté légale, il n'est pas nécessaire de chercher des raisons différentes pour en faire la suite naturelle et nécessaire de la célébration. Tel était le droit commun consacré par
(1) V art. 1404etii°'568etr»ii!>.
(2) Lebrun, loc. et*., n* 13.
i nnhiiiir <i. ; | Qt par ta coutume d Or-i
I é i" ui iii
de 1 1
ail dans d'aul utupies rooiv
tionnt d tentait paa de la cél< n :
on ex t la < "n- m mat ion même 'in mi . <•(
( c i «ju'jui • t que la It'inu, juérail
iiiinuiiituh'' i . Delaurièn j epse <jnr u- 1 lui nu l tin ii Buivj dans le menées qui. plus
lard (l lurs de la n -fui nt:i tiiiii . ^ntciilci ml de
-n ppptiale (fi . Cette uopjecture nY>i n
ii.\ .hlahlc ; clic
lu moyen âge, a\ i droil matériel qui M'avait foi daps |e consentement que lorsqu'il s'appuyajj sur (e fait, et qui, obéissant à »1.
, lie [lOUVail pOnC'e VOir l;i <niijiiniii;liitL'
sans la pojiabitatipn réelle. D'après i e(te juii>|>iudei si le mari Yriiail a mourir axant le CQUchi mariage, quoique célébré, ne produisait pas <!<•
I Art. 220.
(2) Art. 1811.
(5) Jungé Valois, art. 8 \ ivi-rnais, 1. '2~. ;ut. 2.
Berri, des Mariages, art, 7.
art. 272.
A u x cri/, 190.
urgogne, ait. "21.
(5) Sur Paris, art. 220.
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communauté. On sait qu'un matérialisme analogue avait longtemps régné en fait de douaire. Le douaire ne se y(iyne qu'au coucher, disait un brocard célèbre par sqn énergie.
Lors delà réformalion des coutumes, ce droit lut modifié; les légistes rappelèrent le principe de la jurisprudence romaine, Nuptias non concubitus, sed consensus facil. Ils invoquèrent la loi 15, D., De coud, et demonst., d'après laquelle l'épouse conduite solennellement dans la maison de son mari, a mérité le legs à elle fait à condition de se marier, quand même l'époux serait décédé avant la consommation; les lois (i et 7, D., De riiu nupiiar., qui obligent la veuve à porter le deuil de celui qui n'a été son mari que par le consentement ; enfin le droit canonique, qui enseignait que le mariage s'accomplit par le consentement et par les paroles du prêtre (I). Le droit commun fut dès lors que la communauté dépendait de la célébration (2) 3 l'on interpréta même en ce sens les coutumes qui parlaient encore de la consommation (3).
7^11 . Mats si c'était là le droit commun, ce n'était pas le droit univer&el. D'autres coutumes avaient un système différent : elles raUaebaient la communauté d'entre mari et femme à la commu-
ai) Lebrun, liv. J, chap. i, n*' 27 el suiv. (2) Paris, ait. 220.
r> Coquille sur Nivernais, loc. cit.
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nanti' d'habitation pendant l'an el jour. Ecoutoni le grand coutumiei
« Nolù que, par u iage el i outume, deui i onjoi » ou ,i- ociéa demeurant enn mble pai m 1 1 joui
m- i.i : i e dii ision on protestation, il - a< qu ■ l'un nM'i- l'autre communauté quant am meufa
el conquéts I . ■ Am i, ce n'ét ii( «pi'' Ion |u< 1rs époui avaient nui leur collaboration el l- mi industrie pendant l'an «'t jour, qu'ils devenaient communs au bout de ce temps. Le mariage n'était pas Milli>iini a lui seul |>«»ur engendrer la communauté ; il fallait que les époui eussent demeu ensemble l'an et jour. La communauté conjugale ne différai! pas bouj ce rapport des communauté! 1 1 cites que nous avons décrites dans noire commentaire de la Société '2 : communautés Lrés,*répandues dans toute la France» et qui s'établissaient entre ; rents, et surtout entre livres, jmr une rie commune, continuée pendant l'an et jour dans la même de* meure et dans un ménage commun. On peut peutêtre conclure de ce fait que la communauté entre époux et les communautés tacites procédaient la même souche et reposaient sur les mêmes i Nous avons examiné ce point historique dans notre Préface de ce commentaire.
Ce droit, constaté par le grand coutumier
(1) Liv.2, chap. 40 (fc2) Préface, p. ilvij.
se conserva dans plusieurs coutumes ; je cite les coutumes de Bretagne (1), de Chartres (2), Château-Neuf en Thimerais (3), Dreux (4), Lodunois (5), Perche (6), Grand-Perche (7), Anjou (8), Maine (9). C'était une partie considérable de la France coutumière, de celle surtout qui, plus éloignée du mouvement des villes, avait conservé avec plus de fidélité les usages primitifs. Le progrès introduit par les coutumes de Paris et d'Orléans n'y avait pas pénétré (10). Si le mariage n'avait pas duré l'an et jour, la femme qu ses héritiers ne reprenaient que ce qu'elle avait apporté en mariage (11).
329. Ainsi donc, trois systèmes se rencontrent dans l'ancien droit sur le point initial de la communauté légale:!0 nécessité d'une cohabitation con-
(1) Art. 424.
(2 Art. 57.
(3) Art. 66.
(5) Chap.24, art. 1.
(6) Des Communiles, art. 4.
(7) Art. 102.
(8) Art. dxi.
(9) Art. dvii.
(10) Pasquier a donc grand tort de dire dans ses Instilutcs, publiées par les soins de M. le chancelier Pasquier (p. 361) : '< La nature de la communauté est celle que dessus, par toutes » les communes de France, à savoir, que du jour de lu bénédic- • lion nuptiale, le mari et la femme sont communs, etc. »
(I J ) Ferriéres sur Paris, art. 220.
tiduée pendant i an el il de l
el jour, i ii ibil ilion i lu
célébration du moi i u m< h< menl de la i !
bitatlon « 11» clive, el | \ il
ci religieux de la célébration de pi hnfnu-
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Cfésl i Mtfre lé premier ôl le troli téHie rjue
la France coutuiriiêre ie trouvai! partagée tjuand on
h ni|»;i du Code éitil.
il n*v nv.ii! pafi <r;i|i|):i!<-ni .• <|u I fcë CoA
le jnrini lèrrië l'iuiùt qtié fcéllii dé Id cèututfie de Paris. Le btll principal des rédà aë
civil éteîl d'améliorer (1). Or, c eûl i ilcr que d'imposer i la Fram è i- me
que nous venons d'expo lr il l«v
le régime des époux, et l'.-iit dépendre d'un èitn ment incertain une chose qui doil être certaine initia. Comme le projet du Co fixai! pas l'él •
blissement d'un point Fondamental en cette mâtiôft . le Tribunat demanda l'insertion d'un article spécial qui consacrât la règle de la coutume de Pfcri *J là l'art, 1599 :1a célébration devant (officier fle l'état civil détermine le commencement «le la communauté, soit conventionnelle, soit légale*
Autrefois, c'était le mariage ecclésiastique <jui dut le point de départ. On sait qu'il avait une arh
(1) M.Berlier [fouet, f. i.",. p 549 .
(2) Fenet, t. 13, p. 606.
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égale et simultanée sur le spirituel cl le temporel. Aujourd'hui, la loi ne reconnaît que le mariage civil pour tout ce qui concerne les effets civils de l'union conjugale; le mariage a été sécularisé. Mais la liberté de conscience laisse à chacun le droit de joindra les cérémonies de l'église à la célébration civile.
350. Du principe posé par I art. 1599, il suit que la convention expresse ou tacite de communauté ne reçoit pas de terme autre que la célébration, et que le contrat de mariage est impuissant pour assigner i\ la communauté un autre point initial. Ceci esl d'ordre public. Sans quoi il n'y aurait pas unité et immutabilité dans ce régime. On passerait d'un état à un autre état, d'un système à un autre système; la charte conjugale varierait avec le temps, et les tiers seraient exposés à des surprises.
On ne peut donc stipuler que lacomniunauté commencera dans cinq ans, dans dix ans ; on ne peut stipuler non plus, en remettant en vigueur des coutume? abolies (1), qu'elle commence au bout de l'an <! jour: de tels pactes sont incompatibles avec l'ail. 1599 du Code civil.
331. A plus forte raison repousserait-on les paries qui feraient dépendre la communauté d'une condition potestative, par exemple ; qu'il sera permis au mari
1) Suprà, n 528.
i.i i n.vi r.\ i i
d'admettre ia femme i la i ommua mt< .m-, ou un .mil' terme I Urodea (l.uii '2 qu'un tel p ii Le pourrail i utenir, atb u que le m a rendant sa lemm la
communauté . ne ferait que rentrer dam le droit commun : il cite un arrt I «lu par emeot de P : «lu l27 juillet 1634, qui l'a ainsi décidé. Mai opinion, contraire «lu reate a celle de Dumoulin 3 . ne paraissait pas juridique b Lebi in I); et, en ef« fet , elle est incompatible ave< le principe qui veut <{ue la communauté ne ><>ii pas lii rée i l'in< ertitude et Burtoutau caprice du mari. Voici, au reate, l'axiome de Dumoulin : « Non potes/ Un ren
» talem, de l'appeler à la commune ' I i
al u). »
r»r>c2. Mais du moins ne pourrait-on pas laisseï la communauté en suspens jusqu'à l'événement d'une condition casuelle, comme, par exempl< jusqu'au gain d'un pr< Lia raison de p
cher vers l'affirmative e>t que l'événement de la condition a un elTet rétroactif, et que >i elle se réalise , on ne peut pas dire que la communauté commence à une époque autre que l'époque du mariage : c'est pourquoi Lebrun approuve cet établis-
1 Lebrun, p. 21, col. 1.
'1 Sur Louet, lettre M, î. n 5
(3) Sur Paris. ^ 110, n I.
\ Loc. cit.
sèment conditionnel de la communauté (1). C'est aussi l'avis de Renusson , qui estime que la communauté peut être subordonnée à la condition qu'il y aura des enfants nés du mariage, ou que la femme survivra au mari (2). MM. Toullier (3) et Duranton (4) ont adopté pour le Code civil la même doctrine.
Je ne puis cependant m'y ranger (5).
Tout doit être (ïxe et stable dans le régime matrimonial. La famille, les tiers, les époux eux-mêmes, ne sauraient s'accommoder d'un état provisoire, dépendant d'un hasard. Il y aurait donc durant le mariage une période où les époux ignoreraient s'ils sont communs, ou s'ils ne le sont pas! Comment croire que la sagesse du législateur se prête à de telles incertitudes? Le discours du tribun Duveyrier donne clairement à entendre que la loi nouvelle a voulu proscrire ces pactes , et que la communauté doit nécessairement commencer à l'instant même où se célèbre le mariage (6).
333. Nous avons dit que le point initial de la communauté dépend de la célébration du mariage :
(1) Liv. 1. chap. 3, n* 10, p. 21.
(2) Part. 1, sect. 1, n° 1, et chap. 4, n° 8
(3) Tome 12, n° 84.
(4) Tome 14, n° 97.
(5) Infrà, n° 2178.
Junge MM. Rodière et Pont, t, 1, n° 8%i [61 Fenet, t. 13, p. 71G.
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ils, pendant le mariage il n*j d pom II lent ni «•i»iniiiiiii;iii!c. m copropriété actuelle I ' t le mari qui 68l seigneur el maître de la comuiuueuU; il \ii comme m;utre. il meurt cohwh apromun. A |a ilissoliiinni de la communauté seulement,
eoinmeine le droit tic la l'eminc; j u > « j m * - 1 ; i atll n"a- Vint qu'une expectative , u n«> l'Mrniinv qui ;i pri> date au jour de la célébration du m . al <
a cette e>pei anee ijuc Tint. 1399 fait allu>ion. I article donne a la l'emnie l'e-pn-aiH M de devenir
commune ou copropriétaire, Mai-, pendant le ma»
riage, la iemme n'a pis de commun mte m de ao* propriété sur les meubles et les acquêts I le inm aal tout, la femme n'a rien qu'une espérance : poi propriê s'jciu, tedtperatur fore. Loin doiie que la cqw* munauté conjugale commence avec l'union OOPJu* gale, elle ne s'ouvre que lorsque celle-ci ILnit l). Partant de là , les auteurs en question reprochent à l'art. 1 r»00 d'être allé trop loin dans >a luimtile, et d'avoir imité la rédaction imparfaite de la coutume de Paris (2). Comment l'art. 1599 peut-il dire que la communauté commence au mariage: S'il
(1) M. Toullier, t. 1, n0' 74 et >mv.
MM. Gliampionnière et Rigaull, i. » n 2$S0
(2) Art. "220.
est vrai que le mari soit seigneur et maître de la communauté pendant le mariage, il est vrai par voie de conséquence, qu'il n'y a pas encore de communauté ; car la communauté suppose deux copropriétaires, et ici, il n'y a qu'un maître unique. L'art. 4599 eût mieux fait d'imiter la sage réserve de la coutume de Blois , qui s'est bien gardée de dire que les époux sont communs en biens, et qu'il y a communauté enlre eux pendant le mariage (4); elle dit que les meubles et les acquêts sont à la pleine disposition du mari, pour en disposer comme un vrai soigneur de sa propre chose, saut', à la dissolution du mariage, à partager ce qu'il y aura. Qu'importe au surplus? ce sont là des inconvénients de rédaction qui ne changent rien au fond des choses.
J'ai résumé en peu de mots une dissertation assez longue dans laquelle M. Toullier soutient ce paradoxe. Rien n'est plus inexact qu'une telle manière de voir. Il est, en ce sujet, deux idées parallèles qu'il faut concilier, et que M. Toullier n'a pas su faire marcher d'accord, aimant mieux sacrifier l'une à l'autre. La communauté existe dès le mariage: voilà la vérité consacrée par notre article. Mais le droit de la femme est dominé par le droit du mari: il est inerte; il est habituel, comme disent les anciens jurisconsultes; il sommeille pendant le mariage pour se réveiller à la dissolution. Toutefois, il n'en
(1) Art. 178 et 18-2.
Et Portaniis, sur cet article.
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334, àpréfl CeUj aOOl Conviendrons <|iir h di-o-
lution du m iri ige exerce une grande influence nu la communauté el donne une couleur nouvelle an droit desépoui : non- ajouteront même avec Lebrun que puisque la femme peul renoncer i la commuoaulé, il faut dire que la communauté dépend de sa fin 1 . Mais ce n'esl pai une raiaon pour ne pas avoir égard a son com ament, et pour mettre ce commencement a la lin.
335. .Maintenant qu'il esl bien entendu que le premier moment de la communauté esl b 1 1 célébration du mariage, faisons remarquer que le mariage ne
produit cet elle t qu'àulani qu'il est valable. C*esl au
mariage revêtu «le toutes les conditions de légalité, que Fart. 1 399 attache une conséqi uvesurle
régime matrimonial ; mais un mariage nul ne donne pas naissance à la communauté légale (2). Née vùr, née
(1) Page 10, nr
2) Dumoulin sur Tari, 40 de la coutume d'Angoun p. 75*2, et sur l'art. 9 i île la coutume de \ alois, p. 702.
uxor, nec nuptiœ, nec malrimonium^ nec dos intelligilur (1). Toutefois, il faut faire exception à cette règle en faveur de l'époux de bonne foi (2). On peut se reporter à ce que nous avons enseigné ci-dessus sur cette matière (3).
336. Mais que dirons-nous du cas où un contrat de mariage sera intervenu entre les époux, et où leur union vient à s'écrouler par suite d'un vice qui l'infecte? Que deviendra la communauté qui a existé entre eux par le fait de leur contrat ?
Il faut distinguer.
Supposons d'abord que l'un des époux ait été de bonne foi. On sait combien la bonne foi est puissante pour sauver l'époux qui peut s'en prévaloir, des suites désastreuses de la nullité du mariage. L'époux de bonne foi retirera donc les avantages de la communauté. C'est pourquoi si une femme épouse un mort civil, ignorant sa condamnation capitale, elle aura sa dot, son préciput, sa communauté (4).
V. aussi Ulpien, I. 3, D., De jure dotium
(2) Lebrun, liv. 1, cbap. 4, n° 26.
Suprà, n°92.
(3) NM 91 et suit.
(4) Arrêt du 12 mai 1075.
Lebrun, liv. 1, chap. 4, \r 26.
Leprêtre, cent. I, clia|>. 1.
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Lebrun est d'une opinion eontrairl : il prop de s'écarter de celle de Dumoulin L<" «nuirai l'aii en vertu d'un mariage donl od n»- Nitirail tenir
Compte : nuj)lm\ i
nium. mu doâ iitlelliijiliu l . Lti CMtl .il CÎTÎI ne v»n-
rait donc avoir aucun effet, >i ce n'est d4 faire preste contre le mari . afin de lui luire rendre ce ffué
femme lui a apporté (3).
Je me rai - cet avis \ .La omsmonauté n'avait été contractée que bous ine condition iu s pensive mn ne s'est pas réalisi e, et l'on ne peut comparer ce cas
à celui d'une K>! iété ordinair»- que feraient ffitre elles des personnes étranf i- 1 communauté
manque ex defectu condiiionis. Elle ne saurai! valoii
même comme société de fait.
(1) Dumoulin sur l'art. ïO de la coutume «I Anioumoi-
94 de la coutume de Valois.
(2) Instit , De miptiis, § 1*2 précité
(3) Page 55, n ' 30 et Stt.
(A) Suprà, n° 91.
ET DES HKOUS l>KS KIMIl X . \KT. 1401 10!
DE CE QUI COMPOSE LA COMMUNAUTE ACTIVEMENT ET PASSIVEMENT
$ 1«'\ — de l'actif de j.a commi i\ai tf
Article 4 404 .
La communauté se compose activement,
\° De tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du mariage, ensemble de tout le mobilier qui leur échoit pendant le mariage à titre de succession ou même de donation, si le donateur n'a exprimé le contraire;
2° De tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages, de quelque nature qu'ils soient, échus ou perçus pendant le mariage, et provenant des biens qui appartenaient aux époux lors de sa célébration, ou de ceux qui leur sont échus pendant le mariage, à quelque titre que ce soit;
5° De tous les immeubles qui sont acquis pendant te mariage.
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Des créances alternatives
375. 11 ne faut les confondre avec la créance dans laquelle le débiteur a la faculté de payer une autre chose en place de celle qui est due.
374. De l'action en remploi de propres, et de la qualification qui lui est due.
Elle est mobilière , d'après la grande majorité des anciens auteurs, 575. Alors même que l'obligation de remployer serait écrite dans le contrat de mariage.
Ce système est adopté par la Cour
• '(,1 i»i hi muiv
■ i * 111.(110 de , resta, à li
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'. Cette rcpoii-.' i 3 nouvelle ; elle est aussi vieilb
(jiu- l'objection . laquelle n'es! rien moina qu'une \>cente (lci.niv.Ttc.
La communauté est , en quelque sorte, dépositaire de prix des propres.
Ancien droit
Aujourd'hui les offices ressemblent aux pratiques de l'ancien régime.
il f. Des achalandages dans le commerce. 415. Du mobilier échu pendant le mariage. Il tombe dans la
communauté. Raison de ce point de droit. Ifê: Meubles cchus par succession ou donation pendant le mariage. Achats. Gains faits au jeu. Gains provenant de causes honteuses.
Des offices achetés pendant le mariage. Us sont delà
communau t«\
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partie de la communauté conjugal
i î*2. Des choses données à condition ocelles n'entreront paa en communauté.
445. Les choses mobilières substituées, pendant la communauté, à un propre, sont propres. Exemple tiré du prix de l'immeuble propre quia vU: vendu.
144. De la soulte de partage pour immeuble licite pendant le mariage. Conciliation avec ce qui a été dit au n° 367. Distinction à faire.
445. De la somme d'argent que le mari reçoit, pendant le mariage, par suite de la rescision de rachat de l'ianmeuble qu'il avait fait auparavant.
Renvoi pour les manuscrits et correspondances
§ Des fruits des propres.
452. [Nécessité de distinguer les fruits, des autres meubles,
et d'en parler à part.
Pourquoi les fruits des propres entrent en communauté?
455. Doctrine de Loyseau sur le droit du mari aux fruits des propres de sa femme ; ce droit résulte, non pas seulement de la communauté, mais aussi de la puissance maritale.
454. Suite de cette proposition. L'article 1530 en est la dé-
monstration. Preuves historiques.
Importance de la distinction des propres et acquêts
402. Pour le moment, il ne s'agit que des fruits des propre.;,
lesquels tombent de droit dans la communauté.
403. Peu importe que les propres soient fictifs ou réels, leurs
fruits appartiennent toujours à la communauté.
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',1,7. l>< - fruits naturels o|i induitrieli su momenl ou fl l,i communauté.
169 S rite.
Touto nouvelle acquisition faite pendant 1«- ige
n'est pas nécessairement un cooquêt. Régie Jonuce par Dumoulin.
ET DES DUOJÏS DES EPULX. a UT. 1401. 5U9
4N0. Transition à l'article suivant, qui complète la mat ièrt) «les acquits immeubles,
COMMENTAIRE
538. Lu section dans laquelle nous entrons s'occupe eje ce qui compose activement et passivement la communauté. Elle est naturellement divisée «mi deux paragraphes, dont l'un traite de l'actif, l'autre du passif de la communauté.
L'article 1 40 1 , qui marche le premier dans le paragraphe de l'actif, donne les éléments dont la communauté se compose; il énumère les forces du fonds social. Toute communauté appelée légale par l'article 1400, comprend dans son actif les choses décrites dans l'article 1401 .
339. L'article 1401 divise en trois catégories les ressources actives de la communauté : 1° les meu blés; 2° les fruits et revenus des propres, qui, quoique meubles, demandaient à être envisagés séparément (1); 3° les acquêts et conquèts (fc2). Toutee qui ne tombe pas dans ces trois grandes divisions n'entre pas dans la communauté. Ainsi, les immeubles qui n'ont pas été achetés par les époux pendant la com-
(1) Pothier, n0J 2<>,204.
(2) Cout. de Paris, art. 220.
Orléans, art. 180.
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540. Il suit de là que It communauté légale n'es! pas celte communauté do tous bioni quelconques dont il y a des exemplei dans l<* droit; elle ne place j».i> lésépoui dans la situation de deui i>«isonnes qui confondent tous leurs intérêts et se com< mu niquent tout leur avoir. Sans doute, !♦• patrimoine des époux contribue i<»ujoiir> pour quelque chose l'entretien «le la communauté légale; si ce n'est p par une mise en commun des choses mêmes, c'est par Ja communication de leurs produits. Sous ce rapport, la communauté profite des richesses personnelles des époux. Mais il n'en est pas moins vrai que l'état de communauté conjugale laisse aux épevx des chos propres et distinctes. Il n'engendre pas une confusion absolue des patrimoines, |>a< plus que le mariage n'engendre une identification absolue des personnes. De même que les époux, dans cette intime et affectueuse union, conservent cependant une portion de leur liberté, de leur individualité, de leur volonté, de même la communauté leur laisse une certaine part d'appropriation individuelle , et s'arrête devant certains biens que l'esprit de famille et les
1 V. infrà le sens du mol Propre
prévisions de l'avenir réclament comme propres (1). Si la communauté eût nécessairement imposé aux époux l'obligation de mettre en commun l'universalité de leurs biens, elle aurait brisé les habitudes nationales ; elle serait tombée dans l'exagération ; elle aurait outré ce qu'il y a de vrai dans les maximes chrétiennes qui représentent l'homme et la femme comme deux personnes en une : Duo in carne wwa(2). C'est donc avec grande raison que le Conseil d'état repoussa la proposition d'une sociélé sans limite, faite par M. Déranger. (3). Ces communautés universelles, usitées dans une certaine partie de l'Allemagne (4), ont de grands inconvénients ; elles dépassent le but dans les familles propriétaires d'immeubles; elles répondent beaucoup moins que la coutume française à la véritable situation des époux dans le mariage.
541. Mais pourquoi sont-ce les meubles qui entrent dans la communauté légale? et pourquoi les immeubles dont les époux sont propriétaires en se mariant, sont-ils les objets destinés à n'y pas entrer? D'où vient cette prérogative des immeubles de rester propres? D'où vient cetle soumission nécessaire des meubles à la communauté?
(1) Suprà, n° 1G8.
(2) Tcrlullien, Ad uxorem.
(3) Fenet, t. 13, p. 552.
(4) Voet, ad Pand., De paclis dotaiib.
M. Laboulaye, Condition des Femmes, p, 381. I. 2G
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taatiom différentes. I . ■ communauté lérçalc est la communauté tacite appliquée au mariage <h, ., communauté tacite , c'est-à-dire nue communauté dont il n'y a pas d'acte exprès «le création, se ji par les faits extérieurs, T'est parlés ctfoonataniQ qui .servent à la manifester, qu'on décida de son étendue. « Elles sont introduites, «lit Coquilte, par ta somptiûn ri conjecture de velouté 1 »
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On ] lerçoil tout d'abor I je patrie frequ ntiÙ8 fit une confusion «le tout le mobilier. L os associés opèrent un mélange die leur actif mobilier, d'où résulte l'impossibilité d'en retrouver Torigine et les parts. Do là , la conséquence que ce mobilier leur est devenu commun , et qu'ils ont entendu en faire une masse à partager. Sans quoi ils auraient pris la précaution de dresser un inventaire ; ils auraient distingué, par un état détaillé, la provenance et la propriété divise. L'omission de cette précaution est une preuve manifeste , que les meubles ont été mis en commun et mélangés, pour n'être plus séparés que par un partage égal, à la dis-
(l) Instit. au Droit français , Traite des Communautés et Sociétés.
solution (1). C'est à quoi M. Malleville ne faisait pas assez d'attention quand, préoccupé du souvenir des sociétés d'acquêts , dont il avait vu l'usage dans quelques parties du midi, il reprochait à la communauté conjugale d'absorber le mobilier des époux, et d'enrichir outre mesure les femmes de ceux dont la fortune consiste en valeurs mobilières (2). Il ne voyait pas que cette communauté du mobilier n'est pas un établissement capricieux , inventé à priori pour favoriser les femmes ; mais qu'elle est une suite nécessaire du mélange qui s'effectue dans toutes les sociétés tacites. C'est pourquoi dans les anciennes communautés coutumières et villageoises , les communistes étaient communs en meubles et acquêts (3). La communauté conjugale et les communautés tacites marchaient, à cet égard, d'un pas égal. En sorte que la communauté conjugale n'était, je le répète, qu'une communauté tacite.
Quant aux immeubles , c'est tout autre chose
JLes immeubles ne sont pas affectés par la confusion que le mélange opère sur les meubles ; ils se conservent distincts ; ils ont leurs titres spéciaux, leurs limites respectives, leur assiette propre et séparée. La communication ne porte que sur les
(1) Coquille, loc. cit.
(2) Fenet, t, 13, p. 549.
(3) Nivernais, t. 22, art. 23,
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Comme le disent les docteurs, on ne jn^r«' d'ui ciété tacite que par ce qui s été communiqué 2 Puisqu'il n'y a de communication que dans les fruits et 1rs jouissances, il ne faut pas mettre dans la sole autre « bose que les fruits el les jouissai < Les pi ésomplions el les conjectures i » une l»;isc solide de raisonnement, si on ne les an tait pas a la vraie limite de ce qui en découle n cessairemeot. Rien ne montre une communication de la propriété même < 1 < ' < immeubles; rien ne conduit à celle extrémité. La propriété reste donc distincte ; une communauté tacite, résultant d< - faits ordinaires, et déduite de manifestations extérieures, ne sauraient l'englober. En un mot, la distinction que le système de la communauté conjugale l'ait entre les biens meubles et les biens immeubles, n'est que l'application de cette règle, a que selon la » communication de biens et gains, il faut juger » quelle est la société (3). »
(i) Coquille, loc. cit.
(2) Coquille se prévaut de leur opinion, toc. cit.
(3) Coquille, loc. cit.
543. Après cela, je ne nierai pas que cette présomption restrictive n'ait été fortifiée par le système, alors très-accrédité, qui tendait par tous les moyens à conserver dans les familles les biens héréditaires. Ce système était dans les mœurs; il gouvernait les époux eux-mêmes, et tout dans leur conduite habituelle venait confirmer la conjecture apparente qui retranchait les immeubles de la communauté. Il est certain qu'obéissant aux idées dominantes, et aussi à un sentiment de conservation qui existera de tout temps, ils agissaient extérieurement comme s'ils se fussent réservé la propriété de leurs biens de famille; prévoyant peut-être qu'un jour pourrait arriver où, le mariage se dissolvant sans enfants, il ne serait pas bon que ces biens passassent dans une famille étrangère et allassent enrichir des personnes autres que leurs proches. Ainsi, tout se lie dans cette matière par un enchaînement remarquable. L'exclusion des propres s'explique par la possession, et la possession s'explique par les îaées des possesseurs, par leurs affections, parleurs prudentes arrière-pensées.
344. Une objection se présente cependant; elle se tire de l'état des mœurs modernes et de l'extension énorme qui a été prise par !a propriété mobilière. Lorsque les immeubles les plus minimes échappent à la communauté, on s'étonne que le législateur n'ait pas fait une réserve pour des valeurs mobilières, qui sont presque aussi recherchées et aussi précieuses que les valeurs immobilières; on peut citer
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I elle objection, dont l app rieuse, Partout à raison do sa couleur éeonoiniqu ne ne parait pai bu fond bien réfléchie. 1 Songeons .' ce dont il s'agit ici , e'eet-tVdifi à hm i >m-
munaute légale, a une BOCÎété tfU€ la loi a .In \\\<rv oonform ornent aux faits do po — . l'intention présumée des époux. Or, qu'un meuble
suit d'une irrande ou d'une petit»' \a|eiir, il le p< É0 de la même manière, et la po
supposer la propriété. Pourquoi d'ailleurs le législateur so sorait-il orarte d'une présomption si naturelle? Kst-ce que les époux ne pouvaient pas taire un contrat de mariage pour déclarer une intention contraire' Pourquoi nont-ils pas révélé leur roionté (c2 v N'est-ce pas <pfii> ont entendu que 1er lange des meubles, quelque riches qu'ils soient, devait entraîner le mélange de la propriété?
Remarquez, en outre, que ceux qui se marient sans contrat de mariage, sont presque toujours des personnes peu aisées, et pour lesquelles les réserves
(1) M. Malleville y avait, du reste, fait allusion au Conseil
d'état.
Fenet, t. 13, p. 551.
(2) Infrà, n- 582.
qu'on regrette de ne pas trouver dans la loi, auraient été inutiles. Quant à celles qui ont de l'opulence, et qui, par exception à l'usage général, ne font pas de contrat, il est manifeste que leur silence a été réfléchi; elles n'ont pas eu la résolution de se soustraire à la présomption légale.
345. Maintenant, et avant d'entrer dans un examen détaillé des choses dont se compose la communauté, faisons tout de suite ressortir la différence qui régne entre la communauté conjugale, et les sociétés universelles dont s'occupe le Code civil au titre de la société. Cet examen sera rapide, mais il est nécessaire pour préciser les idées; c'est surtout sous le rapport des mises que cette comparaison a de l'utilité.
346. La communauté conjugale diffère de la société universelle de tous biens présents, définie par les articles 1836 et suivants du Code civil. Celle-ci fait entrer dans les mises tous les biens meubles et immeubles que les parties possèdent au moment du contrat (1). La société conjugale n'y fait légalement entrer que les meubles : quant aux immeubles qui appartiennent aux conjoints, au moment du mariage, ils restent propres. On les appelle propres de communauté (2).
(1) Mon comm. de la Société, 1. 1, n° 268.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n°2.
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348. Autre différence. Dana la société conjugale on <lnit comprendre tous lea gaina etacquéta faita avec les biena reatéa proprea, avec l'économie peraonnelle et l'industrie dea conjointe. Haia la ioct< universelle «le biens présenta n'embrasse que les profita n-tirés des mises 2 . Il but une stipulation aspresse pour j Faire entrer les autres gaini
349. Voici autre chose. La société universelle de biens présents ne peut, malgré les conventions les
plus expresses, faire entrer dans son actif les biens qui obviennent aux associés par succession, donation
ou legs. Mais la société conjugale a plus de latitude ; la propriété des immeubles à venir peut y tomber si les parties l'ont ainsi stipulé (5). La propriété des meubles à venir y tombe de plein droit et sans qu'il soit besoin de convention.
(i) Mon comm. de la Société, n° 270.
(2) Id., noi 274 et 268.
(5) Art. 1857 C. civ.
Mon comm. de la Société, n° 275.
350. La communauté se rapproche de la société universelle de gains organisée par l'article 1838 du Gode civil (1). Comme celle-ci elle renferme tout ce que les parties peuvent acquérir par leur industrie, à quelque titre que ce soit (2) , travail mécanique , exercice d'une profession, fruits retirés des immeubles, etc. — Comme celle-ci encore, elle s'étend aux meubles que chaque associé possède au jour du contrat (3).
351. Mais elle en diffère en ce qu'elle embrasse les meubles qui adviennent aux époux etiam dormientibvM (4), par succession, donation et legs ; tandisque la société universelle de gains ne profite que des acquisitions industrielles, et de ce dont chaque associé s'enrichit par un titre de commerce (5).
552. Sous ce rapport, il y avait concordance parfaite entre la communauté conjugale et les sociétés universelles de gains si fréquentes autrefois dans la classe villageoise. Car celles-ci , outre les meubles présents et les gains industriels , attiraient à
(1) Mon comm. de la Société, t. 1, noï 284 et suiv.
(2) hoc. cit., n°287.
(5) Art. 1838.
Mon comm. de la Société, t. 1, n° 285.
(4) V. le président Favre, cité dans mon comm. de la So-
ciété, t. 1, n°286.
(5) Id , n° 285.
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Dans certaines provinces du reste, qui, bien
que repoussant la communauté proprement dii
admettaient une sneiété légale d'acqivèta, i eMe i
d'acquêts avait été instituée, nmi pa&SUA le modèle de nos sociéti- i. cites coutumuTes, mais Burle modèle des sociétés universelles de gains donné par le droit romain. J'ai dit ailleurs qu'a Kome, ni let meubles, ni à plus forte raison, 1rs immeablei possédée au jour du contrat par te* ;i>., ,, iés, n'entraient dans la société ('2 : de même dans les pa\s de droit écrit, une communauté entre époux . stipulée en termes généraux , ne comprenait pal le> meubles et immeubles possédés avant le mariage ; elle n'embrassait que les meubles et immeubles acquis durant le mariage (5). C'est même sur ce pied qu'était
(i) Mon comm. de h Société, not285.
Lebrun, des S»a< -Us Un tics. chap. 3, u 2 et 5. *J L. 7, D., Pvosocu,.
Mon comm. de la Société, t. 1. n* *2-s i. (ô) Lebrun, liv. 1, cbap. 5, ir 2.
ET DES DROITS DES EPOUX. ART. 1401 . 41 l
organisée la communauté légale qui existait à Saintes (1).
Et comme les sociétés universelles de gains, telles que Rome les pratiquait, excluaient de leur avoir, les obventions à titre lucratif, les successions, donations, legs (2), par imitation, la communauté légale de Saintes ne s'étendait pas aux acquisitions de bienfait ; elle n'attirait à elle que les acquisitions de peine (5).
354. Après ces observations, abordons le détail des trois ordres de biens que notre article fait entrer dans la communauté, et commençons par les meubles.
§ Des meubles.
555. Tout le mobilier présent et futur des époux tombe dans leur communauté légale. Notre article insiste sur ces deux catégories de meubles pour déclarer qu'elles appartiennent de droit à la communauté. Ainsi par le seul fait du mariage, le négociant
(1) Arf. 82. Bechet sur cet article.
Vigier sur Angoumois, art. 40.
Chopin sur Anjou, liv. 3, chap. 2, t. 2, n° 3L Lebrun, loc. cit.
(2) Mon comm. de la Société, t. 1, n° 286.
(3) Bechet, loc. cit.
Lebrun, loc. cit,
V. M. Tessier, de la Société d'acquêts, nos 20 et suiv., et 257.
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I elle es( la situation légale. <m la critique qua on D'approfondil pai ave< asaei de discernemenl l'en semble «lu système I : on l'approure quand on sait en saisir lou! le mécanisme el loua \et n sorta (2).
356. Parlons d'abord du mobilier présent. Polhier (3) a traité cette matière avec une ab >n«
dance (.le détails dont nul De viendra se plaindl
mais dans lesquels il serait impossible d»* le suivre sans transporter ici presque tout le titre du Code civil consacré à la distinction des biens \ . Nous ne Ferons pas dériver notre commentaire , déjà assez vaste par lui-même, vers d'autres spjets qui nous détourneraient du voyage principal. Noos nous bornerons à rappeler quelques points délicats sur lesquels il est bon de préciser la doctrine.
(i) M. Mnllevillr.
Fenet. t. 1 r». p. 549 et 550.
(2) Supra, n#i 341 et suiv.
(3) N 25 et suiv.
(4) Art, 516 et suiv.
Ce n'est pas cependant sur les meubles corporels que se présentent les principales difficultés de cette matière; les régies sont si clairement tracées par le Code civil, qu'elles ne laissent surgir que de rares conlroverses.
Ainsi la communauté profite des meubles meublants, de 1 argent comptant, des animaux de service, des vaisseaux appartenant à l'armateur (1), des matériaux préparés pour une construction (2).
Mais elle ne profite pas des meubles qui sont immeubles par deslinalion (3). Ces choses suivent le sort de l'immeuble auquel elles sont attachées ; elles restent propres comme l'immeuble lui-même.
357. Ce sont plutôt les choses incorporelles , telles que les actions, les créances, les offices, qui ont donné lieu à des doutes sérieux. Nous en dirons rapidement quelques mots. Je dis rapidement, car je n'oublie point que je ne fais pas un traité des meubles, et que mon objet principal c'est la communauté conjugale.
(1) Art. 531 C. civ.
Calais, t. 1, art. 3.
Normandie, art. 519.
Pothier, n° 29.
(2) Art 528.
L. 17, $$ 5 et 10, D., De acl. empt. MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 318.
Lyon, 23 décembre 1811 (Devill., 3, 2, 596).
(3) Art. 522 C. civ.
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par son objet ; ioi . <>u ne * 1 < » 1 1 em i iger que le (l'on procède le < 1 1* » î t de créance. Si c d'un immeuble propre que le conjoint i an droil
éance, ee droil n'entre pai ai communauté ; il eal immeuble. Ce n'oi qu'autant < j m • la créance pour cause des meubles, quelle prend le de meuble et entre en communauté Cette prof sition »le Lebmn s'écarte de tous les principes admis dans les autres matières, et particuliéremenl en matière de sucoesaion. Il en convient lui-même; mais ii prétend que la communauté requiert ici une favorable exception ; et pour mettre 100 opinion dans tout son jour, il le propose ITOÎS cas qui lui servent d'exemples.
359. Et d'abord, un reliquat de compte de tutelle est censé meuble à proportion de ce qu'il tient lieu de meubles; il est immeuble à proportion de ce qu'il tient lieu des immeubles du mineur vendus et dont le prix entre dans le compte [\). Qu'importe qu'il s'agisse de deniers à recouvrer? la communauté s'écarte en ce point du principe usuel : elle veut que les deniers soient subrogés à la chose
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n01 6 et 7.
qu'ils représentent; ils en prennent la qualité, et doivent demeurer propres quand ils sont à la place d'un propre.
360. Après cette première solution, Lebrun se propose la question suivante : Une action de remploi qu'une veuve a contre la succession de son mari pour ses propres aliénés est-elle meuble, et entre-t-elle dans la communauté qu'elle contracte par un second mariage? Pour répondre à cette question , Lebrun fait observer avec insistance qu'en principe, on ne fait entrer dans la communauté que les actions pures, mobilières, et que c'est une règle uniforme qu'en matière de communauté le prix d'un immeuble est toujours immeuble; que ce qu'on regarde, c'est la cause de l'action et non son objet. Le remploi tient lieu des propres de la femme qui ont été aliénés. De même qu'un immeuble d'avant le mariage n'entre pas dans la communauté, de même le prix de cet immeuble n'est pas destiné à y entrer (1). Sans doute, telles ne sont pas les notions qui prévalent en matière de succession; mais l'équité conduit ici à d'autres résultats.
361 . Enfin Lebrun aborde son troisième exemple, celui d'une soulte de partage ; et, par suite de son même principe, il décide que pourvoir si une soulte de partage est meuble ou immeuble, il faut en rechercher les causes ; qu'elle est mobilière autant
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n°* 8 et 9.
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562. Toute cette théorie est inadn I I i< i - èfulée ■• il en a pii- avec hiison le contn -pied -
Des arrêts l'ont condamnée 3 ; el malgré la tendue certitude dont Lebrun la dil environ] elle n'a eu l'assentiment d'aucun auteur i . Elle ne Nuirait rencontrer plus d'approbation loua le I civil : car lea articles 526 el 529 tendenl a la proscr re formellement. On restera donc dana les principes du droit commun : on considérera l'objet <l»' l'action : Actio ad mobile, est mobilû ; aetio ad immobile, est imtnobilis ; et l'on ne fera pas pour la communauté un droit exceptionnel (5).
563. Supposons donc qu'une somme d'argent soit due à Tilius, pour prix d'un immeuble qu'il a
(1) hoc. rif.,n01 15 et 16.
(2j Communauté, nc77.
(5) Louis sur Maine, art. *2T, {
(4) Renusson, Communauté, part. i. chap. ô. D 15.
(5) Infrà, n° 709.
vendu. Par son mariage cette créance tombera dans sa communauté. Peu importe qu'elle soit représentative pour lui de l'immeuble aliéné. En définitive, cet immeuble ne lui appartient plus: il n'a droit qu'à une somme d'argent dans laquelle s'est converti son droit de propriété; et cette somme d'argent est un meuble, de même que l'action do:it il est investi pour se la faire payer (i).
564. Mais faudrait-il donner la même solution, alors que l'immeuble aurait été vendu dans l'intervalle du contrat de mariage au mariage, sans l'assistance de ceux qui, d'après l'art. 1396, doivent concourir aux changements apportés au contrat de mariage? La communauté profiterait-elle du prix? ou bien les héritiers de l'époux vendeur auraient-ils, à la dissolution de la communauté, la reprise du prix?
Les opinions sont partagées sur ce point. Pothicr se prononce pour la reprise: il n'est pas permis aux époux , dit-il, dans le temps intermédiaire entre le contrat et la célébration, de se faire des avantages directs ou indirects sans le concours de tous les parents qui ont assisté au contrat de mariage (2); ce serait en changer les conditions. Plusieurs commentateurs du Gode civil ont adopté ce sentiment (3).
il) M. Odier, f. I, i.0 77.
(5; MM. Duranton, t. 14, n> 18i.
Zaclioriee, t. 3, [>. 4! 2.
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Pierre vend à Paul sa propriété située aux colo-
(1 MM. Touffler,!. 12, n°171.
Rodière et Pont, t. I-, n" '•-"».
Odier, t. 1, n° 77.
-, Suprà, d -Ji»» et suiv. et :.
Infrà, n° 57*2.
nies pour le prix de 100,000 francs, à condition q«e tel immeuble situé à Bordeaux sera mis en vente le 20 janvier 1847, ainsi que cela a été annoncé. Dans l'intervalle de cette vente au '20 janvier 1847, Pierre se marie en communauté. Si effectivement l'immeuble de Bordeaux est mis en vente à l'époque indiquée, la vente du domaine situé aux colonies sera purifiée en remontant avant le mariage, et le prix sera un effet de communauté; c'est une créance de 100,000 francs dont elle profite par la force de la loi(l).
5GG. Quand même la créance serait fortifiée par une hypothèque, elle ne serait pas moins un objet mobilier tombant dans la communauté. L'hypothèque n'est qu'une garantie accessoire, laquelle ne change pas le caractère de la chose principale (2).
3G7. Les principes étant tels que nous venons de les poser, on aperçoit combien il serait dangereux de suivre le sentiment de Lebrun à l'égard de la soulte de partage. Il ne faut pas hésiter à dire, contre lui, que la soulte de partage, due à l'époux au moment du mariage, n'est qu'une somme d'argent qui est purement mobilière, et qui par consé-
(1) MM. Rodièrcct Pont, t. 1, n° 327.
ïnfrà, n°486.
(2) Pothier, n° 76.
Infrà, n° 713.
MM. Odier, t. 1, n°7G.
Rodière et Pont, t. 1, n° 327.
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368. Observons du reste en passant, que ce que noua venons de <1 1 1 <• ici, n • doil pas être étendu audelà du cas où le pai i antérieur au mari i el où la Bonite est déjà due su Lempi <!u mai contracté. Que si le partage esl (ail pendant !• ri âge, il y a d'autres princi] I nous no perons dans un instant
Quand la créai i tout s la fois mobi
lière et hîi mobilière, elle tombe dans la communauté pour la partie mobilière; elle reste pro pour la partie immobilière. J'ai acheté avant mon mariage une maison avec tout le mobilier qu'elle renferme, et mon vendeur me la livre après m< mariage en communauié : la maison me sera propre, mais les meubles seront communs (4). — J'ai eu avant mon mariage une succession qui comprend
(1) Communauté, part I, chap. 5, n 15.
(2) Polbicr, n° 77.
3 Infrà, d*444.
(4) Pothicr, n* 7ô.
MM. Rodièreet Pont, 1. 1, n T'A.
Odier,l. 1, n°78.
des valeurs mobilières et des valeurs immobilières • ma communauté profitera des premières, et me laissera les autres à titre de propres.
370. Et pour suivre ce dernier exemple jusqu'au bout, j'ajoute que si, par le partage, j'ai eu une part plus forte dans les valeurs mobilières que dans les immeubles, tout ce mobilier entrera dans ma communauté, sans que je puisse soutenir, comme le voudrait à tort M. Duranton (1), que la communauté ne doit l'englober que jusqu'à concurrence de la part héréditaire à laquelle j'aurais eu droit, si les meubles et les immeubles eussent été partagés également. Tout ce que je reçois effectivement en meubles, je suis censé le tenir immédiatement du défunt et y avoir succédé. C'est ma part; c'est mon lot ; et puisque ce lot est composé de valeurs mobilières, ces valeurs tombent dans la communauté (2).
371. De même, si par le partage j'avais une plus forte part d'immeubles que de meubles, ces immeubles seraient exclus en totalité de ma communauté. A cela il n'y aurait d'exception qu'autant qu'on aurait affecté d'augmenter ma part d'immeubles pour frustrer la communauté.
(1) Tome 119.
(2) MM. Zachariœ, t. 3, p. 415, note 16. Odier, t. 1, n°78.
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tandis que lasommr d'argent nYst qu'tii facullate $olutionis : la créant ra immobilière, elle m propre; et si le débiteur me paie pendant mon mariage la somme d'argent, j'aurai droit au remploi ; car cette somme n'a été reçue qu'en paiement d'une créance qui m'était propre [4 .
(1) Pothier, n 7i.
(2 Id.
MM. Rodière et Pont, t. 1. n 332 \3) Pothier, n° 75.
[4) Pothier, n° 75.
574. Ceci nous conduit à la qualification de l'action en reprise ou en remploi de propres aliénés : elle a paru délicate à quelques auteurs (1). Elle l'est devenue en effet par suite de certaines controverses qui lui ont enlevé son ancienne simplicité.
Vn immeuble propre à la femme est aliéné : elle ;i droit à être indemnisée du prix, parce que le mari est censé l'avoir touché et versé dans la communauté, et que, l'ayant reçu, il en est personnellement comptable (c2). C'est donc d'une somme d'argent qu'elle est créancière (art. 1435 et 145G) ; elle reprend des deniers dont la communauté n'est que dépositaire (3) , des deniers qui ne font pas partie de la communauté, comme le dit Bourjou (4). Dès lors il ne faut pas hésiter à penser que l'action de remploi est mobilière (5), Aussi Lebrun dit-il : « L'action » de remploi appartient aux héritiers mobiliers; et » quand le conjoint à qui il estdû, survit et se remarie, » elle entre dans sa seconde communauté (6)..., » parce qu'elle ne s'entend que pour le prix de la » vente du propre et que les actions se déterminent » par l'objet qu'elles poursuivent, l'action se con-
(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, ir 335.
(2) ïnfrà, sur l'art. 1433.
(3) Broileau sur Louet, lettre P, 991mm. 13, n° 7. Infrà, n°110i.
(4) Tomel, p. 017, n° 29.
(5) Infrà, n°H01.
(6) Page 320, n° 71).
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El notez-le l»i«*n : « Celle action pour 1<* remploi » des propres nliénés je copie Perriérei 8 , même » au ras qu'il échel de la prendre sur des immeuble » est néanmoins censée mobilière, el en cette qualité • appartient aux héritiers des meubles: ce qui dé- » pend d'une raison que nous avons déjà loucl » ailleurs, que pour juger de la nature de ce qui peut » revenir d'une action, on ne considère p;i> sui » quelle nature de biens elle est à prendre, mais » seulement ce qui en peut revenir ; de sorte que si
(J) Y. aussi p. 324, n 94.
i2) Despropres, chap. \, sect. 6.
(3) Infrù n0 381.
(5) Répert., v° Legs, sect. 4, 5 2.
(6) Art. 232, n° 37.
[7 Droits de justice, eliap. 21. D "'H). (8; Sur Paris, art. 232. préja
» elle va à évincer un héritage des mains de quel- » qu'un, elle est censée immobilière ; si, au con- » traire, une somme d'argent, quoiqu'on la prétende » sur un immeuble, elle ne laisse pas d'être repu- » tée mobilière. »
375. Il en serait de môme au jugement des auteurs précités, alors que le contrat de mariage porterait que si pendant le mariage on aliène quelques immeubles, le remploi en sera fait (1) ; car la stipulation du remploi n'est pas le remploi, et le prix ne prend pas la place de la chose (c2). Le prix doit être considéré selon sa propre nature et qualité. Ferrières atteste que telle était, de son temps, la commune opinion du palais (5).
576. Les arrêts les plus formels confirment cette doctrine : il en est un rendu en robes rouges que donne Montholon ; il est en date de la Notre-Dame d'août 1597, et décide que l'action de remploi appartient à l'héritier des meubles (4).
(1) Ferrières, loc, cit.t n° 58.
/«/Va, n° 1102.
(2) Hacquet, loc. cit.
Ferrières, n05 45 et 44.
(4) Arrêt 71.
V. aussi Bacquet, chap. 21, n
ElRenusson, chap. 4, sect. 6.
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par arrêt du ô juillet 1631, que I l'égard du mari, une dette mobilû re qui tombait da sa seconde communauté.
Beaucoup d^autres arrêta existent dana le même sens (3). Je n'en citerai plus qu'un seul : il est du 11 février 1615. Le contrat de mari I que
le remploi serait fait en achat d'autres ! » ou rentes, qui sortiraient pareille nature au mari ■ et aux siens.» Malgré cette clause, l'arrêt décida que l'action de remploi, en tant qu< lière,
(1) Letlre R, chap. 1.
2 Sur Louet, lettre R, somm. ou.
(3) Auzanet, arrêts, liv. 1. chap. 66, etliv. 2, chap. ~\
Soefve, t. 1 , chap. î>.">.
Journal des audiences, arrêt du 0 août 1651.
M. Merlin, v Leys, loc. ctt.
appartenait aux héritiers du mobilier, à l'exclusion des héritiers des propres (1).
577. Tel était l'ancien droit. Si dans quelques provinces, en Bretagne, par exemple , on regardait le remploi comme immobilier, c'était une jurisprudence exceptionnelle et contraire au droit commun : on peut voir en effet ce qu'en dit Duparc Poullain (2).
Sous le Code civil , l'ancienne doctrine a été reproduite avec raison par M. Toullier (3).
Mais une opinion nouvelle tend à l'affaiblir et à lui substituer un autre point de vue. Les reprises, dit-on, ne se payent pas toujours en argent et en mobilier ; si le mobilier manque , ce sont les immeubles qui sont donnés en payement (art. 1471 du Code civil). Or, si l'époux reçoit un immeuble, il est censé en avoir toujours été propriétaire, à cause de l'effet rétroactif du partage. Comment, dès lors, pourrait-on dire que son droit est mobilier? Il est évident que c'est le caractère immobilier qui l'emporte. Dans cet état de choses, il n'y a qu'un parti à prendre : c'est d'attendre l'événement du partage.
(1) Broilcnu, loc. cit., vers la fin.
Ferrièressur Paris, art. 232, n° 55.
Ricard sur Paris, art. 252.
M. Toullier, t. 12, n°lll.
(5) Tome 12, iv 111.
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378. Ce système s'appuiesur un arrêt de la Coui de Paris du 21 Février 1846 (2 qui, m fondant sur la possibilité du payement en immeubles, ublidiairemenl autorisé par l'art. 1171 «lu Code civil, et sur l'effet rétroactif attaché è un lai payement p nos principes sur les partages, décide que c'est uniquement par le résultai de la liquidation q Ton peut reconnaître si 1rs droits appartenant aui époux sur la masse commune, sont mobiliers on immobiliers.
L'importance de cet arrêt nous fait un devoir dru retracer l'espèce et les détails.
r>79. Les époux Savary se marient en 1833 sous le régime de la communauté ; les apports des époux étaient purement mobiliers. La communauté n'en reçut qu'une faible partie ; le reste demeura propre. Par Fart. 7 du contrat de mariage, il fut stipulé que Tes bénéfices de la communauté appartiendraient au survivant.
(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 335. {2) Devill.,46, 2, 305.
Pendant le mariage plusieurs immeubles furent acquis, et les achats furent faits en grande partie avec des sommes propres aux époux.
Par acte du 27 août 1838, Savary fit donation à sa femme de tout ce qu'il y avait, dans son patrimoine, de choses réputées meubles par la loi.
Il décéda avant son épouse. Les faits ont prouvé (jne la communauté n'avait pas fait de bénéfices.
Comme les apports de Savary étaient purement mobiliers , la dame Savary pensa que l'action en reprise appartenant à la succession de son mari était dévolue à elle, dame Savary , en vertu de la donation qui lui attribuait tout le mobilier. Cette prétention fut admise par le tribunal de la Seine. On ne s'arrêta pas à l'objection tirée de ce que l'action en reprise ne pouvait sortir à effet qu'en prenant en payement des immeubles de la communanté. Le tribunal y répondit en disant : L'action ne tend pas précisément à obtenir un immeuble; elle tend au payement d'une créance mobilière. Le payement en immeuble n'est qu'un mode délibération ; à tel point que l'autre conjoint serait admis à payer les reprises en argent pour conserver l'immeuble à la communauté, sauf ensuite à en réaliser la vente à ses risques et périls.
580. On voit que le tribunal appliquait ici la doctrine de notre n° 373 sur la nature des créances mobilières , facultativement payables en immeubles, doctrine incontestable en elle-même, et
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Cependant, continue M '. iu-l)elisle , « lème avait éprouvé des contradictions. Pulliier convient lui-même que de son temps il commenr.iit à faiblir (5). Une opinion qu'il appelle moderne,
(1) N ? "74, "75 et "76.
2 Voyez-la dan? Derflî. . R, 2. ."ioti. On la trouve aussi dans la Revue étrangère, 1 8443. p. G57 et suiv.
(5) V. son Traité des Successions, chap. 5, art. 2, $ i.
tendait à conférer à l'époux créancier, non pas une simple créance, mais un droit réel, un droit plus fort dans la communauté ; de telle sorte que si un immeuble était attribué à l'époux pour le payer, il était censé avoir élé toujours propriétaire de cet immeuble par l'effet déclaratif et rétroactif du partage.
C'est ce dernier système qui doit prévaloir sous le Code civil. Quand le mari prend des acquêts de communauté pour se payer de ses reprises, il les prend, non à titre de créance, comme sous la jurisprudence dont Polluer a été l'écho, mais à titre de propriétaire, comme le voulait la jurisprudence modifiée. Les articles 1471, 1472 et 1474 le prouvent évidemment. Il en résulte que lorsqu'il faut recourir aux immeubles pour solder les reprises du mari, ce dernier se saisit comme propriétaire par un effet du contrat de communauté.
Pendant le mariage, le mari a acquis les immeubles en son nom, dans l'intention évidente de devenir propriétaire d'immeubles , de changer la nature de son patrimoine, d'acquérir un patrimoine immobilier à la place d'un patrimoine mobilier. Comment croire, dès lors, que ses reprises sont mobilières, et que les immeubles qu'il prend sont devenus meubles à son égard? Le mari est saisi par la volonté de la loi; il reprend sa chose. Il agit en vertu du jus in re.
Mais, dit-on, l'action du mari ne tend pas principalement à obtenir un immeuble; elle tend uniquement à avoir le payement d'une somme d'ar-
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Le mari n'a pas 1«" choix comme i.i Femme ; m i! est certain que, quand manquent l'argent et les meubles pour le psiyer, les immeubles lui lônl tribués. L'autre époux ae pourrait donc | cette combinaison de la loi en offrant des denii I ris sur son propre patrimoine. R en ne ! lorise.'
Il est donc évident que lei bé ri lien pour but principal d'obtenir des i nmeuble
Vainement dirait-on (jue l'épouse, ou ses héritiers, agissent contre la communauté comme contre n corps moral pour obtenir le payement d'une créance.
La communauté n'existe plus; ell«* est dissoute. L'exercice des reprises n'est donc pris un pn contre une communauté ; c'est un procès contre la femme pour faire déclarer que les immeubles sont la propriété du mari à titre de prélèvement, c'est-àdire à titre de propriétaire.
Dans tous les cas, si le droit de reprise est une créance, c'est une créance alternathe , e' il y faut
ET DES DROITS DES M'ol \. ART. 1401. 133
appliquer ce que dit Pothier des créances alternatives (1).
382. Tel est le gros du système présenté par M. Coin-Delisle. Il a eu un plein succès devant la Cour de Paris, qui, par son arrêt du 21 février 184G (2), a décidé que la nature de l'action ne pouvait être fixée qu'à l'événement de la liquidation, c'est à-dire qu'elle serait mobilière si les reprises étaient payées en argent ou en meubles, qu'elle serait immobilière si elles étaient payées en immeubles. Voici le résumé de cet arrêt : La communauté est une vraie sociéléqui donne à chaque époux un droilindivis sur tous et chacun des objets qui la composent. Ce droit de propriété, éventuel jusqu'à la dissolution de la communauté , indéterminé jusqu'au parlage , ne prend un caractère fixe que par ce partage même, en vertu duquel chaque époux est censé avoir été seul propriétaire des objets compris dans son lot, depuis le jour où cs,s objets sont entrés dans la communauté. Il suit de là que les époux, propriétaires par indivis jusqu'au partage de tous les biens de la communauté, ne peuvent avoir un droit de créance sur ces mêmes biens pour le recouvrement de leurs reprises. Ils ont seulement le droit de faire cesser l'indivision, la communauté étant dissoute, et de partager. C'est seulement alors que leurs droits par-
ti) N°74.V.sii/»'d, n°r>7k2.
(k2) Devill., 10,2, 305etsm?.
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583. Tel est cet arrêt, qui, le premier, ouvre une voie inconnue dans la Bcience et nouvelle poui les juristes expérimentés. Quant à moi. je le dénonce a la critique comme contrai i qui s'esl toujours
pratiqué dans les liquidations, el a ce qui se pratique encore par tous les notaires de li capitale et ailleurs. II introduit dans la jurisprudence un< ces nouveautés qui ne sont acceptables par les prits sages, qu'autant qu'un changement dans la législation y conduit parla voie rationnelle. Ya-t-il dans le Code une de ces modifications de nature opérer une si grande déviation l le n'en connais pas. Bien loin de là, le droit nouveau me semble marcher d'accord avec le droit ancien.
Rappelons-nous les arrêts cites au n° "70 et l'unanime opinion des auteurs. Quand il s'agit de briser un tel faisceau, on devrait v regarder à deux fois, et j'avoue que je ne conçois pas la confiance hardie avec laquelle on se met au-dessus de tant d'enseignements de la science, de la pratique et de l'expérience la mieux soutenue.
ET DES tfftOlTS DES ÉPOUX. ART. 1401. 435
11 est vrai que l'on prétend que du temps de Pothier, l'opinion de ces auteurs éminenls avait coinmenée à fléchir, et que des vues différentes avaient balancé la doctrine antérieure. Mais rien n'est plus inexact que cetle assertion; elle est fondée sur une méprise capitale, inconcevable, et qu'il faut d'autant plus regretter qu'elle a exercé une grande influence sur la solution que je combats. Car la Cour s'est laissé prendre à ce prétendu changement de jurisprudence, qui a paru la découverte dune science profonde, tandis que ce n'était que la distraction d'un bon esprit, un instant égare. On confond avec notre question une autre question tout autre, et qui ne saurait en rien réagir sur notre solution. Jamais la doctrine n'a varié sur le caractère mobilier des reprises. Avant Pothier, comme après Pothier, on a toujours été d'accord pour conservera la reprise son cachet de droit mobilier.
Voici le point de droit fort différent sut lequel la jurisprudence a éprouvé une altération. On va voir et toucher le quiproquo dans lequel on < t tombé, en allant y chercher une raison d'enlever à la reprise, la couleur mobilière.
584. D'après un principe de l'ancienne jurisprudence, il était constant que lorsque les héritiers succédaient, les uns aux meubles, acquêts et oonquèts, les autres aux propres , ils étaient tenus, entre eux, de contribuer au payement des dettes, chacun
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époux è raison de celte même communauté I dette retombait-elle sur ses bériti< les dettes ordinaires}, el par suite, rhéritier des propres devait-il en supporter sa part, slors même qu'il n'aurait rien retiré de la communauté en meubles et conquête? Par exemple , Pierre s été marié en communauté; il ;i vendu avec sa Femme les propi île celle-ei. L'épouse a droil à une reprise. Dans i el état, le montant de cette reprise devra-t-il se partager entre les héritier- des meubles , acquêts et conquête, et les héritiers des propre
585. La grande ohjection contre la contribution de l'héritier des propres, était celle-ci : le remploi, è l'égard des conjoints, n'esl pas une dette, soil mobilière, soit immobilière et réelle. C'est une reprise, une distraction de deniers, dont la communauté n'est que dépositaire (2). Il Faut dune prélever ces deniers sur la communauté. Quant à la succession, elle n'est pas débitrice de ces deniers; elle n'a rien
(1) Art. 554 coût, de Pan.-.
Orléans, art. 560.
lirodeau sur Louet, lettre P, sonnn 15 "1 Brodeau, loc cit.. n° 7.
V. aussi lettre R, soin ni. 30, n
dans la communauté, soit activement, soit passivement, qu'après que les prélèvements ont été effectués. Qu'on prélève donc sur la communauté les reprises, et qu'on laisse les héritiers des propres tranquilles et à l'abri de toute attaque.
386. Quelque puissante que fut cette objection, la jurisprudence des arrêts ne s'y arrêta pas. On répondait : Les meubles, les acquêts et les propres, quoique de diverse nature, ne composent qu'un seul patrimoine, un corps, une masse d'une même succession; ils sont confus par Tadition d'hérédité et par l'acceptation de la communauté ; la diversité des personnes ne doit pas être prise en considération (1). Donc, l'héritier des propres est tenu du payement des dettes de la communauté pro rata emo lumenti, encore qu'il ne prenne rien dans la commu nauté; car ce ne sont plus des dettes de la commu nauté ; ce sont des choses de la succession , qui es composée de patrimoines et de biens de diverse na ture et qualité. L'héritier des meubles ayant accepté une communauté riche et notoirement solvable, bien qu'il y eût des dettes passives, ne doit pas être seul à les supporter. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 5 août 1019 (c2) , et, par un précèdent arrêt du mois d'avril de la même année. Dans l'espèce de cet
(1) Brodeau sur Louel, loc, cit.
2) Brodeau sur Louet, loc. cit.
Et Bardot, t. 1, liv. 1, cliap. 71.
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nus et doivent y contribuer. Ils sont juris succèssures, et ils succèdent à toutes ses obligations,
«187. Voilà quelle a été longtemps la jurisprudence. On voit que la question n'était pas de savoir si l'action en reprise était mobilière ou immobilière ; elle consistait uniquement à savoir si c'était une dette de la succession de l'époux, ou plutôt une charge de la communauté. Si la jurisprudence y Taisait contribuer L'héritier des propres, ce n'était pas parce que l'action en reprise avait un caractère immobilier; c'était uniquement parce que la reprise était considérée comme une dette de la succession du défunt* et que dès lors tous ses héritiers sans distinction y devaient contribuer.
588. Plus tard, les idée3 paraissent s'être modifiées. Ce qui n'était, du temps de Brodeau, qu'une grave objection, était devenu dès le temps de Pothier (il en convient lui-même), une raison de décider très-considérable aux yeux de beaucoup de bons esprits. La reprise se montra comme une charge réelle de la communauté (1) devant donner lieu à un prélèvement au profit de l'époux créancier. On tira de là la conséquence que la succession du prédécédé n'était pas débitrice des reprises du survivant, et que le remploi n'était pas une dette personnelle de la succession ; que la succession n'avait jamais été proprié-
(1) Brodeau, loc, cit., u 6.
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taired'autrei chose dam l( bient de la < oromunaufé, que de cellci qui étaient échuei dans «un l<»t, .1 j • r «• h préléven enU faits au pi oflt du lurvivant : que le
1 plui dei bieni de la communauté était toujours appartenu au iun h anl , paj é d repri-
la en vertu de l'effet déclaratif et rétroactil attribué aus partagea par le droit françaii 1).
Voilà le dernier état de idéea Nous pensons
que c'est celui là que le Code civil 1 voulu Elire pi valoir (1 170, 1471, 1472). En donnant a l'époui créancier pour tes reprises, on droit de prélève" ment, il a Fait de la reprise une charge n elle de la communauté, pour me servir «les expressions «le Brodeau. Il considère la communauté comme on dépositaire <l»is mains duquel on relire, par forme de détraction, la chose qu'elle a reçue. En un mot, nous accorderons que l'époux reprend la chose à litre de propriétaire, et non à titre de créancier proprement dit "2
390. Mais ceci ne tranche pas le moins du monde la question dans le sens du droit immobilier. Bien loin de là, il nous semble que c'est la décider in al-
(1) Pothier, loc. cit.
(2) V. un arrêt de la Cour de Caen du 19 janvier 183*2
hrvill., 41, 2, 52), El I a 1" août 1848 'Deuil , 48, I, 727). Infràs ir 1620, art 1470.
teram partent, et en faveur du droit mobilier. Quel est, en effet, l'objet que l'époux a droit de reprendre sur la communauté à titre de propriétaire? c'est une somme d'argent; l'article 1471 le déclare formellement, et en cela, il ne fait que raviver l'arlicie 232 de la coutume de Paris (1). Nous avons dit, on se le rappelle , que la communauté est dépositaire du prix versé dans sa caisse ; c'est donc de cette somme d'argent qu'elle doit compte; c'est de cetle somme d'argent qu'elle est chargée; c'est de cette somme d'argent que s'opère la distraction. Or, si l'objet de l'action est une somme d'argent, comment se fait-il que l'action ne soit pas mobilière?
392. On répond : Mais examinez donc l'art. 1471. Gomment s'opère la reprise? d'abord sur l'argent, ensuite sur le mobilier, puis enfin et subsidiairement sur les immeubles. Ne voyez-vous pas dès lors que si l'argent et le mobilier sont insuffisants, l'époux aura droit de se faire payer sur les immeubles? Or, le jour où il demandera un immeuble pour son payement, comment pourrez-vous dire que son action est mobilière? ne vous jetez donc pas dans l'absolu. L'action sera mobilière si l'époux se fait payer en meubles ; la reprise sera immobilière si l'époux ,
(1) Le prix de la vente est repris, disait la coût, de Paris, art. 232.
Infrà, n9t 1 160 et suiv., et art. 1 136. V. aussi infrà, n" 1646.
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» pris au profit dfl celui auquel l'héritage ou rentes » appartenait. Qui dit pris, dit deniers, et par con- » séquent une chose mobilière. M. d'Argentré, sur » l'ancienne coutume de Bretagne, art. 41 G, glos. 1, » n°uriico, parlant de l'action qu'a la femme pour le » remploi de ses propres, dit qu'elle est mobilière en » ces termes : Jure quidem nos Ira pretium ex re n\u- » lieris reductum^ immobile non est, si quidem Ma » aliénai ion i consentit (1) »
Bien n'est plus positif, et j'ajoute que rien n'est plus juste que cette doctrine. Les immeubles acquêts qui sont dans la communauté, appartiennent à la communauté, quand même ils auraient élé achetés avec l'argent du propre. Ils ne sont pas la propriété de l'époux créancier de ses reprises; celui-ci n'a droit qu'au retrait du prix : c'est de ce prix qu'il est propriétaire et non des immeubles acquêts. On fait confusion de deux idées fort distinctes quand on croit ({lie l'immeuble que l'article 1471 autorise à prendre en payement, en cas d'insuffisance de l'argent ou du mobilier, est prélevé à titre de propriétaire. Nullement : ce que l'époux a droit de prélever à litre de propriétaire, c'est le prix; il ne préiève quelque chose sur les immeubles qu'à titre de datio in solulum (%.
(1) Des Propres, chap. 4, sect. 6, n° 3.
(2) Arg. d'un arrêt de la Cour de cassation du 18 mai 1824
(Dalloz, 7, 283).
V. infrà, n° JG49 , nn arici de Cassation , dans les motifs duquel cette erreur esl rejetée sans nécessité.
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l,i communauté ; la communauté qui b i e< u . tenue aur loul v,,ii actif: qui t'oblige, oblige le tien Ces! I.i le principe de droit commun appliqué à la i om* munaulé. Quand un créancier ini eati du droit de i prendre une somme d'argent dépotée dam lea mains du débiteur, est obligé de le payer sur lea immeubles de ce débiteur, l'immeuble ror lequel il venge, n'est pris par lui qu'à titre de dtUic in lo/tftum, Ce n'est pas cet immeuble qui lui est dû ; une somme d'argent, voilà son droit : l'immeuble n'eat qu'un moyen de remplacer l'argent.
394. Tel ot aussi le droit de l'époux <{iii exerce si reprise. Le payement des reprises n'a pas été organisé par le Code i i\il à l'instar de certain* coutumes qui voulaient que le propre immeuble aliéné fut payé à l'époux en immeuble I). Non, l'époux est propriétaire d'une somme d'argent; il n'a que cela à reprendre dans la communauté '2 : toute la masse active de la communauté lui sert de garan-
ti) Bretagne, art. 419 de l'ancienne coutume. 2) Infrà, n H fin.
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lie, avec celle gradation toutefois, qu'à défaut d'argent comptant, il doit se venger d'abord sur les meubles, et puis et subsidiairement sur les immeubles. Mais le recours sur les meubles d'abord, et sur les immeubles ensuite, n'est qu'un mode d'arriver au remboursement du prix de l'immeuble aliéné.
395. Comment serait-il possible de croire que le mobilier et les conquêts sont assignés à l'époux pour ses reprises à un titre autre qu'un simple mode de libération? Quoi ! on ira s'imaginer qu'une femme dont le propre aura élé vendu, sera forcée de se contenter, s'il n'y a pas de numéraire, des meubles de la communauté, tels que vaisselle, tableaux, linge, fauteuils, chevaux, voitures, etc. etc. ! une femme devra subir cette conversion de son propre en objets aussi périssables! il faudra qu'elle reçoive sans murmurer cette assignation ruineuse, et cela parce qu'on la proclame propriétaire au nom de l'art. 1471 ! Un tel résultat n'est pas possible; il serait absurde, et de plus il serait désastreux. Sans doute, si la femme y trouve son intérêt, elle pourra recevoir en payement ces choses si fragiles; mais si elle pense que sa reprise est compromise, elle pourra exiger que ces meubles soient prélevés pour être convertis en argent (1). La réception n'est pour elle qu'in facultate. « Le remploi, dit Lebrun, est dû en de-
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» somme d'argent qu'on prétend sur un immeu- . » ble (1). » C'est avec non moins do solidité que Renusson enseignait que l'époux n'a pas le droit de revendiquer le conquêt comme sien, mais qu'il ne lui est assigné que comme récompense d'une somme d'argent, qui seule est sienne.
398. Ces idées avaient triomphé devant le tribunal de première instance; elles ont échoué devan! la Cour de Paris. Ulpien a dit de l'appel : Licet aliqnando senteulias bene latasj in pejus re formel (2).
Maintenant, on insiste sur l'effet rétroactif
des partages, et on veut que l'attribution des immeubles en payement des reprises ait pour conséquence de faire supposer que l'époux en a toujours été propriétaire. C'est là abuser d'une idée vraie sous quelques rapports (3), mais fausse quand on l'exagère. L'eflet rétroactif n'est qu'une fiction, e! cette fiction ne saurait empêcher la vérité de conserver son empire dans tous les cas où l'on essaie de faire violence à la raison. Il est certain qu'une somme d'argent était uniquement due, voilà le droit originaire mis en relief; il est certain que cette somme d'argent a été facultativement payée en immeubles voilà la vérité, et on ne saurait l'ébranler avec des
(1) Svprà, n° 374.
(2) L. 1, D., De appel la t.
(3) Suprà, n° 3K7.
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miooni bui m 584 Bl loivents, alors qu'on roulai! confondre If communauté <-t la es>i<»n. on .ni ingénieusement rappelé la Bclion tirée «lu p tage, poui léparei , comme il coni ienfl , doui mai qui doivent rester dittinctei an ce qui concerne les reprises. Là, la fiction était invoquée au lecoun de la vérité; elle la mettail en saillie! «'Il»- la rendait plus évidente. Mais ici, elle ne ferait qu'obscurcir la vérité <| i j i se montre nûemenl et simplement. Bien plus, elle irait contre l'effet rétroactif résultant du partage lui-même : effet rétroactif qui prouve que le droit originaire est une somme d'argent , et que n'est que par voie de datio in soluium qu'un immeuble a été pa] é.
lu puis, si on veut presser la situation, on pourra dire que les deniers dus pour les reprises ne font pas partie Je la communauté (1) ; que par consent ils n'entrent pas dans le partage 2 ; qu'on ne saurait par conséquent appliquer à un payement ordinaire, fait par prélèvement, des effets exceptionnels et fictifs, qui ne sont attribués par l'art. 883 qu'au partage véritable. Que les prélèvements tassent partie des opérations du partage, à la bonne heure;
1 Suprà, h 574
■2) fnfrà, n*4GG2
Y. art. I 174
mais ils ne sont pas le partage même, puisqu'ils le précédent. L'époux se paie de ce qui lui est dû en vertu d'un titre spécial ; l'immeuble donné en payement n'entre pas dans son lot; il est en dehors de ce lot (4) ; il a été prélevé avant que les lots ne soient faits: car on ne partage que ce qui reste après les prélèvements opérés. C'est ce que disait l'ancienne coutume de Bretagne : « Et le surplus desdits acquêts » sera parti par moitié selon la coutume (2) . » El c'est ce que répèle l'art. 1474 du Code civil. N'appliquons donc pas les règles du partage à ce qui est prélevé avant partage; n'étendons pas les fictions pour fausser la vérité. Qu'y a-t-il de réel dans tout ceci? Une somme d'argent est due, et rien autre chose ; il est possible qu'on la paye en immeubles, mais ce n'est jamais qu'un mode de payement conventionnellement réglé pour remplir un droit mobilier dans son essence.
400. J'arrive maintenant à une autorité contraire, plus imposante et plus grave que tout ceci. Je veux parler de l'arrêt de la Cour de cassation du 28 mars 1849 qui, sur les conclusions de M. Gaillard, a rejeté le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour de Paris,
En voici le texte (3) :
« Sur le premier moyen,
(1) Infrà, n° 1675, voyez la définition du mot lot.
(2) Art. 419.
(3) Il émane de la Chambre civile. La Chambre des requêtes avait adopte une opinion différente. (Dalloz, 49, 1, 97.)
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» Attendu que rexercice des reprises a lieu » titre de prélèvement (art. 4470 du Code civil :
» Que les prélèvements font partie des opérati< » du partage de la communauté [art. I4W et suiv. » du Gode civil :
» Que Tordre et le mode des prélèvements sont » réglés parla loi (art. 1400. etr., etc.
» Qu'en cas d'acceptation de la communauté par
» la femme pu ses héritiers, les époux ou leurs re- » présentants sont propriétaires par indivis des » biens de la communauté ;
>» Que d'après les art. 1476 et 883 du Code » civil, le partage étant déclaratif et non attributif » de propriété; chacun des époux est réputé avoir » été propriétaire ab inilio des immeubles qui lui » sont échus, soit par suite de prélèvement pour ses » reprises, soit pour sa part dans l'actif de la com- » munaulé ;
» Que par conséquent la nature mobilière ou im- » mobilière des reprises des deux conjoints est dé- »> terminée par l'objet auquel elles s'appliquent, » c'est-à-dire par le caractère mobilier ou immo- » bilier des biens prélevés;
» Qu'en jugeant ainsi, et en ordonnant qu'il sera » procédé sur cette base aux comptes, liquidations » et partage de la communauté qui a existé entre » J.-A. Savary et Marie-Geneviève Billion, aujour- * d'hui sa veuve, ainsi qu'aux comptes de liquida- » tion et partage de la succession dudit J.-A. Sa- » vary; en ordonnant par suite que dans la masse » immobilière de ladite succession, seront compris » les immeubles attribués à cette succession par le » partage de la communauté, l'arrêt attaqué n'a ■ pas violé l'art. 529 du Code civil, et a fait une » juste application des art. 1470, 1472, 147G et » 885 du Code civil ;
» Par ces motifs, rejette. »
Cet arrêt est excellent pour ceux qui l'ont obtenu: mais il ne contient pas un mot qui le recommande
i \ l I»! M MU \i.|:
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Les reprises, dit* on, ne &onl pas «I»'- < réai proprement dites : noua raccordons nout-mén puisque nous n'avons de lei signaler comme
portant le caractère de prélèvements; Seulemenl nous ne voudrions pas expliquer par les motifi de l'arrêt, pourquoi elles ne sonl pas des i réances pro« premenl dites ; car ces motifs n'ont aucum râleur. Us ont dû coûter «le grandes tortures a la partie <jm les a inventés ; ils sont un grand sujet de surpri pour ceux qu'ils veulent convaincre. Comment! ce ne sont pas des créances proprement dites, pai que le mode de les payer est assujetti par la loi .1 certaines règles et à une certaine gradation ! voila qui, eu droit, sera reçu comme singulier. Est-ce que, par hasard, les créances privilégiées sur 1» meubles et sur les immeubles ne sont pas de véritables créances, parce que le privilège ne peut s'exercer sur les immeubles qu'après avoir épuisé les meubles (1)? ce n'est donc pas non plus une créance proprement dite que celle qu'on a contre un mi-
1 Art. 2105.
neur et un interdit, parce qu'on ne peut mettre en vente les immeubles de ces personnes privilégiées qu'après avoir discuté le mobilier (I)? Ignore-t-on d'ailleurs que dans l'origine de notre droit français, les créanciers étaient généralement tenus de discuter les meubles de leur débiteur avant de saisir les immeubles ; que ce n'est que sous François lr et par l'art. 74 de l'ordonnance de 1559 que les créanciers furent dispensés de [cette obligation ; que cependant elle était restée en vigueur dans certaines provinces (2) ; que l'ordonnance de Lorraine de novembre 1707 (5) exigeait que Ton ne pût discuter les immeubles d'un débiteur qu'après discussion de son mobilier? De quoi donc l'arrêt va-t-il se préoccuper? qu'y a-t-il là qui change la nature des choses?
Ce qui paraît non moins extraordinaire, c'est que l'arrêt aperçoive une anomalie dans la circonstance que la femme ne peut agir sur les biens du mari qu'après avoir discuté les biens de la communauté, et qu'il conclue de là que les reprises ne sont pas une créance proprement dite : vous verrez que le créancier à qui un fidéjusseur a été donné, et qui est obligé de discuter le débiteur principal avant d'actionner la caution, n'est pas un créancier proprement dit.
(1) Art. 2206.
(2) M. Merlin, Répert., v° Discussion, n* îv
(3) Tome 18, art. 1.
nu- lire enfin de
ail de l'ai n t. que le mai pour
M'|»riM*s. i|>i Imn nV\. r i M
eur? Comment le m;<n n'a pae il'aolien aur laa bien *\<- lu ooimrua m t !
la i débitrice i p:»s
tenue mobili
lin
\ eulren laueii ce qui oa
l'arrel sur lOW I I - pOÎDtS ÇU6 !
parce qu'< I nu p i
inte railir d'après le M
oHii/vt suivi1 : d • (jih' l#f ' pris ^;j
place. Or, dit- il da I • I i d id il b*j
u de communauté d iue le
- mari «l'un côté , el la femme de I' > dune contre le mari qu'il I si l'en était
n voie régulière la femme que
• le mari aurait action si rcus nVtiona pas bon
l'ordinaire. Bh bien \ tetion
» contre l'épousa, ei 1". n'a contre le mari
qu'une action subsidiaire. »
Mais l'arrêt ne fait pas attention à une chose, c'est que la communauté mrim9te toujours pour la liquidation. Me i tmmia saM , est uiic maxime très vraie: cependant il ne faut pas l'appliquer matériellement. Après la mort de l'homme, il reste encore autre chose que sa poussière: après la dissolution de la communauté, il y a encore une prolongation d'existence pour liquider le passé. C'est ainsi que les sociétés subsistent aussi pour
leur liquidation. Les art. 1470 et 1471 du Code civil reposent sur cette idée, et notre arrêt n'en a pas saisi le sens.
Maintenant, ceci est bien entendu : le règlement des reprises se tait par voie de prélèvement, c'est comme prélèvement qu'il les faut considérer; il n'y a pas de point auquel nous soyons plus attaché qu'à celui-là.
Reste à voir ce que l'arrêt en conclut.
Gomme le prélèvement fait partie des opérations du partage, l'arrêt l'assimile au partage mèrne, en ce qui concerne l'effet rétroactif. Nous ne répéterons pas ce que nous avons dit tout à l'heure de la distinction qu'il faut établir, à cet égard, entre ce qui est pris avant partage, et ce qui est pris et reçu par Teflet du partage. L'arrêt ne voudrait peut-être pas accepter cette distinction, quoique les distinctions lui plaisent (et même les plus subtiles), ainsi que nous l'avons vu par sa théorie sur la créance. Mais nous proposerons à l'arrêt quelque chose de plus décisif.
Que voulez-vous prouver? que l'époux créancier de sa reprise en a toujours été propriétaire? Mais, mon Dieu ! il n'y a pas besoin de recourir à la fiction de l'eflet rétroactif du partage, pour établir une vérité si palpable et si matériellement convaincante. Par cela seul qu'il s'agit de valeurs propres, il s'ensuit que Tépoux en a toujours été propriétaire; qu'il ne les tient pas de la communauté ou de son autre époux ; qu'elles sont siennes ab initio. Quand même nous en serions encore au droit romain, qui refusait
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Il rsi \ rai <j m*' pour se quand ii
'I argent ai de meubles dam le Ibndi le le communauté, l'époux prend sa reprise en immeubles : • tendez-vous dire qu'il est censé propriétaire ab im de cet immeuble reçu en paiement? Là est votre erreur, car cet immeuble n'est pas in obligatione, il est /// solulione. L'époui est propriétaire ai iniiio d'une somme d'argent : il n'a reçu l'immeuWe que parer que la communauté ne pouvait pas lui doni ce à quoi il avait droit ab iniiio. Vous ne nouvel donc mettre l'immeuble à la place de l'argent ab initia: l'immeuble vient exposé facto t parce qu'on ne peut payer autrement. Plus il sera clair, plus il sera prouvé que l'époux n'était propriétaire ab iniiio que d'une somme d'argent, moins il sera soulenable que l'immeuble est dans ses mains par un droit de propriété originelle : il n'est dans ses mains que pour le payer dune créance mobilière ab initia. Il n'y a donc rien d'immobilier ab initia dans son droit.
En réfléchissant à cet arrêt du 28 mars 1849, je me demande quel est le texte ou le nouveau point de vue qui ont pu le déterminer à s'écarter de la jurisprudence, si hautement constatée, qu'il a trouvée en vigueur jusqu'à ce jour.
Les textes! il n'y en a pas, ou, pour mieux dire, ceux du Code civil confirment l'ancienne pratique au lieu de s'en éloigner (art. 1471).
Le nouveau point de vue ! mais est-ce que nos anciens auteurs ne savaient pas que le partage a un effet rétroactif? aurait-on par hasard la prétention de leur remontrer quelque chose à cet égard, à eux qui ont lutté pour ce principe contre le droit romain et qui ont fait tant d'efforts pour le faire prévaloir? Mais ces auteurs ont très-bien vu que l'effet rétroactif du partage n'avait rien à faire ici, parce que ce dont l'époux est propriétaire ab initio, c'est une somme d'argent, et que l'immeuble reçu pour l'indemniser lui est livré, non pas par suite d'une obligation, mais par forme de payement. L'effet rétroactif s'arrête à la somme d'argent dont l'époux est censé avoir toujours été propriétaire ; mais il ne s'étend pas à la dalio in solulum qui a lieu pour payer ce droit originaire. L'effet rétroactif vous dit doncque le droit est mobilier, puisque c'est une chose mobilière qui est due ab initio ; il s'oppose à ce que vous donniez ce caractère au payement fait en immeubles, qui n'est qu'un mode de payer un droit mobilier ab initio.
La créance d'un fait se résolvant toujours
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(1) Pothier sur Orléans, Introït. . 50, et T
des perso** a el des choses, n * 253 et sui?. (*2) D'après M. Bugnet sur Pothier.
($] Mon comm. lu Louage, i. 1, n 15, et t. *2, n 500.
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si simple ai-t eu tant de peine à vaincre la routine (1).
405. Partant de là, nous n'éprouvons aucune difficulté pour résoudre une question qui embarrassai! les anciens auteurs.
Un individu a fait un bail de neuf ans avant son mariage; il se marie et décède, laissant encore sept années à courir. On demande si la veuve qui a accepté la communauté est tenue de la continuation.
Les uns voulaient que la veuve fut déchargée. « On dit pour la femme, je copie Ferrières (9), que la charge est plus immobilière que mobilière, parce qu'elle ne se peut racheter ; c'est une dette successive pendant toutes les années du bail Comme le bail fait, avant le mariage, des biens du mari, n'est pas réputé une dette active mobilière qui dure après la dissolution du mariage, mais immobilière à l'égard de la femme, parce que les fruits à venir sont considérés comme immobiliers, faisant partie de la propriété, n'échéant qu'après la dissolution de la société, aussi le bail fait par le mari des biens d'autres avant le mariage, fini* avec la communauté, soit qu'il soit à charge ou profitable.
(1) Au reste, je puis appuyer mon système de l'autorité de MM. Freminville, de la Minorité, t. 1 , n° 528, et Belime, Droit de propriété.
MM. Rodière et Pont ont exprimé leur dissentiment avec moi, t. 1, n° 537, note.
(2; Sur Paris, art. 221, glose l,e, n° 15.
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Après avpir rappelé ainsi oei autorili l ei riére se prononce pour la discontinuatiou «lu bail : la veuve, luivanl lui, n<* peul ni continuer le bail coiiiiv la volonté dei héritiera, ni être contrainte de le continuer. Un bail, pour la continuation, ne doi( paa «Mit considéré comme un effel mobilier; n'est paa a la vérité un immeuble. Hait parce qu'il consiste <lans une exploitation qui peul durer plusieurs annéei apréi la dissolution «lu mariage, la continuation en doit plutôt être considérée comme immobilière (3 .
An contraire, Lebrun I) voulait que le bail fait par le fermier fût une simple obligation mobilière, chargeant la veuve alors qu'elle accepte la communauté. Toutes les fois que le bail n'excède pas neuf ans, il n'est pas une aliénation ; il n'est qu'une simple jouissance, un droit purement mobilier.
Au point de vue de l'ancienne jurisprudence,
(1) Liv. 3, chap. 2, t. 2, n° 20.
(2) Sur la loi 9, C, De loc. conduit.
(4) Page 247, n° 55.
j'aurais préféré l'avis de Lebrun (1) ; il est plus juridique, quoique dans la pratique il soil une source d'embarras. Mais dans les idées du droit nouveau, avec le caractère franchement immobilier attribué au bail par l'art. 1743 du Code civil, je me trouve heureux de n'avoir aucun scrupule qui m'empêche de me ranger à l'avis de Chopin, Mornac et Ferrières (2).
404. Voyez, en effet, ce qu'il y a à gagner, dans l'intérêt de la propriété et de l'agriculture, à cette attribution du bail à la communauté. Reprenons l'exemple de Mornac : Pierre loue une ferme à bail pour neuf ans ; il se marie l'année suivante, et décède bientôt après, laissant encore sept années de jouissance à courir. Qu'arrivera-t-il si sa veuve accepte la communauté? celle-ci partagera le bail avec les héritiers du mari ; on divisera la jouissance des terres, et on substituera à une exploitation unique, si désirable pour la prospérité de la ferme, une exploitation morcelée (o). Est-ce là un résultat désirable? il s'en faut beaucoup. Je sais bien que s'il y a dégradation, le propriétaire sera fondé à se plaindre. Mais il n'est pas nécessaire que le mal soit poussé jusqu'à l'état de dégradation et de mal-
(1) JungeM. Toullier, t. 12, n° 105.
(3) M Toullier, t. 12, n» 106.
MM. Rotlière et Pont, 1. 1, n° 337.
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situation analogue à des immeubles. On voulut que l'art. 529 ne fléchît pas, sauf aux parties à insérer dans leur contrat de mariage les stipulations convenables pour exclure de la communauté les capitaux placés en rentes (1).
406. Il n'y a d'exception à la mobilisation des rentes de toute espèce, que pour les rentes dues à titre de redevance par les concessionnaires de mines aux propriétaires de la surface. Ces rentes sont susceptibles d'hypothèque (2), et on ne saurait leur refuser le caractère immobilier. C'est sans doute une anomalie dans le système qui nous régit; mais la loi de 1810 est trop formelle pour douter de sa volonté précise.
407. La rente viagère tombe dans la communauté; elle y tombe, non-seulement pour les arrérages, mais encore pour le capital, et ce serait en vain qu'à la dissolution du mariage l'époux survivant voudrait reprendre ce capital comme propre. Il faudra qu'il partage la rente avec les héritiers de l'autre époux prédécédé. En effet, la rente viagère est meuble ; l'art. 529 du Code civil lui a donné sa
(1) Fenet, t. 13, p. 557.
(2) Dclebecque, des Mines, t. 2, rr TOT Proudhon, t. 3, n° 1200.
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I Mon comm. de la lient' viagère, n 225 M. Touillera soutenu, à tort, le contraire, t. 1*2. n 110, et il a été réfute par M. Demante , Thémis, t. 8, 8" part. , p. 109 et 171».
Infrà, n° 437.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, di>t. 2, n 14, p. 102.
(3) Dalloz, 45,2, 56 et 57.
(4) Derill., 41,2, 553.
nauté, il devait en faire l'objet d'une stipulation. Pourquoi n'a-t-il pas fait de réserve, sachant que, d'après l'art. 529 du Code civil, la rente viagère est un meuble qui tombe, d'après l'art. 1401, dans la communauté? Et puis, quand on parle du caractère personnel de la rente viagère, qui ne sait qu'elle est cessible ? Et la mise en communauté, n'est-elle pas une cession partielle, une véritable aliénation ?
408. Nous ferons entrer dans la communauté une récompense accordée à l'un des époux pour services rendus avant le mariage, et cela, encore bien qu'elle ne soit concédée que pendant le mariage : c'est la décision de Lebrun (1) et la jurisprudence la confirme. La Cour d'appel de Montpellier a décidé qu'une gratification accordée à un officier général en considération de services militaires remontant à une époque antérieure au mariage, tombe en communauté ; et par arrêt du 7 novembre 1827, la Cour de cassation, chambre des requêtes, a rejeté le pourvoi (2). La raison en est que la communauté profile de tous les fruits, échutes et profits qui ne sont pas exceptés par le contrat.
409. Quant aux soldes de retraite, aux traitements de réforme , aux pensions de la Légion
(1) Page 118, n° 29.
(2) Dalloz, 28, 1, 14.
Devill., 8,1, C9G.
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(i) Cas?. 3 février 1830 Dallox, 30, t, 106 .
Colmar. 20 décembre 1832 (Dnltoz, r,3. 2. N (2) Arrêté du gouvernement du 7 thermidor an x.
Avis du Conseil d'état des 23 janvier et 2 février 1808,
la femme devait continuer à jouir de la moitié de la retraite ; mais son arrêt a été cassé avec raison le 5 février 1830 (1).
4Î1. Une pension alimentaire entre-t-elle dans la communauté?
Nous avons posé dans notre commentaire de la Fente, des règles qui peuvent servir à la solution de cette question (2). Quand une pension alimentaire est due jure sanguinis, le titre n'en est pas cessible ; et dès lors , il n'y a que l'émolument annuel qui entre dans la communauté au fur et à mesure des échéances. Mais si la pension est créée par contrat ou par testament, elle est cessible; et comme elle n'est qu'un titre mobilier, il s'ensuit qu'elle entre dans la communauté , à moins qu'une clause du contrat ne l'en retire.
Il y a cependant de bons esprits qui soutiennent que quelle que soit la cause de la pension alimentaire, elle n'entre pas dans la communauté, parce qu'elle est personnelle (3). Pour moi, je ne reconnais à la pension alimentaire le caractère exclusivement personnel que lorsqu'elle dérive ex jure sanguinis. Dans tous les autres cas, elle est un titre
(1) Dalloz, 50,1, 116.
MM. Rodière et Pont, t. I, n° 353.
(3) M. Glamlaz, Encyclop. , v° Communauté conjugale, n° G2
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(1) Amiens. 17 décembre 1824 (Dallai, 30, 2, 230 .
(Dcvll..:. 2, 162
(2) Toullirr, t. 1*2. n 112.
Caire, Compét.< t. 1. p. 297, note.
MM. Duranton, t. 14, n 150.
Dard, des Offices, p. 260.
Zacharia?. t. 3, j 522, note?, (o) Cass. 8 mars 1843 (Devill., iô. 1. "07 .
DalUz, -5.", 1. 117).
Douai, l.*î novembre 1833 (Devill., 34, 2. I Agen, 2 décembre 1836 (Devill.. ."7. 2,309). Paris, 5" juillet 1840 Devill.. \n.'2. 401
et on ne saurait s'écarter de leur solution sans bouleverser tous les intérêts. C'est à l'officier qui veut se réserver la propriété exclusive de son office, à insérer dans son contrat de mariage une clause tendant à empêcher qu'il n'entre dans la communauté.
413. Sans doute, il n'en était pas ainsi dans l'ancien droit. Sous le régime de la vénalité des charges, l'office était réputé immeuble (1), et par suite, il n'entrait pas dans la communauté conjugale.
Aujourd'hui d'autres idées ont prévalu : les oflices vénaux, tels que ceux des avocats à la Cour de cassation, des notaires, avoués, greffiers, huissiers, agents de change, courtiers, commissaires -priseurs (2), ces offices sont une propriété mobilière; aucune fiction de la loi ne les range dans la classe des immeubles. C'est bien assez, pour ce qui concerne ces charges, que le droit de présentation ait été mis dans le commerce et déclaré vénal. Cette exception au droit commun est déjà assez grande, en présence des principes vraiment libéraux qui firent prononcer, dès le début de notre grande révolution, l'abolition de la vénalité des charges. Il n'eût pas été bon d'ajouter une exception à une exception, et de créer pour un ordre de choses si anormal le privilège de la propriété immobilière. Si cette
(1) Pothier, n°9i.
Coût, de Paris, art. 95.
Orléans, art. 485.
(2) Loi du 28 août 1810, art. 91.
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(1) Lebrun, p. 40. n <i.
Pothier, n° 93.
dépendent, ils suivent, en entrant dans la communauté, le chemin que suivait jadis la valeur la plus importante des anciens offices à pratique*.
414. La plupart des négoces qui s'exercent à Paris et dans les villes commerçantes ont un achalandage que Ton décore du nom très-impropre de clientèle, et qu'on pourrait tout au plus appeler pratique. Cet achalandage a une valeur vénale. Une marchande de modes, un marchand de vin, un épicier, même le porteur d'eau du coin, vendent leur achalandage et leurs pratiques; il est entendu que cet achalandage constitue une propriété distincte de la marchandise même et du mobilier. Or, comme celte propriété est mobilière, elle eu tic dans la communauté, à moins qu'elle n'en soit exceptée par un pacte exprès. C'est ce qui a été expressément jugé pour la pratique d'une pharmacie (1) et d'une boulangerie (2). Le commerçant qui se marie étant à la têle de sa boutique et de son magasin, fait passer à la communauté la valeur de l'achalandage ; et si pendant le mariage, cet achalandage vient à être vendu, le prix tombe dans la communauté (3). Que si le commerce se continue jus-
(i) Cass. req. 29 novembre 1842 (DevilL, 42, 1 , 81W).
(2) Paris, 22 mars 1834 (Dalloz, 54, 2, 129).
(3) MM. Rotlière et Pont, t. 1, n°3U5.
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\ 1 5. Noua venons de noua occuper des meul que l'époux possède au moment de ion mariage, et <|ni entrent de plein droil dans la communauté. I'. nions maintenant «les meubles qui arment i l'un <les époux pendant le mariage. Noua avona dil cidessus que le mobilier entre ausai dans la communauté ! . Les époux se sont ai pour le préaent et pour l'avenir, pour ce qu'ils ont et pour ce qu'ila auront de choses mobilières. Il semble même que le mobilier acquis pendant le mariage appartient encore plus à la communauté que le mobilier acquis auparavant; car la collaboration y a une grande part, et c'est sur la collaboration que se fonde la principale force de la communauté. Dana Loua les cas, il est juste et raisonnable que les choses futures entrent dans la communauté, puisque la communauté est plutôt du futur que du présent (2). C'est pourquoi dans les associations de tous gains qui avaient lieu à Rome, et qui ne comprenaient pas les meubles présents, il était de règle que la société embrassait les meubles à venir (3).
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 2, nl 11, p. 49. (5) L. 7, D., Pro socio.
11 est vrai que notre article, en attribuant à la communauté le mobilier futur , ne parle que du mobilier qui échoit aux époux pendant le mariage à titre de succession et même de donation ; mais il est généralement reconnu que la formule de l'art. 1410 n'est pas limitative. Si elle ne parle que des meubles arrivant aux époux par succession et donation, c'est parce que ce cas est le plus grave , le plus significatif, et qu'il présentait plus de doutes que les autres (1). Or, puisque le législateur fait tomber dans la communauté les meubles ayant une telle origine, il est entendu qu'on doit y faire tomber , à fortiori, tous les meubles acquis, constant le mariage, à un titre quelconque ne présentant pas les mêmes raisons de douter.
Ainsi donc, la communauté s'étend sans difficulté aux meubles acquis depuis le mariage à titre onéreux et provenant de l'industrie des époux (2). Concevrait-on que le mobilier échu à titre de donation ou de succession vînt augmenter la communauté , et que le mobilier acquis par le labeur réuni des époux en fût exclu ? un de ces dons que la fortune envoie souvent aux plus inactifs, etiam dormienlibus, comme dit le président Favre, enrichirait la communauté, et l'acquisition conquise par la peine et le travail des époux, ne serait pas commune?Il est inutile d'insister plus longtemps sur une telle bizarrerie.
(1) Infrà, n°> 582 et 597.
(2) M.Odier, t. l,n°72.
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(2) Ar$. île la loi 53 et suit., 1>.. m.
3 lnfra. ir '.HT), je cite un p ' oquille.
[Â Pro socio, n° 7, et De rit* imptiar.. n 69.
qui aurait commis le délit ou le quasi-délit, à retirer delà communauté le produit de son mêlait? Il faudrait donc qu'il alléguât sa propre turpitude, qu'il vînt révéler une faute honteuse, et faire éclater dans les tribunaux, au grand dommage de sa famille, le scandale de sa conduite'.
417. Le trésor trouvé pendant la communauté, entre dans la communauté, non comme fruit, mais comme échute de meuble (1). Le trésor, on en convient, n'est un fruit ni civil, ni naturel, ni industriel (2); il est ce que les auteurs appellent donum Dei (3), un profit mobilier, et cela suffit pour qu'il entre dans la communauté, « quia in rnobilium vim etnumerum cadil, » ditd'Argentré (4).
Pothier enseigne cependant une autre opinion. Suivant lui, si un trésor est trouvé dans le propre de l'un des conjoints, il est propre à ce conjoint, parce qu'il lui provient de son héritage propre, sans être un fruit (5). Le trésor lui échoit jure accessionis, jure soli. Quant à la partie attribuée à l'inventeur, elle tombe dans la communauté; car elle ne lui est attribuée que jure inventionis.
En suivant cette doctrine de Pothier, la plupart
(1) Lebrun, p. KM.
(2) Arg. de l'art. 598 C. civ.
(5) Duplessis et ses annotateurs, cliap. 2, p. 565.
(4) Sur Bretagne, art. 53, nola 2, n° 8.
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.Nous repoussons cette doctrine aussi bien que la distinction de Pothier el de octal un " : nous acceptons pleinement l'avis de d'Argentré et de Lebrun. Le trésor est-il, oui <»u non, un objet mobil ei échu pendant le mariage? et dés lors pourquoi hésiterait-on à le taire tomber dans la communauté, même pour la partie qui revientau propriétaire? Estce parceqif il n'est pas un Eruil l on a insisté beaucoup là-dessus, comparant la communauté a un usufrui-
ts MM. Delvincourt, t.3, p. 10, note 1
DuranUm. t. 14, n 133.
Déniante, Thémis,\, 8, p. 181.
Dalloz, t. 10, p. 186, n° 30.
Zachariœ, t. 3, p. 113, note 9.
(3) V. les sa?es observations de MM. Roilière et Pont. t. I, n°367, et l'opinion savamment développée Je M. Odier. 1. 1, ir 96.
tier, à qui l'article 598 du Gode civil refuse le trésor. Mais l'assimilation est fautive : l'usufruitier n'a droit qu'aux fruits; au lieu que la communauté a droit à tous les meubles obvenus à un titre quelconque durant la communauté. Or, si le trésor n'est pas un fruit, il est un meuble. Que voulez-vous de plus ?
A la bonne heure, ajoute-t-on, mais ce meuble échoit jure soli, et dominii causa ; il est un accessoire du fonds ; il en suit la nature.
Mais tout cela est-il bien sérieux? est-il raisonnable de représenter un objet aussi évidemment mobilier que le trésor, comme participant de la nature de l'immeuble et suivant sa condition ? Que lorsqu'il s'est agi de faire une part entre l'inventeur et le propriétaire, le législateur ait pris la propriété en considération pour que le maître du sol ne reste pas étranger à ce don de la fortune, je l'accorde. Mais, une fois acquis au propriétaire, est-ce que le trésor n'est pas pour lui une échute mobilière, et par conséquent, un effet de la communauté? — En un mot, nous avons pour nous le texte de l'art. 1401 ; les auteurs que nous combattons n'ont pas une seule autorité à nous opposer (1). Il est évident que si le législateur avait voulu assimiler le trésor à certains produits des mines et aux futaies, il aurait répété dans le litre de la communauté une disposition semblable à
(1) Voyez aussi, dans le même sens que nous. M. Merlin, Répert. , v° Communauté § 2, n° 4.
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ils. (!Y>i aussi i titre d'échute de meubles que noua ferons entrer dans la communauté l'office coude gratuitement au mari. La collation gratuite d'un office par I»- gouvernement n'est pas nu»* donation; ce n'est qu'une obvention, nneécbute, un bénéfice de communauté 2). On peut ajouter et cotte raison n'est pas sans valeur et nous servira plue tard " , on peut ajouter que la concession gratuite d'un office est une récompense accordée au mérite de la personne et un gain obtenu par sa capacité.
il 9. Si le contrat de mariage portait que les donations, même mobilières, n'entreront pas en con%munauté, et que le mari eut été pourvu gratuitement
(1) V. Infrà, n° 559.
•2 Douai, 15 novembre 1833 ;Dalloz, 34. 2, 128 et 129. .3) Infrà, n° 1874.
de son office pendant la communauté, il ne serait nullement fondé à le faire considérer comme propre. Je ne puis que répéter que la collation gratuite d'un office par le gouvernement n'est pas une donation : c'est une obvention, une échute (1).
420. Mais quand le contrat de mariage va jusqu'à dire que tout ce qui adviendra aux époux par succession, donation ou autrement, leur demeurera propre, on pourra décider, suivant les circonstances, et c'est ce qu'a fait la Cour de Metz en interprétant le pacte matrimonial (2), que l'office conféré gratuitement à l'époux n'entre pas en communauté.
Et cependant, cette interprétation pourrait bien ne pas toujours prévaloir, eu égard aux clauses du contrat de mariage. Il sera bon de consulter à ce sujet, les faits d'un arrêt de la Cour de cassation du 7 novembre 1827 (3), dans l'espèce duquel ces mots ou autrement n'ont pas paru avoir ce sens (4).
En général, toutefois, le mot autrement doit se
(1) Douai, 15 novembre 1855 (Dalloz, 54, 2, 128 et 129). Arg. d'un arrêt de la Cour de cassation du 7 novembre
1827 (Dalloz, 27, 1, 14).
(2) 2*4 décembre 185& (D'exil!. , 56, 2, 235).
(5) MM. Rodière et Pont, t. 2, n°59, note, ne l'approuvent pas.
(4) Devill.,8, 1, 696.
Dalloz, 28,1, 14.
Voyez Suprà, n° 408, ce que je dis des récompenses militaires ; je cite cet arrêt.
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pourraienl arriver i l'un ou i l'auti * duranl la communauté. Par exemple : Si l'un dei » conjoints, duranl la communauté, a trouvé o » épave ou un trésor, ce qui lui revient ju »-
tionis lui sera propre el sera exclu de 1 1 com« » munauté par les tenu»'- ou autrement.
421. Les gratifications données à un époux | actes de courage et de dévouement sont également un profil de la communauté. Il en est de même des pensions, récomp el autres bé-
néfices de même nature accordés pour services militaires et civils rendus pendant le marias. Comme le disent Dumoulin 2 et Lebrun (3), ces services mêmes sont des conquêts de communauté; par suite, il faut considérer comme conquêts les gratifications qui en sont la juste rémunération.
(2) Sur Paris, art. HO, \v2.
(3) P. il8,n°20.
ET DES DROITS DES Él>OUX. ART. 1401. '|KI
Donatio facta vivo, si fuerit ob bcnè mérita, videiar priùs quœdam obligatio qnœsita, quœ erat commun is. On ne saurait trop le répéter: il est de principe en matière de communauté que toute obvention quelconque, tout profit, toute échute, non exceptés par des clauses expresses (1) entrent dans l'actif de la communauté.
422. C'est pourquoi les dommages et intérêts que la femme commune obtient pour délits commis sur sa personne, tombent dans la communauté (2).
On peut cependant objecter que cette proposition est en contradiction avec l'article 1424 du Code civil, d'après lequel les amendes encourues par la femme ne peuvent s'exécuter que sur la nue propriété de ses biens personnels, tant que dure la communauté. Si la communauté est étrangère aux condamnations prononcées contre la femme , il n'est pas juste qu'elle vienne enlever à la femme le bénéfice des condamnations prononcées à son profit. D'ailleurs, l'article 1401 n'attribue à la communauté que les meubles qui échoient par succession ou donation.
Mais on répond :
L'article 1401 n'est pas limitatif. D'un autre côté, si l'article 1424 ne rend pas la communauté passible des amendes encourues par la femme , c'est
(1) Dumoulin, lue. cit.
(2) Colmar, 11 avril 1828 (Dalloz, 28, 2, 101).
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de l'époux, s'il est la cause de dommage* et intérêts prononcés à son profil, la communnii1 réÇoil
dans son actif. Par ex* m; le , ur.e répara ti- il».'
est adjugée à un père marié en communauté pou* la mort de son fils du premier lit, tué par un tu r-, soit en duel, soit par imprudence , soit volontairement.
[i Golmar. même arrêt.
Jutigp MM. Rodièrèel Pont, t. I. h StO
Le montant de cette réparation civile entre en communauté. « La douleur, dit Lebrun, est .particulière » au conjoint; mais les dommages et intérêts son! » de la communauté. Aussi, les frais de poursuite » ne produisen t pas de récompense de commu- » nauté (1). »
425. Nous avons parlé ci-dessus des offices possédés par le mari avant son mariage, et nous avons dit qu'ils tombent dans la communauté (c2). Nous avons également dit un mot des offices concédés gratuitement pendant le mariage , et qui , comme échutes, entrent dans la communauté (3). Il nous reste à nous expliquer sur les offices achetés durant la communauté.
Puisque les offices n'ont plus rien qui les rattache à la nature des immeubles (A) ; puisqu'ils sont de vrais meubles , eu égard à leur assiette, à leur valeur vénale, à leurs produits, il suit de là que non-seulement l'office dont le mari est pourvu au moment du mariage, entre en communauté, mais encore , et à plus forte raison , que l'office acquis pendant le mariage est un effet de la communauté (5).
(1) Liv. 1, chap.5, clist. 1, n° 72, p. 0G.
(2) Supra, n°412.
(4) Suprà, n° 412.
5 Douai, 15 novembre 1830 (Daîloz, 54; 2. 12«X\ Paris, 12 mars 1834(Dalloz. 34, 2, 189 . Agen, 2 décembre 183(1 Dérilt., 37, 2. 519 .
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succession, donation, on autrement, on n'e t imn censé avoir voulu exclure les objeti d*acquéu l.i société pour les acquêts »'-i l'un dei éléroenti primordiaux ci <'xsrnti».|v de la communauté, laquelli surtout en vue le progrès de l'avenir et l'augmi lion de l'actrf social par le- acquisitions. Le a autrement, n'est présumé se référer qu'aux choi <|iii obviennenl par un litre autre que !<•- .m. j u»-k .
126. Maintenant, il e i bon défaire remarquer <jue, lorsque la communauté se dissout qu'on nous permette cet empiétement, qui nous transporte â une autre phase de notre sujet I), |p Fonctionnaire survivant ne peut être forcé par les héritiers da prédécédé, de vendre la charge, li seraitj en effet, indécent et odieux de priver l'officier de l'offii fi auquel il a consacré son temps, ses efforts, ses étui' et qui souvent est pour lui sa vie tout entière 2 . D'ailleurs, l'office n'est pas dans le commerce : on ne saurait contraindre l'officier ci se démettre.
1 Infnu u 1662 et art. HT'».
*2 Potliier, n° 663.
MM. Toullîer, t. 12, w 112.
Zacliariio, t. 5, j). 'il">, Dote ~ Rodiére et Pont. t. 1, n' 564.
Tout ce à quoi les héritiers ont droit, c'est d'être désintéressés par le titulaire, moyennant une indemnité représentative de leur part dans la valeur de l'office.
427. Mais comment arbitrer cette valeur? Est-ce la valeur de l'office au moment de l'acquisition? ou la valeur de l'office au moment de la dissolution de la communauté?
11 n'est pas douteux aujourd'hui que ce ne soit la valeur au moment de la dissolution (1). La communauté est plutôt du futur que du présent, comme disait Lebrun (2). Pourquoi ne pas tenir compte de l'augmentation que le temps et la confiance publique ont ajoutée au prix de l'office ? Celte augmentation n'est-elle pas un effet de l'industrie de l'époux titulaire, industrie dont il doit compte à la communauté?
428. Tel était l'avis de Dumoulin dans l'ancien droit; s'il n'était pas suivi, c'était par suite d'une subtilité qui ne saurait avoir aujourd'hui aucune influence (5), savoir, que dès l'instant que le mari déclarait, à la dissolution de la communauté , vou-
(1) MM. Toullier, 1. 12, n°173.
Zachariae, t. 3, p. 413, note 7 Dard, des Offices, p. 381.
Rodière et Pont, 1. 1, n° 364.
(2) Suprà, na 414
(3) M. Tessier, Société d'acquêts, n° lui
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(1) Pothier, n- 667
(2) Douai, 15 novembre 1835 DaUoz.34, 2, 12 Paris, 23 juillet 1840 (De ill . 10,2, KM . Agcn,2 décembre is' ill., 37. 2, 309
(3) Infra, a
ET D1ÎS Dl\01TS DES Kl'Ol.A. AI1Ï. 1401 . Âoï
serait pour la communauté (1). Mais tout ceci dépend de circonstances particulières dont les juges sont les arbitres équitables. En général, le fonctionnaire est censé garder l'office pour lui, le gérer pour lui, et agir comme homme public. Il faut des faits positifs bien significatifs pour s'écarter de ce point de vue. D'où il suit qu'en règle ordinaire, l'officier survivant ne représente pas la communauté dans les faits qui suivent la dissolution : il ne représente que lui-même ; et quand il vend ensuite, ce n'est pas pour la communauté qu'il vend, c'est pour son propre compte ; c'est parce qu'il juge à propos de se retirer. Ce n'est pas parce que la communauté est dissoute qu'il met fin à ses fonctions, c'est parce que l'heure de la retraite lui paraît avoir sonné pour lui; abstraction faite d'une communauté qui n'existe plus et qui n'a rien à voir dans l'office depuis le joui de la dissolution. Il est bon de consulter à cet égard un arrêt de la Cour de Paris du 6 avril 48-^3, qui décide ponctuellement et en ce sens cette question d'appréciation (2).
v a dans le commence et l'industrie des
(1) Paris, 22 mars 183-4 (Dailoz, 34, 2, 120). Il s'agissait d'un fonds de commerce de boulangerie. Mais l'analogie tirée de cet arrêt est évidente pour le cas d'un office envisagé au point de vue où nous nous plaçons. V MM. Rodière et Pont, t. l,n° 364. Suprà, n°413.
(2) Devill., 43, 2, 172.
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131. A la dissolution de la communauté pari»' décès de la femme, le mari conserve son titre s'il le juge convenable. On ne saurait l'obliger à s'en défaire sans inhumanité et ingratitude !;. Il a conquis
J) $«prtk,n*4&6.
cette position avantageuse par ses qualités personnelles ; ces mêmes qualités lui en assurent la continuation auprès de ceux qui lui ont donné leur confiance, et qui, après tout, sont maîtres de le garder, comme il est maître de leur donner son temps à l'avenir. Toutceàquoi il est obligé, c'est d'indemniser les héritiers de la femme, suivant ce que nous avons dit aux nM427 , 428 et 429, c'est-à-dire suivant la valeur au moment de la dissolution.
4~2. La communauté acquiert également le fonds de commerce qui est acheté pendant sa durée. Pour le partage à la dissolution du mariage, on se règle suivant les principes posés aux nos 427, 428, 429, avec cetle nuance cependant, que le fonds de commerce est une propriété de communauté à un degré bien plus intime que l'office public ou la fonction industrielle ; que par conséquent l'exploitation de ce fonds, depuis la dissolution de la communauté, est censée faite au nom et dans l'intérêt commun ; que dès lors ce qui appartient à la communauté, c'est le prix du fonds de commerce, quelle que soit l'époque de la vente depuis la dissolution de la communauté (1).
453. La communauté acquiert même ce qu'il y a de plus personnel au monde, à savoir : la propriété
(1) Arrêt de Paris du 22 mars 1834 (Dalloz, oi, 2, 129). L'arrêtiste ne paraît pas avoir saisi la nuance qui existe, sous ce rapport, entre l'office public et le fonds de commerce.
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le prix de la cession opérée à la même époque ; car ce sont là des objets mobiliers qu'on ne saurait enlever à la communauté. Quant aux produits des éditions postérieures à la dissolution du mariage, la communauté n'y a pas droit sans une stipulation expresse.
C'est sur le décret du 5 février 1810 que M Toullier fonde cette opinion. Or, il n'y a pas un mot dans ce décret qui y conduise. Le seul article qui ait quelque trait à la question, est l'article 59 où ou lit ce qui suit :
« Le droit de propriété est garanti à l'auteur et à » sa veuve pendant sa vie, si les conventions matri- • moniales de celle-ci lui en donnent le droit, et à - leurs enfants pendant vingt ans. >
M. Toullier a-t-il entendu que cet article devait être interprété en ce sens, que la femme commune n'a droit sur la propriété littéraire et artistique qu'autant que le contrat de mariage en contient une rlause expresse? On serait tenté de croire que telle a été sa pensée. Mais est-il nécessaire de dire que quand le décret parle des conventions matrimoniales, il embrasse dans sa généralité la communauté m 'gale aussi bien que la communauté conventionnelle? est-ce à M. Toullier qu'il était permis d'oubliei cette vérité, lui qui adopte, avec nous, le sentiment de Dumoulin et de Potbier, d'après lequel le régime en communauté légale, renferme en soi une convention tacite de communauté (1) ?
[\) Suprà, n0' 29, 23 et sw.
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Ceci posé, puisque la propriété littéraire al ii lique etl mobilière , b( que toi époui lonl i ommiui «■n biem , il est clair que l'asuvre «lu mai i tombe dam la communauté. Sans douta, cette œufre de la pei i la plua personnelle de loutei ; m in-
«lis que le mai i était occupe i la
femme se dévouait de son côté aui soini du menas à l'éducation »!»•>> enfants, a la d économique
dei mi' n la communs, Urop négligea louvent par les bommesde lettres. Chacun .1 «Inné mil k la ma commune sa part afférente. Si le travail du mari son caractère plus relevé, lea soins de la femme partent duo sentiment plus affectueux. Le mari i reçu s( ins; il en a joui ; il en a profité : là femme doil .uis.-i avoir son loi dans rbonneur e( rémolumenl des oeuvres de son mari. C'est le digne prix de préférence pour lui et «le sa sollicitude pour t<»ui ce qui le touche : Consortium omniê vitœ.
Et puis , remarquons une contradiction bien singulière dans l'opinion de M. Toullier. U veut que le prix de la cession faite pendant le mariage tombe dans la communauté sans récompense. Mais n'estce pas dire qu'elle est une propriété commune? et si elle est propriété commune, pourquoi la convertir en propre à la dissolution du mariage l
134. Observez cependant que lorsque c'est l'auteur qui survit , il peut être admis à garder , moyennant indemnité, la propriété de son œuvre; car il a intérêt à la refondre et à l'améliorer. Il faut favoriser toutes les combinaisons qui conservent à l'auteur les prérogatives qui sont dans l'intérêt de
et des droits des époux, art. 1401. 493
fart et de la dignité de l'écrivain. On peut argumenter ici de ce que nous avons dit aux nos 426 et suivants (4).
435. Avant de quitter ce sujet, nous devons toucher un point indiqué parPothier et qui s'y rattache naturellement; je veux parler des manuscrits non édités, qui se trouvent à la dissolution dans les papiers de l'un des époux.
Pothier s'exprime ainsi (2) : « Les manuscrits » qu'un homme d'esprit a composés ne doivent pas » non plus être compris dans l'inventaire ; ce sont » choses inestimables, qui ne sont pas censées faire » partie d'une communauté de biens , ni même » d'une succession : on doit donc les laisser au sur- » vivant qui les a composés, et s'il est prédécédé, à » l'aîné de ses enfants , ou à défaut d'enfants , à » l'aîné de sa famille , quand même ces personnes » auraient renoncé à sa succession. »
Cette opinion est digne de considération, etquoiqu'en dise M. Odier (3), elle n'a rien de commun avec celle que nous avons réfutée au n° 433, au sujet de la propriété littéraire. De quoi s'agit-il ici? non pas d'une œuvre éditée, ayant sa place dans la propriété littéraire et artistique, mais de manuscrits
(1) MM. Duranton, t. 14, n° 132.
Rodière et Pont, t, 1, n° 563.
Et sur Orléans, introd. au t. x, n°96.
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(I) In fia N [51
des époux, un échange de pensées avec des parents et des am;s. Rien n'est plus propre et plus person nel que ces collections de lettres confidentielles ; la communauté n'a rien a y prendre, si ce n'est celles qui auraient trait à quelque affaire commune (1).
457. Mais revenons aux meubles acquis pondant le mariage, et dont s'augmente la communauté.
Nous avons dit ci-dessus que la rente viagère existant au moment du mariage, tombe dans la communauté (2), A plus forte raison faut il considérer comme effet de communauté, une rente viagère, créée pendant le mariage. Ainsi, si le mari constitue, à son profit, une rente viagère pendant la communauté, il n'est pas fondé à se l'approprier en s'engageant à récompenser la communauté. Cette rente est une propriété de la communauté qui en a payé la valeur (5); elle doit se partager entre le rentier survivant et les héritiers de l'époux prédécédé.
458. Bien plus, quand la rente viagère a été stipulée réversible sur la tête du survivant des époux, ce n'est pas à dire que le survivant doit prendre la totalité de la rente. Cette clause n'a pour but que de fixer l'époque de l'estimation de la rente; mais elle n'empêche pas que la rente ne soit un effet de com-
(1) Infrà IV 451.
(2; Suprà, n° 407.
(5) Agen, 6 mars 184*(DaHoz, 45, 2. 5Get 57).
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Cela serait vrai surtout m l'épouse avait payé réversibilité par quelque sacriâce lui en fave i -I''
-on mari.
Ecoutons l'arrêt «pi»' voici :
Les sieur et dame Delagorde, mariés '-n commu« naulé . achètent pendant leur union une maison, <•! la revendent pour 2,000 f. <'t une rente \ iagère «le 600 réversible sur la tète du dernier mourant. La dame Delagarde en donnant son concours à cette *en renonça à l'hypothèque légale qu'elle pouvait avoir sur la maison. Son mari la laissa veuve: elle renoi à la communauté. Mais en renonçant, elle exigea le service de la rente viagère de 000 fr. jusqu'à -a mort. Ce droit là fut contesté; et la cause avant élé
(1) Orléans, 28 décembre 1845 (Dalloz, 44, 2, 9 MM. Rodièreet Pont, t. 1, n« 40, p. 253.
2 Paris, 25 mars 1844 Dalloz. 44, 2, 97). Mon comm. de la Rente viagère. ir 257
portée devant la Cour d'Orléans, fut jugée en faveur de la femme. La Cour, par son arrêt du 30 novembre 1841, pensa que la réversibilité de la rente viagère n'avait pas été stipulée en vue de l'acceptation de la dame Delagarde, mais qu'elle était le prix de son consentement au contrat et de sa renonciation à sou hypothèque légale. Partant de là, le mari qui aurait pu stipuler la rente viagère au profit d'un étranger (art. 1973 du Code civil), a pu en stipuler la réversibilité au profit de sa femme, pour la récompenser de sa renonciation.
Sur le pourvoi en cassation, la requête a été rejelée, au rapport de M. Mesladier, par arrêt du 15 mars 1844 (1), et celte décision me paraît digne d'approbation (2).
440. Dans l'ancien droit l'on enseignait que le bail pris par le mari, est un effet de communauté à la continuation duquel la femme ou ses héritiers sont obligés par le fait de leur acceptation de la communauté (3). Si Ton adopte nos idées sur le caractère imprimé au bail par le Code civil, on laissera à l'ancien droit cette opinion sur l'acquisition du bail à la communauté (4). On y persistera, au contraire, si l'on reste attaché à la routine.
(1) Devill.,44, 1.410.
Dalloz, 44, 1, 229.
(2) V. mon comm. de la Rente viagère, art. 1975, n° 257.
(3) Ferrières sur Paris, art. 222, glos. 1, n° 18.
(4) Suprà, n° 403.
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l'art. I 401 , £ I . du Code ui\ il : flh' nui
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il est pour lui res inier alioi </<//. El puMa il j i ioe i rie de droit qui domine tout : Unitmq (jiiem
vûkieril modum liheralikiii mm appotêére. C asl donc avec raison que le législateur reconnail sur
le droit d'imposer la condition, que 1rs valeuM mobilières données resteront prepres è l'époua donataire. Ceci confirme pleinementla doctrine que nou6avons «'iisei^née ri-dessus, n° 68 (1 .
i 13. Voici une seconde exception : les choses mobilières qui sont substituées durant la communauté, a un propre, sont propres à l'époux maître de ce propre.
1) Polbier, îr 102.
El DE8 niions ni.s KftUUX.-AHT. i 101 . i(JJ
i! y a subrogation, et le meuble s'empreint du caractère immobilier (i).
Ainsi, un héritage propre à l'un des conjoints est \endu pendant le mariage; de deux choses l'une, ou le prix est encore du, ou il a été payé : s'il est encore du, c'est une créance qui, quoique mobilière, reste propre à l'époux propriétaire; s'il a été payé, la communauté qui l'a reçu en est simple dépositaire, et l'époux a le droit de le prélever ($).
444. C'est pourquoi la soulle de partage, ainsi que le prix qui tient lieu à l'un des époux de l'immeuble successoral licite, pendant le mariage, ne sont pas considérés comme meubles entrant en communauté (3) ; ces deniers tiennent nature de propres.
Ceci n'est pas en contradiction avec ce que nous avons enseigné ci-dessus (4), d'une soulte en argent due au moment du mariage; il est tout simple, en pareil cas, de la faire tomber dans la communauté.
(1) Polluer, n 99 et 197.
V. art. 1435 C. civ
Et infrà, n° G38.
MM. Kodière et Pont, t. 1, n* 499.
Touiller, t. 12, u- 151 et 152,
(2) Art. 1453.
(5) Polluer, Communauté, n0£ 99 et 100.
MM. Toullier, t. 12, n° 118.
Du ran ton, 1. 14, n° 118.
Nancy, 3 mars 1837 (l)cvill., 39,2, 202). (4) N°367.
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perdre dans la communauté. Ce «pn est natun de propre au moinenl du mariage, doil restei lai j qu'à la lin; sans quoi, l'immutabilité du contrat de mariage sérail blessée, et les époux seraient expo à voir périr un patrimoine donl la conservation importe à la Famille et à l'Etat.
Dans cel état * 1 « - choses, il est clair que la soûl te, :unsi que le prix tenant lieu de l'immeuble succès*
rai licite, Boni propres. Cet argenl n'est pas un meuble venant du défunt ; l'époux ne tient de dernier <jifim immeuble. En effet, comme le <lii Pothier, le prix de la licitalion n'est pas pria dai la succession, mais dans la bourse particulière de l'adjudicataire; et, dès lois, comment serait-il possible de considérer celte somme d'argent comme un meuble venant du défunt et que le pari ribue
à l'époux? 11 est évident que ce <jue l'époux tient du défunt, c'est un immeuble, et que le prix est subrogé à cet immeuble. Vice corporis habetur{\). Ces idées sont maintenant acceptées généralement.
Si cependant la soulte était payée à l'époux avec des valeurs mobilières dépendantes de la succession,
(1) L. 78, §4, D, , De jure dolium Tryphooinus).
il en serait autrement (I). Je suppose qu'une femme commune ait part dans une succession où il y a trois immeubles inégaux et trois héritiers, et de plus des capitaux : par le partage, elle a l'immeuble le moins considérable ; mais pour établir l'égalité, on lui donne une soulte prise sur les capitaux de la succession. Dira l-on que ces capitaux n'entrent pas dans la communauté? ce serait abuser de la doctrine que nous exprimions tout à l'heure; ces valeurs mobilières qui entrent dans le lot de l'épouse, lui viennent du défunt; elles ne représentent pas les portions immobilières de ses cohéritiers , car elle est censée n'en avoir jamais été propriétaire , et ses cohéritiers tiennent ces parts immédiatement du défunt (2).
Que dirons-nous du cas que voici
Un mari a acheté avant son mariage un immeuble à vil prix; sur l'action en rescision intentée depuis qu'il est marié, il préfère rendre l'immeuble et retirer l'argent qu'il a payé : celte somme tombe* telle dans la communauté, ou bien est-elle propre?
Polhier en fait un objet de communauté (3), car l'époux est censé n'avoir jamais été propriétaire. Son abandon n'est donc pas comparable à une vente,
(i) Arg. d'un arrêt de Caen du 9 mars 1859 (Devill. 39,
(2) Pothîer, n° 100.
In frà, art. 15 {9, afT. Lafarge.
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ï i7. I ne quatrième excepta | pan
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lames; elle a brait à * teuble&que l'affection
fait supposer propres. Lai
« Tours, art. T»()7, met une baJJe al boROtable limi-
tation, qui n:érit<>it bien d'èlre gén&ata partout,
que le survivant a en ad\an habits quo-
tidiens et de dimanches ; et s'il est noble, il a anses armes précieuses; et s'il est de lettres, ses livres : dont la raison est qu'il y a affection parti-
(1) M. Toullier ,t. [% n I
MM. Rodicrcet Pont, l. 1 . 11 il'
culière envers tels meubles, et c'est contre-cœur an survivant de les voir partager (I). »
On noiera que ceci est plutôt un avantage fait au survivant par un sentiment de faveur (2), et que si le propriétaire de ces objets vient à prédécéder, ces objets se partagent.
Aucune disposilion du Code civil n'a rappelé cet usage de la coutume de Touraine; mais il est tellement pieux que nous ne voudrions pas le contester. 11 serait inhumain d'enlever au survivant ses linges et bardes; l'art. 1492 cité au numéro précédent, en est la preuve. On ne pourrait non plus enlever à an militaire ses armes, à un magisrat sa robe d'audience et de cérémonie (3), à un membre de la Légion d'Honneur les insignes de son ordre (4).
448. Je conviens que si les livres du survivant composaient une bibliothèque chèrement achetée aux frais de la communauté, il ne serait pas juste de la laisser au survivant sans récompense ; c'esl pourquoi Dumoulin disait très-bien, que si le mari survivant élait un avocat ou un médecin marié en communauté, il pourrait retenir la totalité de la bi-
(t) Instit. au Droit français, Traité du droicl des nwiri-.'s.
Arg. de la loi Cum palronus, l)., De leqat. '2%
Et permit., D., De servit.
(2) La coutume de Touraine lui donne le noiml<i flrétiput p) Polhier, n*682.
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oere I . - Mais lorsqu'il l'agil de livrai qui ne sonl poa en grand nombre et donl l'utilité est • |u<»tidienne du survivant, il serai! troj) dm d«- les lm enlever. La sage pensée de la coutume de Touraine devra il être prise en considération.
\\\). Les portraits Je Famille ne font pas partie «les biens de la eommunauté ; chacun prend les
siens (c2) .
450. Le portrait du conjoint prédécédé est laissé à l'autre conjoint pendant sa vie, à la charge de le rendre après sa mort à la famille du prédécédé 3
451. Nous avons parlé ci-dessus des manuscrits (4) et des correspondances (5).
(1) Sur Décius, ad leg 14, C, Décollât. , au mot .Estima-
tionem, p. 869, t. 3.
V. M. Tessier, Société d'acquêts, if 75 <t
(2) Pothier, n° 682.
(3) Pothier, n° 682.
452. Après avoir traité ce qui concerne les meubles appartenant aux époux lors du mariage, et les meubles à eux échus pendant le mariage, occuponsnous des fruits des propres; notre art. 1401 en fait une classe particulière, et en cela, il a suivi le conseil de Polhier (I). Ce n'est pas assez, en effet, de voir en eux des objets mobiliers; car il y a certains objets mobiliers provenant des propres des époux qui, quoique meubles, n'entrent pas dans la communauté : tels sont les bois de haute futaie. La qualité d'objets mobiliers n'est donc pas suffisante pour fixer le sort des choses provenant des propres ; la qualité de fruits est surtout dominante et décisive. Tous fruits quelconques des propres, fruits naturels, fruits industriels, fruits civils (2), tout cela entre dans l'actif de la communauté.
Pour quelle raison les fruits des propres ont-ils cette destination virtuelle?
Si l'on veut se faire des idées justes sur ce point, il est nécessaire de distinguer les propres de la femme et les propres du mari. Parlons des propres de la femme.
453. Loyseau a traité la question de savoir pourquoi le mari fait siens les fruits des propres de sa femme (3). « Ce n'est pas seulement à cause de la
(2) Art. 583 et suiv. C. civ.
(5) Dcgucrp., liv 2, chap. 4, n°5 2 et 3.
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Mais celle distinction n'avait pas lieu dans Las mariages accompagnés de la cocmpiion ; car, en entrant in manum mardi, b femme apportant à i mari la propriété de Lotit sou patrimoine '•"»).
Nos mariages frai sonl semblables pour lies
effets, au mariage romain jer coetnptionem, el mena nous voyons que le mari baille a sa femme un trei zain pour l'acheter, ce qui se faisait aussi à Home. La femme passe en puissance de son mari ; elle n peut faire aucun contrat, ni ester en jugement sans autorisation du mari; elle péril son nom, de telle
1 Art. 1530 el K'I.
Infrà, n° ±2.">r>.
(2)- Àulu-Gelle, liv. 7, r;ij>. 0 (3) Cicér.. ropigm
sorte que jadis dans les actes, on ne mettait jamais le nom de famille de la femme. La formule était : \h tel et Jeanne, sa femme : ou bien: Jeanne, femme ou veuve d'un tel.
Cette puissance du mari sur la femme embrasse non-seulement la personne, mais encore les biens. En France, le mari est seigneur indistinctement de tous les biens de sa femme. Dans les pays de communauté, on ne connaît pas la distinction des biens dotaux et paraphernaux ; la femme n'a de biens réservés que ceux dont elle s'est retenu la libre jouissance par son contrat de mariage. Sinon, le mari en est seigneur, si ce n'est qu'il ne peut les vendre sans le consentement de la femme, par imitation de la loi Julia, D., de F un do dotali. C'est pourquoi le mari se qualifie communément des seigneuries appartenant à sa femme. M. de Nevers fut admis à tenir le rang et les prérogatives de la pairie à cause des pairies de Nivernais et Ratelois appartenant à sa femme.
Pourquoi est-il dû relief ou rachat, au seigneur du fief, quand sa vassale se marie? C'est parce que la seigneurie du fief passe en la personne du mari.
De tout cela il suit que la seigneurie du mari résulte non pas seulement de la communaulé, mais encore de la puissance maritale (1). Le mari jouit des propres de la femme tant à cause de la communaulé qu'à cause de la puissance maritale (2).
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Pem nie. L'art. 1530 du Code civil eat un d< reflet de ce droit ancien, appelé héroïque pai Vu et aux yeux duquel la feu me l'eflaçail dei ml puissance maritale. L'exclusion d<- commui n'empêche pas que lea fruits dei proprei de l'époi ne soient attribués au mari pour soutenir lea < t. i «In mariage. Le mari les gagne jure nutriti II n1 donc paa \r;ii de croire que le mari fait les fr siens par la seule puissance de la communauté ; il faut avoir égard nnssi à In puissance maritale, qui. alors même qu'il n'y a pus de communauté, revendique là jouissance des biens propres de la femme 1 . (le droit d'administration, de jouissance, d'usufruit, eonsaeré par l'art. 1530 du Code civil, ne se présente plus aujourd'hui avec les caractère! de hauteur qu'il avait dans le droit primitif. L'adoucisseux des mœurs a poli les principes juridiques. Hais il n'est pas moins vrai que, dans l'origine, une idée de seigneurie s'attachait aux rapports du mari et de la femme, non -seulement en ce qui concerne la personne, mais encore en ce qui concerne les biens. L'ancienne coutume de Bourg en est la preuve : « Le
(I Lebrun, p. 191, n- 1 ei 2.
» mari peut l'aire sa volonté des biens de sa femme, » sans son consentement, durant le mariage, et non » [>fus: et peut le mari plaidoyer sur saisine et pos- » session des choses appartenant à sa femme, sans » elle (1).» Plus tard, ce droit du mari s'est modifié, Il a été transformé en un droit An bail, garde, gouverneur, mainbour, légitime administrateur et ré- (jenlanl (2). Le droit coulumier formula alors ce principe: Le mari est bail de sa femme (3), et celte jurisprudence eut quelque chose de plus honorable pour r épouse. Mais il n'en resta pas moins certain que le mari n'avait pas seulement, à titre de chef de la communauté, la jouissance des biens propres de la femme, qu'il lavait surtout à titre de bail, gardien, ou mainbour, et par l'effet de la puissance maritale. C'est ce qu'enseigne très-justement Delaurière dans ses notes sur Loisel (4), et Pothier ne s'éloigne pas de ce sentiment, car il dit : « La puissance maritale ne » donne pas à la vérité au mari jus domini sur les » immeubles propres de la femme ; mais elle lui » donne, par rapport auxdits biens, une espèce de » droit de bail et de gouvernant (5). » Puis, parmi
V. Delaurière sur Loisel, liv 1, t. 2, n
(2) Loisel, liv. 1, t. 4, n° 1.
(4) Sur la règle 3, liv. 1, t. I. V. aussi ce qu'il dit dans son Glossaire. Infrà,ny91&.
(5) Puissance du mari, n° 80.
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156. Onantanx fruits des propres da mari, s'ils tombent dams la cftimmmatité formée pour Kwéeaif jes iln mariage, il sra faul pas en reehercliei la cause aillrms que dans la société 4e bien lant entre le mari et la femme. Kn effet, msand il n'y a pas de communauté , le mari ne doit pas de compte a sa femme des fruits qu'il a roeuoillis sur les biens à toi appartenant: il est cen tir voulu se réserver les fruits de ses propres pour les administrer suivant son intérêt domestique et le meilleur usage de la famille (3).
457. Maintenant, fixons-nous sur la valeur de ces mots, les propres des époux, qui vont revenir bj iqo-
(2) NM 973 et 974.
3 infrà, ir 2341.
et des droits des époux, akt. 1401 . 51 1
vont dans ce commentaire, et qui contribuent par les fruits à former la musse commune (l).
La matière des propres était autrefois très vaste et très-compliquée (2); elle avait introduit dans la jurisprudence une étude entièrement inconnue des Romains. A Rome, le régime matrimonial n'était pas la communauté, et l'on n'avait pas d'intérêt à distinguer les biens communs et les biens propres. De plus, dans le système de la succession romaine, où il n'y avait qu'un seul patrimoine, on ne faisait pas de distinctions légales entre les biens, pour attribuer les uns à tels héritiers, les autres à tel autre ordre de successeurs.
Le droit coutumier se plaça à un autre point de \ue: le régime de la communauté fut la loi matrimoniale en faveur, et il fallut faire une distinction nécessaire entre les effets de communauté et les propres de communauté. D'un autre côté, la loi successorale établit des distinctions entre les biens : on attribua les meubles et acquêts à certains héritiers, les biens anciens à certains autres. On distingua même, entre les propres paternels et les propres maternels. La différence des patrimoines dans une même succession força de plus en plus à insister sur la différence entre les propres et les acquêts.
1) Infrà, n° 5G5.
^2) V. le Traité des Ptoptteê de Renusaon.
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cession (3), C'était là le point difficullueui de la matière des propres I ; e'élail là ce qui compliquait la jurisprudence des questions les plus dues, et entretenait dans les ramilles det de procès. Ce système des propres de buccj ssion n'était pas Fondé sur la nature ; il reposait sur des idées aristocratiques. Les lois modernes l'ont fait tomber; elles eu sont revenues à la notion romaine, qui était la vraie, savoir, que le patrimoine du défunt esl un.
Mais le système des propres de commu
(1) Renusson,chap. 1, sect. 2, n° 1.
(3) Pothier sur Orléans, introd. générale, n° 58. Bourgogne, t. 5, art. 46.
Nivernais, t. 54, art. 8 et 9.
(4) Renusson, chap. 1. sect. 3, n° 7.
nauté, ayant son explication dans des distinctions réelles et nécessaires, s'est maintenu avec le régime de la communauté. A moins d'obliger les époux à former une société aussi universelle que possible, on ne pouvait effacer la distinction des propres de communauté et des effels de commnnaulé. A côté de ce qui entre dans la communauté, il fallait classer ce qui n'y entre pas. Les héritages propres sont donc ceux qui n'entrent pas dans la communauté (1).
4G1. La suite de ce commentaire nous montrera l'importance de celte distinction; nous verrons le rôle considérable qu'elle joue dans le régime de la communauté, et les précautions prises par la prudence du législateur pour empêcher que la communauté n'attire à elle et n'absorbe des biens qu'il est de l'intérêt public de conserver aux époux et à leur famille. Pour le moment, tout ceci doit être mis en réserve et ajourné i-ous n'avons à nous occuper des propres, qu'à cause des fruits qu'ils produisent et qui tombent dans la communauté.
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164: Ceci entendu, abordons i r 1 1 # * I « 1 1 1 r .- s nnti indispensables pour connaître Is manière dont l< i fruits totnbenl dans la société conjug il
Occtfpons-nous d'abord des Fruits naturels el industriels 2 .
Une première règle esl que les premiers Bruits que produisent, les propre après le mariage, appartiennent à la communauté sans déduction des labours et semences (3). Vainement dirait-on qu'a ta moment du mariage les fruits font partie du fonds, frm lus prudentes pars fundl esse videntur (4) ; » qu' sont immeubles, et qu'un remploi en est dû. La
(1) Art. 1401, $2.
(2) Art. 585 et suiv. C. cir.
V. infrà, n
5) Arg. de l'art. 585 C. civ.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. % n* 1, Et liv. 5, chap. 2, nc 1.
(4) L. 44, D., De reivindicat.
réponse est que les fruits ont une destination naturelle, qui est de supporter les charges du mariage. Or, quand les époux se trouvent en face des premières charges du mariage, qui sont les plus onéreuses et les plus pressées, on voudrait enlever à la communauté les premiers fruits, qui sont les plus nécessaires ! Que les fruits fassent partie du fonds en matière de vente, on le conçoit; mais il n'en est pas de même en matière de dot. Ulpien proclame ici un droit différent au nom de l'équité : Dotis fructus ad marllum par litière debere œquitas suggerit ; cùm cnim ipso onera mu'.ritnonii liabeat , œqnum est eum eiiam fruchis percipcre (1).
Cette règle s'applique , soit que la perception des fruits pendants soit prochaine, soit qu'elle soit éloignée, comme celle des taillis, qui peut n'arriver que quelques années après le mariage (2).
465. Nous avons dit que la communauté prend les fruits sans déduction des labours et semences qui ont été payés. En effet, ces frais n'ont été acquittés que sur des sommes qui seraient entrées dans la communauté si elles étaient restées dans les mains de l'époux (3).
46G. Une seconde règle est que la communauté
(1) L. 7, D., Dejuredotium.
(2) Lebrun, loc. cit.
(3) M. Touiller, t. 12, n° 124.
MM. Rodière et Pont, t. \, n° 584.
ïnfrà, n" 1868 et 3127.
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a'en lont excepté 1 . Si, pai i « mple, I iiiui marie « * f i communauté avec Caïa . qui lai appoi en dot une ferme dont |< nien \ iennenl d*étre remplis par la récolte de l'année, cette récolte entrera dans la communauté. Ce lont des meublei qui font partie de la mise commune quand il- ne sont expressément exceptés; s'ils n'appartiennent peeà la communauté comme fruits, ils lui appartiennent comme meubles. Le contraire n*a été enseigné i M. Odier que par une inadvertance évidente %i ■. MM. Rodière et Pont l'ont très-bien relevéi " .
Voilà i)our ce qui concerne la perception
des fruits naturels et industriels au moment <»ù commence la communauté. Voyons maintenant le sort
des fruits naturels ou industriels au moment ou elle finit.
Une nouvelle règle doit être posée ici : elle rapproche en partie de l'article 585 du Code civil, relatif à l'usufruit; elle s'en éloigne en partie. Cette règle est que la communauté ne profite pas des fruits pendants sur les propres au moment de la dissolution de la communauté. Ces fruits appartien-
(1) Lebrun, loc. cit.
Pothier, n°208.
nent à celui des époux qui est propriétaire de la chose (1). Seulement ce dernier est tenu de rembourser à l'autre époux la moitié des frais de labours et semences, façons et impenses (2). Il serait injuste que l'époux propriétaire du propre profitât des fruits, et laissât les dépenses à la charge de la communauté (3).
468. Du reste, comme il ne s'agit que d'indemniser la communauté, il suffit au conjoint propriétaire de rembourser ces frais , eu égard à la dépense réelle. Ainsi, supposez que, lors des semailles, le blé jeté en terre valût 20 fr. l'hectolitre , tandis qu'à la dissolution du mariage le blé vaut 30 fr., il ne faudrait pas avoir égard à cette augmentation. La communauté ne doit pas faire de gain ; elle n'a droit qu'aune indemnité; il suffira de lui payer la semence sur le pied de "20 fr. l'hectolitre.
469. Que si c'est la femme qui est propriétaire du propre et qu'elle renonce à la communauté, elle doit rembourser la totalité des frais de labour et de
(1) Infrà, n° 551.
(2) Paris, art. 231.
Orléans,208.
Calais, 35.
Pothier, n05 212 et suiv.
Charondas sur Paris, art. 231 .
(3) Lebrun, liv. 1, cliap. 5, dist. 2, n° 5, p. (.>S. Delaurière sur Paris, art. 231.
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(1) Berri, ebap. 8, art. 2." et 24 Bourbonnais, art. 2oï.
Meaux. art. 691.
Aux erre, art. 191.
Blois, art. KM.
Jnfrà. n" 189.
dence (1). Les principes rigoureux s'en écartent el se combinent, au contraire, avec les idées du Code. En régie ordinaire, pour savoir qui a droit de percecevoir les fruits, il faut examiner quel est celui qui est possesseur au temps de la récolte (2). De plus, la propriété des fruits dépend, non pas de la semaille., mais du sol. Non jure seminis , sed jure sol H percipiuntur (S).
471 . Il est vrai que dans notre commentaire de la Société, nous avons pensé que la société dissoute est propriétaire des fruits pendants au moment de sa dissolution (4). Mais si nous l'avons décidé, c'est en vertu du texte formel de l'article 1868 du Gode civil, tandis qu'en matière de communauté, nous avons le texte non moins formel de l'article 1401 du même Code, qui nous conduit à une opinion différente : différence qui s'explique parce que, dans la société ordinaire, on ne trouve pas un associé armé du droit exorbitant de renoncer à la société, et que rien n'empêcbe alors de s'éloigner de la règle de bonne interprétation, d'après laquelle la société est censée s'étendre à ce qui est la suite nécessaire des actes faits avant la mort de l'associé.
(1) Art. 1401, §2.
lnfràtn° 18Ô&J
(2) L. 48, D., De acq. rmr. étm.
juelqu lodernei appliquant i la
communauté lea pi incipe de l'ii ufruil I . r 1 1 pensé, m|i le ( civil, que l'époux propriétaire
du propre nvail rlroil aux l'uni- pendant* Ion de la dissolution, iana remboui • i i la communauté lei fraii de labours ei •!«• scmem . i onfoi n I i
|*article 585 du Code civil. Rien n*ea( moina Bondé que cette opinion; ''II'' eal presque universellement repoussée. L'article 1437 «lu ('.«"If civil ne permet pas '!<• la soutenir (2) C'esl une fausse idée en effet que de comparer la communauté à un usufruitier. I a communauté tire son droil <!<' l'association, el il faut régler Ba jouissance en tenant compte <l<- cette eau Or, qu'arrive-t-il quand les «'[hua associent leurs biens pour eu mettre les Fruits en commun avec leurs meubles et leurs dettes ? Quand il y a <!<'v t'i uiu pendants à récoller au moment <lo l'entrée en jouissance, il est évident que si le propriétaire a payé les frais de culture , il ne les a payés
(1) M. Delvincourt, notes, t. 3, p. 10, note 6.
(2) tnfrè, n° 1195.
Junge MM. Proudhon, Usufruit, t. 5, n 2685 tt 2686.
Toullier, t. 12, n 12 i.
Duranton, t. 14, n° loi.
Dalloz.t. 10, p. 186.
Zachariae, t. 5, p. 414.
Devilleneuve, 9,2,24.
Odier, t. 1, n° 95.
Rodièreet Pont, t. 1, n° 584.
Rennes, 26 février 1828 (Dallos, 50, 2, 250). Bordeaux, 22 mai ISil (Devill., 9, 2, 24 .
qu'avec des sommes qui seraient entrées dans la communauté. La communauté est donc censée avoir contribué à ces frais. Et puisqu'elle y a contribué, n'est-il pas juste qu'à la fin du mariage, lorsqu'elle a cultivé des immeubles dont elle ne fera pas la récolte, elle soit indemnisée, par l'effet d'une équitable réciprocité, des déboursés qu'elle a faits? L'art. 588 n'a donc aucun rapport avec la situation dont nous nous occupons ici (1).
473. Ceci posé, remarquons une grande différence entre le régime en communauté et le régime dotal : sous le régime dotal, les fruits des immeubles dotaux sont partagés à la dissolution du mariage à proportion du temps qu'a duré l'union conjugale pendant la dernière année (2) ; sous le régime de la communauté, les fruits pendants sur les propres appartiennent à l'époux propriétaire, sauf récompense des impenses de culture.
474. A l'avantage du système adopté par le régime dotal, on peut dire :
Le mariage est un titre onéreux ; le mari doit donc avoir les fruits à proportion du temps que les charges du mariage ont pesé sur lui. N'est-il pas contre l'équité que la communauté se voie frustrée
(1) V. mfrà, n« 1195.
M. Tessier, Société d'acquêts, n° 259.
(2) Art. 1571.
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1 Sur Paris, T. de Douaires, préface.
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» nislrationem; sed sunt unera commuiiionis aut 80- » cietatis (1). » Or, quelle est la règle en matière de société? deux systèmes se sont produits : l'un qui veut que les fruits appartiennent en entier à la société (2); l'autre qui les attribue à l'associé propriétaire, sauf le remboursement des frais de labours et semences. Entre ces deux systèmes, qui avaient chacun leur appui dans les coutumes, on peut choisir, et nous avons dit tout à l'heure que l'art. 1401 a eu de bonnes raisons pour appliquer à la société conjugale le second système plutôt que le premier. Mais quelque sentiment qu'on se fasse sur cette préférence, toujours est-il que l'idée du partage des fruits n'est pas compatible avec la société, et nulle coutume n'avait songé autrefois à emprunter ce par* tage au droit romain. La raison en est que le mari ne peut pas dire, comme le mari dotal, que les charges du mariage le concernent à forfait; ces charges sont la dette de la communauté, et chacun y contribue à proportion de sa part.
476, Le soin attentif avec lequel la jurisprudence a formulé les règles qu'on vient de voir, prouve qu'il ne dépend pas du mari de devancer la perception des fruits par des anticipations préjudiciables. Si, par exemple, un mari voyant la fin prochaine de sa femme et la préparation d'une abondante récolte
(1) Junge d'Àrgentré sur Bretagne, art. 409, (2 Mon eo m ni. do la Société, t. 2, ni)!). Et art. 18(18 C. civ.
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/i77. Réciproquement, le mari ne doit pas retarder, clans une vue intéressée, la récolte de ses propres. Supposons que sa femme soit atteinte d'une maladie mortelle, et que pour empêcher la communauté de profiter de la coupe d'un taillis à lui propre, le mari recule celle coupe jusqu'après son
(i) Potbier, n0 211.
(2) Potbier, n 210.
(ô) Africanos, i. .">,"">, § 1,1)., Loc. coud.
décès : c'est là une fraude qui ne saurait préjudicier à la communauté (1).
478. Ces observations acquièrent un haut degré d'importance quand on les applique à l'émolument considérable que produit la pêche des étangs. Le temps propice ne saurait être frauduleusement avancé ou reculé sans un grand préjudice.
Ici nous ferons en passant une observation : la coutume de Blois décidait (2) que la pêche des étangs qui se fait dans l'année de la dissolution de la communauté, appartient à la communauté; c'était une conséquence du système prédominant dans cette coutume, et dont nous avons parlé au n° 470 ; mais cette disposition, en désaccord avec le droit commun coutumier (3), ne saurait se concilier davantage avec fart. 1401 du Gode civil.
479. Nous venons de parler de l'acquisition des fruits naturels et industriels; jetons maintenant un coup d'œil sur les fruits civils. On sait que d'après l'art. 58G du Gode civil, ils sont censés s'acquérir jour par jour; ils appartiennent par conséquent à la communauté à proportion de la durée de son existence (4).
(1) V. Lebrun, p. 105, n°21
(2) Art 184.
(3) Pothier.n°216.
(4) M.Odier, t. 1, n- 92.
MM. Kodière et Pont, t. 1, n° 588.
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îsl Ici, il )'v| important de faire remarquer un point sur lequel le Code civil n'est pas d'accord avec l'ancienne jurisprudence.
Autrefois, bien que les fermages des bieni ruraux fussent classes parmi les fruits « i \ i 1 s , cependant on tenait pour constant qu'ils suivaient la condition des fruits naturels, car ils en étaient la représentation. Supposons que la récolte fût faite sur le propre durant le mariage, et que cependant le fermage ne fût payable que plus tard et à une époque à laquelle le mariage est dissous : le prix
{V Pothier, u° 225.
MM. RodièreetPont, t.i,n°588.
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du bail appartenait à la communauté (1). C'est en quoi le prix du bail rural différait des loyers de maisons, autres fruits civils; tandis que le prix du bail suivait la condition des fruits naturels, les loyers de maison s'acquéraient jour par jour et se partageaient à proportion du temps (2).
Le Code a effacé cette différence. Par son art. 586, (jui est applicable à notre matière, comme il est la règle de l'usufruit, le principe que les fruits civils s'acquièrent jour par jour, est applicable à tous les fruits civils, même au prix des baux à ferme (3).
482. Il est certains produits des biens propres dont le législateur s'est occupé d'une manière spéciale dans l'art. 1403. Ce sont les coupes de bois, les produits des mines et carrières. Nous renvoyons à cet article ce qui concerne ce point important.
483. Passons a un nouvel élément de l'actif de la communauté, à savoir, les immeubles acquis pendant le mariage (art. 1401, § 3).
La communauté n'est pas toute du présent ; elle est encore de l'avenir : les époux ont associé leurs personnes, leur avoir et leur industrie dans l'espoir, non-seulement de supporter les charges du mariage,
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 2, n° 12, p. 102. Pothier, n° 219.
(2) Lebrun, loc. cit.
Pothier, n' 220.
(3) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 389.
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7iS5. Il ne faut pas croire cependant que toute nouvelle acquisition, Faite pendant le mariage, soif un conquêt de communauté. Dumoulin a donné
là-dessus une rè<de capitale et «jiûl faut avoir t"iijours présente à l'esprit: iVon omnis nova û itio Communicator inter virum et uxorem, sed solùm ca quœ fit constante malrimonio, et non dépendît à jure jàm allerulri eorum, ante matrimonium, quœsito (2 .
(1) Infrà, art. 488.
(2) Sur Paris, § 45, n- 201.
Pothier, Société, n° 47,
Et Communauté, n° 320.
Voet, De pact. dotalib., n° 59.
Infrà, n* Ha».
Il estvrai que l'art. 1102, dont nous allons nous occuper, réputé tout immeuble acquêt de communauté, s'il n'y a preuve du contraire (l); mais il n'en est pas moins vrai que lorsque les circonstances de l'acquisition sont connues et constatées, et qu'il en résulte que l'immeuble n'est pas le fruit de la mutuelle collaboration, qu'il n'est arrivé à l'un des conjoints qu'en conséquence d'un droit antérieur au mariage, il cesse d'être rangé dans la classe des conquèts ; il est propre, et la communauté n'en profile que pour les fruits.
486. Comme le dernier paragraphe de l'art. 1401 se lie intimement à l'art. 1402, nous allons aborder sur-le-champ le commentaire de ce dernier article; on y trouvera les notions propres à éclairer ce paragraphe aussi bien que l'art. 1402 (2).
Article I -402.
Tout immeuble est réputé acquêt de commu~ nauté, s'il n'est prouvé que l'un des époux en avait la propriété ou possession légale antérieurement au mariage, ou qu'il lui est échu depuis à titre de succession ou donation.
(1) Infrà, n°' 489 et 496.
(2) Nous examinons au n GG*2, infrà, si l'immeuble acquis par le débiteur saisi, sur expropriation forcée l'aile sur lui, est propre ou conquêt.
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Les biens acquis pendant !<• mariage, à titre de mm cession ou donation, sont propres, lien était autrement dans l'ancien droit. Renvoi aux ait. 1 i!'i et 1405.
537. 11 ne faut pas confondre avec la donation, des gratifica-
tions données pour actes de courage ou services rendus.
Suite
COMMENTAIRE
487. L'article 1402 pose une présomption grave, d'après laquelle tout immeuble est réputé acquêt de communauté. Puis, cependant, il tempère cette présomption par la possibilité d'une preuve contraire résultant de circonstances particulières. Enfin, il fait cesser de plein droit la présomption, dans le cas où l'immeuble est échu pendant le mariage à titre de succession ou de donation.
11 y a donc trois choses dans l'article 1 402 : 1° une présomption légale, susceptible d'être détruite par une preuve contraire; 2° les circonstances de nature à faire cesser cette présomption ; o° le cas spécial de succession ou île donation.
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(1 SUgrè, m" 19t.
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.*)) Basnage, t. J, p 6, col. 1.
(4) Kenusson, Jes Propres, cliap. 1, sect -, ir 7.
5) Paul, 1. S. D., Vro socio.
Mon conim. de la Société, t. l,n° '286.
6 Supra, n*457j définition àtmip*Ê/*m.
(7) Le grand coutumier dit, liv. 2, T. du Xombre des biens : « Des immeubles, les uns sont acquêt-, les autres héritages. » Les acquêts sont possessinn<que aucun a acquises par titre » d'achat ou par don à lui faict, ou par quelconque juste titre, » autre que de succession, ou d'échange fâi< I avec la chose ■ possédée à litre fie senscessien : mais le propre ou héritage
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aof&êlt-dê peine (1); aujourd'hui encore, malgré les innovations du Code civil sur ce point, il y a des donations qui sont mises dans la classe des acquêts, ainsi que l'article 1405 du Code civil en offre la preuve. Mais en général et ordinairement , les acquêts s'entendent de ce qui est acquis à litre onéreux, par le travail et le bon ménage.
Il y a à faire une autre remarque : le mot acquêt, dans le titre qui nous occupe, s'applique souvent aux immeubles plutôt qu'aux effets mobiliers tombés dans la communauté. (2). Néanmoins quand il est question de la société d'acquêts qu'il est permis aux époux de stipuler (3), soit pour restreindre le régime de la communauté, soit pour modifier le régime dotal , le mobilier est pris en considéralion pour reconnaître quels sont les acquêts à partager (4).
Le mot acquêt est fréquemment employé en cette matière avec celui de conquêti Ces deux mots sont même quelquefois synonymes dans les coutumes (5).
» si est immeuble par lui possédé à cause de succession, par » prochai itelé de lignage ou par échange par lui faict delà » chose qu'il avait avant possédée par succession. »
(1) Infrày n°G09.
(2) V. art. 1402 et suiw, était. 1408.
V. l'art. 504 de la coût, de Nonnandi»1 ; elle distingue: meubles, acquits* et conquis.
(3) Art. 1493 et 158J.
(4) Art. 1499.
(5) Renusson, loc. cit.
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héritages de nos ancétn p, lea héi on
autres parents . nous onl t ans sion ou équipollanl à I L i mot a
était plus ordinairement employé dans la matière d successions; le mot conquéi l'était de préférence dans la matière de la communauté.
Cependant, je le répète, on trouve le mot conquéi usité aussi en matière de successions : la coutume de Nivernais en est la preuve (3 . Réciproquement , acquêt r<[ quelquefois u<ité dans les textes en matière de communauté 4 . Il y a même beaucoup d'exemples de contrats, où acquêts et conquéls sont
(1; Bourgogne, t. />, art. 46.
Nivernais, t. 54, art. 8 et 9.
(2) Pothier, iotrod. a la coût. d'Orléans, inlrwlucûon > raie, n° 58.
~ T. 54, art. 5.
i Maine, art. 5" 4
employés comme ayant le même sens, par exemple : les conjoints seront ioiis et communs en tous biens meubles , acquêts et conquêts immeubles. Ce qui ne signifie pas que les conjoints seront communs en conquêls immeubles faits durant le mariage, et en acquêts immeubles faits auparavant. Acquêts et conquêts sont ici la répétition de la même idée; ce sont deux synonymes redondants; car malgré la différence qu'il y a entre acquêts et conquêts, cependant ces deux mots se prennent pour synonymes l'un de l'autre quand la matière y est disposée (i).
Mais tout cela n'empêche pas que le mot acqiiêt ne soit le genre, et que le mot conquêt ne soit une espèce dans le genre (2).
Ces distinctions ont aujourd'hui moins d'importance que dans l'ancien droit ; car nous ne distinguons plus les propres de succession des acquêts. Aussi arrive-t-il au Code civil de se servir des mots acquêts et conquêts comme synonymes (3). Néanmoins, il est d'une exactitude plus rigoureuse d'appeler conquêts les acquêts de communauté, et de réserver le mot acquêt pour les sociétés d'acquêts, qui s'ajoutent quelquefois au régime dotal (4); et pour
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n°' 22 et 25. Chopin sur Paris, liv. 2, t. 1, § 34. D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1, nn 5. Iiifro, n° 1845.
(2) Lebrun, toc. cit.
(3) Art. 1402 611408.
(4) An. 1581.
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I, \ enoiit; inainletiaiil a la présomption i i igée par notre article I ).
Dans ic douta un immeuble est réputé acquêt de * « * 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 .* 1 1 1 1 < * . Le Co le cifil i emprunté cette disnet
silinu à I . » r i ( n • i » » 1 r ( » 1 1 "2s, qui avail formulé
ivante : - Tons luens sont ré
n'appert du contraire 3 . •
On peul se demander, cependant; rtl ne pas [iliis exact de I pnter propres En effet,
la communauté nY>! pas de leai bien n'est
que de certains biens seulement: Pourquoi donc vouloir que l'acquêt l'emporte surlepropn qu'on ne pont pat supposer aussi facilement In propriété antérieure an marrage; que l'acquisition laite constant ft mariage? A\ant d'&vtrii Ibb conjoints ont été libres1; le mariage n'a pas été leur premier état. Ils ont pu avoir dés propres <1 cette situation: et il semble d'autant plus logique de regarder comme propres les immeubles d'une origine incertaine, que le réprime en communauté
(1) Suprà, n°485,
(2) Dumoulin, conseil 53
LH>run, liv. i. ofcap. r>. disk l,n 6$ p\ Oi, etdist. 3,
Brillon. v° Acquêt.
(3) Loisel, liv. 2, t. 1, n ! i.
Delaurière.
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s'étend plutôt sur les meubles que sur les immeubles. Aussi les plantés du parlement de Normandie portaient-ils : « Tous biens sont réputés propres s'il » n'est justifié qu'ils sont acquêts (4). »
Mais il faut répondre que dans le doute, les biens sont plutôt réputés acquêts. Ce n'est pas sans doute par la raison donnée par Benedicli (2), que les hommes ont élé jetés nus sur la terre; quia hommes nudi veniunt in terram. Cette raison est ridicule ; mais voici ce qui est plus décisif.
Ordinairement, on vit plus longtemps en communauté conjugale que dans l'état de célibat ou de viduité. Ce temps de la communauté est celui de l'activité des époux, et lorsqu'à la dissolution du mariage on ignore la mouvance de l'immeuble, il est très-probable que c'est pendant cette association laborieuse qu'il a été acheté. Si en se mariant les époux avaient eu des propres, ils pourraient alléguer quelques partages de famille; si l'immeuble avait été acquis depuis la dissolution, rien de plus facile que d'en montrer le titre. La présomption naturelle est donc pour le conquêt, et c'est avec raison que notre article l'a consacrée (3).
(1) Art. 102.
V. Basnage, t. J, p. 510, sur le préamluilr do l'art 301. 2 Sur le cbap. Baynutius.
(5) V. aussi Potlùer, n° 103.
Duparé-Poullain, t. 5, p. 8*2.
EtM. Toullier, t. 12, n" 172.
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lie présomption esld autanl plm rationnelle que li l'immeuble élail plutôt réputé propre que oonqu< ocnme la raison est égnle pour les deux conjoint levrail m iremenl être propi l'un el i enjoint «'i coupé par moiti I in li . su moi tit «lu partage de la communauté . I immeuble nberail dans la condition d'un « onquél 1). 190. Remarquons, toutefois, que malgré la pré« somption légale érigée par notre article, il \ a quelcas exceptionnels où le législateurs pris soin lablirune présomption contraire; on en peut foir h preuve dans les ;ni. 1 108 et 1 137 du Code cnril.
401. Ordinairement, c'esl le mari qui achète p «tant le mariage : il est le maître de la communauté : • \ l'administre, il l'augmente et l'enrichît. Les achats qu'il fait, sont autant de conquèti de communauté.
Que s'il arrivait (pie la femme fit une acquisition pendant le mariage et qu'elle achetât en son nom an immeuble à un étranger, cet immeuble serait-il présumé conquèt? Lebrun le répute tel, a moins que la femme ne prouve qu'il tient nature de propre: elle est censée avoir acquis avec les deniers de la communauté, et par conséquent pour la communauté, tant qu'elle n'établit pas que l'acquisition a été faite avec ses deniers propres. Cette décision, qui prend un point d'appui dans la loi 6, C. de donat. intervir. etuxor., est fortifiée par le texte de notre
',!) Lebrun, loc. cit.
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article, et semble ne pouvoir être contestée (1) . Si h femme a figuré en son nom personnel, il est probable que c'est une complaisance de son mari qi.< l'y a autorisée, mais qu'au fond elle n'a agi qui comme mandataire de son mari, c'est-à-dire de communauté. Nec est iijnotum quid cum probari non possit unde uxor, matrimonii tcmpore, honesiè quœ* sierltj demariti bonis eam habuisse, veteris juris auctores merito crediderunt (2).
492. Au reste, remarquons ici une différence sensible entre le régime de la communauté et le régime dotal.
Par le droit romain, dont les idées vivent encore dans le régime dotal, tel que le Code civil Ta maintenu (3), les acquêts faits pendant le mariage sotâ censés propres du mari et avoir été payés de ses deniers, alors môme que l'épouse aurait été présente 'À l'acte d'achat et qu'il aurait été dit que cet [achat était fait en commun avec elle. Telle est la décision de la loi 51, D., de donat. inter vif et uxor. et de la loi 6, C. eod.\ elle était suivie dans les pays de droit
(1) /n/Và, sur les art. 1540-1541.
(2) L. 6, Ci De donat. inter vir. et uxor. (Alexandre). (5) y.infrà, n°' 2245 et 2246.
Toulouse, 2 août 1825(Dalloz, 26, 2, 22). 5 mars 1835 (Dalloz, 35, 2, 140 et 141). V. M. Tessier, Société d'acquêts, n° 68, note 1
écrit I Dans i h upj
ir . i \ . » i » i , i - • • i • fi.tr \r in .i i .m mu. en h ration simuJée lu femm< llilw.i
lion du m. h i, est présunirr .-h le ni;m acquiert.
193. I n reflet de ceoi m kNMive dan tin Code de commerce. La présomption légale < que les biena acquis par la femme du failli, app tiennent à son mari, qu'ils ont èU payés d< l< -
niera; ils doivent être réonii i la masse de ion actif, à moins que la Femme ne fbnrnisae la pn du contraire.
494. El pour rentrer dans le droit civil, que cette présomption de propriété du mari conserve toute sa force, lors même qu'il serait const que, par son industrie et son activité, la femme aurait contribué à l'accroissement de la fortune du mari. La femme mariée sous le régime dotal doit compte à son époux de lou t son travail, et les bénéfices de ce travail appartiennent exclusivement au chef du ménage [2).
(1) Arrêt de la Cour de cassation, eh. cr?., dd 11 jtfttviei
ts-jr, Mb*; -i:». i, M r.
i*2) Toulouse, 2 août 1825 hailo/, 9$ 2, M .
et 5 mars 1833 Dalloz, 55, *2, 140 4*1*1)
Infrà. noi2'l\o et 2'24o\ je reviens là-dessus, et je cite «Vautres nrrAts.
495. Combien ne doit-on pas préférer à ces id< de do mi nation jalouse de l'homme sur la femme, les combinaisons plus équitables du régime de la communauté, qui nielles acquisitions en commun, qui tient compte à la femme de son labeur et de sa coopération, qui ne la condamne pas à économiser pour autrui, et qui la t'ait profiter des gains dus au travail, à la bonne conduite et au bon ménage domestique.
41)0. Voyons maintenant dans quelles circonstances et par quelles preuves il est permisd'ébranler la présomption légale consacrée par l'art. 1W2.
On se rappelle la règle de Dumoulin, citée cidessus (1), à savoir, que l'immeuble arrivant à l'un des époux en vertu d'un droit antérieur au mariage, lui est propre (2). Cette règle rentre évidemment dans la pensée de notre article; montrons-en l'application par quelques exemples. Nous verrons que ce n'est pas par la circonstance que le prix a été payé par la communauté, que Ton doit décider si un immeuble est conquôt ou propre ; car il y a beaucoup de cas où le bien n'est pas conquôt quoiqu'il soit payé aux dépens de la communauté; comme aussi il arrive souvent qu'un immeuble est un vrai conquôt, quoiqu'il n'ait rien coûté à la communauté et qu'il vienne du chef particulier de l'un des
(2) Jumje Lebrun, p. 126, \\" 1 Polluer, nl 157 et suiv.
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niointa I » La ciri onslan* e dé< i ive et< tique, c'esl l*exislence du droit antérieurement bu tnn riage, si la dépendance de I i nui |>''n
danl le mariage, el s'ajoulnnl .1 ce droil 2
i'.»7. 'I itiai .1 acheté, avant son m 1 m iin
meuble qui n<' lui est livré que depuis: cet immeuble est propre. 1>;> tradition ne fail paa le litre, elle le suppose 5) : i't c'est le caa de dire avec 1 1 loi ro« maine : /// emptione illud tempm mspicitur, que contrahitur i . Il en aérait <1<" même alon que rimmeuble aurait été payé après le ni;iri,-ijro 3. Vainement dirait-on <|ii'' le payement a été Fait av< les déniera dotaux': celte circonstance ae suffit p pour faire que la chose ><>ii commune. Comment la femme pourrait-elle avoir part dans an immeuble qui n'a pas été acheté en s<m nom et qui n'a paa été acheté durant le mariage 6 ? Sans doute il 3 aura lieu
]) Valin sur la Rochelle, t. 2, p. 71*2, n 20 Témoin une gratification, infrà, n 537,
2) Furgole sur l'art. 15 de l'ordonnance de 1731 Infrà, n' 1047.
3) Lebrun, liv. 1, chap. 5, sect. 3, n 1, p. 126. Polluer, n 157 et suiv.
D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 3, i. \
(4) L. 2, D., Proemptore.
[5) Dumoulin sur Paris, art. 30, n 187. Louet, lettre A, n 3, et lettre T. h° 5. Coquille sur Nivernais, t. 23, art. 2.
(0 Àrg, des lois 1, 2 et 3, C, Siqws aller vel sibi.
à récompense pour ce qui a été tiré de la communauté (1), mais la chose ne sera pas commune.
498. La promesse de vente équivaut à vente. 11 suffit donc qu'elle existe avant le mariage pour que, malgré sa réalisation constant le mariage, l'immeuble soit propre (2).
499. L'achat fait avant le mariage, sous une condition qui se vérifie après, engendre un propre (3). Le droit a précédé le mariage.
500. C'est encore un propre que l'immeuble qui rentre dans les mains de l'un des, époux en vertu d'un pacte de réméré antérieur au jnariage. Le rachat se fait ex anliquâ causa (4).
501. On doit dire la même chose du retour qui s'opère, en vertu des art. 951 et 952 du Code civil, des objets donnés avant le mariage (5).
502. Un conjoint fait annuler une vente qu'il avait faite avant le mariage: l'héritage lui rentre
(1) Louet, lettre R, n° 3.
(2) Lebrun, loc. ctJ.,n° 10, p. 127.
(3) Lebrun, loc. cit. , n° 12, p. 128.
D'Argentré sur Bretagne, arl. 418, glose 3, n°9. M. Tessier, Société d'acquêts, n°28.
(4) Lebrun, loc. cit.,n° 13, p. 128.
M. Tessier, n° 39.
(5) Infrà, n° 587.
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de la port du donateur. Pendanl le mai l'u u-
Iruit se réunit à la propriété. I i M la un tatelu-
ment prnpiv [pli arrrml fU pmpr» Il près
comme l'extinction d'une servitude dont le pmpge était chargé i 2 . En général, I lion qui
i'ini pend art! le mariage à l'hnmetible pt asl
propn im vrluti mu fundum S &éla
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504. Mais on serait- il «le même si cé1 nsâfftiit, grevant un immeuble propre de l'un des époux, avait
été a clie té par la CQKUUUnaulé? l'usufruit ne Basaitil .pas alors un vrai enmjuèt ?
(1) Lebrun, loc. rit.. n° 14, p. 128.
(2) L. 72, l).,De usuf.
Arg. de la loi 4, D., Dr jure dotium. Lebrun, liv. 1, cliap. 5, sect. 5, n° 35. Valin sur la Ruchelle, t. 2, p 713, n° 22. M. Tessier, Société d'ar^uéis, n° 24.
(3) L. 9, § 4, X).,Deusuf.
(4) Valin, loc. cit.
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Cette question est délicate et importante. Traduisons-la sur-le-champ en une espèce pratique :
L'épouse a un immeuble propre, grevé d'usufruit au profit de Pierre. La communauté rachète cet usufruit. Pendant que le titulaire vit encore, les époux se séparentde biens et l'épouse renonce à la communauté. Dans ces circonstances, que doii-on décider sur l'usufruit? sera-t-il censé s'être réuni au propre de l'épouse? ou bien le mari devra-t-il le garder comme conquêt de communauté jusqu'au décès du titulaire?
Pour attribuer à l'usufruit racheté la qualité de propre , on peut argumenter de l'article 1437 du Code civil, et dire que le rachat de l'usufruit est l'extinction d'une servitude qui a profité au propre, et que la communauté n'a droit qu'à une récompense; on peut tirer aussi un argument sérieux de l'article 1408 du Code civil, qui nous montre l'intérêt de l'époux propriétaire du propre , l'emportant sur l'intérêt de la communauté, et conservant au propre, sauf récompense, les parties indivises de ce propre achetées par la communauté.
On ajoute ceci :
Il est dans la destinée de l'usufruit de se réunir un jour à la nue propriété. Or, pourquoi croyezvous que l'usufruit a été acheté par la communauté? n'est-ce pas pour éliminer l'étranger qui jouissait de l'usufruit, et hâter l'événement de la consolidation? n'est-il pas vrai, dès lors, que la communauté a voulu faire l'affaire de l'époux à peu près comme dans le cas de l'article 1408 ?
m COWTI MAI iv.i
Ce sentiment • •■ I i elui de plusieun auteti ciens. Dumo .1 ible dé( ider que l'usufruit i
cliri. eon itanl la communauté, ne forme pei un con< quel . 6l qu'il en 8 I seulement dû récomj \préfl avoir cité l'article 1 19 «I»' l'an< ienne cou tume de Paria . qui dé< larait conque! la reste due j»;ir l'un des conjoints et rachetée pat la commonautéi il ajoute : Sêcm dé ierviMet slimn i fructu extinctoj quia tantvm média êumma debetm I : c'est aussi l'avis de Polhier (c2).
Mais l'opinion contraire prol par Ferrie a été préférée par arrêt de la Cour de cassation, du 1 0 juillet 1845 (i), conforme du reste i la doctrine de M. Proudhon (5 ,
L'usufruit n'est pas une servitude; il est un immeuble, et cet immeuble a été acquis parla communauté. Donc, d'après le texte île l'article 1401, il appartient à la communauté. D'ailleurs, dans le doute, on présume le conque! plutôt <jue le propre ; l'article 1402 est formel à cet égard.
Pour détruire ce raisonnement, il ne faut pas ai
(1 § 119, n° 1, coût, de Paris.
Jungc M. Duranton, t. 14, n° 371.
On a cité Lebrun : il ne parle pas de ce cas. (5) Sur Paris, art. 229, § 4,n-58.
(4) Devill.,45, 1, 721 et 722. Cet arrêt de la chambre civile a rejeté le pourvoi forme contre un arrêt de Rouen. (Y, ce dernier arrêt dans Devili. , 41,2. 490.)
menter de l'art. 1137. Dans cet article le législateur se préoccupe de services fonciers ou de charges personnelles que le rachat éteint radicalement, et qui, au moment même de leur extinction, se réunissent nécessairement à la propriété. Mais ici de quoi s'agit-il? d'un usufruit qui, malgré le rachat, subsiste toujours tant que le vendeur n'est pas mort, qui repose sur la tète du vendeur titulaire, et ne prend fin qu'avec lui. La communauté prend la place du titulaire, et au lieu de trouver dans cette situation une confusion extinctive, on y trouve une continuation de la séparation de l'usufruit et de la propriété, séparation qui dure jusqu'au décès du titulaire.
On ne doit pas non plus tirer argument de l'article 1408. Quand l'époux a un propre indivis, il n'est pas plus propriétaire de telle partie que de telle autre. Que fait alors la licitation? elle réunit sur sa tète toutes les parties de la propriété ; tout se trouve confus dans sa main par cette licitation , et alors l'acquisition engendre un propre. Mais quand la communauté achète l'usufruit, elle n'opère pas de confusion par cet achat. Cela est si vrai que l'usufruit continue à subsister sur la tète du titulaire (1).
505. Telle est la doctrine que la Cour de cassation a consacrée par l'arrêt précité; et quoique MM. Rodière et Pont (2) ne la croient pas contestable,
(1) 7*frà,nM176.
l'avoue < | u < • | ai [irrlr!.- l'i i île Dumoulin
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il que, lorsque l'un ilen il propi
tout <r ,111 B*.J ajnuh' . luul q i i -iniiilr, tout
ce «|ui le complète , est propre I . I mit pendant du droit propre, e*t propre. On se ra; les expressions de Dumoulin ci y q1 \
Or, l'usufruit esl un déiurmlimiiiciil de la propriété : il n'eu e&t iiiniju'iit.ui. ui ni ue poui réunir un j. m •. Quand il s'éteint , il a i la propriété j>ar la puissance du dcoil d'a<r.>^ion ; il -u it la condition de la proprioJ
One x j.assr-l il quand la communauté acli rusuiVuit auprès du tiers <|ui <n esl titulaire*? éridemment la cnininuiiiuiie agit lans lin I»1 Pé«
poux propriétaire du propre; e\U i • min** son
mandataire, ou sou neçQliowm petfon* et daoi un rôle analogue à celui qu'elle joue dans le cas de l'article 1408. D'où il >uit que l'usufruit acheté teint virtuellement par l'eiïel de la consolidation el se réunit à la propriété.
Je demande, en effet, aux jurisconsulte^ qui soutiennent l'opinion contraire, quel pourrait être le
J) Suprà, n05 485 el 496
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motif sérieux qui porterait la communauté à acquérir l'usufruit pour son compte exclusif et au même litre qu'un étranger ? il est clair qu'elle n'en a pas. Non '■ elle n'a pas de raison pour s'interposer comme tierce personne, et pour se faire investir de l'usufruit dans le but d'en jouir à titre de représentant du titulaire. Oublie-t-on que la communauté a la jouissance légale des propres des époux, et qu'il lui suffit, par conséquent, que l'usufruit vienne se réunir au propre dont il était séparé, pour qu elle entre sur-le-champ en possession de la jouissance usufructuaire ? Si l'on veut se pénétrer de la vérité des faits, on conviendra que l'unique intérêt de la communauté a été d'éliminer un étranger et de jouir du propre. Or, pour atteindre ce but, il n'est pas nécessaire quelle re* vête le rôle d'une personne morale, intervenant comme tiers, et continuant sous un autre nom, l'usufruit du titulaire. Si elle le faisait, elle se jetterait dans des complications pleines d'ambages ; elle embrouillerait une situation simple ; elle nuirait sans utilité pour elle aux droits de l'époux propriétaire du propre. Que lui faut-il, en effet? il lui faut la jouissance du propre. Or, elle l'a cette jouissance, dés l'instant que l'époux la reprend par consolidation.
Voilà donc l'état réel de la combinaison. La communauté a acheté -l'usufruit; mais elle l'a acheté comme démembrement du propre, à cause du, propre, dans l'intérêt du propriétaire du propre. Il ne lui en fallait pas davantage, à elle, communauté, pour assurer son intérêt, car elle a recueilli l'usufruit au même instant que l'époux l'a recueilli.
559 i m n\ i M mu'.inu
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croil répondre i toal • n « ittnl l'ai lit le 1 »(>l , pi aphe final. Mail i bal beau* oup qoe
texte iimih lie la difficulté. I n b< quéi nV>t mmi de communauté qu'aul ml qu'il ne dépend pu d'an propre I . Ici I usufruil n*i été acquit qâ*en rue du propre ■ à cause de sa 1 1«| >< -n « 1 ,» n < ■•• natiu-rli.- ; cela on ne l'eût [>a^ acheté.
L'arrèl croit ensuite avoir repoussé rictoriei ment les articles 1 157 et li-os en faisan! remarquer que dans le cas île ces articles, il y a confusion <lu droit acquis avec le droit propre, tandis que l'achat de l'usufruit laisse subsister la séparation de l'usufruit et delà propriété tant que % i t I»; titulaire. C'est là une pétition de principe ; sans doute, cette ?é] ration subsistera si vous assimilez la communauté à un étranger qui achète du titulaire. Mais si an lieu de donner à la communauté ce rôle inutile et faux, vous voyez en elle une personne qui, pour faire son affaire, n'a besoin que de faire celle de l'époux; si vous la considérez comme le représentant de l'époux, alors l'extinction de l'usufruit par confusion sera frappante, et toute la base des raisonnements de l'arrêt s'écroulera.
Je crois que ces objections ne manquent pas de gravité. Je les soumets à l'attention du lecteur studieux (2).
(1) Dumoulin, cité n° 485.
V. aussi suprà, n
(2) V. infrà, n°1176.
506. Nous avons dit au n° 503 que l'accession qui vient s'ajouter au propre, est propre. Tels sont les alluvions formés le long d'une rivière par un accroissement naturel et insensible (1).
507. Lebrun fait une différence entre l'alluvion et l'île née dans la rivière voisine ; il classe l'île parmi les conquêts (2) ; car l'île se forme par l'impétuosité du fleuve et est un accroissement subit et perceptible.
Je ne crois pas cette opinion bonne. L'île appartient par droit d'accession, à la propriété riveraine (art. 560 et 561); elle participe, par conséquent, de la nature de la propriété à laquelle elle accède. Si l'île accède à un conquêt, elle est conquêt ; si elle accède à un propre, elle est propre (3).
508. Tout titre d'acquisition antérieur au mariage, qui est consolidé pendant le mariage et purgé d'un vice qui l'infectait, engendre un propre.
Ainsi Pierre ayant acheté, avant son mariage, l'immeuble A, est obligé de payer depuis son mariage un supplément de prix pour échapper à une action en lésion dirigée contre lui. Ce supplément n'est pas un nouveau prix; c'est une dépendance du prix pri-
(1) Dumoulin sur Paris, art. 1, glose 5, inverbole Fief,
Tiraqueau, De retractis convenu , n° 9%
(2) Liv. 1, chap. 5, sect. 5, n° 56, p. 153 et 134.
(3) MM. Rodière et Pont, t. 1, n°455.
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(1) D'Argentré, arl. 118, glo<t* ô, n'0, |>. lt> Yoet, Départ. dutuHb.,n VI.
Pothier, n° 160.
M. Toullier, t. 12, n° 18'.».
MM. Kodière et Pont, t. 1, n°419.
(2) Mon comin. des Ilijpothtques, t. i, ir* 487 et >inv L. 16, § 1, D. , De pignorib.et Ibjp.
ô Pothier, n° 100.
M. Tessier, Société à' acquêts ^ n 32.
MM. Roiliere et l'ont, t. 1, n* 51V).
(4) Polluer, n° 161.
MM. Roiliere et Pont. t. 1, n°51tl.
parmi les propres, l'immeuble acheté avant le mariage, sous pacte de rachat au profit du vendeur, et dégagé de ce pacte pendant le mariage (l). En se débarrassant de cette condition, l'acheteur ne fait (pie confirmer la vente primitive ; il écarte une crainte de résolution; mais il n'acquiert rien de nouveau. 11 se met seulement à l'abri et se consolide dans la propriété d'une chose qui est déjà à lui.
511. Ceci nous conduit à parler des transactions par lesquelles un propriétaire se maintient dans sa chose (2).
Par sa nalure et en soi, la transaction n'est pas un titre translatif ; elle est déclarative (3). Elle ne fait que certifier un droit précédemment douteux: est solu libérât io contvoversiœ (4).
Si donc la transaction maintient l'époux dans l'immeuble qui fait l'objet de la transaction et qu'il avait avant le mariage, cet immeuble est censé lui avoir toujours appartenu, -et l'époux en est propriétaire à titre de propre (5). C'est ce qu'a jugé le parlement de Paris pararrêtdu 50 septembre 1589(6).
(1) Voet, loc. cit., iv 42.
M. Tessier, n° 3">.
(2) M. Tessier, Société d'acquêts, i\° 31 .
(3) Mon comni. de la Transaction, n°* 7,8, 9, 10 et 40.
(4) Dumoulin sur Paris, § 33, glose 1, n° G7.
(5) Lebrun, p. 109.
Pothier, n* 164.
(0; Louet, lettre T, somm. 5.
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20,000 livre* qui Furent donnéei i cdle-ei. La mai chale ayant succédé à ion mari, elle demanda comme commune, la moitié delà lerre d*Àzé. Mi par l'arrêt précité il lui jugé que cette lerre an
propre acquis avant le mariage, al que la communauté n'avail droit qu'à une récompense pour les 20,000 livres.
Cet arrêt, fondé sur les principes lesp)us incon tables, est hautement approuva rvammenl commenté par Brodean 1 1).
Remarquons, d'ailleurs, que l'époui avait au moment du mariage la possession de la chose à lui attribuée parla transaction, et que cette circonstance de la possession ajoute à la jurisprudence dont nous venons de parler un plus haut degré de certitude. On verra au n° 52G la confirmation de celte observation.
512. La transaction ne serait translative qu'autant que Tépoux abandonnant un droit certain, recevrait un immeuble sur lequel il n'avait ni droit ni
(1) Sur Louel, loc. cit.
possession (1). Alors l'immeuble est un conquêt (2), car en sondant, comme le veut Lebrun, la pensée de la transaction, on trouve ici qu'elle crée un droit nouveau, et Ton ne peut pas dire d'elle : Est sola liberatio contrqversiœ.
513. Dans le cas où le droit confirmé par la transaction se présente avec des caractères de justice incertains et douteux (ce qui est le cas le plus naturel), il y a des auteurs qui ont pensé que, pour arriver à plus de certitude dans une matière où rien ne doit être laissé au hasard, il serait bon de faire rejuger le procès, sans préjudice de l'exécution de la transaction, afin de vérifier si le conjoint était bien ou mal fondé et si l'héritage est propre ou conquêt (3). Celte opinion ne me paraît pas soutenable. Il faudrait donc entamer un procès nouveau pour chercher à la transaction une plus profonde pensée! il faudrait donner à l'un des conjoints le rôle de partie adverse !
514. Lorsque le droit antérieur au mariage souffre d'un vice sujet à réparation, on conçoit à merveille la vérité de ce que nous avons enseigné sur l'effet rétroactif des ratifications et consolidations
(1) Mon comm. des Transactions, n° 8.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 5, n° 9. D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1.
(3) Lebrun, p. 110, n° 9.
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mandat qui couvre le vice originaire. Prenons pour exemple le cas ou un faux propriétaire vend la chose d'autmi ; c'est bien là une nullité absolue, si jamais il en fut: eh bien ! si le vrai propriétaire intei vient
(!) Mon comm. du Mandat, ùm'fiil.
Mon comm. des Hypothèques, t. 2,
(2) Disc. 179, n* 81.
Junge M. Tessier, n° 36.
ensuite et confirme celte vente, l'acheteur sera censé saisi à l'égard de ce dernier, à partir du jour du contrat primitif. La loi 16, §1, D., Depit/noribus et hypotlœcis, est formelle sur ce point (1) ; voici, en effet, comment s'exprime Marcianus :
« Si, nescionte domino, res ejns hypothecœ data » sit, deindè postea dominus ralum hahuerit, di- » cendum est, hoc ipsum, quod ralum hahet, vo- » luisse eum retrô ducere ratihabitionem ad illud » tempùs quo convenit; volunlas auteni ferè eorum » vdemùm servabitur, qui et pignori date possunt. » Ge n'est qu'à l'égard des tiers qui auront acquis des droits snr cet immeuble, que la ratification ne sera pas admise avec effet rétroactif, parce que cette rétroactivité est une fiction qui ne saurait nuire aux droits acquis (2).
Or, ici de quoi s'agit-il ? est-ce d'enlever à un tiers un droit acquis? nullement. Sans nier la comparaison de la communauté avec une tierce personne interposée entre les époux, il faut cependant reconnaître que loin que la communauté ait acquis aucun droit sur l'immeuble, elle a su et entendu, au contraire, que l'immeuble était dans la main de l'époux qui y avait des droits comme propre, et que, dans la commune intention, il n'était pas destiné à entrer dans la communauté. La ratification ne fait donc ici que consolider un état de choses
(1) V. mon connu, des Hypothèques, t. 2, n° 496.
(2) Id.
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515, Ces observation! acquièrent "un nouveau degré d'évidence dans le cas oh l'époux .-i la p
session de la chose. Notre article, en effet, ainsi «pi»' noua le venons bientôt, donne une ai gran le importance à la possession, qu'il reut que par cela seul qifun immeuble es! possédé par l'un des époui au moment il n mariage, il soit exclu de la communauté^). Qu'importe, de- lors, que le titre de cette possession soit vicieui et nul? il n'y en a pas moins possession légale, et la consolidation ultérieure, l<»in d'altérer cette situation, ne peut que la confirmer 9 .
51 6. Ainsi Pierre a acheté un immeuble de Paul, qui n'en était propriétaire que de nom; François, véritable propriétaire, ratifie après le mariage cette vente, ou bien, il décède en laissant Pierre pour son héritier ab intestat : je ne vois pas pourquoi l'immeuble dont il s'agit pourrait tomber dans la com-
(1) Infrà,ïi* 52fi.
(2) Infrè, n° 531.
et des nr.oiTS des Éroux. art. 1 402. 5Gi
munaulé. La communauté a su à quoi s'en tenir ; le titre l'a avertie ; la possession, si elle a existé, a fixé encore davantage le droit. Il serait contraire à la bonne foi et à la vérité de convertir en conquêt une chose que l'intention bien évidente des parties a entendu laisser propre.
517. Je ne dois pas laisser ignorer que certains auteurs modernes n'envisagent pas du même point de vue que moi, cette question des nullités absolues, quoiqu'ils la résolvent de la même manière (1). Il me semble que je la réduis à des termes plus simples.
Continuons
On ne considère pas comme conquêts les immeubles qui rentrent pendant le mariage dans la main de l'un des époux par une cause antérieure.
Ainsi un immeuble est vendu avant le mariage; l'époux le reprend pendant le mariage, parce qu'il fait prononcer la résolution de la vente : cet immeuble revient comme propre, et non comme conquêt (2).
(1) V. là-dessus M. Odier, 1. 1, n° 113. M. Toullier, L 12, n°' 182 et suiv.
MM. RodiéreetPont, t. 1, n0' 419, 424 et 125.
(2) Pothier, Société, n° 48.
M. Tessier, Société d'acquêts, noï 38 et 42. Fonmaur, nos 621, G22 et 626.
Contra, M. Duranton, t. 14, n° 173; mais son opinion n'est pas soutenable.
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581. Ce serait ous>i un complet si, le temps Ad méré éteint expiré, Pacheftetir consentait à le rem vêler (7).
(1 fcBourjon, p. 539.
M. Tessier, ir 59.
Infrà ,
(2) T. 22, art. 11.
5 V. Demis eons. 8S.
Dumoulin sur Paris, $ 43, § 202
Coquille sur Nivernais, loc. cit.
Arg. de Ialoi27, §2, D..IV;wcr\ Paul.
(6) Coquille, foc. cit.
522. Mais une prolongation du réméré consenti avant l'expiration du délai fatal, n'étant que la faculté originaire prorogée, il s'ensuit que l'immeuble racheté serait propre (1).
523. On ne considère pas non plus comme acquêt l'immeuble propre donné, et revenant dans la main du donateur en vertu du droit de retour stipulé conformément aux art. 951 et 952 du Code civil, ou à cause de survenance d'enfants, ou pour cause d'ingratitude (2).
524. Si un propre, vendu à un tiers, rentre dans la main de l'époux vendeur par suite du désistement de l'acquéreur, qui n'a pu payer, cet immeuble y revient comme propre: ce n'est pas ici une nouvelle vente, c'est potiùs distractus, quàm noms contractas (3).
525. En voilà suffisamment pour démontrer la vérité de la règle de Dumoulin (4). Soit qu'un immeuble arrive à l'époux pendant le mariage en vertu d'un droit antérieur, soit que ce droit antérieur, mais
(1) Coquille, loc. cit.
(2) Pothier, n° 187.
(3) Mon comm. de la Vente, t. 2, n° 691. Pothier, n°189; Vente, n°528.
Fonmaur, n0' 021, 622 et 626.
Contra, M. Duranton, t. 14, n" 171. le l'ai réfuté, Vente, n° 691.
(4) Suprà, n0' 485 et 196
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Ce n'esl pas seulement ledroil de propriété dont le principe est antérieur au mari qui feil des propres ; c'est encore la possession I ). M. I oolli pense qu'en ceci le Code est introductif d'un droit nouveau. C'est une erreur manifeste (3). On put consulter Pothier(4), Ferrières I antres auteurs
anciens qui ont écrit sur cette matière. Toujours la possession existante avant le mariage a été considérée comme ayant une vertu de nature à caracteiv le propre. Seulement, il faut en convenir, le (>ode civil a formulé ce principe avec plus de netteté et de précision.
C'est à cause de la grande importance que les
(1) Suprà, n° 515.
Y. aussi le texte de l'art. 1404.
(5) MM. Rodière et Pont, t. 1. n 4*25
(5) Sur Paris, art. 220, glose o, n° 45.
auteurs donnaient à la possession, qu'ils décidaient unanimement le point que voici : Lorsque le conjoint a commencé avant son mariage une possession qui pendant le mariage aboutit à la prescription, l'immeuble ainsi acquis est propre ; en d'autres termes, l'héritage qu'un conjoint a commencé à posséder avant le mariage, et qu'il a achevé de prescrire depuis, est propre. On voit que cette décision suppose nécessairement l'existence de la règle posée par notre article, à savoir, que la possession légale antérieure au mariage suffit pour faire un propre (1).
528. Ce résultat n'a rien que d'évident lorsqu'il s'agit d'une prescription avec titre antérieur au mariage et de bonne foi. Mais il n'est pas moins certain lorsqu'il s'agit d'une prescription obtenue par trente ans de possession. Ce que l'on considère ici, c'est le commencement; la possession était commencée à titre de propre. Elle s'est continuée sur les mêmes errements (2) ; c'est un droit antérieur au mariage par son principe, et que le temps n'a fait que confirmer.
Cette possession dont parle notre article, et
(1) D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 3, n° 13. Voet, De pactis dotalib . , n°39.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, sect. 3, n° 15, p. 128. Ferriéres sur Paris, art. '220, glose 3, n° 45. Pothier, n° 157.
M. Tessier, n° 29.
(2) Pothier, n° 157.
Et M. Tessier, n° 29.
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530. (>n dit très-sou vent, en droit, qu'il vaut mieux a'avoir pas de litre que d'en avoir un vicieux; rien n'est plus vrai, pourvu qu'en n!ëbtae pas d»
maxime.
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c 'est eeim du |" eur qui ne possède paa pi Ainsi, le fermier a un litre vicieux parce qu'il i empreint de précarité, et ce n'est pas la possession (jtii s'appuie sur un tel litre qui est la p lion légale exigée par notre article. L'époui qui avait Je titre de fermier en se mariant, ne saurait donc se prévaloir de sa possession pour faire décider que l'immeuble qu'il représente comme propre, est réellement en dehors de la communauté. Il faut même aller jusqu'à dire que la production de ce titre deïer-
(1) Art. 2231 etsuiv. C. civ.
MM. Odier, t. l.n.lli
Rodiere et l'ont, t. 1, n 420.
Duranton, t. i i, n 177.
mier donnerait à la présomption deconquêt un degré plus haut de vraisemblance.
531. Mais ce n'est pas un titre vicieux que celui du possesseur qui, possédant pro suo, tient la chose irrégulièrement, ou comme étant aux droits d'un individu sans droit et sans qualité (l). Un pareil titre n'énerve pas la possession et ne lui enlève pas les conditions bonnes pour prescrire. Quand même il serait judiciairement constaté que le titre est irrégulier, la présomption de propre attachée à la possession, militerait en faveur de l'époux.
Ainsi, si un tiers faisait juger contre l'époux possesseur, que sa possession n'est pas fondée, l'autre époux ne pourrait exciper de ce jugement pour faire prévaloir dans ses rapports d'époux, la présomption de conquêt établie par notre article. Ce jugement serait entre conjoints res inter alios acla. Il n'empêcherait pas l'effet de la volonté présumée des parties, qui en se mariant sont censées avoir exclu ce que l'un des époux possédait nomine proprio.
Ceci va s'éclairer par un exemple.
532. Une femme se réserve ses biens immeubles comme propres ; plus tard elle les vend et achète, avec le prix, d'autres immeubles qui lui font remploi. Qu'arrive-t-il cependant ? un tiers fait juger que les immeubles dont la femme avait la posses-
(1) Suprà, n01 515 et 516.
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Cour d'Angers du 12 mars 1N'2~. et rien ne prouve mieux combien les hommes les plus éclairés el les plus impartiaux sont sujets à l'erreur.
Comment la Cour d'appel n'a-t-elle pas vu que le mari ne faisait qu'exciper ici du droit du tiers, déclaré véritable propriétaire ? comment n'a-t-elle | vu que ce tiers seul avait droit <nr les biens aliéi ou remplacés, et que la communauté ne s'interposait ici que par un abus évident et une usurpation du droit d'autrui?
Aussi cet arrêt a-t-il été cassé par arrêt du 4 mai 1825 (I .
De là il résulte que la possession dont parle
(1) Dalloz,25,l,291et292.
V. autre arrêt du 23 novembre 1826 (Dalloz
dans la même affaire, après la première cassation. MM. RodiereetPont, t. J, n° 424.
l'art. 1402 ne cesse pas d'être légale, quand même elle ne serait fondée que sur un litre apparent, irrégulier et sans valeur. Il suffit, nous le répétons, d'une possession paisible et à titre de propriétaire (1).
533. Nous avons vu aux nos 527 et 528 que lorsque la possession acquiert pendant le mariage le complément nécessaire pour former la prescription, l'immeuble dont la possession avait commencé avant le mariage, est propre. C'est maintenant le cas de se demander quelle sera la qualité de l'immeuble possédé avant le mariage, à titre de propriétaire, mais définitivement consolidé sur la tête de l'époux par un acbat fait constant la communauté. L'achat opérera-t-il à l'instar de la prescription? ou bien, fera-t-il tomber la présomption de propre attachée à la possession? démontrera-t-il que l'époux a reconnu sa possession comme insuffisante, et qu'à une simple présomption il faut substituer la vérité de fait résultant de l'achat?
Cette question partage les auteurs.
Les uns, fidèles à une opinion de Pothier (2), veulent que l'immeuble soit conquèt(3) ; d'autres, comme M. Toullier, s'altachant au texte de notre article et
(1) M. Bellot des Minières, t. 3, p. 242.
(3) iMM. Duranton, t. 14, n° 181.
Rodière et Pont, t. 1, n° 425.
Zachariae, t. 3, p. 420, n° 34.
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possession, afin de le rendre ferme, staMe el définitive - Pounjuoi voule/-\<'u> d'ailleurs que le titre lasse moins que la prescription ? Initium intpicienàum > : c'est à cause de cette possession initiale «pu l'époux a acheté; i! a acheté pour lui, et non poui la communauté. La communauté a bien su que c'est par affection pour cet immeuble possède a titre de propre, que Tachât a été fait.
531. On s'est demandé si par possession légale, l'art. 1402 n'entend pas la possession d'an et jour k2
('2 M. Btllotdes Minières, t, ô. p. '2\'2
c'est là une question oiseuse, à laquelle personne ne s'arrête plus aujourd'hui. Il est clair qu'une possession quelconque à titre de propre suffit pour faire écarter la présomption de conquêt (1).
535. La possession de l'époux peut être prouvée par témoins (2) ; elle consiste dans des faits qui sont du domaine de la preuve testimoniale. La possession ne peut même ordinairement se prouver d'une autre manière.
536. Il est une autre espèce de titre qui fait considérer comme propres, certains immeubles obvenus pendant le mariage : c'est la succession et la donation (3). Dans l'ancien droit, les immeubles acquis par donation ou testament, entraient en communauté, sauf trois cas : 1° lorsque la donation précédait le temps du mariage, bien qu'elle fût faite par contrat de mariage ; 2° lorsqu'elle était faite par avancement d'hoirie ; 3° lorsqu'elle était faite à la charge qu'elle resterait propre au donataire (4). Quant à la succession, on faisait des distinctions entre les successions mobilières et les successions
(1) M. Duranton, t. 14, n° 178.
(2) Pothier, n°203.
(3) V. aussi art. 1404 et 1405.
Infrà, nos 581 et suiv.
(4) Pothier, n° 168.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, sect. 2, n° 1, p. 70. Jitfrà, n° 605.
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Varii varié ientiebant. Cependant on \oit que le sentiment de Pyrrhus, commentateur de la cou-
lume d'Orléans, qui avait écrit, Nullam donationem commii)ii<<ni ô , était déjà abandonné <'t que la donation faisait des con<juèts. Nous en diront plus I les raisons (4).
Le Code a sur ce point un tout autre système : bous l'approfondirons dans le commentaire des articles 1404 et 1405.
537. Remarquons cependant qu'il ne faut pas considérer comme donation, les gratifications qui sont le prix de services publics et d'actes de coulage ; ce sont des conquèls (5). Ces services mêmes
(1) Infrà, n° 585.
(3) T. 9, chap. 1 et 9.
[&) Suprà, n° 408 et 496, Et infrà, n° 615.
et ces offices rendus par un des conjoints, dit Lebrun (1), sont des conquêts de communauté, et, par conséquent, la récompense qu'on en reçoit. On ne peut pas dire que ce sont de véritables donations; ces rémunérations ont un caractère onéreux.
538. Passons à une autre cause faisant obstacle à la présomption de conquêt fixée par l'art. 1402. On trouve cette cause dans les acquisitions qui, bien que faites pendant le mariage, sont cependant destinées à prendre la place d'un propre aliéné (2), ou à être subrogées à des sommes de deniers réservées propres, et dont l'emploi avait été stipulé dans le contrat de mariage (5). De là l'art. 1407 du Code civil, que nous analyserons bientôt, et qui est relatif au cas où l'immeuble propre est échangé contre un autre immeuble. Cet immeuble qui, 'pendant le mariage, prend la place de l'autre immeuble, est un bien propre.
Telle est la puissance de la subrogation, fiction juridique par laquelle une chose prend la qualité extrinsèque d'une autre chose (4), et la remplace
(2) Infrà, n°1108.
(3) Art. 1404.
Poihier, n° 197.
V. infrà f ir38 574 à 579, ce que je dis de l'emploi, e* comm. de l'art. 1500, n° 1950.
(4) Id.
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L'immeuHc n'est pat acquêt, il tel praprt M . Il est vrai qu'en principe, l'immeuble acbeté (!<i d< dotaua nY>i pai dotal (S : nan ici se m deux circonstances qui apèrent pleine lubi
voir : la clause que l'immeuble es! a< fjui niera dotaux : l'acceptation de cel achal par Ifép use.
Du reste, à début de ces detn conditions . l'immeuble serait réputé acquêt de communauté , .t femme n'aurait que son action de reprise o« de remploi (3). La présomption de conquét domine f\ meuble , tant (pie celte présomption n'est pas détruite par des preuves contraires et régulières. M
(1) V. art. 1455.
Ait. 259, coût, du Bourbonnais.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 3, n° 7. p. 108
Pothier, n°' 197 et 198.
(2) L. ex piœmiis, C. , De jure dotium. In) ni, art. 1555.
3 D'Ârgentré sur Bretagne, art. 418, glose 1, n 15. RennssoD, des Propres, ebap. 1, sect. 10, n 3
nous reviendrons sur ce sujet en commentant les articles 1434 et 1455 (1).
540. Que si l'immeuble est acheté avec des deniers propres , mais ayant une origine mobilière, et ne représentant pas un immeuble, est-il propre ou conquêt ? Cette question est controversée ; les uns le considèrent comme propre (2), d'autres comme conquêt (3). Nous la traiterons dans notre commentaire de l'article 1454, ainsi que toutes les autres qui peuvent se rattacher à cette matière délicate et difficile (4).
5H. Au surplus, le remploi ne se suppose pas, et c'est à celui qui l'invoque à le prouver. En principe, l'immeuble acquis pendant le mariage est conquêt. Voilà la présomption ; on ne peut la faire tomber que par une preuve contraire.
542. Si le contrat de mariage portait, comme il arrive quelquefois, cette clause , « Rien ne sera ré- » puté conquêt que les propres des futurs ne soient » retrouvés ou remplacés de part et d'autre; » cela ne serait pas suffisant pour transformer les acquêts
(1) Infrà, il01 1108 et suiv.
(2) M. Odier, t. I,n°3i7.
MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 706.
M. Touiller, t. 12, u°556.
(3) Douai, 2 avril 1846 (Devill., 17, 2, 113).
(4) Infrà, n° 1155.
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544. Enfin, une dernière exception fail é nouir la présomption de l'article 1 W>k2. Celle exception se réalise quand il est prouvé que l'immeubh été achelé après la dissolution du mariage '1 : l'immeuble est propre dans ce cas. On n'es! pas présumé acheter pour une société qui a cessé d'exister, ou qui du moins, ne subsiste plus que pour la liquidation.
545. Et il est propre quand même le survivant aurait, après la dissolution de la communauté, acheté cet immeuble avec des deniers communs. Les héritiers de l'autre époux n'ont action contre le sur-
(1) Douai, 50 décembre 1845 [Devffl., 44, 2, 505).
(2) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 415.
vivant que relativement au prix d'achat (1). On peut consulter les principes que j'ai développés sur une question analogue dans mon commentaire de la Société.
546. Si la date apparente postérieure à la disso lution du mariage était contestée , si on prétendait que l'acte a été postdaté, ce serait à l'auteur de l'allégation à prouver que cette date n'est pas exacte.
547. Mais en l'absence de titre ou de preuve d'une possession contemporaine de la communauté, qui devra prouver que l'acquisition est postérieure au mariage? sera-ce l'époux survivant qui prétend que l'immeuble est propre, et qu'il le possède nomine privato F ou bien son adversaire, qui veut faire prévaloir la présomption de conquùl, devra-t-il nécessairement établir, avant tout, que l'immeuble était possédé par la communauté? et ne sera-ce qu'autant qu'il aura fait cette preuve préalable, que l'autre époux sera tenu de la détruire en établissant que l'acquisition est postérieure au mariage?
Les considérants d'un arrêt de la Cour de cassasation , du 14 février 181 G (2), posent en règle, que la présomption de conquêt n'existe qu'autant
(1) Brunemann sur la loi Quintus Macius,
Legrand surTroyes, t. 6, art. 101, glose 1, nA 33. M. Tessier, Société d'acquêts, n° 68, note.
(2)Devill.,5, 1. 154 et 155.
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Article 1405.
Les coupes de bois, et les produits des carrières et mines, tombent dans la communauté pour tout ce qui en est considéré comme usufruit,
d'après les règles du titre de l'Usufruit, de I Usage et de l'Habitation.
Si les coupes de bois qui, en suivant ces règles, pouvaient être faites durant la communauté, ne l'ont point élé, il en sera dû récompense à l'époux non propriétaire du fonds ou à ses héritiers.
Si les carrières ou mines ont été ouvertes pendant le mariage, les produits n'en tombent dans la communauté que sauf récompense ou indemnité à celui des époux à qui elle pourra être due.
SOMMAIRE
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COMMENTAIRE
548. L'art. 1 103 a'oecupe des produits <!<•- bois, des carrières et des mines. Il donne d< i a pré-
cises sur les droits que la communauté peut avoii cet égard. Ce n'était pas ass< / de l'art. 1401, bien qu'il ait englobé tous les fruits et revenus quelconques dans une attribution générale à la communauté : car il y a dans la jouissance des boi>, des carrières et des mines, des choses qui ne suivent ; la condition ordinaire des fruits. Ce qu'on en tire ne se renouvelle pas toujours, comme les fruits qui, à des époques données, viennent périodiquement enrichir le propriétaire d'un revenu qui n'épuise pas le fonds. Une disposition spéciale de la loi était donc nécessaire. Tel est l'objet de l'art. 1403.
Parlons d'abord des bois
Les bois ont doux sortes d'émoluments, les taillis elles futaies (1). Les taillis soumis à des coupes ordinaires et réglées (2), sont véritablement des fruits naturels (3). Abattus, ils se reproduisent pour être abattus de nouveau ; ils forment un revenu périodique et certain, plus certain même que la plupart des autres fruits delà terre, sans cesse menacés par les intempéries des saisons et les ravages de la nature. Non pas que la conversion des coupes en argent produise toujours un égal et assuré émolument; le prix des bois varie considérablement d'une année à l'autre : mais quand nous parlons de la certitude du produit des bois, nous entendons les coupes mêmes, c'est-à-dire les arbres, branchages etfagotages qu'elles mettent à la disposition du possesseur.
Les taillis sont donc un revenu qui appartient à la communauté. L'art. 1401 a posé une régie qui s'applique parfaitement ici ; cette règle est reproduite par notre article, et coordonnée avec les principes reçus en matière d'usufruit. L'usufruitier quia droit à tous les fruits naturels, a droit aussi aux taillis (4) en se conformant aux règlements et aménagements,
(1) Proudhon, Usufruit, t. 3, n° 1162
(2) Ici
(5) ld.y n°116/i.
(4) Art. 582 C. civ.
M. Proudhon, t. o, n°1166.
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551. Nous n'ajouterons qu'un mol â l'égard taillis dont la maturité n*ësl arrivée qu
dissolution du mariage.
On sait que les fruits non récoltés el pendants au moment de la dissolution de la communaut propres à l'époux sur l'immeuble duquel il- sont permis (2\ Ceci s'applique aux taillis doi t la coupe n'échoit qu'après la dissolution du mariage ; i partiennent à l'époux propriétaire du propre dont ces taillis dépendent (5). Sans doute, cette règle de
(1) Art. 500C. ci?.
L. 9, § 7, D. , De usufruct
(2) Suprà, n° 467.
(5) Charondas sur Paris, art. 231.
Lalande sur Orléans, art. 208.
Lebrun, liv. 1, chap. 5, disl. % n' 12. p. ICO et 101.
droit peut quelquefois paraître rigoureuse. Suivant certains aménagements, les taillis ne se coupent que de 15 en 15 ans, de 18 en 18 ans, de 20 en 20 ans. Ceux qui sont destinés aux forges, ne s'exploitent pas avant cet âge. Le mariage peut donc avoir duré longtemps sans que la communauté ait prolité de ces bois. Mais c'est là un accident qui, quelque fâcheux qu'il soit, ne doit pas faire fléchir les principes. Le mariage n'a pas un temps limité ; il est fait avec l'espérance d'une longue durée; c'est un litre indéfini. Si la mort est venue le rompre avant le moment des coupes forestières, elle pouvait n'arriver qu'après. Et puis, n'y a-t-il pas des cas où le mariage se contracte à une époque voisine des coupes, et où la communauté ne tarde pas à s'enrichir, dès ses premières années, de ces produits ? Est-ce qu'il ne peut pas arriver que, dans la première année, la communauté coupe des taillis de 20 ans, et que la dissolution advienne l'année d'ensuite? On le voit: il y a là des chances diverses qui se compensent; il ne faut pas se préoccuper d'un seul cas et fermer les yeux sur les autres.
552. Si le mari avait laissé croître au delà de l'âge les taillis du propre de sa femme, ses héritiers auraient droit à la moitié de la coupe ; échue pendant le mariage, elle serait un fruit appartenant à la communauté. Sans quoi, il serait permis à un mari de faire tort à lu communauté, en négligeant l'exercice d'un droit acquis, dont
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devant rire faite, ne l'a pas été 9 , Pourquoi an effet a-t*elle été différée? Le législateur ne pool s'en* pécher de concevoir des loupçons : si c*es I la mari qui est propriétaire du propre, il est possible qu'il ait retardé la coupe pour Faire tort i la communauté et s'avantager à ses dépens 3 : si c'est i la femme que le propre appartient, on suppose que le mari a été négligent, et on se tient en garde contre des avantages indirects qui ne sont pas nettement déclarés. La négligence se suppose pins facilement dans les actes d'administration que la libéralité (A).
554. Les arbres de haute futaie ne font point partie du fonds (5). Ils ne se reproduisent pas pour assurer à
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist 2, n° 15, p. 102.
(2) MM. Rodière et Pont, t. 1, not 581 et 595. M. Duranton, t. 14, n 148.
(3) Pothier, n°210.
(4) Pothier, n° 595.
(5) Proudhon, Usufruit, t. 5, n° 1164.
riiomme un revenu périodique pendant la durée de sa vie. C'est un capital réservé, qui reste propre (1) et qui n'entre pas dans la communauté (2). Il suit delà que les arbres de haute futaie qui sont abattus pendant la communauté, ne sont pas un profit de la communauté. Ils restent, après la séparation du sol, ce qu'ils étaient auparavant. Ils tournent au profit personnnel de l'époux sur la foret duquel ils étaient percrus ; et si le prix en est versé dans la communauté, il y a lieu à reprise (3).
555. Seulement les élagages qui s'effectuent à certaines époques et servent au chauffage, sont comparables à des fruits et entrent dans l'actif de la communauté (4).
556. On demande si, lorsque le vent déracine des arbres, ou que des malveillants les coupent, ces arbres appartiennent à la communauté. Suivant Lebrun, on ne suit pas ici la décision de la loi 12, D., De usuf. Car la communauté a plus de droits qu'un usufruitier ordinaire. Ce qu'elle ne prend pas à titre d'usufruitière, elle le prend comme maîtresse de
(1) Art. 592.
L. 11, D., De usuf
(2) MM. RodièreetPont, t. 1, n° 394.
(3) Id.
(4) Art. 593.
M.Proudhon, t. 3, n°1198.
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558. Au surplus, et dans tous les cas, la communauté a droit de prendre des arbres de haute futaie pour les réparations dont elle est tenue (5). Elle peut
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist.?,n°2. p. 98.
(2) Id.
ÇV M. Proudhon, t. 3, n 1194.
(4) M. Proudhon, t. 3, n 1164
(5) Art. 592 C. eiv.
prendre également dans les bois propres, des échalas pour les vignes (1).
559. Les arbres fruitiers qui meurent, ne sont pos dans la classe des arbres forestiers. Il y a, en ce qui les concerne, un texte exprès dans l'art. 594 du Gode civil : la communauté, pareille à l'usufruitier, profite des fruitiers qui meurent, ou qui sont arrachés ou brisés par accident; mais elle est tenue de les remplacer par d'autres fruitiers, en sorte qu'elle paye, on partie, par les frais de ce remplacement, le bénéfice que lui procure l'attribution des fruitiers morts ou renversés par accident. Dans les pays où les poiriers et les pommiers donnent à l'homme sa boisson, cet article des arbres fruitiers est d'une grande importance.
Venons maintenant aux carrières
Il faut distinguer les carrières ouvertes au moment du mariage, et celles qui s'ouvrent depuis. Cette distinction est empruntée à l'usufruit (art. 598). Notre article la transporte dans le régime en communauté pour en faire la loi de l'association conjugale.
Lorsqu'une carrière est ouverte au moment du mariage, elle a une destination productive qui fait supposer que l'époux a voulu que la communauté prît part à cet émolument. Ainsi que nous l'avons vu tout à l'heure en parlant des futaies amena-
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ceiù'si pas sur cette Fausse d >nnée gé dogique qu*< Ponde le principe du droit qui assimile les produits des carrières ouvertes aui Fruits. Caries j suites romains sn-mémes, quoique cédant i erreur, reconnaissent qu'en général lesprodui carrières ne sont pas des fruits: Ni i mar-
mer (5). Ils ne sont pas des fruits naturels, en effet. Les matières extraites ne renaissent pas. Mais par la destination elles deviennent fruits civils. Quand une carrière esta l'état d'exploitation, il est évident que les pierres extraites sont un émolument qui, a l'insl des fruits [tanquam fruchi aut redilu, comme dit Cu-
(2) Lebrun a fait aussi cette remarque, p. 195, n 20, vers la fin.
(3) M. Proudhon, t. 5, n° 1202.
(4) L.28, D., Dearq. ter. riom.
L. 7, $ Si vir, D , Solut. mat
(5) L. 7 précitée.
jas(l)], rend le fonds plus avantageux, plus productif, d'un revenu plus considérable (2). L'époux qui en est propriétaire, est censé avoir voulu que la communauté recueillît cet émolument de sa chose (3), par la même raison qu'il a voulu que la communauté profite des fruits de ses propres (4). C'est aussi, si l'on veut, une sorte d'ameublissement, un apport d'un fonds perdu déjà engagé et aliéné, dont la communauté ne laisse pas d'avoir la jouissance sans remploi (5).
561. Mais le mari ne peut exploiter une carrière non ouverte du propre de sa femme (G). Celle-ci n'est pas censée en avoir permis l'usage, n'en connaissant pas l'existence. L'exploitation donnerait lieu à récompense (7). 11 n'est permis au mari d'y puiser que pour un usage restreint et sans incommoder ni appauvrir le fonds (8) ; par exemple, pour se procurer les
(1) XV, observai. 21.
(2) Anne Robert, Remarques du Droit civil, liv. 1, chap. 23. Lebrun (liv. 1, chap. 5, dist. 2, n° 18, p. 104 et 105) a
expliqué ceci mieux que Polluer, n° 97.
(3) Cujas, XV, observât. 21.
Henrys.t. 1, liv. 4, chap. 5, quest. 44.
(4) MM. Odier, t.l, n° 98.
Du ran ton, t. 14, n° 147.
Toullier, t. 12, n° 128.
Rodière et Pont, t. 1, n° 397.
(5) Lebrun, loc. cit. n° 20.
(6) Id.
(7) Id.
(8) L. 13, § 5,D.,AptifNf. /
3M in «"Nii i v«.i
.ailloux né. |Miur larmuiriio
de la li'imc, mi fournir Ml |<i «stations, I Mais exploiter la (.ni diminuer la substance <lu fomls
partie* t donner à l'épouse une cause '1 indem
nité (I ( i! il n'y a m «lésa pai t an» MM destination de nature a ronserlir ^n fruits .-. extrait»-*.
Crs| \i\ re que \eiit dire notre article quand il énonce que les produits i\cs i arriéres nnn uiiver
ne tombent dans la communauté que sauf recoin pente. C'«esl dire, en d'autres kermès, que cei produit! ne sont pas des effets de communauté, «ju ne tombent réellement pas fant la communauté (*2).
502. I/indemnilé ennsiste dans le produit m-t carrière* qui a Mévente dans In Communauté, et dont i position, pareille à eelle d'un usufruitier, ne 1 autorisait pas à profiter à titre de maître 5). l/indemnité peut comprendre ainsi, suivant les cas. ce qui est du à l'époux propriétaire du propre li d dégradations ont été faites (4).
(1) Art. 598 C. civ.
M. Promlhon, t. 5,n 1202.
(2) M. Odier,t. l,n°98.
(3) MM. Toullier, t. 12, n° 128.
Dalloz, 1. 10, p. 186.
Dura n ton, t. 14, n° 147.
Zachariœ, t. 5, p. 414 et 415, notes 12 et 15. Rodière et Pont, t. 1, nc 400.
Contra, M. Delvincourt, t. 5, p. 240.
(4) R, id.
56o. Du reste, il n'est pas impossible, par contre, qu'une indemnité soit due à l'époux non propriétaire qui, pour ouvrir la carrière, a fait des dépenses profitables à l'époux propriétaire (1).
564. Ce qi;e nous venons de dire des carrières s'applique aux mines.
Article \ 404.
Les immeubles que les époux possèdent au jour de la célébration du mariage, ou qui leur échoient pendant son cours à titre de succession, n'entrent point en communauté.
Néanmoins, si l'un des époux avait acquis un immeuble depuis le contrat de mariage contenant stipulation de communauté, et avant la célébration du mariage, l'immeuble acquis dans cet intervalle entrera dans la communauté, à moins que l'acquisition n'ait été faite en exécution de quelque clause du mariage, auquel cas elle serait réglée suivant la convention.
SOMMAIRE
565. Transition. Exposé sommaire de l'article 1404. 506. ftenToi pour quelques unes de ses dispositions déjà expliquées ailleurs.
(1) M. TotiNier, lot. cit.
Art. 1437 C. civ.
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droit
». Réponse à I ommen< -il-' om«
lllllll.llltr .IN.IIll IC lli
r.Tii. Suite.
i D'une opinion pi oj ma l'ancienne jm tsprudi i
ri incompatible .iv<,( notre ai in le.
572, A l'inverse, le prii dei propn rendosdanjl temps, ne doit-il enti ei dans U i ommunau
ni ompen
57."). La règle qui fait de l'immeuble acheté dans Tenl temps un conquêt, n'a d'application qu'autant <|u'i! y ;i un contrai <l«' mariage Mais l'il n*j en i pat, rien n'empêche l'époui d'immobiliser toute tune
dan^ un temps roisin du ma
.71 L'acquisition d'un immeuble dans l'intervalle du contrat de mariage au mariage, n'opèi le conquêt quand l'immeuble est donné. L'article 1401 n'est pas fait pour les acquisitions a titre gratuit
L'emploi peut être Stipulé, soit par les parents de la
femme, soit par la femme elle-même dans son contrat de mariage.
La clause d'emploi n'a rien de blessant pour le mari ; il ne faut pas la comparer à l'obligation de donner caution.
La clause d'emploi est souvent stipulée pour les deniers du mari.
578. Ainsi donc, la clause d'emploi fait exception à la règle
posée par l'article 1404.
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579. Renvoi à l'article 1500 pour les conditions donl l'a chai
doit être environné pour être tenu comme emploi des deniers dotaux.
De là une différence' grave entre la succession mobi
lière, qui engendre des choses de communauté, et la succession immobilière, qui engendre des propres. De tout temps , les immeubles échus par succession ont eu, en France, la qualité de propres. On ne suppose pas l'intention de les mettre en commun.
Dans l'ancien droit, on faisait exception à cela pour les successions contraires au cours de la nature.
D iriation
d'un cohéritii r 595 Suite.
De lâchai par l'un <l« >t époui je \î p II I ,|r ion héritier dans I immeuble bui i i| m<li\ jt. Elan-
roi à l'article 1 108.
COMMENTAIRE
5p5« \< 'art. 1404QQ148 rameur a IVnumtTiition lies propres, ili'ja entamée pai Tait. I i()2 \)\ il insiste
sur deui causes capitales <|ui engendrent lartoul l«" caractère de propre : c'est 1 la possession d'un immeuble au morne ni du mariage; 2° la succession
faisant arriver un immeuble à l'un des époui pendant le mari a se.
Nous avons parlé ci-dessus (2) de la posi
sion antérieure au mariage comme signe caractéristique du propre ; nous avons également parlé du titre de propriété qui précède le mariage et d'uu dérive le caractère de propre (3) : nous ne revien-
(1) Sur le sens ries mots propres et acquêts , voyez supra, IV" 457 et 487.
2) N* 5*26 et suiv.
(3) Nof 496 et suiv.
V. infrà, n°* 598 et 59!*, ce que nous disons des donations antérieures au mariage
m dks nhciis dis i i'ui\. K\n . 1404. 59.*»
drons pas sur nos observations ; elles servent de commentaire à l'art. 1404 comme à l'art. 1402; il suffit de s'y reporter.
567. Nous n'insisterons ici que sur le cas particulier prévu par le 1er paragraphe de l'art. 1404, dans lequel on voit un immeuble acheté avant le mariage, placé au nombre des conquêts : situation singulière, anormale, et qui fait exception aux principes rappelés au n° précédent. Ce cas est celui où après le contrat de mariage, mais avant la célébration du mariage, l'un des époux achète un immeuble avec des deniers qui étaient destinés à la communauté. Notre article déclare cet immeuble conquêt, et cela, bien que le titre d'achat soit antérieur à la célébration du mariage. Telle était aussi l'ancienne jurisprudence, dont les principes ont été formulés de la manière suivante dans les arrêtés de Lamoignon (1) : « Les acquisitions » faites par l'un des conjoints depuis le contrat de » mariage, avant les épousailles, entreront en com- » munauté, si ce n'est que les acquisitions aient été » faites en exécution des clauses du contrat de ma- » riage, auquel cas elles seront réglées suivant le » contrat. »
568. La raison de cette disposition, dérogatoire au principe posé en tête de l'art. 1404, est facile à comprendre.
(1) T. 7>% il» V2.
.V.Hi 0|
Dana I inlei iralle du i ootral a la i élébration, la mauvai e foi peul interveoii p i la qualité
Jrs bien i en vue (lesquels ! du conli il de
mariag • onl ■
en convertissant «-n immeubles propn la mobilier des lin ù hunier dan dit Il ne laurail en
être ainsi . la communauté s droîl aux chose i t» j >< » 1 1 x , en les prenanl dans loi conditions ou
trou va ie ni au moment du conti pourq
l'acquêt fait par le mari dans l'entre-temps, esl quét de communauté I . Supp< qu'un m
chand ail promis communauté femme, et q
(Luis l'intervalle du contrat au mariage, il converti en immeubles une partie de son fonds : ne serait-ce ; faire tort à la femme, <pii voit enlever fi la communauté ce qui devait en faire le principal alun, ntr
5G9. Ce n'est pas a dire pour cela que la communauté commence avant la i élébration du mariaf Nullement. Hais il s'agit de parera ; et
dans ce but, la date du contrat de mariage sert de point de départ, ne illudatur allerulro conjugum. C'est ainsi que l'hypothèque légale de la femme prend rang du jour du contrat de mariage, afin
qu'une sûreté nécessaire protège la femme 2 . I 'est par la même raison, et non pas parce que la communauté existe déjà, «pie l'immeuble acbeté dans
(1) Lebrun, p. 52, n°8.
(2) Suprà, n° 324.
l'entre-temps est conquèt. Il est censé conquèt afin d'indemniser la communauté future du préjudice qui lui est préparé par la conversion frauduleuse du mobilier en immeubles propres (1).
570. Lors même qu'il n'y aurait pas de fraude et que la conversion serait faite pour saisir une occasion favorable, il n'en est pas moins vrai que ce changement imprévu altère les conditions arrêtées de la communauté, el qu'il n'est pas juste que celleci restesans dédommagement. Or, quel est le dédommagement le plus naturel? c'est d'attribuer à la communauté l'immeuble à titre de conquèt.
571. Dans l'ancienne jurisprudence, quelques auteurs voulaient que l'immeuble fut propre, sauf indemnité (2) ; mais cette opinion n'était pas dominante, et le Gode civil a bien fait de ne pas la suivre. L'attribution de la chose à la communauté est un mode de dédommagement plus simple : il efface la fraude; il donne à l'acte un motif honorable, et fait supposer que l'époux a acheté dans le légitime intérêt de la communauté future.
(1) Lebrun, loc. cil.
Vigier sur Angoumois, art. 40 , n° 3, cite un arrêt du
15 octobre 1G77.
V. stiprà, n
\"2) Nouveau Denizart, Communauté th. biens, 5 7, n 11 • i 12
.V.IN Di s i bi Mahiagi
B742. Ceci p ol l< immeubl i |uii d iVniiv i»'iii|i< élonl < ontftiéti . fondra*! il dlrt I I I M-r-f , r j m- le prii 9ei propre époque, n'entre « I . » n DitimunodU qft'A chai
de récompense ? Lebrun le prononce pourTaffirn ii\c j : noue avons <lii ci*dessqi q le nôtre 2) : tani quoi oe serait une contre-letti (m vrai changement pu contrai de m . qui n'a
pas dit < j n«* l'immeuble 1er iil ameubli , ei <|in p conséquent i vu en lui un propre 3 . Ce n'est j < I n«k l;i communauté existe déjà, Hais on indemnise l'époux. <>n ne lui permet p;is d'augmenter la communauté miiis l'avis dei perpufej on le ramené aux dispositions ù».* l'article 1396. Tout cela nous parait incontestable, et nous ne pouvons que renvoyer aux nob 244 et 364,
7)17). Maintenant revenons au cas précis de l'article 1404, c'est-à-dire à la conversion 'les meubles
en immeubles.
On remarquera d'abord avec Lebrun \) que la règle qui lait de l'immeuble acheté un conquêt, n'a d'application que dans le cas où les parties ont réd un contrat de mariage; elle ne trouve pas de pi dans le cas de communauté légale, c'est-à-dire, alors
(2) Supra, n" 244 el 564.
(3) V. art. 1396.
I Loi: rit.
que le mariage, la convention tacite et le point initial de la communauté datent du même instant. Ainsi, en pareil cas, quand même l'époux aurait immobilisé sa fortune dans un temps voisin du mariage, il n'y aurait pas à argumenter de l'article 1401. Comment, en effet, pourrait-on s'arrêter à une idée de fraude? comment pourrait-on mettre l'époux en contradiction avec la convention X lorsqu'il a converti, il n'y avait pas encore de convention même tacite. Il n'y en a eu une qu'à l'instant même de la célébration.
Il y a une seconde observation
C'est que l'acquisition faite dans l'entre-temps, ne donne à l'immeuble la qualité d'acquêt, qu'autant qu'elle a pour cause une conversion volontaire des valeurs mobilières en valeurs immobilières. Que si l'immeuble, au lieu d'avoir été acheté avec des valeurs mobilières, a été donné à l'époux dans l'entretemps, alors il n'est pas conquêt, il est propre. Ce n'est pas pour le cas de donation et d'acquisition à titre gratuit, qu'est fait l'article 1404. En pareille circonstance, il n'y a pas lieu à dédommagement parce qu'il n'y a ni fraude ni préjudice (1). Pourquoi donc la communauté exigerait-elle sa part dans cet immeuble, elle qui n'existait pas encore quand
(1) Pothier, n-k28i.
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l immeuble a été acqui I) ? I l-ce qu l immeubl e n ,i pan toutei h du propi i
575. Ma in le n a ni une réflexion e prose nie Pui • que l'article 1 10 i n*a eu qu'un bul i de pré
\ enir iee fraudei et de maintenir au contrai de d i ago toute son autoi ité , il en< ail que II qualité de conquêi manquera à l'immeuble acheté, li Gel achal esl fait an vertu d'un pacte d'emploi stipulé dans le contrai de mariage. Noui avons \ d tout l'heure ce poinl de droil Formulé dam lei arrêté* de Lamoignon '1 . On ne fail pas fraude au « outrai on l'exécute. Les parties onl voulu que lei denii <!<• l'épouse fussent immobilisés; elles en avaient le droil ; leur volonté doil recevoir exécution.
Mais ceci demande une courte explication. Notre article est le premier qui nous donne occasion <lc parler de l'emploi ; il faut en dire quelques mots 3
Pour faciliter un mariage, il est ordinairement expédient que la future apporte dans sa dot «1»' l'argent comptant. En France comme a Rome I . on rencontre beaucoup de maris qui ont égard à un
(1) Pothier, loc- cit.
Junge MM. Rodière et Pont, t. 1 , n° 408
(5 V. infrà, coin m. de l'art 1500, poui plus de développements.
(4 Terentius Clemens, 1. 61 . .^ J , h. . Siti aulem non alit< i ontrahere m iiiiini rir paliliu
In ..
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apport Je celte nature, et en ont fait une condition de leur établissement. (Test pourquoi les pères prévoyants ont coutume de mettre de coté des sommes d'argent, qu'ils réservent pour la dot de leurs lilles, au lieu de les employer en achat d'immeubles. Mais un môme sentiment de prudence leur taisant craindre aussi que cet argent épargné pour l'avenir de leur propre famille, n'aille se fondre dans une autre maison, ils exigent qu'une partie sera employée en achat d'immeubles (1). Cette destination est une charge, un mandat confié à la prudence du mari. Quand il l'exécute, l'immeuble acheté est propre à la femme, et n'entre pas en communauté (2). Il en est de même des fonds livrés au mari avec cette destination ; ils sont propres, même avant d'avoir été employés (5). D'après la jurisprudence la plus certaine, la destination d'emploi n'impose pas au mari une obligation précise de faire cet emploi (4). Mais; par contre, il ne faut pas que sa négligence tourne à son profit et fasse entrer les deniers en communauté; ils sont donc propres, même
(1) Coquille sur Nivernais, t. 23, art, 17, quest. 121
(2) Renussou, des Propres, chap. C>, sect. 7. Dumoulin sur Dreux, art. 202.
(3) Paris, art. 93.
Infrà, n" 1946 et 1947,
Dumoulin sur .Nivernais, t. 2", ail. 17
Pothier, n" 327.
Infrà, n • 1073, 1109, 1352 ri 1946
rtdî M < MM |!M |.| M\l(l\<
alora <|n ili lié lottl p ' employé* II j i aloi i ili«
ton Noill DOI -Irriirr- r «;i lis»*»
dfttii noire comment ilfre de l'ai Li< le 1 500 I : n< \< rroni <|m i' metiblei réaliaéi ne lonl bat, i l
ni de la pui maritale , dam des cond
àuasi Hgoui oui ei '|im' loi imnK'iiii!» i propre
Pour I»' iiiouh'hi occùpoûs-notii de l'emploi 3
876, Noua vêlions de ledire l'emploi est fort utile
l»(»ur la femme L'argebi ësi chose fra lis-
sante : i FYagilu M ënim et lUbricé tel , pi qiiœ fiH'ilr petite pàteêi \ , Lés Immeuble* on! pltta de solidité; le propriétaire a9) affectionne el hé
décide (|ne dif'lieilement a lès aliéner. D'àilléuta
pour aliéner un propre de cômmiin il luit If
concours flë dëÙX volontés, belle de la Iciume el celle du mari (5): au contraire, le mari seul pont disposer des ell'ets de la communauté, comme sëi« gneur et maître. De pins, lé | a cet avant
pour la femme, qu'au lieu d'être réduite a une action en indemnité, souvent inefficace m la cou.niunauté a mal tourné, elle reprend son immeuble propre en nature, avec les augmentations de valeur dont il a pu bénéficier. Enfin , le mari bon
(i) Infra. n« 1946,
(2) Potltier, n° rc2:>.
(3) V. RenussoD, des Propres, ebap »•. sec! 7
(4) L. 79, § I.D., De légat. 3P.
(5) Art. 1428
administrateur doit désirer une acquisition immobilière, à titre de placement plus sûr et plus prudent que tous ceux qu'offrent les caisses des banquiers, les sociétés commerciales, les prêts hypothécaires. Voilà pourquoi la clause d'emploi a de tout temps été 1res- fréquente dans la jurisprudence française (1). Le droit romain en offre des exemples (2). Elle concilie les besoins pécuniaires que la communauté éprouve à son début, avec le soin d'assurer aux apports de la femme une collocation solide : Quo mulien esset rei cautior (?*) . Elle n'a rien de blessant pour le mari, puisque c'est lui-même qui est l'agent de l'emploi, et qui a un pouvoir souverain pour décider de son opportunité.
577. Ce ne sont pas seulement les parents donateurs de la dot, qui sont maîtres d'imposer l'obligation d'emploi ; la femme qui apporte elle-même sa dot, peut aussi, par son contrat de mariage, stipuler cet emploi. Vainement dirait-on qu'elle se donne à elle-même une loi qui enchaîne sa liberté (4). Mais cette loi lui est favorable ; elle est dans son intérêt ; elle n'est aulre chose, après tout, qu'un mandat irré-
(1) D'Argentré sur Bretagne, art. 408.
(2) Julianus, i. 21 , D., De pactis dolalib. ; Gicér. ,pro
Cœcinâ, n" i.
M. Benech, de l'Emploi et du Remploi, ii"' 1, 2 et suiv. ■J) Ckér. , Ibe. cit.
(4) Coquille sur Nivernais, t. 98, arl . 17
Pomponius, 1. 01, l). , de Pdôtis.
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vocable ; irrévocable comme Loul ce qui entre dan lei conlrati de mai îage. Quand un m tri i< un
bien-fonds, i I qu'une prévn> .m. i i h.-
peut conseiller la « tau e d empli l nous l«' répétant , ni une i ondilîon injui ieuse poui lui, m une contradiction de la pari de la Femme qui, confia ni ni personne & ion époux, d I lui
confier ses Fonds. La Femme, au contraire, donni -"ii mari une preuve de sa conGance puisqu'elle le conslilue son mandataire a la charge de Faire lui même l'emploi (1); emploi, du resie, désirable pour lui comme pour elle, etqui rentre dana les bonnes pi tiques d'un père de Famille diligent. On n<- dira donc l»;is de la clause d'< mploi, ce que Justinien disail de l'obligation où l'ancien droit mettait quelquefois le mari de donner à sa Femme des Bdéjusseurs pour répondre de sa dot: « Si credendtm gesse rhuliei m » rito existimavit, quare fidejussor exigitur, ut cou » perfidies in connubio generetur (2)? » Rien, en i Bel, n'était plus offensant pour un mari, que cette exigence de sa femme, que cett»- intervention d'une personne étrangère dans les affaires domestique La convention d'emploi ne ressemble en aucune manière à cela. Elle est une sûreté que le mari doit rechercher autant que la femme, pour la prospérité de la famille et l'avenir des enfants : la preuve en est
l) Infrà, n° 1 1 il . i e <[ii<j disaient Coquille »*t I» Ag« (2 L. 2, C. , Ne fidejuss. vel maml. dot. Infrà, u '315% 5133 el 3151.
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que la clause d'emploi est souvent stipulée au profit du mari, et à l'égard de sommes d'argent par lui apportées en mariage (1).
578. Ceci posé, on comprend maintenant pourquoi l'immeuble acquis pendant l'entre-temps avec les deniers de l'époux, n'est pas un conquêt de la communauté si Tachât est t'ait en vertu d'un pacte d'emploi. Lors même que le contrat aurait été passé après lemariage, l'immeuble entrerait comme propre , par l'énergie de la clause d'emploi, dont le but principal est de faire des propres conventionnels et d'exclure de la communauté l'apport mobilier de la femme (2).
579. Du reste , nous verrons dans notre commentaire de l'art. 1500 quelles sont les conditions dont l'achat doit être environné pour être tenu comme emploi des deniers de l'époux.
580. Revenons au cas où l'immeuble acheté dans l'entre-temps avec les deniers de l'un des époux , n'a pas été acquis par suite d'une clause d'emploi : nous avons vu que cet immeuble est qualifié conquêt par notre article.
Mais quid juris cependant, si l'immeuble avait
(1) Renusson, chap. 6, sect, 7, n° l(i.
(2) Pothier, n°* 316 et 527.
M. Benech, n° 5.
r[r ... i|in i !,• i oui qui Je r doot
l'i ••^'ij'«' | ii I ni 13
I»' contrai de m niait-.. n pai dira que]
< eal l,i un changement lég ilemenl api
tra| de mai iage avec le consentemepl d(
capabli
Je n 'jlésjle p8)S ;i enure qu'en pareil <i> i immeuble e>t prQpre ( I . Le cqn|ral Je ma| i u une modification juridique avec |qs conditions, Je j art. |396 du Cocjeciyil, Il fau| rç$pe< le \..
lonté des éDOUX «'1 Je la ianiilie. Qu a \ nu lu l'art.
1404? s. >n but a été de préyenjjr les fraudes, lea surprises, les mécomptes : rçiaia rien de loiM '• n*esl a craindre quand unevolopté solennelle a m.>dilié en temps utile le contrat Je mai bI que
son autorité a substitué dea propres à des apporta mobiliers. Tant que le mariage n'est pas acconrçpjj, il y a pour les époux un temps de libçr é- pe n'esl qu'après le mariage que leur volonté est enchaînée.
581. Après avoir parlé des immeubles possédés avant le mariage, occupons-nous des immeubles acquis pendant le mariage à titre de succession. Notre article décide qu'ils rie sont pas conquèts de communauté ; ils sont propres par exception au principe posé dans l'art. 1402.
Ceci est trés-remarquable, et constitue une difle-
1) V. fuprà : arg. de ce que je dis aux n *24i et ."rii.
kt dus droits m:s Époux, amt. \404 ï»07
rence importante entre les successions mobilières et les successions immobilières : les premières alimentent la communauté de tout ce qu'elles font obvenir aux époux pendant le mariage (1) ; les autres n'engendrent que des propres.
582. Cette différence entre la succession mobilière et la succession immobilière remonte à l'origine la plus lointaine. Les immeubles éebus par succession ont eu , de tout temps, en France , la qualité privilégiée de propres (2) : ils forment le patrimoine le plus précieux ; ils ont pour eux la consécration des souvenirs de famille; l'affection porte à les conserver intacts. Il n'en est pas de même des meubles : sujets à dépérissement, exposés à de brusques chances de dépréciation , soumis à de fréquentes nécessités d'aliénation, atteints par la confusion et le mélange, ils entrent dans le mouvement de communication et d'affaires dont la communauté est le centre.
La communauté, qui embrasse l'avenir, et qui est un titre universel (3), s'enrichit donc de ces meubles que la succession envoie naturellement aux époux (4) .
(1) Art. 1401.
Suprà, n0! 415 et 410.
(2) Renusson, des Propres, cliap. 1, sect. 5, n° 1. Normandie, art. 246.
(3) Suprà, n" 414 et 416.
(4) Suprà, \v 415,
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585. C'était donc une maxime de l'ancien droit coutumier, «jn»1 d<- tout ce (jui vient durant le mariage, il n'y a que la bu< ession immobilière <jni reste en dehors de la communauté 2). Nous ave vu ci-dessus <|m> les donations Faisaient des con quêts (3). C'était aussi & la communauté < j u** profitaient les successions mobilières. La successi n aux
l Renusson, chap. 1, sect ". q \
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. I, n 11.
Pothier, n° 140.
Ferrières sur Pari-, art. 220, jl, w- 16
(3) Suprà, n 556.
immeubles, seule, n'engendrait que des propres. Sibi autem quisque hœr éditaient acquirit (1).
On ne faisait d'exception à cette règle des successions immobilières, que pour les successions contraires au cours de la nature. C'est pourquoi la succession ascendante, en ligne directe, faisait des conquêts ; on la considérait comme le résultat d'un événement funeste, qui troublait les espérances légitimes de la famille et sortait des règles ordinaires. Les immeubles ainsi acquis venaient donc augmenter la communauté (2).
Quant aux meubles acquis par succession , ils étaient objet de communauté (3), à moins que le contrat de mariage n'eût stipulé que tout ce qui écherrait par succession ou autrement serait propre.
584. Le Code a consacré la distinction entre la succession mobilière et la succession immobilière (4). Cette distinction n'est pas une chimère aristocratique ou un reste de préjugés; elle est fondée sur la nature des choses, sur Tordre des affections, sur les présomptions les plus rationnelles. Quand les époux
(1) L. 45, S 2, D. , De acq. hœred.
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 5, n° 2, p. 121.
Arrêt du parlement de Paris du 31 juillet 1675. Journal du Palais, part. 4, p. 457.
Ferrières, loc. cit.
Suprà, n° 536.
(3) Lebrun, p. 122, n* 5.
(4) Suprà, nos 'il7! M sniv.
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585. Mais le Code mil ne lut plui de diatfnction entre les Buoceaaiona immobilières \ qu'ell soient idantea ou 'l lantee, il n'importa
les immeubles qu'ellea (but arriver aui tpon»eont
propres et n'entrent pas en communauté.
580. Il y a plus : tout titre sueeeseif quelconque suffit pour faire un propre et enlever ;i la chose obvenue la qualité de complet. Quand un conjoint exerce en vertu de I art. Ml du Code civil le retrait successoral, l'immeuble qu'il retire parce moyen, est un propre (1); l'action de retrait dérive
1 Ai g. de ce que dit Pothier, un 1(36, du retrait lignager, ainsi que Ferrières sur Paris, art. 2*20, ^ 1 . n° ">o MM. Toullier, 1. 12, n> 154(1.
Duranton, t. 14. n° 186.
Zachariae, t. ."», p. 122.
Odier, t. J, n° 120.
RodiPic vl Pont, t. 1. \r 4bo
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du droit de succession; c'est à l'héritier qu'il est attribué en sa qualité d'héritier. Seulement, si l'époux avait pris dans la communauté quelque chose pour rembourser l'acheteur de son prix de cession, il en devrait récompense.
587. C'est aussi un titre successif que le retour légal organisé par l'art. 747 du Gode civil. Les opinions ne sont cependant pas univoques sur ce point. C'est pourquoi nous devons nous y arrêter un instant.
On sait que le droit de retour conventionnel (1), qui fait rentrer une chose dans la main du donateur, lui maintient la qualité qu'elle avait avant d'en sortir. Etait-elle propre? elle rentre comme propre. Etait-elle acquêt? elle rentre comme acquêt. Le droit de retour résout la donation, ïi remet la chose dans son état primitif (2). Partant de cet état de choses, de bons esprits ont pensé qu'il faut en dire autant du retour légal qui s'opère, en vertu de l'art. 747 du Code civil, au profit de l'ascendant donateur, lorsque le descendant donataire prédécède sans enfants et que l'immeuble se retrouve dans sa succession. M. Delvincourl soutient l'affirmative (3), et c'est
(1) Art. 951 C. civ.
(2) Arg. de ce que dit Lebrun , liv. 1 , chap. 5, disL 5,
n°3,p. 121, Et de l'art. 952 CL civ.
Suprà, n° 501 .
(3) T. 5. notes, p. 18.
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qu'elle appartient au donateur, <jii«»î<|ii«^ plui éloi* » gné, et quoiqu'il soit aïeul et qu'il v ait on p< » entre deux. Or, la réversion rétablit les choses
• dans leur premier état; <•! si on juge en i >u- » tumier que, quand elle n'est «pu* légale, «'Ile te fait i avec la charge des dettes, c'est parée qu'on estime » qu'en assujettissant au payement des dettes du «1"
• nataire les biens sujets à la réversion légale* on rend » les donations, qui se font le plus souvent on dl- » recte, même à l'occasion du maria] enfants, » plus pleines et plus absolues; et qu'en les exemp- ■ tant, on laisse une espèce d'interdiction au dona- » taire, qui rompt son coin morte, ci fuit obstacle
» son établissement. Il doit donc rester que l'héri- » tage retourne au donateur dans la qualité qu'il » était, et que quand le père et la mère ont donné » un conquêt à leur fille et qu'elle meurt sons en- » fants, l'héritage est, derechef, un conquèt en
• leur personne, dont le père peut disposer. »
(4) Loc. cit.
588. Ces raisons sont très-graves. Cependant, on peut leur opposer que le retour légal est une vraie succession; car il est ainsi qualifié par l'art. 747 du Code civil, et c'est aussi le nom qu'il portait dans le droit coutumier (1). C'est pourquoi Pothier remarquait sur la coutume d'Orléans que ce n'était pas à titre de réversion, mais à litre de succession, que la chose donnée revenait à l'ascendant (2). Or, si la reprise donnée s'effectue à litre de succession, il est difficile de ne pas lui appliquer la disposition de Tari. 1404 (3).
589. Supposons donc que Titius et Titia aient donné à leur fille, lors de son mariage, un immeuble conquêtde leur communauté, si celle-ci prédécèJe, cet immeuble rentrera propre pour moitié à chacun des époux. Il demeurera étranger, pour la propriété, à la communauté.
590. Que si avant le décès de la lille, la mère était morte, le père ne succédera à la chose que pour moitié ; l'autre moitié ne sera pas atteinte par l'art. 747. Elle n'a pas été donnée par le père.
(4) Polliier, Successions.
Paris, art. 513.
Orléans, art. 315.
(2) Sur cet art. 315.
(3) C'est l'opinion de MM. Pontet Rodière. n° 4»'»l Duranton, t. 14. n 187.
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ments de famille (2), si fréquenta poui tranquillité «les parents et fixer !•' Borl det enfants, sonl aussi des titres successifs, Les biens abandonnés (luis «rs partages sonl propres : tell*' est la disposition de Tint. 1406; elle < s! empruntée à l'ancien droil ô . L'avancement de suce ssion doil nécessairement opérer de I.» même manière qu< succession naturellement ouverte ; il ne lait <jue la prévenir en l'imitant (4).
Mais que dirons-nous des parts de su
1) MM.Rodièreet Pont, i. 1, n
(2) Art. 107:» C. av.
(3) Polhier, n°150.
(-i) Inj ru, n#6l9.
sion qui échoient à un successible par la renonciation de son cohéritier? Ces parts échues sont-elles propres ? sont-elles au contraire conquêts?
Pour décider que ce sont des conquêts, on peut dire que si les choses avaient été laissées à leur cours naturel, l'héritier n'aurait pas été appelé à recueillir ces parts ; qu'elles ne lui obviennent que par un événement fortuit; que c'est un don du hasard, donum forlunœ, etc.
Mais ces raisons examinées de près, ont peu de valeur La part du renonçant accroît à la part de l'acceptant par la force du titre successif, à cause du sang, à cause de la qualité d'héritier. Sans doute, ce sont des considérations étrangères à l'acceptant, qui déterminent l'autre héritier à renoncer. Mais l'attribution qui est faite à lui, acceptant, n'est pas un effet du hasard. Cette attribution découle de la loi ; elle est une conséquence du titre d'héritier, qui s'augmente de tout ce que les autres cohéritiers laissent décroître.
Nous disons donc que lorsque l'un des conjoints à qui une succession immobilière échoit, a un cohéritier qui renonce, l'accroissement qui se fait, par l'effet de la loi, au profit de celui qui ne renonce pas, est un titre successif et forme un propre (\).
En sera-t-il de même si l'époux achète la
1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, ilist. 5, n' fi, |>. 188. Ferrieres sur Pans, art. 220, ( 1, n* i%
pai i de Bon cohéritier d m d( ■ immeublei indivi dépendant de lu u< i et ion ' n« j» ;•> un
,i< quel de communauté I non ; l'art I 108 décide qu'en ce cas, l'acquisition ne loi me pii un con« quel <!<• communauté : et toile élaîl i l'ancienne jurisprudence I Nom verrons ce point de droit se dérouler dans le commentaire de Part. 1 108, auquel nous renvoyons 9).
Ai; i ICI i I 105.
Les donations d'immeubles qui ne sont faites pendant le mariage qu'à l'un des deui époux, ne tombent point en communauté, et appartiennent au donataire seul, à moins que la donation ne contienne expressément que la chose donnée appartiendra a la communauté.
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596, Ipréi avoir parlé daru l'article précédent des immeubles acquis avant le mai |uii pendant le mariage s litre de succession, le lé eur
ccupe dans l'art 1 î<^ dea immeubles acquii pendant le mariage i litre de donation*
Deui observations préliminaires se présentent surle-champ a la pena<
597, La première . c'est que les don de meubles faites pendant le mai sont él res
a li (lisjmsiiKui de notre article : l'art MOI . > 1 . « déjà réglé leur sort. Non- nous rappelons qu'il les Fait entrer dans les effets «h* communauté I . l/article 1405 n'a en vue que 1rs donations d'immeubles, et, à la différence dès meubles donnés, il exclut de la communauté les immeubles objets de la libéralité.
598, La seconde observation* c'est que l'art 1405 ne s'occupe que des donations laites pendant le mariage; il est étranger aux donations laites aux époux
avant le mariage et par le contrat de mariage. Ces dernières donations rentrent dans la classe des choses possédées au jour de la célébration du ma-
(1) Supra, n0' 414 et 415.
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ringe et gouvernées par l'nrl. 1404 du Code civil. Toutefois, pour réunir ici tout ce qui est relatif aux donations d'immeubles, nous dirons quelques mots des effets des donations faites avant le mariage et par contrat de mariage.
599. Evidemment l'immeuble acquis par une donation faite à l'un desépoux parlecontrat de mariage, est propre au donataire. Quoique le contrat de mariage se réfère au mariage futur qui en est la condition, l'immeuble est censé donné avant la célébration (1) ; il ne saurait profiter à une communauté qui n'existe pas encore. Cette exclusion, du reste, ne lui enlève pas son caractère de donation faite en faveur du mariage. Le mariage y trouve un avantage, car la communauté recueillera les fruits. Et d'ailleurs plus les époux sont riches en propres, plus l'avenir de la famille est assuré.
600. Si un étranger donne un immeuble aux futurs conjoints dans leur contrat de mariage, il n'entrera pas dans la communauté, car la communauté n'existe pas encore ; elle ne profite pas des immeubles dont le titre est antérieur a son existence. Mais la moitié de l'immeuble donné sera propre à
(1) Lebrun, liv. I, cbftp. 5, <list. 5, n° '2, p, lit). D'Argentrc, art. i.~>">, ylose k2, n° 8. Pothier, Communauté. nn* 159 <'l 170.
Orléans, art. '211.
Renusson, des propres , < haj». i, ^ect. I, D* 4
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chacun des ♦• j >< »n \ i . On conçoit la différence (Te oea <l«'n\ situations, loil qu'il du
mari lur lea i onquôU, aoif qu'il la 1 1 renon-
ciation de la Femme i la communauté -
601. Il en <st autremenl quand la donation Faite aui deux conjoint! par un parent de l'on d'eux : alors l'immeuble eal censé propre de Pépoui
parent du donateur, a moins qu'une clause bien rlaire ne Fasse entendre que le donateur ■• entendu gratifier l'un et l'autre époni et non un seul, auquel cas l'immeuble est propre par moitié a chacun. C'est ce qu'enseigne Dumoulin ô : Id est directe et explicité ; aliàa in dubio preesumitur iaium toli parti conjunctœ, ut dixi i)t Contuet. Paris, § 55. Quelle esl la raison de cette décision, qui parail singulière au premier coup d'œilf c'est (pie bien que le donateur ait confondu le nom des deux époux, par un heureux présage de leur union et en vue de leur communauté d'intérêts, cependant son affection n'a pas été pareille; elle a fait une distinction naturellement indiquée par le sang. Il a adressé à tous deux une formule qui les intéressait l'un et l'autre ; mais sa donation ne saurait être égale, et l'inclination de la parenté a conservé toute sa préférence : telle était
(1) L. 9, §13, et 1. 10 et 11, D., Dehœred. instit. Lebrun, loc. cit., n'4, p. 67
(2) Infrà, n° 614.
v3) Sur Troyes, art. 141.
Reiuisson n'est pas très-porté à cette opinion, toc cit., n°7
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la disposition de la coutume d'Anjou (1), de la coutume de Blois (2), de la coutume du Maine (3). Écoutons la coutume d'Anjou : « Donation faite en » faveur du mariage d'héritier ou héritière présomp- » tive du donateur ou donneresse, soit héritier pré- » somptif en tout ou en partie, supposé qu'elle soit » faite aux deux conjoints, ou celui d'eux qui n'est » héritier ni héritière présomptifs du donateur ou » donneresse, est veu être faite en faveur dudit pa- » rent ou parente du donateur. Et est répulé icelui » don avancement d'hoirie, et le propre patrimoine » et héritage desdits parents ou parentes, mouvant » de sa ligne et côté en la ligne desdits donneur » ou donneresse.... Autre chose serait quand icelui » don aurait été fait en faveur dudit mariage par » un étranger, auquel lesdits conjoints ou l'un » d'eux ne pourraient succéder, ou par autres dont » l'un d'iceux conjoints ne fût héritier présomptif » ou lignager ; car en celui cas, le don appartient à » celui d'eux à qui il est expressément fait, ou à » tous lesdits conjoints si à tous deux est donné. »
On le voit donc, dans le dernier cas posé dans ce numéro, l'héritage reste propre à l'époux uni au donateur par les liens du sang; l'autre n'en profite que pour la jouissance.
Il est même certain qne si la donation est
(4) Art. 333.
(2) Art. 172.
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On luppoie que le mari n'i M nommé que pai (pTil représente m Femme, qu'il im ■•• i*t • 1 •"- 1 "• - 1 ■ > 1 •»«•> mtéréti S ». e( < | m «' |M*inliiiit le mariage la joui de
la choie lui appartient : lool «'«'la, lauf la preuve contraire!
603. Mais l'héritage donné I la femme par loi pa« rente du mari, sim-.i - t-i 1 propre «lu mari! il n'\ i | d'aussi bonnei raiaoni que dans le cas précédent pour ledécider ainai i la Femme n'a pas d»- qualité pour recevoir pour son mari ; rien m elle n'explique p< (juel motif les parents ont voulu gratifier le mari dam sa personne. Pourquoi la famille du mari n'aurait-i llle pas jugé à propea d'obtenir l'alliance de la femme par un don honorable, témoignage d'affêetion '' On somul-
[i) Arg. de ce que dit Papinien, 1. 71, § 5, l>. , lh> ççm4 *l démons t.
Et Ulp., I. lu, S 0, D.* De vulg. et pupill. ta (2) Dumoulin sur Paris, art. 55, glose 1, n ' 100 et lui.
Lebrun, liv. 1, chap. 5. dist. 5, n- 7, p. 07 et 08.
Renusson, Communauté, part. 1. chap. ô. nû2G. vides Propres, chap. 4, sect. 1, n° 7.
Pothier, Communauté. n° 170.
M. Tessier, de la Dot. t. 1, p. 140. noir 202 (5) Cas analogue, mfrà, n° 045.
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tara donc les circonstance», et Ton ne donnera pas un aussi grand empire que dans le cas précédent, aux présomptions de Dumoulin. Lui-même a gardé le silence sur ce cas; et quoique beaucoup d'auteurs aient été plus loin que lui, quoique Bariole (1), Duval(2), ftaequet(5),Pontanus (4), aient pense qu'il ne fallait pas distinguer, quoique la coutume du Maine ne distingue pas non plus (5), j'aimerais mieux dire qud'héritage est propre de la femme, à moins que quelque circonstance n'indique le contraire (6).
604. En voilà assez sur les donations dont le titre est antérieur à la célébration du mariage.
Arrivons aux donations d'immeubles faites pendant le mariage.
Il existe sur ce point une grande différence entre le droit ancien et le Gode civil.
D'après notre article, la donation faite à un époux, pendant le mariage, forme des propres, à moins que le donateur n'ait expressément déclaré qu'il a voulu donner a la communauté; c'est absolument Fin-
Ci) Sur les lois précitées.
(2) De rébus du&tw, 13, p. 174.
(3) Droits de justice, chap. 21, rr 63.
(4) Sur mois, art. 172.
(5) Art. 545.
(6) Lebrun, liv. 1, chap. ô, ciist. 5, n" 8 et 9, p. 68. Pothier, loc. rit.
Sur tout cela, voyez M.Toullier, I. 12, n° 137, et MM. Ho ilière et Pont, t 1, n° 470.
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verse des donationi de meubles, dool l émolumeul tombe daoi la coromunau tnoioi que le donateur n'ait déclaré qu'il entendail < 1 1 j •* lea « »1 »j «* t ^ dooi restent propres arl. 1 '»<H .
605, En était-il de même dam le droit ancien ! nullement I . L'ancien droit considérait! en géi rai, la donation comme un moyen d'acquérir,
comme une source d'acquêt* *2 . Il ne pipnait p le mot acquêts dans I»' sent restreint de biens '/>/"
solcrliu, aptrâj, nul industrie alicvjus fiut il lui
donnait un sens large, et l'on disait prorerbiale-
ment « qu'il n'y a si bel acquêt que <!<' <lon (4). » La donation apparaissait comme un accident <V la
fortune, comme un avantage fortuit, comme une gratification personnelle qui devait profiter à une société où les conjoints avaient mis en commun leurs personnes et leurs biens. Voulez-vous que la donation soit faite à cause du mérite de l'un des époux, obtnerilum aliquôd, comme dit Ulpien (S Eh bien! ce mérite est une des sources qui alimentent la communauté, et ce qu'il procure à Tun des époux doit profiter à tous deux.
(1) Suprà, n° 536.
(2) Ferrières sur Paris, art. 246, ir '2. Pasquier, que j'ai cité au n° 536.
(3) Paul, 1. quœstus, 8, I)., Pro socio.
(4) Henrys, t. 4,liv. 2. chap. 7.
(5) L.9. P., Pro socio.
606. Cependant celte règle qui donnait à la donation la qualité d'acquêt, n'était pas sans exception, et l'on faisait dans les donations d'immeubles une distinction capitale entre les immeubles donnés par les ascendants et les immeubles donnés par les collatéraux ou les étrangers. Les immeubles donnés par les ascendants étaient exclus, de droit, de la communauté : on les considérait comme des avancements d'hoirie ; ils étaient propres, d'après le principe que de tout ce qui advenait aux époux pendant le mariage, il n'y avait que la succession qui restât en dehors de la communauté. L'avancement d'hoirie n'était qu'une succession anticipée (1). Quant aux autres donations d'immeubles faites pendant le mariage, purement et simplement, elles étaient conquêt de communauté (2). On avait longtemps hésité avant d'arriver à ce résultat; quelques coutumes voulaient que si la donation était faite à un héritier présomptif, elle fût propre (3) . Là-dessus les auteurs avaient fait des distinctions afin de trouver dans la succession collatérale quelque chose qui ressemblât à l'avancement d'hoirie, et donnât à la donation, suivant les cas, la nature de propre.
(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 4, n°' o et suiv.
(2) Paris, art. 246.
Henrys, n° 4, chap. 6, quest. 94.
(3) Yitry, art. 116.
Maine, art. 507.
Bourbonnais, art. 274 et 283.
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608. Ajoutons enfin que somme celte attribution des choses ilonnées à la communauté avait EN inconvénients, il était As style dans là plupart «les
contrats de mariage p léchir
la coutume en stipulant que tout ce qui feherrasJ et adviendrait aux époos, pendant le mariage, par
succession ou donation, leur demeurerait propre (4).
G09. Tel était l'ancien droit français ; il s'écartait des notions que le droit romain lui avait trans-
(1) Lebrun, loc. cit , n° 15.
Renusson, des Propres, cha p. 1, sect. 8.
(2) Arg. de la loi 65, D. , De jure dotium. L.5,C. , De donat. quœsubmodo.
D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1. Paris, art. 246.
Troyes, art. 141.
(3) L. ult. , C. , Depactis inter emptor. et venditor. comp, Renusson, des Propres, ehap. 1, sect. 8, n* 43.
(4) Bretonnier sur Henrys, liv. 4, chap. 6, qu'est 04.
mises. On sait, en effet, que quand la société était de tous gains, les donations faites pendant la société n'entraient pas dans l'actif social (1). Que si la société était universelle et générale, les donations y étaient comprises (2). Par là on voit que l'ancienne jurisprudence française n'avait entièrement adopté aucun de ces deux systèmes, et qu'elle s'était placée à un point de vue spécial : elle traitait comme propres les biens donnés aux descendants ; et quant aux immeubles acquis par donation par des collatéraux, elle en faisait des conquêts que l'on appelait quelquefois acquêts de bienfait, pour les distinguer des acquêts proprement dits, qu'on nommait acquêt* de peine (3).
610. Le Code a suivi d'autres idées qui semblent meilleures et plus conformes au vœu des populations cbez lesquelles fleurit le régime de la communauté. Et, en effet, les clauses de style dont nous avons parlé au n° G08, étaient un avertissement pour le législateur 5 il en a tenu compte ; la coutume l'a éloigné de la coutume. Il lui a semblé, d'ailleurs, qu'une donation d'immeubles faite à un seul des
(1) Mon comm. de la Société, t. 1, n° 280.
(2) Id., n-260.
Henrys, loc. cit.
(3) Lebrun, liv. \, chap. 5, n° 5.
Henrys, t. 4, liv. 2, chap. 7. ii°4.
Supra, n° 487.
Di I MITIU1 m ËABIA0I
nj oints, renferme en elle la pensÀe que l'aoli
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61 1 . Toulefois, celle présompiioo de propre
bj le donaleur b exprimé la volonté de donner i la communauté. C'est le cas de répéter cette règle dont l'ancienne jurisprudence se prévalait dans un c inverse: «A/7/// mquiùt e$tt quàm voluntalem dotnini, rein $uam snl> ce\ "• alienantis, ratant Ua-
» beri (1 ) . »
612. Ce que nous venou> de dire d<* la donation, pplique au legs. 11 importe peu que la chose soit
donnée entre vifs ou à cause de mort. Quelle que soit la libéralité, il est de principe dans notre jui prudence moderne, qu'elle fait dos propi d'une volonté contraire exprimée.
G 1 3. Mais dans quel cas le donateur et le testateur sont-ils présumés avoir voulu exprimer la volonté de gratifier la communauté? Ici quelques difficultés s'élèvent parmi les interprètes de l'art. 1405 du Code civil. On n'est pas d'accord sur le sens de certaines clauses. Essayons de fixer nos idées à cet égard.
(t) Suprà, n° 607.
D'abord, pour simplifier la thèse, écartons le cas où le donateur faisant une donation conjointement aux deux époux, aurait déclaré que cette donation est faite pour moitié à chacun des époux. Il est clair, alors, que le donateur a voulu que chacun des époux reçût celte moitié à titre de propre; il y a donation distincte à chaque époux, et par conséquent, assignation et attribution de propre à chacun d'eux (1). Tous les auteurs sont d'accord à cet égard ('2).
G14. Mais voici où commence la difficulté.
Si un immeuble est donné, sans autre explication, aux deux époux, s'ensuit-il qu'il tombe dans la communauté, ou bien est-il propre, pour moitié, à chacun des époux ? Les uns prétendent que l'immeuble ainsi donné est un conquêt(3); ils trouvent dans l'art. 1405 du Code civil un argument à contrario qui leur paraît décisif. Les autres, au contraire, soutiennent que l'immeuble est propre, pour moitié, à chacun des conjoints (4). Je préfère cette dernière opinion ; elle
(1) Arg. de ce que dit Pothier, n° 173.
(2) MM. Rodière et Pont, t. i, n°471.
(3) MM. Toullier, t. 12, n- 135.
Zachariaj, t. 3, p. 417, note 2G.
Odier, t. 1, n° 125.
(4) Toulouse, 23 août 1827 (Dalloz, 28, 2, 172). MM. Delvincourt, t. 3, p. 19, note 4.
Dalloz, t. 10, p. 194, n- 53.
Duranton, t. 14, n° 189.
Rodière et Pont, t. 1, n° 471.
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On parle du texte de l'art. 1405, el on en tire
argument à contrario Favorable au s; »n-
quèt. Mtas t'est précisément le li le fart. 1 '
qui me décide a me prononcer pour le : car
l'art. 1 405 exige positivement, pour faii traître
la qualité de propre, que le don soit fait à la communauté. Or, ici il n'est pas fait a la communauté. Donner aux époux, ce n'est pas donnera la communauté; la communauté est un être moral qui se distingue des deux époux(l). J'exige donc quelque chose de plus, pour qu'on puisse dire que !a donation est faite à la communauté; car, en prenant le sens naturel et ordinaire des mots, qu'y a-t-il là,
(1) Suprà, ncs 306 et suiv.
ET DES DROITS DES EPOUX. ART. 1405. C3i
sinon une donation d'un tout, faite à deux personnes, pour moitié? « Atilius fundi Corneliani hœrca eslo, » duo Tilii illius insulœ hœres sunlo. Ilabebunt duo » Titii semissem, Atitius semissem ; idque Proculo » placet(l).» Et puisque l'immeuble est échu à chacun des époux à litre de donation pour la moitié, il est propre d'après la disposition finale de l'art. 1402 du Code civil. Il n'y a, par conséquent, pas de différence entre la donation faite aux deux époux par contrat de mariage (2) et celle qui es faite aux deux époux pendant le mariage. La pre mière n'entre pas en communauté parce que le do nateur n'est pas censé avoir voulu gratifier une com munauté qui n'existe pas encore ; la seconde n'y entre pas davantage parce que, bien que la communauté existe, aucune volonté ne s'est manifestée de la part du donateur pour la gratifier précisément.
Mais, ajoute-t-on, pourquoi donc l'art. 1405 ne parle-t-il que de la donation faite à l'un des conjoints quand il lui attribue le caractère de propre ? N'est-ce pas dire implicitement, mais nécessairement, que la chose est commune quand elle est donnée aux deux époux ?
Non, sans doute! l'art. 1405 n'a pas eu le moins du monde cette intention. Savez-vous quel est le sens de sa rédaction? il a voulu tout simplement prendre le contre-pied de l'art. 246 de la coutume de
(1) Javolenus, liv. 11, D., De Hœred. instit.
(2) Suprà, n* 600.
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simplement à I un det conjointe < i commu\ l'art. I 105, pour confiai rer un i me invei i ■enversé la formule légale en disant que l'immeuble donné à l'un de* époui pendant le m i ae lomb( l»;is en i ommunaulé.
615. Maintenant insistons lur un point capital: c'est que l'art, I 105 nfest applicable qtie dans le cas où l'acte présente véritablement le caractère «le donation proprement dite. Mais il ne saurait s'appliquer aux choses qui obviennent à un titre qui u\ pas une libéralité.
C'est pourquoi dans l'ancienne jurisprudence, où les offices vénaux étaient immeubles, on ne considérait pas comme donation, la nomination faite parle prince à un office vénal. Ainsi, une charge nouvelle étant créée et le roi y ayant nommé Y**, cet office entrait dans la communauté; ce n'était pas une donation. Le roi nomme l'officier à cause de son aptitude et dans la pensée qu'il rendra de hons offices. C'est un conquêt (1).
Cette question avait cependant été fortement controversée avant que les opinions se fussent fixées en ce sens. Loyseau, après avoir déclaré que ce point de droit était problématique, décidait que, dans le
(1) Suprà, n° 537.
Legrand surTroyes, art. 141, glose 5, n»4.
doute, l'office appartenait au mari seul (1). Bacquet au contraire voulait que la chose tombât en communauté à titre de conquet fait pendant le mariage (2), et c'était l'opinion de Lebrun (3) et de Ferrières (4). 11 est évident, en effet, que la collation dont il s'agit, n'est pas une donation; elle est conférée à l'officier en vue des services qu'il rendra, et à cause de son aptitude, laquelle appartient à la communauté; c'est une échule qu'il ne faut pas confondre avec une donation. L'art. 1402 du Gode civil veut qu'à l'inverse de la présomption de Loyseau, on tienne l'immeuble pour conquet.
61 G. Par là nous résolvons la question de savoir si les récompenses rémunératoires qui attribuent un immeuble à l'un des conjoints, sont des conquêts ou des propres.
Par exemple, un don d'immeubles est accordé par l'Etat pour services éminents rendus au pays; on en a vu des exemples dans l'histoire de la grande armée impériale, ou dans les dons de terre faits aux vétérans dans l'empire romain : faut-il appliquer iei la disposition de l'art. 1405 ?
(1) Des Offices, liv.3, chap. 9, n°66.
Arg. des lois Denique, § Si quid minorib., D., De minorib. et cum multa, C. , De bonis quœ liber.
(2) Droits de Justice, chap. 21, n°56.
(4) Sur Paris, art 246, n° 6.
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La rai on de dé< A i que, i rame II ii Dumoulin I , < i après lui Lebrun lenrû
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sont «le- oenquéts .le « -i mi m ii ii.-i u i •'• . que pa «équent il faul com idérer comme étant d€ même i la récoin pente qu'il an reçoit 5 .
r»i7. On agi lait autrefois une question qui n'étfeil pas sans gravité : «'Ile consistait la dé-
charge gratuite donnée j»nr le créancier d'une rente propre & I un des conjoints, était une donation qui dûtprofitera la communauté. Par exemple : Pierre doit une rente Junl le suit principal est de 1 8000 livres et 'qui a été constituer avant le mariage. 1 i - frère
de Pierre, déclara par son testament qu'il <le<h,irge ledit Pierre de cette rente; Franc >is décède pendant le mariage; nuis Pierre décède à son tour, et sa veuve prétend que la décharge de 18000 livres est une libéralité laite pendant le mariage et dont elle doit profiter comme commune. Ihiplessis et EVerrien cident contre la veuve qu'il n'y a pas ici de conquèt, que rien n'a été acquis, que seulement il \ a eu décharge et libération, qu'ainsi rien n'était à communiquer (4).
Aujourd'hui cette question est oiseuse, car en sup-
(1) Sur Paris, art. MO, n°2.
(2) Liv. 1, chap. 5, dist. 4, n°29, p. 118.
(3) Suprà, n° 537.
(4) Sur Paris, art. 246, n° 7.
posant que la libération de François fut une vraie donation, elle ne ferait qu'un propre.
618. Il y a quelquefois entre parents des arrangements ou abandons, soit pour s'acquitter de certaines dettes, soit pour anticiper l'heure de la succession: l'art. 1406 s'en occupe; il fait suite à notre sujet ; nous allons en montrer l'esprit et la portée.
Ariclte 1406.
L'immeuble abandonné ou cédé par père, mère, ou autre ascendant, à l'un des deux époux, soit pour le remplir de ce qu'il lui doit, soit à charge de payer les dettes du donateur à des étrangers, n'entre pas en communauté, sauf récompense ou indemnité.
SOMMAIRE
61!>. Les anticipations de succession font des. propres.
Maie l'article 1406 n'est point applicable an
onéreuses qui ne se font paa d'ascendant i descendant Quand ce sont »lcv étrangers <|m Font cea i sions, on les ju^e d'après leur nature : comme donations, si ce sont des libéralités; comme transactions, si elles ne portent pas le caractère gratuit.
COMMENTAIRE
G19. Nous avons vu que la succession immobilière ouverte pendant le mariage , forme toujours des propres {1); nous avons vu également que la donation d'immeubles faite à l'un des époux pendant le mariage, ne produit que des propres et non des conquèts (2) : il suit de là que les donations faites en
(1) Suprà, nos581 et suiv.
(2) Suprà, n« 604.
avancement d'hoirie par les ascendants à leurs descendants, constituent éminemment des immeubles propres; car ces arrangements de famille ont tout à la fois le caractère de donation et le caractère de titre successif (1). Le père ne fait que se dépouiller, par anticipation, de choses qui appartiennent en quelque manière à ses enfants, si non actu, sallem habitu; car les enfants sont, à un certain point de vue, considérés comme quasi domini des biens de leurs père et mère (c2). Ils ont une sorte de copropriété à laquelle la législation de tous les temps a rendu hommage, et dont on ne remarque l'oubli que dans les théoriciens à la manière de iMably, ou dans les lois fiscales sur les successions. C'est ce que notre article décide expressément, et ce qui élait consacré dans l'ancienne jurisprudence (5), laquelle n'admettait pas de diffé* rence entre l'immeuble échu par succession, et l'héritage donné in anticipation cm successionis .
620. Ce caractère de propre suit la chose quand môme l'enfant donataire aurait renoncé; car l'im-
(2) Remisson, des Propres, cliap. l,sect. G, n° 2.
(3) Paris, art. 278.
Troyes, art. 141.
Maine, art. 545, Anjou, art. 233.
Polhier, n* 150.
Legrand sur Troyes, art. 141, glose 3.
638 m oov raai i" N^' •
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631 . Si l'immeuble doooé i pari héréditaire <!<• l'enfant denataffef oet immeuble ne laitM pai que d'être propre pour le leul : ai ef) il e^i le fruit d'une donetien ! il eet an avancement de on ; il eat un avanl î). L il
de Paria disait 3) : ■ Meubles ou immeubles doni » par père ou mère à leurs enfanta, sont repu
donnés en avancement l'hoirie. »
''12. Il y a plus : l'immeuble abandonné par i
cendant à son descendant , propre A
même qu'il serait céuV dans certaines cm onstMfc
qui sembleraient faire rentrer l'acte dans la dai des contrats onéreux.
Ces circonstances sont au nombre de deux : la première a lieu quand l'abandon est fait pour remplir le descendant de ce que son auteur lui doit ; la seconde, quand l'abandon a pour condition de payer les dettes du donateur envers les tiers (4).
623. Voyons le premier cas. Si le père abandonne un immeuble à son fils pour le remplir de ce qu'il
(1) Pothier, n° 131.
(2) ïd , n° 132.
(3) Art. 278.
V. aussi art. 2G
(4) MM. Odier,t. i, nM21.
Rodière et Pont, t. 1, n° 4G3.
lui doit, bien que ce soit là une dation en payement, et que la datio in solutum ait nature de vente et non nature de donation, cependant, à raison de la qualité des personnes, on suppose que cet abandonnement a été fait dans un esprit d'arrangement de famille, qu'il a été influencé par les rapports du sang, par la qualité d'héritier présomptif, et qu'il est un avancement d'hoirie : l'immeuble est propre.
624. Ainsi, par exemple, un père cède à son fds un immeuble pour le remplir d'un compte de tutelle qu'il lui doit; d'après notre article, comme d'après l'ancienne jurisprudence, cet immeuble est propre et non pas conquêt (1). Au premier coup d'œil on serait tenté de dire qu'il y a là-dedans quelque chose de forcé ; mais si on y réfléchit, on voit bientôt que ce jugement est trop sévère : le père fait d'avance succéder son fds à cet héritage, aux mêmes conditions qu'il y aurait succédé après sa mort ; car il n'aurait pu succéder à son père, qu'à la charge d'acquitter la dette de celui-ci envers lui-même (2).
625. A plus forte raison l'immeuble sera-t-il propre s'il est payé en extinction de la dette d'une somme d'argent promise par le père au fds à titre de dot.
(1) Pothier, coutume d'Orléans, întrod. générale, nc G8.
(2) Arrêt du 12 mai 1631.
Journal des Audiences, 1. 1.
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Par exemple, un péi e i promii puremi ut el rim-
I il i * m i «- r i i 20,000 h n Qli j"'iii l«- iluii i ; il le
paye avec un immeuble pendant !«• m m-
meuble i • >< u in solul un ai qu
communauté : il lera un propre.
Cependanl Lebrun conte te i elle solution M . h l'on peut due, eu Faveur de son nu-, qu< la i >m« munauté ;iN;iii un droit acquis par le contrat de n riage; que c'est ai i denien i elle appartenant que cet immeuble .» été acheté : qu'aul I \
aurait acte fruatratoire pour l'autre é| cet autre époux est la femme de celui ;'i qui I messe ;i été faite: car elle n» Bigne pas la <jnr de ce ijni a été promis à son mari el n'j peut faire de protestation.
Mois, en faveur du propre, on répond que le père avait fait, par le contrat de mariage, plutôt une promesse qu'une donation; que souvent lea pères s'engagent à plus qu'ils ne peuvent tenir; qu'il est censé n'avoir voulu constituer la dot qu'en la valeur payée ; que ce n'est pas une vente qu'il a faite, m une dot qu'il a acquittée ; non simplex vendUi dolis causa (2); qu'il n'est pas censé avoir vendu l'I ritage pour la somme due ; qu'il n'a fait qu'exécuter la promesse de donation, non pas à la vérité in re ipsâ promisses mais in re diverse, à quoi le fils a consenti en faisant une sorte de novation ; que dés lors
(2) L. 16, D., De jure dotium.
c'est moins une dation en payement proprement dite qui a été faite, qu'un avancement de succession et une libéralité réalisée en la manière qui a été possible au père de famille (1) ; que les parties ont renoncé à la donation d'une somme d'argent, pour mettre à la place une donation d'immeubles. Car, pour me servir des paroles de Dumoulin (2) : Ibi datio in solutum, re intégra, des truit et distrahit prœcedentem conlrachim , et unicum tantùm contractum relinquit. Nous disons donc que l'immeuble est propre (3).
626. Ceci, au surplus, n'est pas en contradiction avec les idées consacrées par l'article 1553 du Code civil, d'après lequel l'immeuble donné en payement de la dot, n'est pas dotal. Que fait cet article ? il refuse la subrogation dotale à un immeuble donné en payement de la dot. Que fait à son tour notre article? il refuse la subrogation de la chose donnée en payement, à la chose promise. La chose promise étant commune, l'article 1406 veut que la chose payée soit propre Les articles 1553 et 1406 semblent donc avoir un point de contact, plutôt qu'un principe d'opposition.
Mais ils diffèrent en ceci :
(1) Pothier, Communauté, n° 136,
Et sur Orléans [Introduction générale), ir 68.
(2) Sur Paris, §53, glose 1, n° 28.
Paris, art. 26.
(3) Cassât. 5 juillet 1844 (Devill., 44, 1, 673).
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matière, loul bc prend à la rigueur, parce que la libellé est gênée et comproi pai le ré^ dotal. 11 en est autrement dans le ré$ de la coi munauié, et la qualité de propre, si fav< rabl si nécessaire à i vei dai s 1' fa-
milles, se ji un autn point de me. On inter-
prète les posit, i\lc moins de rigu ur parce
qu'on y trouve moins d'anomalies et de contra pour le commerce ; on recî 1« \. lement quelle
a pu être l'intention des parties et l'origine del' quisition; et comme on trouve à cette acquisition un mélange de succession (c'est ici le point décisif), on n'hésite pas à préférer le propre au conquêt.
;l) Art 1511
627. C'est pourquoi on ne saurait assez s'étonner de Terreur de ceux qui s'appuyant sur l'art. 15&3 du Code civil, ont voulu en tirer un argument pour faire décider que l'art. 1406 n'est pas applicable au cas où la dation de l'immeuble a lieu pour acquitter une dot promise en argent (1). L'art. 1406 est général, il ne comporte pas d'exception ; il n'en reçoit pas surtout de l'art. 1553, qui appartient à un tout autre ordre d'idées.
628. Que si l'acte intervenu entre l'ascendant et le descendant n'avait pas le caractère d'accommodement de famille ; si c'était un pur acte de commerce comme il en intervient entre étrangers; si, par exemple, il n'était tout simplement qu'une vente ; alors l'immeuble serait conquêt tout aussi bien que si le fils l'avait acheté d'une personne tierce non parente (2). L'art. 1406 ne doit pas être étendu hors de son cas spécial. L'abandon n'est réputé titre successif qu'autant que l'ascendant le fait pour s'acquitter d'une dette antérieure, et que lorsqu'il existe une cause antérieure ayant donné lieu au pacte.
629. Arrivons au deuxième cas prévu par notre article, où l'abandon prend le caractère d'accommodement de famille. C'est celui où l'ascendant
(1) V. la discussion dans l'arrêt précité du 3 juillet 1844
(DeviU., 44, 1,673).
(2) Pothier sur Orléans, Introd. générale, n° G8. Nouveau Denizart, m0 Acquêt, J 4.
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630. Observons que dani tout lescaa prérui l'art. 1 106, rimmeuble n'es! propre que loua l'obligation de récompenser la communauté, l'il
lieu (2).
G31. Enfin, on remarquera que l'art. \ 106 n
fait que pour les cas d'avancement d'hoirie, et au 1 1 que !e même article met sur la même ligne; que drs lors il ne s'applique pas aux situations dans lesquelles l'avancement d'hoirie n'esl pas possib L'art. 1406 est donc étranger à toutes les cessions onéreuses qui ne se font pas d'ascendant à descendant. En effet, ce sont seulement les cessions de l'ascendant au descendant qui ont le caractère du titre successif; car « non iàm ex meriiis, quàm ex jure nalurœ, factœ videntur. » C'est d'elles seulement qu'on peut dire que la donation acquitte une dette
(i) Polluer, n° 159,
Et sur Orléans, lntrod. générale, n° 68. (2) Pothier, loc. cit.
naturelle envers ceux qui, à raison de la filiation, sont quasi domini. Quant aux dations en payement faites par d'autres parents, elles ne procurent que des acquêts ; il en est de même de leurs abandonnements faits à charge de payer les dettes. Ces actes sont des transactions ordinaires, qui ne puisent dans aucune disposition exceptionnelle, ni dans aucune raison particulière, une situation de faveur: ils resteront donc actes à titre onéreux toutes les fois qu'ils auront en réalité ce caractère. Ils ne seront envisagés comme donations qu'autant que, d'après les faits, ils renfermeront de véritables libéralités ou des avantages incontestables.
Article 4407.
L'immeuble acquis pendant le mariage à titre d'échange contre Timmeuble appartenant à l'un des deux époux, n'entre point en communauté, et est subrogé au lieu et place de celui qui a été aliéné, sauf la récompense s'il y a soulte.
SOMMAIRE
Cette subrogation a lieu de plein droit
Différence entre l'immeuble acquis par échange et l'immeuble acheté avec le prix d'un propre sans déclaration de subrogation.
Erreur de Voetet de M. Merlin, qui n'ont pas aperçu cette différence.
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HMENTAIRE.
Gr>2. Nous allons continuer à n numération des prop voici arrivé
fart. 1407 à l*immeuble acquis par voie d'échange d'un immeuble propre.
En matière Je communauté, l'échange opère une subrogation Je chose, i Ex permutations, «lit <l'Argentré, non fieri acquestum, sedrem qua muto-
tione capitur, per subrogationem ingredi et subir e naturam roi datœ (1). » C'est ce que décidait la coutume Je Paris (2), Jont la disposition avait été trouvée si sage qu'elle formait le droit comiflun dans les coutumes
(1) Sur Bretagne, art. 418, glose 2, n°l. Pothier, n° 197.
M. Tessier, n° 44, et Société, u°50.
(2) Art. 143,
Et Delaurière sur cet article.^
muettes (1). D'autres coutumes avaient également consacré d'une manière expresse le caractère subrogatoire de l'échange (2), et notre droit coutumier ne présentait là-dessus aucune ambiguïté (3).
633. Et notez bien que cette subrogation avait lieu de plein droit. C'est en quoi notre ancien droit différait des principes du droit romain, d'après lequel on ne faisait pas de différence entre l'immeuble acquis par vente et l'immeuble acquis par échange (4). M. Merlin (5), et plus anciennement Voet (G), ont pensé que notre droit coutumier avait obéi à des erseurs de pratique ; ils veulent que, dans la pureté des principes, l'échange ne fasse que des acquêts, à moins que les parties ne déclarent expressément vouloir opérer une subrogation. Ils ne comprennent pas qu'on mette une différence entre l'immeuble échangé contre un propre, et l'immeuble acheté sans déclaration de subrogation avec des deniers provenant de la vente d'un propre. Quoi ! disent-ils, le premier immeuble sera propre, et le second sera con-
(1) Renusson, des Propres, cliap. 1, sect. 10, n° 4.
(2) Bourbonnais, art. 238,
Et autres citées par Merlin, Rép., v° Subrogation, sect. 2, § 2.
(3) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dest. 3, n° 8, p. 108, 109; et
(4) Voet, De pactis dotalib., n° 35.
(5) Répert., v° Subrogation, sect. 2, § 2.
(6) Loc.cit.
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634. Nous |>»'riM>!is, pour notre compte, que le Code civil ;i bien fail <!«' se ranger i la juritprn len
coutumière. II est évident que le f»iit de celui qui échange n'est pas d'aliéner, mais d'opérer un remplacement. Le Fait même signale hautement la \<>ionié du propriétaire! volonté implicite sans doute, mais éclatante et trop positive pour avoir besoin d'être exprimée. Si une déclaration esl exigée al que l'immeuble propre étant vendu, on en achète un autre avec les deniers en provenant, c'est parce qu'il faut qu'on soit bien sûr que c'est cet immeuble acheté, et non pas un autre qu'on pourrait acheter plus tard, qui prend la place de l'immeuble aliéné ; c'est parce qu'il fallait éviter des fraudes facile^ pratiquer pendant le passage des deniers dans la communauté (1). Ici, rien de pareil n'est nécessaire, rien de pareil n'est à craindre. C'est un corps immobilier qui prend la place d'un corps immobilier. La subrogation s'opère naturellement, d'elle-même, par la force des choses, par le fait même de l'échange.
(1) V. ce que je dis art. 1454, 1435, ir* 1108 et suiv., et surtout 1115.
Le fait exprime la volonté dont il émane, avec autant de certitude que si cette volonté était déclarée.
635. Si l'échange est fait avec une soulte payée au mari, comme propriétaire du propre, il lui en est dû récompense (1). La soulte en deniers ne doit pas se perdre dans la communauté.
636. Si, au contraire, c'est le mari qui paye une soulte, parce que l'héritage qu'il reçoit est plus considérable que celui qu'il a donné, il devra récompense pour cette soulte à la communauté ; car elle a été payée avec les deniers de la communauté (2). Du reste, l'héritage reçu n'est pas conquêt à proportion de ce qu'il excède le propre aliéné. Il est propre pour le tout. C'est ce qu'enseignaient très-bien d'Argentré (3), Renusson(4) et Pothier (5), et c'est là une règle dont on ne saurait s'écarter aujourd'hui.
637. Cependant, si l'héritage propre donné en échange était extrêmement inférieur à l'héritage reçu, et que la soulte payée avec les deniers de la communauté fût, par conséquent, très-forte, on pour-
(1) Lebrun, loc. cit.
(2) Id.
(3) Sur Bretagne, art. 428, glose 2, n0' 1 et 3.
(4) Des propres, chap. 1, sect. 10, n°9.
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638 x tre arti< l< p irle que de l*ii propre, échangé contre an autre immeuble. On demande si la disposition qu'il renferi étendue au meuble acquis en é< hange d'un tara propre. Supposons que l'un un
immeuble propre eonirc un tableau eux on un
riche diamant : ce tableau ou ce diamant seront-ils propres? ou bien seront-ils eenquéts î D'api [ue
nous avons dit au n I 13, nous as qu'il !
tenir ce meuble pour un propre. 1/ ut. 1 133 du Code civil conduit naturellement à ce résultat. si l'article que nous commentons, ne parie que de l'i meuble échangé, c'est parce qu'il fait rail un ordre d'idées commencé à l'art. 1404 et n'ayant en vue que les immeubles. Mais il n'exclu I pas le prin-
(1) Lebrun, îoc. rit.
Pothier, n° 197.
Valin sur la Rochelle, t. 2, p. 713.
(2) M. Tessier, n° 49.
Yoy. là-dessus MM. Toullier, t. 12, n° ïl~.
Zacharia?, t. 3, p. 125.
Oïlier, t. i, n° 130.
Rodière et Tint, t. I,n° 500.
ET DES DROITS DES EPOUX- ART. 1408. C5l
cipe de droit particulier aux meubles, et résultant de la combinaison des art. 1401, § 1, et 1433.
639. Au surplus, la disposition de notre article n'est pas d'ordre public ; l'entrée en communauté de l'immeuble acquis par voie d'échange contre un bien propre, n'est pas une combinaison à laquelle il soit défendu à l'épouse de renoncer. Elle peut, en conséquence, convenir que l'immeuble ainsi reçu en échange de son propre, ne lui sera pas propre, sauf à elle à exercer son indemnité pour remploi de propres aliénés.
Une telle renonciation ne serait pas nulle comme dérogeant au contrat de mariage. La communauté reste toujours le régime des époux ; la femme ne fait qu'user, comme elle l'entend, d'une faculté qui lui appartient (1). Son action de remploi lui reste; c'est là ce qu'il y a d'essentiel (2) ; c'est ce qui empêche de considérer sa renonciation comme contraire à l'immutabilité du contrat de mariage.
Article 1408.
L'acquisition faite pendant le mariage, à titre delicitation ou autrement, de portion d'un immeuble dont l'un des époux était propriétaire
(1) Cassât, req. 31 juillet 1852 (D., 32, 1, 355,336).
(2) Suprà, n° 75.
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par indivis. De forme point un conquét, sauf à indemniser la communauté de la somme qu'elle a fournie pour cetle acquisition.
Dans le cas où !<■ mari de! iendi ni, 1 1 en son nom personnel, acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d'un immeuble ai* partenant par indivise la Femme, celle-ci, lo de la dissolution «le la communauté, a le choix, ou d'abandonner l'effet à la communauté, laquelle devient alors débitrice env< ra la femme tle la portion appartenant à celle-ci dan- le prix, ou de retirer l'immeuble, en remboursant a la communauté le prix de l'acquisition.
SOMMAIRE
L'acquisition est censée être pour la femme et former
un propre de la femme, lors même que le mari déclare acheter pour lui l'immeuble dans lequel, celle-ci a une part indivise.
646. Mais il faut que la femme ratifie ta vente, ou puisse la
répudier, si elle la trouve contraire à ses intérêts. C'est pourquoi l'article 1408 lui donne l'option. Différence entre le droit du Code civil et le droit romain sous ce rapport.
Résumé sur l'esprit de l'article
648. Il y a là-dessus une question difficile : quelle est, pen-
dant le mariage, la nature de la portion de l'immeuble dont la femme est devenue propriétaire par l'achat fait au nom du mari?
L'immeuble est-il conquêt, sauf à devenir propre par
l'option de la femme , Ou bien est -il propre, sauf à devenir conquêt par la
répudiation de la femme ?
C'est ce dernier sentiment qui est le meilleur. La loi
présume l'immeuble propre , sauf le droit de la
femme de le faire acquêt.
Quid de l'achat sur expropriation Exemple et solution
66Ô. De la manière dont s'opère l'achat el des formules i ployées pour le consommer.
Examen de ces formules quand il s'agit de l'achat des biens indivis de la femme.
664. Premier cas. Achat fait par le mari et la femme. L'achat n'a lieu que pour conserver à la femme son propre et faire cesser l'indivision.
Opinion de M. Toullier, qui fait résulter un conquêl
du concours des deux époux.
Elle ne peut qu'être un sujet d'etonneoieut.
Quid si Tachât a été fait pour la communauté par le
mari et la femme ?
675. Quid si l'achat est fait pour le mari et la femme, chacun pour moitié ?
670. L'article 1408 n'est-il applicable que lorsqu'il s'agit d'un immeuble déterminé ?
Arguments et autorités pour l'affirmative. Réponse et décision pour la négative. L'article 1408 s'applique même au cas où le mari a acheté des cohéritiers de sa femme leurs parts dans !a succession en général, meubles et immeubles compris. 677. Le droit d'option passe aux héritiers. Passe-t-il aux créanciers?
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Suite
COMMENTAIRE
640. C'est encore des immeubles propres que traite l'article 1408 du Code civil. Son importance est grande , et il offre d'assez sérieuses difficultés d'application ; c'est pourquoi nous nous y arrêterons quelques instants.
La disposition de l'article 1408 tire son origine de la loi 78, §4, au D., de jure do'.ium. Empruntée aux principes du droit écrit par les pays de coutume, elle fut adaptée par la jurisprudence à des situations un
peu différentes (1). Le droit coutumier élargit ridée contenue dans la loi 78, § 4; il la féconda et la rendit plus systématique et plus complète : elle est passée dans le Gode civil, telle que la jurisprudence coutumière la pratiquait.
641. Quelle était la pensée qui présidait à la jurisprudence des pays coutumiers? Prenons d'abord le cas de la loi romaine, celui où la femme a une part propre dans l'immeuble indivis, et supposons qu'elle achète l'autre part.
On considère d'abord que le conjoint ne se rend acquéreur de la part qu'il n'a pas, qu'à cause de celle qu'il a. C'est pour se conserver la partie propre qu'il a voulu devenir propriétaire du total. La part achetée accroît donc à la partie originairement possédée. Le conjoint n'a éliminé son communiste par un acte équivalent à partage, que pour rester seul maître de la chose : il serait donc contraire à l'intention des parties et à la vérité des situations, de substituer à l'indivision qui vient de cesser parce partage, une autre indivision. L'immeuble doit rester propre pour
(1) Pothier, n° 150 et 151.
Valin sur la Itochelle, t. 1, p, 493, n°28. Cochin, t. 5, p. 231, 252, 238, 267.
Bourjon, t. 1, p. 557, dist. 2.
Ferriéressur Paris, art. 220, $ 1, n° 13. Kousselle, Traité de la dot, not 555, 556. Salviat, v° Mari.
M. Tessier, n° 62.
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division et procurer i si Comme la chose entière même titre qu'elle en avait moitio. L'ie bte
est dotic propre, et non conquèt, sau! récomp» use à la communauté. Il s'opère une attraction de la partie propre à celle qui ne l'est pas. Ici, la pi es imption de l'article 1402 cède à une présomption plus forte. D'ailleurs, dans les partages, il est un principe certain en droit français, c'est que le partage produit un effet rétroactif et que le copartageant est censé avoir été toujours propriétaire de la chose
(i) Pothier, n°151.
échue diras son lot (i). Or, puisque le mari n'a voulu faire qu'un partage dans l'intérêt de sa femme, et que ce partage a procuré à la femme la totalité de la chose, il s'ensuit qu'elle est censée avoir été toujours saisie de ce tout, au môme titre qu'elle était saisie de la partie. Il est donc clair que c'est un propre qui a été acquis, et que la communauté n'a à intervenir dans l'opération, que pour être indemnisée des sommes tirées de son actif.
(Ho. Voilà pour le cas prévu par la loi romaine, celui où c'est la femme qui était copropriétaire de la chose indivise, et où le mari a acheté. Doit-il en être de même si c'est lui qui achète la partie indivise d'une chose qui lui appartient en propre pour l'autre partie? en faisant cet achat, le mari a-t-il acheté, non pour la communauté, mais pour lui-même? oui , sans doute, et nous savons déjà pourquoi.
Quand l'immeuble indivis appartient au mari, et que c'est lui qui s'est rendu adjudicataire, il est certain qu'il n'a agi que pour avoir la chose entière, pour la conserver propre en totalité , pour empêcher que la partie qu'il affectionnait, ne lui échappât et n'allât se perdre en d'autres mains. — Le propre s'étend donc de la partie au tout, et les parties acquises suivent la nature de l'ancienne portion. Pourquoi le mari aurait-il acheté les nouvelles portions, si ce
(I) Bourjon, loc. cit.
Nancy, 18 mai 1838 (Dalloz, 59,5, H)
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un imii homogène , aj ant nature de propi i I qui l'a investi de la totalité •'.<' !■• cho équivalent i partage. I Ir . tout acte de pai l un
effet rétroactif; il ne forme pai un titre noulreau: il ne saurait donc valoir comme conquét
64 i. On voit «in»1 les raisoni '!<' déci I- 1 lea
mêmes, soit que 1<' mari soit copropriétaire . soit que ce soit la femme. Seulement , lorsque c'est le n qui procède seul el se rend adjudicataire pour le tout de l'immeuble dans lequel sa Femme avait nne portion à titre <le propre, il semble qu'on ne puis j>as mettre en avant cette raison d'affection personnelle dont nous parlions tout à l'heure.
Néanmoins, l'amour de la propriété est >i profond dans le cœur de l'homme , qu'il est bien présumable que le mari n'a fait qu'interpréter le véritable désir de sa femme, en se rendant adjudicataire pour elle : i) a été son procureur intelligent ; il a fait ce qu'elle aurait fait, ce qu'elle a certainement voulu que l'on fit à sa place. En admettant l'existence d'un mandat donné au mari, ou même d'une simple gestion d'affaires de sa part, le législateur suppose dans la femme cet amour de la propriété, ce sentiment exclusif, qui est le principe de la décision de l'article 1408, et la cause primitive de l'accroissement.
(1) Bourjon, loc. cit.
645. Il faut même aller jusqu'à dire que, lorsque le mari déclare acquérir nommément pour lui-même cet immeuble dans lequel sa femme a une portion, il n'est censé avoir agi que pour sa femme. Comment supposer qu'il ait eu la pensée coupable de dépouiller son épouse? s'il n'a parlé que de lui, c'est que, comme chef de l'association conjugale , il a mis son nom à la place de celui de sa femme. Nous avons déjà vu ailleurs des exemples de ce mandat tacite qui fait apparaître le mari pour la femme, mandat qu'il est si naturel de supposer dans l'association conjugale et avec les nombreux pouvoirs du mari (1). Mais il n'a pas écarté sa femme pour écarter son droit et se substituer à elle. Ce serait un abus que la loi ne suppose pas, et que, dans tous les cas, elle ne saurait admettre ; elle continue donc à voir dans le mari le procureur, ou le negotiorum gestor de sa femme (2).
G4G. Cependant ne serait-il pas possible que le mari, en se portant adjudicataire pour sa femme, eût fait une mauvaise affaire? n'a-t-il pas payé trop cher ? n'a-t-il pas acheté follement? et alors ne fautil pas venir au secours de la femme et lui permettre de répudier ce fatal bienfait ?
L'équité répond affirmativement, et tel est aussi le vœu de notre article. Cependant, dans l'ancienne ju-
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648. Kt d'abord, la question la pieu difficile qu'offre le commentaire de l'art 1 108, i lavoir
quelle est , pendant le mariage, la nature je La \ tion de l'immeuble dont la femme n'est de
(1) Liv. 1. chap. 5, dist. 5, nc 10. p. lin, 111.
(2) Infrà3 n»649.
(3) Pothier, îr 151. Bourjon, t. 1, p. 557. n* 15.
Valin, t. 1, p. 403, n° 98.
M. Tessier, n° 62
Infrà, nc 668.
(4) Riom, 10 février 1836 (Devill., 56, 2, 186, vers la ha
de l'arrêt).
Cass. req. 8 mars 1857 (Devill., 57, 1, 551).
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propriétaire que par l'achat fait au nom du mari. Est-elle propre, sauf à devenir acquêt de communauté si la femme répudie l'acquisition? Ou bien, est-elle acquêt de communauté, sauf à devenir propre dans le cas où la femme ratifie cet échange? On a prétendu que l'immeuble est conquêt, sauf à devenir propre par l'option de l'épouse. Il est conquêt, dit-on, car il est acheté par le mari seul, avec les deniers de la communauté. L'art. 1401 , § $, en fait un conquêt. Seulement, pour ne pas frustrer la femme, on lui permet de retirer l'immeuble comme propre (1). Mais c'est là une idée fausse et dangereuse. Je la repousse formellement (2).
Si nous consultons le texte de notre article, nous voyons qu'il n'y a pas un seul instant où il considère la chose comme acquêt avant l'option de la femme. Telle était aussi l'opinion des auteurs anciens. Lebrun dit, en effet: a Dans notre droit français, le$ » portions de nouveau acquises par la licitation, sui- » vent la nature de l'ancienne portion, et sont propres » si elle était propre. » C'est cette pensée que reproduit l'art. 1408 quand il dit que l'immeuble ne forme pas un conquêt.
Si c'était le mari qui fût dans l'indivision, et qui eût acquis le total, pourraiUon douter que ce ne fût Tachât d'un propre? évidemment non. Pourquoi donc en serait-il autrement, quand c'est dans l'inlé-
(1) M, Odier, 1. 1, n° 137.
(2) Infrà, n° 680.
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rèl de l'épouse que l'opér ition le fait par loi ! I i chose ne dei ient-elle p imenl pro pre pour le
tout ! Qu*importe 1 1 forme donn I' i< bat, 'il \r.n que, «l«i plein droit, la femme le véritable intérêt
Vainement s'appuierait-on rar le droil d'option laissé i l'épouse. C'est là une faveur personnelle, qui ne change en rien la nature <!<• la chose, tanl qu< option n'est pas faite. L'immeuble esl propre, devenir conquél en cas de refus de la femme 1). C'est une pure faculté de retirer l'héritage & m propre, ou de le rejeter dans la classe des conquéts 'i .
Pourquoi a-t-on accordé à l'épouse ce droit »l option dont on se f'.iit une objection! précisément pour que la femme n'achète pas, malgré elle, un immeuble qui peut lui être désavantageux. C'est dune que sans ce droil de répudiation, elle serait propriétaire, et que l'immeuble aurait la qualité de propre. La répudiation n'a été inventée que pour faire cesser cette présomption de la loi et cette qualité juridique.
D'un autre côté, pourquoi dans l'ancienne jurisprudence avait-on hésité à donner à l'épouse un droit de répudiation qui paraissait exorbitant? c'est que l'immeuble se montrait avec le caractère manifeste et actuel de propre, et qu'on voyait du danger à détruire une situation faite. Si l'on a fini par accorder à la femme une option équitable, c'est par l'effet d'une pure faveur. Mais cette faveur, loin d'être une
(1) V. un plaidoyer de M. Bonjean dans Devill. , 44, 1,614.
(2) M. Tronchet, loc. cit., p. 559.
objection contre la présomption de propre qui appartient à l'immeuble, la suppose, au contraire, nécessairement.
Enfin, puisqu'il est vrai que le mari est présumé être \enegoliorum gestor de la femme pour faire cesser l'indivision, et que, d'un autre côté, le partage a un effet rétroactif, comment serait-il possible que l'immeuble n'eût pas, prima f route, la nature de propre?
640. Ici, il faut faire remarquer deux grandes différences entre la jurisprudence coutumiére et la loi romaine qui avait donné naissance à cette jurisprudence; car en allant cbercber dans le droit romain des analogies et des règles de conduite, le droit coutumier les accommodait à ses besoins avec autant de liberté que d'intelligence.
La première différence a été remarquée par nous au n°646: c'est que, d'après le droit romain, la femme ne pouvait refuser la partie acquise par son mari à son insu ou même contre son gré.
La seconde, c'est que la part apportée par la femme était seule dotale pendant le mariage; que le mari pouvait aliéner, à son gré, les parts acquises, tant que le mariage n'était pas dissous ; qu'en un mot, le sortdes droits de la femme sur ces parts, était incertain pendant le mariage.
Voici, en effet, comment s'exprime Tryphoninus (1) :
(1) L. 78, 5 4, D., De jure dotium.
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de l'immeuble constituée dotale par le contrai de mariage (*2).
Après le mariage, le mari doit rendre à la femme la totalité de l'immeuble, sauf récompense du prix, car il ne doit rien retenir de ce qui est arrivé danses mains de la chose dotale (3). La femme est censée avoir acheté; elle a acheté quoiqu'à son insu (4). Et puisque, pendant le mariage, la chose achetée n*est
(1) V. 1. '2, C, De fundo dotal i.
(2) Infrà, II* 3050.
(3) Pothier, Pand., t. 2, p. 04, tit. Solut. matrim., n° 33.
(4) V. Godefroy sur la loi 10, C, Dejur* <i$Ub.
pas dotale, puisqu'ainsi que le décident Julianus et Tryplioninus, il n'y a de dotal que la partie reçue primitivement par le mari, il s'ensuit que ce dernier pourra, sans le consentement de la femme, aliéner la partie acquise, et replacer ainsi la chose dans un état d'indivision (1). Le droit de la femme reste indécis pendant le mariage ; le sort en est différé jusqu'à la dissolution.
650. Ces idées nous éloignent un peu de celles que nous exposions au n° C48. C'est qu'elles avaient dévié en passant du droit romain dans le droit coutumier. Le droit coutumier les avait combinées avec le principe de l'effet rétroactif du partage (2). Par là, il était arrivé à imprimer sur l'immeuble le ca~ ractère de propre actuel. Au contraire, le droit romain, qui n'attribuait pas au partage d'effet rétroactif, avait ajourné jusqu'après la dissolution du mariage le droit de la femme, laissant le mari maître de disposer tant que durait le mariage.
Cette règle du droit romain se rencontre sans mélange dans la jurisprudence des pays de droit écrit soumis au régime dotal. Je la vois consacrée dans l'espèce que voici, rendue sur des faits antérieurs au Code civil :
(1) M. Pellat, Textes sur la dot, traduits et commentés.
p. 408 etsuiv., surtout p. 410.
(2) Bourjon, t. 1, p. 539, n°XI, note. Suprà, n° G42.
Nancy, 18 mai 1838 (Dalloz, 59, % 18).
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Les créanciers répondent que cette loi n'empêche pas le mari d'aliéner ou hypothéquer, pendant le mariage, la chose achetée par lui : car elle nY dotale constant le mariage, et l'épouse en se Faisant subroger à son mari lorsque !<• m iri ige i il dissoui doit supporter le droit des tiers.
Arrêt de la Cour de Grenoble du 22 juillet 1825 | , qui décide que la femme ne peut retraire l'immeuble acquis par le mari, qu'en supportant les charges créées par lui.
Pourvoi en Cassation. On disait : Si le mari a pendant le mariage le droit d'agir en maître de la chose achetée par lui, il s'ensuit qu'il pourra annuler ou paralyser le droit de son épouse. Ce droit sera désormais illusoire.
Par arrêt du 13 juillet 1826, la chambre des requêtes rejeta le pourvoi (2). Je dois faire remarquer
(i) Dalloz, 26, 2, 52.
(2) Dalloz, 26, 1,414.
que son arrêt est moins motivé en principe que sur les faits de la cause et les termes particuliers du contrat de mariage. Mais reste l'arrêt de la Cour d'appel ; il est fondé sur des principes qui, je le crois, étaient ceux des anciens pays de droit écrit.
G51. En présence de Fart. 1408 du Code civil et du principe qui attribue au partage un effet rétroactif, il serait impossible de juger de même aujourd'bui. L'art. 1408 a une bien plus grande portée que la loi romaine; il organise un système plus complet, plus équitable et meilleur. Tandis que la loi romaine disait positivement que la portion acquise ne s'imprègne pas, pendant le mariage, de la qualité de la partie dotale, notre article décide, au contraire, de la manière la plus expresse, que l'acquisition n'est pas un conquêt, qu'elle est propre et suit la nature et la qualité de la portion primitivement possédée.
Il suit de là que la loi romaine ne saurait servir de guide pour décider la question de savoir si, constant le mariage, l'immeuble subit l'attraction de la partie propre; l'art. 1408 doit être interprété, sous ce rapport, avec les idées du droit français et par les expressions de son propre texte. Or, à ce point de vue, il est clair que l'acquisition opère sur-lechamp un propre, et que ce n'est que par le refus de la femme après la dissolution du mariage, que ce propre peut devenir la chose de la communauté.
652. C'est pourquoi il a été jugé par arrêt de la Cour de cassation du 30 juillet 1816, que le mari
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du 22 novembre 1814, décida que Bollinger n' vaii pu hypothéquer un propre de sa renrme tant la volonté de celle-ci, et que l'immeuble en question était propre d'après l'article 1 108 du Code civil.
Sur le pourvoi eu Cassation, arrêt de la cliain1 des requêtes du S0 juillet; 1810 , au rapport d M. Lassaudade, ainsi conçu : « Attendu qu'à défaut » de loi positive, l'article 1408 du Code civil porte » que l'acquisition faite pendant le mariage de por- » tion de l'immeuble dont l'un dos époux était je » priétaire par indivis, ne forme point un côftquêt : » qu'ainsi Louis Ilollinger n'a pu être poursuivi » comme propriétaire et détenteur de l'immeuble » dont il s'agit, rejette (1). *
(1) Devill.,5, 1,221.
Cotte solution est très-remarquable. Si l'immeuble était un conquêt, le mari n'aurait pas besoin du concours de sa femme pour disposer de la chose. Mais elle a le caractère de propre actuel ; et le mari n'en étant pas propriétaire, ne saurait en disposer.
685. Nous verrons même pins tard que ces idées ont pénétré jusque dans le régime dotal, et qu'énervant et modifiant la loi romaine, elles font décider que l'acquisition faite dans les circonstances de l'article 1408 du Code civil, procure l'immeuble à la femme pour le tout, et qu'il ne peut par conséquent pas être aliéné par le mari (1) .
654. Enfin, tous les auteurs s'accordent pour reconnaître que le mari ne peut vendre l'immeuble ainsi devenu propre à l'épouse, comme il pourrait vendre un conquêt de communauté ; qu'il ne peut non plus l'hypothéquer: sans quoi, les combinaisons de l'article 1408 seraient renversées et le mari enlèverait à l'épouse le droit d'option qui lui est réservé. Les aliénations et hypothèques consenties par le mari ne pourraient, tout au plus, être maintenues qu'autant que la femme, usant de la faveur dont l'arti-
(1) Riom, 2 mai 1839 (Devill., 59, 2, 515). La femme s'était constitué ses biens présents et à venir. Benoît, de la Dot, n° 24 i.
Infrà, n° 689.
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655. Il semblerait cependant «jik1 le contr aurait été jugé par arrêt de la chambre d< du 25 juillet 1844 (2), dans lequel on lit i
dérant remarquable : « Que du texte comme «I*1 l\ » prit de cet article, il résulte que le mari, surtoul » l'égard des tiers, devient propriétaire de Timmeu- » ble ainsi par lui acquis, sauf l'exercice du droit
» d'option ou de retrait réservé i la femme poui » l'époque où elle reprend radministration de sa » fortune. » Il résulte de là que la Cour considère la chose comme appartenant au mari, tant que la
(1) MM. Toullier, t. 12, n°170.
Duranton, t. 14, n° 209.
Zachariae, t. 3, p. 428.
Rodière et Pont, t. 1, n' 496.
(2) Devill., 44, 1,614.
Dalloz, 44, 1,428.
femme n'a pas fait et n'a pas qualité pour faire son option. Malgré la couleur affirmative de ce motif, j'ose croire que l'arrêt est rendu dans des circonstances qui l'absolvent jusqu'à un certain point d'une erreur aussi grave.
Le sieur Demontviol avait acheté en son nom diverses fractions d'une succession dont sa femme était héritière pour partie. Lors du partage de cette succession, un sieur Gaillard prétendit écarter Demontviol, en vertu de l'article 841 du Gode civil, en lui opposant sa qualité d'étranger, et en lui offrant de lui rembourser son prix d'acquisition. Demontviol résista ; il fit remarquer que d'après l'article 1408, ce n'était pas lui qui était acquéreur, mais bien sa femme, la dame Demontviol, laquelle était successible avec le sieur Gaillard.
Ce système, admis par le tribunal de première instance de Lyon, fut repoussé par arrêt de la Cour royale du 19 juillet 1843.
Voici les raisons de cet arrêt :
L'article 1408 du Gode civil n'est applicable qu'autant qu'il s'agit d'un immeuble déterminé. L'ancien droit se servait de l'expression fundus; le nouveau de celle d'immeuble.
On ne peut étendre ses dispositions à la cession de droits successifs, mobiliers et immobiliers, in universumjus, à un contrat aléatoire, à une spéculation dont les résultats dépendent des chances incertaines d'une liquidation future : sans quoi ce serait créer une disposition nouvelle, qui n'a aucune base dans la loi ; disposition souverainement contraire à l'é-
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Sur le pourvoi en ■ ition, la i jetée par arrêt «lu ci~> juillet 1644, Al. F. Paure et sur les conclusions oonforn M. Delaogle, avoc rai. On a vu tout à Pheu
qu'il ne recule pas devant I [ue
c'est le mari qui est propriétaire qu'il ne se contente pas de cctt< it ,
dont, du reste, la Cour d'appel s'était absl c'est qu'il croit nécessaire d'opi mme :
1° qu'elle fait son option avant l'épo pie a laquelle l'article 4408 le lui permet (1); 2° que le droit prétendu par elle ne porte pas sur un immeuble déterminé, comme le veut l'article 1408, mais sur l'acquisition toujours plus ou moins aléatofi
(l) Un arrêt de Lyon du 20 juillet 18 i3 [BeiilL, ii. % 319) décide que la femme peut faire son option eu tout temps infrà, n° 679). Mais je n'attache pas d'importance à cela. La femme est censée propriétaire: on ne peut rien faire qui lui préjudicie; elle a toujours son droit.
droits successifs dans une succession mobilière ou immobilière.
Nous reviendrons toul à l'heure sur ces deux derniers points (1) pour les examiner à fond. Quant à présent, nous croyons pouvoir maintenir que l'arrêt du 25 juillet \ 844 n'est pas assez formel pour ébranler notre proposition, à savoir,que l'immeuble acquis par le mari pour la femme, quoiqu'à son insu, est propre pendant le mariage, et que ce serait le plus insoutenable des paradoxes que de lui donner la qualité d'acquêt.
65G. Nous devons avouer cependant qu'il existe un arrêt de la Cour de cassation du 51 mars 1855 qui paraît plus précis et plus topique; mais il a été rendu en matière d'enregistrement. En voici l'espèce ; je le prends sur les registres du greffe de la Cour de cassation :
Alexandre Vincent avait acheté les droits, actions et prétentions de ses beaux-frères dans la succession de son beau-père, lesdits droits indivis avec ceux que sa femme y avait comme cohéritière. Cette cession avait été faite pour le prix de 7,980 francs.
Alexandre Vincent décède.
Ses héritiers déclarèrent au bureau de Privas que la succession de leur auteur comprenait les parts acquises ainsi qu'il vient d'être dit, lesdites parts d'un revenu de 590 francs.
ffc) Infrà, n" 669 et 679.
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paragraphe 4, I)., de jure dot. t sur l'art. 1408 du Code civil et sur la jurisprudence du parlement de
Toulouse ; au surplus, ajoutait-il, la déclaration des héritiers n'est que le résultat d'une erreur: sii
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Pourvoi.
La régie se prévaut de la déclaration des héritiers, déclaration faite et signée sur le registi destiné ; ellesoutientque l'art. 140s ne «lit pas que le mari qui a acheté en son nom, n'est pas propriétaii qu'il donne seulement à la femme un droit d'option.
Sur quoi, arrêt de la chambre civile <lu ."il mars 1835, au rapport de M. Ruperou :
« Attendu que par l'acte de cession du -25 vendémiaire an 13 , Alexandre Vincent est devenu seul et en son nom personnel acquéreur des droits, actions et prétentions revenant ou qui reviendraient à ses beaux-frères sur les biens du sieur Mège ;
Que, d'après les termes mêmes de cet acte, ledit Vincent n'ayant point acquis au nom de Marie-
Louise Etienne Mège, sa femme, cohéritière des biens ven dus à son mari, la vente ne peut être réputée faite à cette dernière, qui, dans cette circonstance, n'avait en vertu de l'art, 4408 du Code civil que la faculté d'opter entre les biens qui étaient l'objet de la vente et la portion qui lui revenait dans le prix de cette vente (1) ;
Que ladite dame Vincent n'ayant ni avant, ni depuis la mort de son mari, fait cette option, ces biens font partie de la succession de ce dernier, comme cela est reconnu par la déclaration dans laquelle ses héritiers ont compris au nombre des immeubles de la succession de leur père, les trois quarts du domaine d' Ouvèze, qu'il avait acquis par l'acte du 25 vendémiaire an 13;
Qu'en rejetant la demande d'une expertise, sur le fondement que le sieur Alexandre Vincent était censé n'avoir acquis que pour le compte et dans l'intérêt de sa femme, ce qui était contraire à l'acte de vente du 25 vendémiaire an 13, et à la déclaration qui était la règle de l'administration, le tribunal de Privas a violé l'art. 15, n° 7, et l'art. 19 de la loi du 22 frimaire an 7, et faussement appliqué l'art. 1408 du Code civil;
Par ces motifs, Casse et annule. »
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Passons maintenant à d'autres points
L'arL 1408 esl fondé sur u lielle : c'est l'indivision , Lorsque l'indn elle suffit pour opérer l'attraction de l'a propre. Peu importe que 1;» partie appartenant originairement au conjoint, soit moin lidérableque la partie acquise: l'art. 1 108 ne l'ait pas reposer la régie dont il est l'expression, sur le plus i d'importance uY la partit' propre par rapport i ta partie acquise; il ne s'inquiète que du fait de [Indivision ; c'est là le point capital.
658. Peu importe aussi que l'indivision tienne à un état de succession, ou à un état de société, ou à tout autre état de communauté quelconque [1). La loi ne s'inquiète pas de la cause de l'indivision; elle ne tient compte que de l'existence, en fait, de l'indi-
(1) M. Toullier, t. 12, n° 150.
vision: c'est ce qui résulte des travaux préparatoires de l'art. 1408. La rédaction primitive ne mentionnait que le cas d'indivision successorale (1); le Tribunatfit remarquer que cette rédaction était trop restreinte, et qu'il fallait retendre « à tous les cas où il » serait question d'un immeuble indivis, à quelque » titre que l'un des époux en eut une portion (2): » c'est ce qu'a fait l'art. 1408.
059. Mais faut-il que l'indivision prenne sa source dans un titre antérieur au mariage? nullement. Il suffit qu'elle existe, et que l'époux tienne sa part indivise à titre de propre. Une donation est faite à l'un des époux, pendant le mariage, de la moitié d'un immeuble: celte moitié est propre d'après l'art. 1405, bien que l'acquisition soit faite depuis le mariage contracté ; si donc l'époux achète le surplus, la totalité lui sera propre. Le propre attire la partie acquise, sans qu'il soit besoin de s'inquiéter si le propre a été constitué avant ou après le mariage. L'unique question est de savoir si cette part est propre de sa nature; quand elle est telle, l'accroissement s'opère nécessairement (3).
(1) Fenet, t. 13, p. 495, art. 15.
(2) Fenet, t. 15, p. »i07.
(3) MM. Rodièreet Pont, t. 1, n° 481 .
Je ne sais si ces auteurs peuvent reprocher à MM. Toullier, t. 14, n° 159, etOdier, t. 1, n0' 133, 150, d'avoir enseigné que l'art 1408 n'a lieu que pour le cas où l'indivision repose sur un titre antérieur au mariage Je ne vois rien d'assez formel dans leurs ouvrages pour leur prêter cette erreur.
680 DO cr>\ f i' | i 1.1 Mii-i \..i
660, Si l'indivision avait ce •• d'eiister in n ment où l'épom se rend acquéreur, l art 1 108 lemit inapplicable I . Lei partiel acqu tient d
conquêts, en tout semblables aui choseï qu< mmunauté acquiert oonformémenl i Pari 1 101, d S, du Code civil.
Brahant était propriétaire du cinquième «l'un 1m':ritage qu'il avait recueilli dans la raccession de mère; une division avait été opérée entre tous ayants droit de ce cinquième et des autres partio> de cet héritage.
Pendant sa communauté avec son épouse, Brahant acheta les quatre cinquièmes dont il vient d'être question. Il les réunit à sa part, il y fit des constructions et forma du tout un corps de ferme.
Après le décès de la dame Brahant, le mari éleva la prétention de faire considérer comme propre la totalité de l'immeuble; mais il échoua et devait échouer. En effet, la Cour d'appel de Douai décida, par arrêt du 10 mars 1828 (2), que les parties acquises étaient des conquêts, car à l'époque où Brahant s'en était rendu acquéreur, elles n'étnient plus unies par le lien de l'indivision. Un partage les avait séparées, et c'était Brahant qui, après les avoir acquises comme conquêts de communauté, les avait adjointes à la partie dont il était originairement saisi. Or, cette adjonction n'a pu placer la
(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 482.
(2) Devill.,9, 2, 52.
chose dans les termes de Fart. 1408. Cet article est fait pour le cas où l'accession est liée à l'indivision existante; ici l'indivision avait cessé au moment de l'acquisition. Brahant n'a fait autre chose que joindre à son propre des acquêts.
661. Quand l'indivision existe au moment de l'acquisition, tout acte quelconque qui, en la faisant cesser, procure à l'époux la totalité de la chose, engendre un propre.
Dans la rédaction primitive de l'art. 1408, rédaction beaucoup trop restreinte, comme nous l'avons déjà vu (1), le législateur semblait n'accorder qu'à la licitation la puissance de convertir en propre la totalité delà chose (2). Le Tribunat fit remarquer que « ce n'est pas seulement dans le cas de licita- » tion que l'un des époux doit avoir l'avantage qui » fait l'objet de l'article ; il doit en être de même dans » le cas de toute acquisition volontaire. Il y a aussi » parité de motifs (3). » C'est à la suite de cette observation que le conseil d'Etat modifia la rédaction primitive, et ajouta dans l'art. 1408 les mots ou autrement, après ceux-ci : à titre de licitation.
Ainsi, l'achat volontaire, le partage amiable ou judiciaire qui met dans le lot de l'époux la totalité de la chose, la licitation à la suite de laquelle il se
(1) Suprà,\r 658.
(2) Fenet, 1. 13, p. 495, art. 15.
(3) Fenet, t. 13, p. 607 et 008.
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Un arrêt de la Cour de Paris du 2 juin 1*17 2 a décidé que l'article l 108 est inapplicable pareille circonstance , et cette épiai fendue par MM. Bellot des Minières (3) et 2 chariîe (4), Elle se fortifie de quelques arrêta rendra sous l'ancienne jurisprudence oj, et l'on peut en
(i) Pothier, n° 148.
MM. Rodière et Pont, t. I, n ! 4M" et 485. (2) Devill., 5, 2, -285.
(5) T. lîP. 219.
(4) T. 3, p. 426, note 52.
(5) M.Merlin, Quest. de droit, i PVqpret, S 2, ■ 5. Arrêts du !ô juin 166*2 et Al 26 mai 1096.
rapprocher la proposition du Trihunat dont nous avonsrendu compta au n" G6i, et qui semble n'avoir voulu assimiler à la licitalion que les acquisitions volontaires.
La raison de ce système est tirée de ce que plusieurs bons esprits ont considéré l'adjudication sur expropriation forcée faite au propriétaire saisi , comme un nouveau titre pour lui : il no détient plus la chose, disent-ils, au même titre qu'il la possédait . avant la saisie; il la possède à d'autres conditions et avec un autre caractère. La chose entre donc dans sa main comme acquêt : il n'est pas possible qu'elle y entre autrement. Avant l'adjudication, l'immeuble était frappé des hypothèques des créanciers hypothécaires ; ces hypothèques ne subsistent plus après l'adjudication. Pourquoi cette libération subite? c'est qu'il y a dans la propriété un changement opéré par la justice. Nemo polest rem suam emere (i).
Et puisque la part primitive a cessé d'être propre par cette novation, il s'ensuit qu'elle n'a plus d'efficacité pour donner au restant de l'immeuble la qualité de propre. L'immeuble est acquêt pour le tout, car le mari héritier a acheté sa part comme celle de ses comparsonniers; elle est devenue acquêt.
Mais il faut répondre qu'il n'est pas vrai que l'adjudication faite sur expropriation forcée au dé-
(1) Ouest, de droit, loc. cit., p. 4(i", 104, 485. Les arrêts du parlement de Paris de 1662 et 1696 Font, on effet, décidé ainsi.
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pour dépouiller le débiteur: il nfj i que l*adjudi< lion faite lui étranger qui aurait pu lui enlererta propriété* Mail l'adjudication laite I lui-même n I > ; » s œtte vertu : elle ne lui donne pai la proprié( puisqu'il l'a; elle ne la lui ftte paa, earelle aal laite à lui-même. Elle n'est que la rappreaaion «l'un obetacloj remofia obitëcuti; f* 1 1 « * ne donne pas, elle confirme : covftrmatio nikti nori jurii ùddii (1). Le débiteur n'acquiert rien de nouveau; il ne fait que se confirmer dans ce qu'il a (2). C'est ce qu'on avait fini par reconnaître dans l'ancienne jurisprudence, notamment par arrêt du parlement de Paris .lu 36 mari 1782 (3) ; et les auteurs les plus accrédités se sont rangés à cette opinion (4), «qui, disait Bretonnier, » est aujourd'hui constante dans tous les parlements » du royaume. »
Ceci posé, il ne faut donc pas dire que la part que le conjoint avait dans la chose, a cessé de lui
(1) M. Merlin, Quest. de droit, v° Propre, § 2, n° 4.
(2) Arg. de l'art. 79 de la coutume de Paris.
(3) M. Merlin, loc. cit., n° 5, in fine.
(4) M. Merlin, loc. cit.
Guyot, ancien Répert, v° Quint.
Fonmaur, n° 248.
Henrys, liv. 3, quest. 44, n* 6.
Bretonnier sur Henrys, n° 51.
MM. Tessier, n* 63.
Championnière et Rigault, t. 3, n9 2019.
être propre, et qu'il ne la détient plus à l'avenir qu'à un titre nouveau. Il a purgé son propre, il Ta confirmé dans ses mains; or, la partie propre rend le total propre. Il n'est pas d'objection sérieuse qui puisse faire mettre l'expropriation dans une classe à part; elle rentre dans la généralité du mot autrement dont se sert notre article ; elle fait cesser l'indivision sans faire cesser le propre : elle réunit donc toutes les conditions de l'art. 1408 (1).
663. Après les considérations générales qui dominent l'art. 4 408 et qui s'appliquent indistinctement aux deux époux, il faut nous occuper plus spécialement de la manière dont Tachât peut s'opérer, et des effets que la loi attribue aux formules employées par les parties.
Ici nous distinguerons l'intérêt de l'épouse de l'intérêt du mari ; les deux situations ne sont pas identiques. Le mari se fait sa condition à lui-même: mais la femme est souvent inactive; elle a pour mandataire naturel un homme qui peut agir impru-
(1) Junge MM.Toullier, t. 12, n° 157.
Duranton,t. 14, n°200.
Odier, t. 1, n° 135.
Rodière et Pont, 1. 1, n° 484.
Devilleneuve et Carrette, note sur l'arrêt de Paris du2 juin 1817, t. 5, p. 285. Amiens, 3 mars 1815. Il a été cassé pour des motifs étrangers à la question, le 24 juillet.1816 (Devill., 5,1,219).
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comme mari el maître de la communauté 1 M ce serait forcer le sens naturel des dhoses que de vouloir que le concours ux conjoints donne a
la chose la qualité d'objet de communauté. Il i évident que l'acquisition n'a eu lieu que pour conserver à la femme ce qui lui étcdl propn ire cesser l'indivision (2).
M. Toullier (5) n'est cependant pas de cet a\ il ne veut pas qu'on puisse dire que l'immeuble est
(1 Polluer, n° 152.
(2) Caen,25 février 1857 (DeviU . 5X, 2, 151 .
Colmaj-, 20 janvier 1851 Deviil., 52, 2, 355,. " I. 12, n0! 165, 16G.
Junge M. Dalloz, t. 10, p. 197, n°G3.
propre de la femme ; elle ne l'a pas accepté pour tel d'une manière formelle; elle a prêté son concours par complaisance : l'immeuble n'est donc qif un conquêt.
Cette opinion de M. Toullier a été un sujet d'étonnement pour tous les légistes intelligents, et plusieurs m'ont communiqué leur surprise dans des lettres qui annoncent combien l'esprit de saine critique est répandu parmi nos hommes de loi. S'il est vrai de dire que la licilation, ou tout au mode de partage, ne forme pas un titre nouveau, si la femme cohéritière ou communiste est censée avoir toujours joui de la totalité de l'immeuble, comment le concours du mari à l'acte pourrait-il changer l'essence du contrat, transformer un propre en acquêt, et faire qu'un partage ne soit pas un partage? est-ce que la présence du mari n'a pas une signification tout autre que celle que lui attribue M. Toullier? est-ce qu'elle ne s'explique pas par son intérêt comme ayant droit à la jouissance? est-ce qu'on peut présumer qu'il a voulu, contre le vœu de la loi, supplanter sa femme par la communauté et trahir les intérêts de celle dont il est le conseil? Non! l'immeuble est évidemment propre; nulle intention des parties n'indique la volonté d'en faire un conquêt; et quand même elles l'auraient voulu, il n'est pas sûr qu'elles l'eussent pu (1). Le concours des deux époux s'explique de la manière la
(1) Infrà, n° 667.
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665. alors même que Pacte porterait que l'acqui« litioo est Faite t< » 1 1 1 poar le mari que pour la femme, il a*en serait pas moins propre i la femme (\ Cette formule, luen que plus précise que celle que nom examinions au n précédent, n a cependanl pas plu de portée. On devra l'interpréter avec lea idéei que nous avons exposées au n° 645 et qui vont an cœur de ladifiieulté. Il faut voir dans le m iri le seul intérêt qui a pu le porter à figurer en nom dan- l'acte, l'intérêt de chef de la communauté, qui doit recueillir les fruits.
666. Mais nous devons aller plus loin. S'il arrivait que le mari se fut rendu acquéreur ou adjudicataire en son propre et privé nom , il serait encore vrai de dire que la formule employée par lui ne devrait pas être prise au pied de la lettre, et qu'elle renferme un abus de mots, plutôt qu'un abus de pouvoir. Nous lavons dit au n° 645 , le mari procureur de sa femme est censé agir pour elle ; et s il a mis son nom à la place du nom de sa femme, il ne
(1) Arg. d'un arrêt de Nancy du 18 mai 1838 (Dalloz, 2,18).
Amiens, 5 juin 1847 [DeviU., 48, 2, 674).
faut pas que ce soit pour l'éliminer. La loi ne saurait admettre ce calcul astucieux ; elle veut que l'acquisition soit censée faite pour la femme ; c'est la femme qui a acquis de plein droit, sous le nom de son mari.
Serait-il raisonnable, d'ailleurs, que Tachât du mari mît une autre indivision à la place de celle que cet achat a fait cesser? Quoi ! après avoir licite avec des cohéritiers, il faudrait ensuite liciter avec les héritiers du mari î L'indivision sera-t-elle incessante, et se renouvellera-t-elle au grand détriment de la femme? un tel résultat n'est pas admissible.
6G7. Il en serait de même si l'acte portait que l'acquisition a été faite pnr la femme et le mari, chacun pour moitié. On devrait voir dans cette clause un de ces formulaires dépourvus de valeur, et employés, sans intelligence , par un notaire malhabile. On ne supposera pas que les parties ont entendu aller contre le vœu de la loi. Qu'a-t-on voulu en réalité? faire un partage. Ce n'est dune pas pour créer une communauté nouvelle qu'on est sorti de l'indivision (1).
668. Maintenant arrivons au casoùc'estlemari qui est propriétaire de la chose, et où il fait l'achat. Ici il n'y a de difficultés que pour l'hypothèse où Tachât est déclaré opéré tant pour le mari que pour la femme.
(1) V. Iftfrà, rr 6G8.
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Cettedécision nous semble bonne, juridique, équitable; nous l'acceptons sans restriction _
6G9. Il est temps, à présent, de passer au droit
(1) Dalloz, 30, 2, 18.
(2) Jnnge MM. Rodière et Pont, t. 1, n8 477.
d'option accordé à la femme et de développer les notions indiquées par nous au fl° 646.
Le tcxle de Tari. 1408 en consacrant le droit d'option, nié dans l'ancien droit par quelques auteurs, maintenu par un plus grand nombre tant en pays de droit écrit qu'en pays coutumier (1), le limite au cas où le mari a acheté seul, et en son nom personnel, les portions de l'immeuble dans lequel sa femme a une part indivise. L'art. 1408 n'a pas voulu consacrer la rigueur du droit romain , qui obligeait une femme à devenir propriétaire, malgré elle, d'une chose achetée, à son détriment et à son insu, par le mari (2) .
G70. De ce texte sainement interprété résulte cette conséquence, à savoir, que la femme ne peut répudier l'acquisition, qu'autant qu'elle n'y a pas concouru ou acquiescé; et il est évident qu'elle n'y concourt pas quand le mari, procédant seul, achète pour lui-même, ou, ce qui est la même chose, pour la communauté qui se personnifie en lui.
071. Mais lorsque la femme a été partie à l'acte, elle ne peut aller contre son propre fait ; elle n'est pas maîtresse de répudier un achat qui émane de sa volonté. Supposons, par exemple, que l'acquisi-
(1) Suprà, n°646.
Et itifvà, iv G90.
(2) Suprà, n0' 646 et 64U.
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072. Mais quid jurii bj le m iri aj int a< heté pour sa femme, celle*cj venait ensuite déclarer qu'elle n'a pas donné de mandat? Je pense que l'art. 1408 né saurait être invoqué par elle; car le législateur a limité le droit d'opti m an cas où l'achal a été fait
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la femme, et il serait messéant a elle de venir i l'existence d'un mandat attesté par son mari. J>» telles controverses auraient un caractère irrespectueux; la loi, quoi qu'en pensent certains auteurs, trop peu soigneux de se renfermer dans b m texte, ne permet pas de les soulever (3). L'option attribuée à la femme est un privilège exorbitant i : n'en étendons pas la portée hors des cas prévus.
Et comment d'ailleurs la femme pourrait-elle
(1) Suprà, n° G64.
(2) MM. Hodière et Pont, t. 1, ne 4!'."
(3) Contra, MM.JDuranton, t. 14, n 2<>ï.
Odier, t. I, nc158.
Zachariœ, t. 5, p. 4*27.
(A) Un arrêt de la Cour do cassation du 14 juillet 1834 (Dalloz, 34, 1, 281, et Derill., 54, 1, 533 l i qualifie de privilège.
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abandonner à la communauté une chose que la communauté n'a jamais eu l'intention d'acquérir? Que lorsque Tachât est fait pour le mari en nom, ou pour la communauté, la femme ait le droit de le laisser au compte de la communauté, je le conçois; la femme ne fait que rétorquer contre la communauté son fait et son acte. Mais lorsque la communauté n'a pas prêté son nom , lorsqu'elle n'a voulu rien usurper ni rien acquérir, la femme n'a pas de raison pour laisser l'achat à ses risques.
Tout ce qu'elle pourrait faire, ce serait de soutenir contre les tiers avec lesquels le mari a traité comme procureur, qu'ils ont contracté imprudemment avec une personne qui n'avait pas de mandat, et que le partage ne saurait tenir à leur égard.
673. Si l'achat avait été fait nommément pour la communauté par le mari et la femme, MM. Duranton (1) et Rodière et Pont (2) pensent que la femme serait en droit de le répudier à l'époque de la dissolution. Je crois en effet qu'on ne peut opposer, ici, à la femme sa propre volonté ; elle n'a voulu acquérirque pour la communauté, et non pour elle. En laissant la chose à la communauté, elle ne va ni contre la lettre du contrat ni contre son fait; elle maintient au contraire à l'acquisition sa couleur et ses déclarations. Sans doute, une présomption de droit fait supposer
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675. Si l'acquisition était faite pour le mari et la femme, chacun pour moitié, j'estime que la iemiM conserverait la liberté de son option, parce que 1 assimile cette clause à celle d'une acquisition faite, pour la communauté. Sous l'empire de quelques coutumes, avant le Gode civil, il était nécessaire, pour que la femme participât aux acquêts faits pendant le mariage , qu'elle fut nommée au contrat, et que le mari déclarât acheter pour lui et pour elle. C'était là une singularité assez fréquente dans les contrats très-anciens. C'est pourquoi, lors de la réformation, on s'appliqua, dans les coutumes inspirées par des notions plus vraies et plus sûres, à combattre
ce préjugé. Ceci explique le texte de la coutume de Lorraine qui disait: Gens mariés entrent, dès la solennisalion du mariage, en communauté d'acquêts et concjuéts immeubles qu'ils font constant icelui, soit oue
LES FEMMES SOIENT DENOMMEES AUX CONTRATS d'iCBUX
ou non (1). Notez bien ces dernières paroles; elles montrent qu'il y avait là de mauvais précédents contre lesquels la coutume protestait. Néanmoins les notaires avaient conservé l'usage d'insérer dans les actes faits pendant la communauté et pour la communauté, que le mari acquiert pour lui et sa femme par moitié, et après eux pour leurs héritiers, successeurs et ayants cause: évidemment cette clause était sans nécessité ; mais rien n'est plus obstiné que le formulaire des actes. Le style resta donc le même quoique la loi écrite eût levé toutes les équivoques, et l'on maintint dans les actes une clause surannée et vaine. Elle s'est perpétuée jusqu'à nos jours : malgré l'énergie de l'art. 1402, on la trouve dans beaucoup de contrats.
Mais que veut-elle dire?
Que l'acquisition a été faite pour la communauté: c'est là sa vraie signification. Or, si elle a été faite pour la communauté, elle n'a pas été faite pour l'intérêt propre de la femme ; la femme n'y a comparu que pour servir la communauté par une complaisance docile pour son mari. On ne peut lui opposer aucun acquiescement à un achat fait pour son propre
(1) Art. 6.
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I it-il bien vrai, comme on le juge I) et comme on l'a enseigné (2), que Part. 1 ios ne loit applicable que lorsque l'acquisition porte sur un immeuble déterminé? Devrait-on priver la femme « 1 * * ion droit d'opliou si l'acquisition était un achat aléatoire, fait p le mari, Av* droits successifs mobiliers et immobiliers appartenant a ses cohéritiers? J'avoue que je ne comprends pas pourquoi il en serait ainsi ; el comme je ne donne mon adhésion qu'aux choses qui cadrent avec ma raison, je ne saurais me rendre l'écho d'une telle doctrine.
Pour la soutenir, on met en avant deux arguments.
Le premier est tiré de ces mots de l'art. 1 l( portion ou totalité d'un immeuble appartenait à fa femme ;
Le second, de ce que le retrait est un privilège, et que tout privilège doit, par sa nature, être rigoureusement restreint dans ses limites; que la loi ne prévoyant pas d'autre cas que celui où le
(1) Suprà, n° 655, l'arrêt de la chambre des requêtes du 25 juillet 1844.
(2) MM. Rodiere et Pont, t. 1, n° 491.
mari s'est rendu acquéreur d'un immeuble ou de porlion d'un immeuble, c'est-à-dire d'un corps certain et déterminé, l'art. 1408 ne doit pas être étendu à l'acquisition de droits indéterminés.
Rien de tout cela ne supporte l'examen.
Si la succession comprend avec les meubles un immeuble indivis, le mari acheteur des droits successifs n'a-t-il pas acheté par cela même cet immeuble, ou les parts des cohéritiers dans cet immeuble? Ce cas rentre donc forcément et nécessairement dans l'hypothèse de l'art. 1408; et dès lors que vient-on parler de privilège à circonscrire, et de texte légal à resserrer? L'achat, éventuel et aléatoire dans le principe, est devenu certain par la constatation des forces de la succession, et l'immeuble trouvé dans cette même succession est ce corps certain que l'art. 1408 a en vue.
Il est vrai que le prix, portant en bloc sur l'ensemble des droits mobiliers et immobiliers, ne pourra être précisé, en ce qui concerne l'immeuble, que par une ventilation : mais qu'importe ?
A la bonne heure ! ajoute-t on (1). Mais ne voyez-vous pas les inconvénients qu'il y a à appliquer à une spéculation telle que l'achat des droits successifs, l'art. 1408? Que fera la femme? Elle
(1) V. les motifs de l'arrêt de Lyon du 19 juillet 1843, confirmé par l'arrêt des req. du 25 juillet 1844 (Devill., 44, 1, 010).
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677. Le droit d'option accordé à la femme par notre article, dans le cas où le mari a acheté seul
(i) Devill., 44.1, 619.
k2) Suprà, n°64t».
(5) Amiens, 3 juin 18 i7.
Mon rapport, n° 1GG07, affaire Deliynière.
et pour son compte, n'est pas exclusivement personnel ; il passe aux héritiers de la femme (1).
Mais les créanciers de l'époux ne peuvent l'exercer à «a place. Ils ne peuvent sommer la femme ue retirer pour elle l'immeuble que le mari a déclaré acheter pour lui, et faute par elle de le faire, ils n'ont pas droit de s'en prévaloir à sa place (2). Conçoit-on, en effet, qu'un créancier puisse, malgré la femme, faire un choix qu'elle ne veut pas faire? Ne serait-ce pas une grave atteinte à sa liberté ?
On a cependant contesté ce point de droit. On a dit :
Les biens d'un individu sont le gage commun de ses créanciers (art. 2092 et 2093), et par le mot bien, on doit entendre tout ce qui procure une utilité. Le droit conféré à la femme est de ce nombre. Il peut être du plus grand intérêt pour elle de l'exercer. L'immeuble indivis, acheté par le mari, peut avoir acquis une grande valeur par un dessèchement, un percement de rue, une voie de communication. Pourquoi la femme laisseraitelle cet avantage à la communauté? Pourquoi
(1) M. Duranton, t. 14, n° 203.
(2) Cass. ch. civile, 14 juillet 1834 (Dcvill., 34, i, 533 .
(Dallez, 34, 1,281).
— Ch. des requêtes, 8 mars 1837 (Devill., 37, 1. 531). Riom, 10 février 1830 (Devill., 30, 2, 18G). M. Odier, t. l,n°143.
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aee créanciers ne pourraient-ils pai la forcer i w un retrait hrorablei ici inléréti al iai l<-urs? irl. 1 108 est fondé ^ir la présomption que l'acquisition ;i été faits dans l'intérêt de la fomn Certainement, la femme aurait acqaii elle*] si elle n'avait pas été an puiaaance de mari. I créanciers <|ui roulent la contraindre au retrait,
mettant donc d'accord avec la présomption de la loi, as ci' la vraisemblance, avec le soin scrupuleux des intérêts de la femme (\).
En vain voudrait-on assimiler le retrait d'indivision an retrait successoral consacré par 1 11, ou au retrait lignager. L'un a pour bol d'écarter les étrangers du partage, l'autre avait pour eau* 'essentielle la conservation des biens dans les familles. On conçoit dès lors l'incapacité des créanciers pour exercer ces deux espèces de retrait. Mais rien de pareil ne s'oppose à l'exercice du retrait d'indivision par les créanciers de la femme. Ce retrait n'a été introduit que pour garantir la femme des suites de l'administration du mari (2;.
678. Tout cela me paraît difficile à accepter, et je maintiens que la jurisprudence de la Cour de cassation est seule dans le vrai.
(i) M. Dalloz jeune, 34, 1, 282, note.
Junge MM. Zachariae, t. 2, p. 539, note 34.
Rodiére et Pont, t. 1, n8494.
(2) là.
Le choix de la femme repose sur des considérations dont elle est arbitre souveraine. Supposons que la femme sommée par le créancier, réponds qu'elle répudie l'acquisition : quel moyen le créancier aura-t-il de briser cette détermination, que la loi laisse à la pleine puissance de l'épouse? Estce que son option ne puise pas sa source dans des considérations personnelles qui tiennent à l'élut de la femme, à sa position, aux rapports d'affection et d'intérêt qui naissent du mariage?
Tout privilège qui demande une acceptation précise du débiteur, ne passe pas aux créanciers; il ne peut être exercé par eux qu'avec le consentement du débiteur (1). C'est là une régie familière en cette matière. Or, ici l'achat du mari, bien que présumé fait dans l'intérêt de la femme, n'acquiert cependant ce caractère d'une manière définitive, que lorsque la femme a donné son acquiescement. Les créanciers ne peuvent donc la forcer à donner cette adhésion, pas plus qu'ils ne peuvent adhérer pour elle.
Insistons un moment sur ces idées. Pourquoi ne peut-on renoncer à une succession au préjudice des créanciers? parce que la succession s'acquiert ipsQ jure. Pourquoi un débiteur ne peut-il renoncer à une prescription acquise, au préjudice de ses créan-
(1) Lebrun, Succession, p. 10G, liv. 2, chap.2, sert. % n° 46, Et Rousseaud de la Combe, v° Créanciers, n° 8.
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l i que l,i pri ron n qnfert de
plein droit, par !»• i.ni du lepi de ms
qu'une d< claration de v< Mm
ici, M n'en ett le mén dorme
;i Pacte l'.iit pat te m;in tfl I nr d'un ;ir!r |
dans l'intérôl de la ternie doute, elle lienl
mari pour le negôtiomm yefttr de une, quel
«pi eiprei dont il i int
il n*en est pw moins \ rai que lion d'affain [ai ont beeom
ratification de l'iwtéi ki . L'utitîfé de l'aéhat
d'une propriété dépend d'une biffe de cri lances dont une personne offi Ion-
jours hou juge. Voui qull n in-
bageua 4e dk Ire icquéi IMtsti lel
immeul)le dont j'avais une pari rndiviae; moi, ai contraire, je lie \'iix pas avoir les ennuis «le propriété immobilière; j'aime mieux avoir dei capitaux disponibles et d'un plus grand revenu : je ré* pudie donc l'acquisition que vous ->\ malgré toutes vos bonnes intentions, j ma sagesse que l'affaire ne m'esl p wremAle.
J'en ai le droit; vous ne deviez faire cette alla ire qu'avec un mandat de moi, parce que n'étant pM eerta et induhitatu, comme dit Casaregis (5), il
(1) Art. 2225 C. ci?.
Mon connu, de la Prescriftion, t. 1, n" 100 et suiv.
(2) Mon connu, du Mandat, 1. 1, n°* 87, 88. (5) Cité dans mon comm. du Mandat, loc. cit.
vous fallait ralihabitio illius pro quo gestum fuit (1).
Or, cette ratification est subordonnée à l'arbitrage Je la personne intéressée, qui consulte ses convenances, ses goûts, son utilité particulière et privée, et l'on ne conçoit pas que des tiers puissent se rendre juges de ces motifs; on le conçoit d'autant moins, lorsqu'il s'agit d'une épouse dont la volonté est influencée par des rapports d'affection conjugale qu'il faut laisser libres dans leur action. On a beau faire: on ne fera pas qu'une femme soit tenue d'acheter contre sa volonté; et cette vérité, qui a fait intervenir l'art. 1408 contre le mari, n'a pas moins de force contre les tiers créanciers qui voudraient forcer la femme à acheter malgré elle.
Après cela, je ne dis pas que les exemples tirés du retrait successoral et du retrait lignager, soient bien concluants ; mais il n'est pas nécessaire de s'en prévaloir : on a vu que d'autres raisons décisives dominent notre solution.
A quelle époque doit se faire le choix de l'épouse
L'art. 1408 part de la dissolution de la communauté, et la Cour de cassation a décidé par arrêt du 25 juillet 1844 que l'option faite antérieurement par la femme, est prématurée (2). Ce qui est remarquable dans cet arrêt, c'est qu'il juge ce point de
(1) Casaregis, loc. cit.
(2) Req. 25juillet 1844 (Devill., 44, 1, 618, 61!»'..
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droit non pai dam l'intérél de la Femme , m contre elle el eu lui opposaol la pré( ipitation <!<• son choix.
Au contraire, la Cour de Lyon , p rèl «lu 20 juillet 1843 (\ | . partanl de i c'est l'intérêl «i«* la femme qui a préoccupé le l< g lateur, a décidé que l'art. 1 108 n'est qu'indicatif, et qu<- toutes les lois que la femme a intérêt i t son option avant la dissolution de la commui elle <l(»it y être reçue.
C'est, a notre sens» cette opinion qui esl la bonne; il ne faut pas tourner contre la femme une disposition introduite en sa faveur. Bien que les actes de disposition faits par le mari au préjudice «lu droit de la femme, soient résolubles sur la demande de celle ci, il n'en est pas moins vrai que la femme a souvent intérêt à prévenir ces actes de disposition: c'est en déclarant sa volonté de rester propriétaire qu'elle peut y parvenir, et empêcher que son bien ne passe en d'autres mains par des v< Qt B, i réelles, partages, etc. Sans doute, on ne sain forcer la femme à faire son opt'on avant la dissolution du mariage (2j ; mais si d'elle-même et spontanément elle fait son choix, sa résolution doit être respectée.
On dira peut-être que cette option de la femme,
(i) Dalloz, 4Ï,2, 197.
DerilL, 44, 2,319.
(2) Riom,29mai 1843 (Dcfill., 44,2,243,244
faile constant le mariage, peut avoir été influencée par son mari, et qu'il est dangereux de lui permettre le droit d'option alors qu'elle est encore sous l'influence maritale. Mais je réponds que la femme mariée en communauté est pleinement capable de s'obliger avec l'autorisation de son mari ; j'ajoute que lors même que son engagement serait susceptible d'être rétracté, ce qui est au moins douteux dans ce cas particulier, l'exception de nullité ne devrait profiter qu'à elle , sans qu'on pût la lui rétorquer.
Et puis remarquons ceci :
Dans quelle hypothèse est rendu l'arrêt de la Cour de cassation? dans l'hypothèse d'une femme qui avait déclaré vouloir demeurer propriétaire de la chose. Or, si la femme avait comparu à la licitation avec son mari, on trouverait son engagement sérieux, valable, irréformable. Pourquoi donc cet engagement serait-il vicieux parce qu'à un achat fait par le mari seul, la femme vient ensuite joindre son adhésion ? Est-ce qu'il y a une différence sérieuse entre ces deux cas?
Au fond la femme est capable, et il est évident qu'il y a une foule de cas où il est de son intérêt de devancer la dissolution de la communauté pour faire son option (1).
G80. Le droit d'option périt par trente ans (2);
(1) Contra, MM. Rodicre et Pont, t. 1, n° 495.
(2) MM. Toullier,t. 12, rrMG8.
Dalloz,t. 10, p. 197, n° 61.
TO'l nu i ni M M.u<.i
..ii boni il<" i |' . ' iram lubie acquit
huit degré I île propi e rju€ Il lei M
Mime cil lui.
Il y en ;i <jin pensent .ni • « | im- h- |ap|
«le trente ani prive l.i femme <l i retrait, n
lient Pi m meuble dans hi communauté : ils ne fonl pM attention à la première paftie de l'art i qui décide que I*imni6ubie ne forme pi un eenquél I .
Du reste, le mari ou i - peuvent
exiger que la Femme ou set représentants Caaionl option lors de la liquidation de le <«>munn ou
ilenrej delà femme [2 ; ceux-ci ne drivent pas
i er : c'est là un moment décisif qu'il n\
bonde ■ passer sans Qxer les positions el prendre
qualité. C'esl probablement parée que la fomi
n'avait pas été sommée de se [)rononcer, et que Lai représentants du mari n'avaient pas pressé son ehoil dune manière assez positive, qu'a été rendu un arrêt «le la Cour de Bordeaux du u" août 1854 dont voici l'espèce :
Campagnac avait acquis en l'an \i. sous son nom personnel, les parts des eohéfitierfl de sa femme dans les successions indivises des père et mère de celle-ci.
[\ Suprà, n* 648.
(2) MM. Delvincourt sur l'art. 1408.
Duranton, t. 1 i, nc 240.
Zacbariae, t. 3, p. {28.
Rodière el Pont, t. 1, n° 195.
La femme Campagnac institua Los époux Roière pour ses légataires, et après sa mort, ces derniers restèrent en possession par indivis des Mens qui avaient été l'objet de l'acquisition de Fan xi.
D'un autre coté, les époux Viveille avaient été institués par Campagnac donataires de ses immeubles. Campagnac étant aussi décédé, les époux Viveille actionnèrent les époux Rozère pour être remplis, en biens-fonds, des acquisitions faites en l'an xi par le mari.
Un jugement du tribunal de Sarlat du 17 mai 1831 les déclara non recevables : «Attendu que cet acte renferme en laveur de Campagnac, qui a traité seul, et en l'absence de sa femme, une véritable vente de droits réels, successifs, indivis ave;1 cette dernière; que ledit Campagnac. personnellement acquéreur, nesl point devenu propriétaire incnmmutable des objets vendus, ainsi (jue s'en explique le paragraphe 2 de Vart. 1408 du Code eivil; qu'il esl resté assujetti à une option accordée par la loi à la femme ou à ses héritiers, celle de garder les objets acquis en en remboursant le prix, ou de les abandonner en se faisant indemniser de la portion que la femme y avait ; — attendu que cette option est ou peut être encore tout entière dans les mains des héritiers de la femme Campagnac ; que pouvant encore en user, ce serait tout au plus dans le cas où ils garderaient les droits vendus, que les époux Viveille, invoquant la donation, pourraient former contre eux la demande qui esl la matière du présent litige. »
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El par arrél <i«' la Cour d'appel <!<• ! du r» août 1 83 '», adoptanl lei molifï d< - pi juges, celte décision a eu l
Cel arrél a été sévèrement leun 2 ; on ne peut le défendre qu'en disant que les demandeur! n'avaient pas posé leurs conclusions avec assez de pré< ision.
(is'j. L'option de la femme peut résulta i circonstances du fait; il n'est pas nécessaire qu'elle
suit eipresse ou solennelle.
Les résultats de l'option donnée a la Femme
se traduisent en deux alternatives fort simples.
Si elle garde l'immeuble, elle exerce ee que l'on est convenu d'appeler le rclmil d'indivision, expressions qui ne manquent pas de justesse, car les
choses sont disposées de manière que c'est presque toujours la femme qui est obligée d'aller cherch i
la chose dans les mains du mari ou de ses hériliei de la retirer, comme dit notre article , de la relraire, comme disent les praticiens: le mari qui l'a achetée en a la possession.
Quand la femme exerce ce retrait d'indivision, elle doit à la communauté le prix de l'acquisition ; rien de plus, rien de moins. Par ce moi prix, la loi
(1) Dalloz, 35, 2, 46, 17.
Devill., 35,2, 61.
(2) MM. Rodière et Pont, t. 1, n- 495.
Odier, t. i, n° 141»
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entend non-seulement le prix principal, mais encore les accessoires, frais et loyaux coûts (I).
084. Si, au contraire, elle abandonne l'immeuble à la communauté, celle-ci doit à l'épouse la part de prix de licitalion, correspondant à la part d'immeuble qu'avait la femme.
685. Mais ce n'est pas toujours par licitation que se vend l'immeuble; le mari peut avoir acheté de gré à gré la part des cohéritiers de la femme , celle-ci restant propriétaire du surplus. Ceci posé, quel est le sort de la part de la femme, quand celle-ci refuse d'accepter pour son compte le marché du mari? faut-il que la communauté prenne la part de la femme pour la réunir aux autres parts, sauf à lui tenir compte de la valeur de cette part dans la proportion du prix payé par le mari? c'est l'avis de M. Duranton (2). Mais MM. Rodière et Pont en contestent la légitimité (3); ils aiment mieux dire avec M. Toullier (4), et t'ommc l'enseigne Valin , qu'ils ne citent pas (5),
(1) Mon comm. de la Vente, t. 1, n° 161.
(2) M. Duranton, t. 14, n° 206.
(5) Sur la Rochelle, t. 1, p. 403, n° 28.
« La femme ne peut souffrir aucun préjudice dans ses pro- » près; elle peut même y gagner par la faculté qu'elle a de > retenir les portions acquises de ses copropriétaires en » payant la récompense à la communauté, ou de les laisser, >■ en ce cas, pour le compte de la communauté, en conservant » seulement sa portion personnelle. »
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que la fi mme - 1 1 en uatur<
faire un nouveau i bériliei - il<
mari. ,1 Je lire
l'art. I J08 pour voir clairement qu<
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El la raison veut qu'il eu soif ainsi.
Quel est donc le motif qui empêche la femme de prendre pour elle le marché du mari? c'est prol Moment qu'elle le trouve trop cher et trop onéreux. Or, si on lui paye sa part à ce prix, si élevé d'après elle-même, quel motif aurait-elle de demander un nouveau partage? pourquoi ne pas considérer F faire comme terminée moyennant cette légitin indemnité?
686. Le retrait d'indivision est une faveur et un privilège, ainsi que nous l'avons dit bien des fois; mais si ce retrait d'indivision se trouve en concours avec le retrait successoral prétendu par des tiers, lequel des deux retraits sera préférable ?
Cette question s'est présentée dans une espèce jugée par la Cour de cassation, et dont nous nous
ET DES DROITS DES ÉPOUX. Ait. 1408. 711
sommes déjà occupé (1); nous n'en rappellerons pas les faits; nous nous bornerons à citer ce considérant de l'arrêt: « Attendu, d'ailleurs, que dans le concours » tel que le présente la cause, entre le droit d'option » prétendu par la dame de Mon lirai et le reirait snc- » cessoral prétendu par les détendeurs éventuels, u » faut reconnaître que ce dernier droit (le retrait » successoral), affectant les droits successifs acquis » par le sieur de Montirol, dés le moment que celui- » ci en est devenu propriétaire, a du par cela même » primer le droit d'option, nécessairement suhnr- » donné à cette acquisition, puisqu'il ne peut exister » sans elle. »
Le mérite de cette solution dépend du point droit que nous avons examiné aux n"s648 et suivants. Si le mari qui a acheté en son nom est réputé propriétaire de la chose jusqu'au retrait, l'arrêt doni nous venons de citer un fragment est excellent. Mais si, comme nous le croyons fermement, l'immeuble est, de droit, un propre de la femme, si c'est, la femme qui est censée avoir acheté par les mains de son mari, l'arrêt ne saurait se soutenir, car le retrait successoral manque de base. Les cohéritiers de U femme ne peuvent l'exercer que contre un étranger et non contre la femme.
687. L'art. 1 408 a été fait pour le régime de la communauté; sa place et son texte l'indiquent suffisamment.
(1) Suprà, n° 052.
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Peut-i) être transporté cependant dans !<• régime dotal?
Cette question en embrasse deux : l'art. 1 108 s*étend-il aux parts indivises (in bien dotal acheti par le mari? s'étend-il aux paris indivises du bien paraphernal achetées par le mari \
À l'égard du bien dolal, il serait bien difficile que l'art. 1408, malgré son encadrement, ne dominât pas les licitaîions laites au nom du mari, et éliminant les cohéritiers de la femme. Le germe de l'art. 1408 a été tiré de la Ijî 78, § 4, D., de Jure dolium; c'est celte loi qui, précisémentà l'occasion d'un bien dotal, indivis avec d'autres personnes, lesquelles avaient vendu leur part au mari, a eu la première pensée de voir dans ce même mari un procureur tacite de sa femme (1). On peut dire dès lors que l'art. 1408 appartient au régime dotal plus encore qu'au régime en communauté; les auteurs qui ont écrit sur la dot dans l'ancienne jurisprudence se sont accordés pour constater ce rôle du mari (2).
688. Il est même certain que les arrêts avaient étendu jusqu'à l'acquisition des parts indivises de l'immeuble paraphernal la présomption de mandat
(1) Infrà, nos5050 et suiv.
(2) Despeisses, t. 1, p. 502, col. 2, et p. 534, col. 1, n°78. Journal des arrêts du parlement de Toulouse de M. de
Juin, arrêt du 28 juillet 1770, rapporté t. 2 du supplément.
M. Tessier, DotK t. 1, p. 276, 277.
dans la personne du mari. Et pourquoi en aurait-il été autrement? Puisqu'au point de vue de la loi 78, §4, D., de Jure dolium, le mari, en se rendant acquéreur, est censé n'avoir voulu qu'opérer un partage dans l'intérêt de sa femme, il est évident que cette intention est également présumable, soit que le bien soit paraphernal, soit qu'il soit dotal. Agissant pour faire cesser l'indivision avec des étrangers, il n'est pas censé avoir voulu la continuer avec sa femme et constituer un droit rival du droit de celle-ci. Aussi voici ce que nous lisons dans Roussilhe :
« Si le mari s'est rendu adjudicataire d'un héritage vendu par licitalion, et dont sa femme lui avait apporté la moitié indivise en dot (1), quoique cet héritage ne soit dotal à la femme que pour la moitié, néanmoins, elle peut forcer les héritiers de son-mari à lui abandonner la totalité dudit fonds en leur remboursant la somme que le mari aurait payée, parce qu'il n'est devenu acquéreur de celte moitié qu'en vertu de l'action qui appartenait à sa femme contre ses copropriétaires à fin de partage. Le parlement de Toulouse a môme jugé, par arrêt du 28 juillet 1770, rapporté au tome 2 du supplément du Journal de M. de Juin, que l'acquisition faite par le mari des maisons joignant celle de sa femme, qu'elle avait en bien paraphernal, et qui en avait anciennement fait partie, les ayant unies, il était présumé avoir fait ladite acquisition pour sa femme ; et Ton ne lui accorda que
(I) \.infrà, n°3050.
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le jTi \ de racquisition, lei loj aux coati Bl réu 11 lioni (I).
!9. <]cs iilée i irmaienl le droit commua . H i ni oe pend an < qu'elle* n étaient pas admi i Normandie 2), Mars comme elles étaient fon ui
l'équité, elles ont prévalu le Code civil. ~ L
arrêts, en grand nombre, ontdécidé la question da le sens des auteurs anciens, soit lorsque le mari acheté, en son nom, des cohéritiers de la femme, les
parts indivises Jti bien dotal \ . 10 il lorsqu'H I ad
té les parts indivises Au bien paraphernâl 5). Il esl maintenant reconnu que le mûri n'agil en pareil c que comme procureur de Ba remme el exercanl actions 0).
Mais la femme dotée aura-t-elle l'option
î Rouseiihe, de la /M. t. 2, ii° 556. v2) Arrêt de la Cour de cassât, du 22 mars 1841 DevilL* il, I, 7)05), fondé sur une interprétation de l'art î H> fle la coutume.
(S) MM. KoiîiereetPont, t. 1, n° 487, o\ t. 2, im I i" [4 ilinm. 2\) mai 1847» peiiil., i{, -J. 2i").
Beimil. </? la Dot, n°24ï.
(5) Limoges, 12 mars 1828 (Dalloz. M, 2. 127 ,
el 2." décembre 1840 (Devill., II. 2. 126. 127 . Riom, 20 mai 1839 Devill., 39, 2. "1 1 . LycMi, 20 juillet 1843 (De vi IL, 44, 2,319 .
(Dalloz, 54.2, 197 .
Toulouse. 19 janvier 1835 Dalloz, 33, 2,7 (0) Siip rà. n" G53.
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imaginée par le droit coutumier pour le meilleur intérêt de la femme commune, option que le droit romain refusait formellement (1)? La négative, enseignée par M. tfellot des Minières (2), n'a pas trouvé d'approbateurs (5). La raison à laquelle s'attache cet auteur est que, sous le régime dotal, le mari est, quant aux actions immobilières de la femme, le représentant légal de son épouse (4). Mais cette proposition ne me paraît pas trancher la question. Je ne suis pourtant pas de ceux qui croient qm» le mari n'a pas le droit de provoquer un partage sans le consentement de sa femme; on verra plus bas (5) mon opinion développée sur cette question. Mais ce qui est décisif ici , c'est que si la licitation renferme un partage que je crois être dans le droit du mari, elle contient quelque chose de plus qu'une détermination de part; elle renferme l'acquisition de la part d'autrui : elle augmente le domaine de propriété de la femme. Or, le mari n'a pas le droit de se rendre acquéreur pour elle sans son consentement ; il n'est pas le procureur-né de sa femme, sur ce point, au
(1) Suprà, a" 646, 649.
(2) T. 4, p. ir>.
(3) Cassât, req. 8 mars 1857 (Devill.,37, 1, 33!). Riom, 10 février 1836 (I)evill., 36, 2, 186). Limoges, 23 décembre 1840 (Devill.,41,2, 426 . Riom, 29 mai 1&I3 (Devill.,44, 243. 2). Limoges, 12 mars 1828 (Dalioz, 29, 2, 127).
(4) Art. 1541) C. civ.
(5) Mrà, sur l'art. 1549, n-3108.
71 G in CONTRAI il MARIAI
m :,!'• degré qu'il l'él >it d i le droil
■ i 1% arJ dei femn ei lin à 1<
ch t de paraître «I m l< afl lirei publique l . Il Paul donc que la femme pi on option, «l'une acquisition qui [>< ni lui être i i e. Noua ne mon- pai «lu reste que le mari ne soit censé avoir agi ave< l'intention de faii lage de \ i femme : maû i omme il n'a pai eu mandat, il faul qu'elle soil b pronon-
cer sur l'opportunité de la mesure
691. Quant i l'époque «le l'option, voici une bonne solution «le la jurispruden< il d'un
bien dotal, la femmi a imi i e pronon<
jusqu'au moment où elle r< ies droits; milice sont des biens paraphernaux, «'II" doil faire son option après l'acquisition 2), et elle ne saurait retarder, quand elle «m est requise, la manifestation de sa volonté. En effet, le régime paraphernal est un régime de séparation; il n'y a ni dissolution de communauté à attendre, ni règlement de droits dotaux à liquider.
(1) Infra, 11" 1004.
(2) Limoges. 12 mars 1828 Dalloz, 20,2, 127 . Junge MM. Rodière el Pont, t, I, w 195.
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/ducontratdemaria01trop. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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