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INTRODUCTION
« Dans les Républiques, a dit Montesquieu, les femmes sont libres par les lois et captives par les mœurs » (1). De nos jours, juridiquement parlant, cette formule n’est pas rigoureusement exacte. La vie moderne a légèrement changé la face des choses. Si les lois ont de plus en plus accru la liberté de la femme, l’évolution des mœurs a également contribué à faire de la femme l’égale de l’homme. Il faut donc aujourd’hui parler d’une liberté presque totale, tant sur le plan législatif que sur le plan . social.
Cependant, c’est par une lente évolution que nous avons abouti au stade actuel. Sur le terrain professionnel qui seul nous préoccupe, la femme n’a pas toujours joui d’une liberté entière. La femme non mariée pouvait exercer une profession, mais longtemps elle s’est vue refuser certains droits : elle ne pouvait être élecirice ou éligible aux Chambres et Tribunaux de Commerce. L’électorat à ces deux organismes lui fut accordé en 1898. Depuis 1924, elle est éligible aux Chambres de Commerce et depuis 1931 aux Tribunaux de Commerce.
Mais il était un cas où la femme perdait la capacité
de choisir une profession : c’est lorsqu'elle se mariait. Par le fait même qu’elle prenait un époux, elle tombait sous la dépendance directe de ce dernier ; elle était soumise à la puissance maritale. « La femme, disait Napoléon dans le Mémorial de Sainte-Hélène, est donnée à
(1) MONTESQUIEU, Esprit des dois, L. VII ch. 9.
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l'homme pour qu’elle fasse des enfants, elle est donc sa propriété comme l'arbre à fruits est celle du jardinier: >
L’incapacité de la femme mariée était donc la règle et la capacité l’exception. Pour entreprendre une profession, il lui fallait l'autorisation de son mari. Cest ce que proclamait l’article 4 du Code de Commerce. Ce texte ne visait expressément que les professions commerciales, mais il avait toujours reçu l'interprétation la plus extensive : on en avait déduit la nécessité de l’autorisation maritale pour que la femme put exercer une profession quelconque, même non commerciale.
M. PLANIOL nous indiquait les caractères essentiels de cette autorisation (1). .
Le consentement à l’exercice d’une profession était tout d’abord général. Autrement dit, la femme pouvait sans autorisation spéciale faire tous les actes relatifs à lexercice de sa profession. Mais la faculté d’ester en justice et de. former une société avec un tiers lui était refusée. Pare
L'autorisation était de plus révocable au gré du mari. La jurisprudence avait cependant admis que la femme jouissait contre une révocation abusive d’un droit de recours au tribunal (2).
Le consentement du mari était enfin exempt de formes. Il pouvait être donné tacitement. Le fait que le mari ne disait rien suffisait pour autoriser la femme à choisir et exercer sa profession.
La loi du 18 février 1938 à supprimé la puissance maritale et, proclamé da capacité légale de la femme mariée dans l’article 215 nouveau du Code Civil. La législation du Code Napoléon se trouvait en effet en désaccord de plus en plus accentué avec l’évolution des mœurs. « L’incapacité de la femme, écrivait M. Henri CAPITANT au lendemain du dépôt du projet qui devait aboutir à la réforme, peut être considérée comme une survivance attardée des COncEpEEnS sociales à jamais
(1) MM. PLANIOL et RIPERT, Traité CORRE de droit cs, 115 édition, tome 2, m° 385.
(2) Paris, 3 janvier 1868, D., 1868, 2, 88; Trib. com Saint- Etienne, 16 janvier 1880, D., 81, 1, 25.
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disparues. Je ne crois pas qu’il en reste aujourd’hui un seul défenseur parmi les juristes (1). »- Les rédacteurs de la loi nouvelle rompaient donc délibérément avec la vieille idée de la « fragilitas sexus ». En conformité avec la nouvelle règle de la capacité, la femme pouvait désormais entreprendre une profession sans l’autorisation de son mari. Cependani, ce dernier
_ jouissait du droit de s’ opposer à l'exercice de cette pro-
fession. (Cette prérogative en apparence contraire à ia capacité de la femme mariée découlait du fait que le mari était désormais reconnu chef de la famille. En cette
qualité, il devait veiller à ce que la profession choisie
par son épouse soit conforme à l'intérêt familial. La femme jouissait contre un veto abusif d’un droit de recours au. tribunal. « Ce dernier statuait en chambre du conseil, le mari dument appelé et le ministère public entendu. L'opposition valable du mari était une cause de
nullité des engagements professionnels contractés par la
femme. L'assistance judiciaire était accordée de droit à la femme qui en faisait la demande en vue de cette action. »
Toutes ces dispositions taient l’objet de l’article
216 du Code Civil.
On pouvait adresser. à la loi du 18 février quelques shques :
1° On pouvait remarquer qu'aucune modification n'avait été apportée aux régimes matrimoniaux. Par suite, la femme capable en principe, risquait de voir sa capacité diminuée par suite d’un manque de pouvoirs,
_si,elle adoptait un régime nl qui la plaçait sous
la dépendance de son mari.
2° La loi nouvelle laissait délibérément dans l’ombre les professions commerciales (2). Les articles 4 et 5: du Code de Commerce, qui consacraient le système de l’autorisation subsistaient en effet sans modification.
(1) D. H., Chronique, 1932, p. 97.
(2) Le législateur n'a pas èntendu innover sur ce point, voir notamment la séance du 19 mars 1937, Doc. parl., Sénat, p. 355 et s. ; M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, D. H., 1938, p. 26.
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Dès lors, était instaurée une dualité de législation. Mais apparemment, aucun changement n'avait été apporté dans la pratique. Comment en effet distinguer l'absence d’opposilion d’une autorisation tacite. La femme pouvait comme autrefois exercer une profession civile ou une profession commerciale sans en référer à son mari. è |
M. JULIL1OT DE LA MORANDIÈRE signalait ce fait en comparant les professions civiles aux professions commerciales. C’est ainsi qu’il écrivait (1) :
« Pratiquement, semblait-il, les choses se présenaient de la même façon. L’on se contentait, pour le commerce, d’un consentement général et tacite du mari celui-ci ne manifestait sa volonté que s’il voulait retirer son autorisation, ce qui équivalait en somme au droit d'opposition consacré pour les autres professions par l’article 216 du Code Civil.
« Mais juridiquement, continuait l’'éminent professeur, là différence était grande entre les deux situations. La femme qui exerçait une profession non Commerciale agissait seule, en vertu de sa capacité générale ; elle n'obligeait par ses actes professionnels ni son mari, ni la communauté. La femme qui exerçait le commerce élail censée agir du consentement tacite du mari; en conséquence, en vertu de l’article 1419 du Code Civil et de l’ancien article 5 du Code de Commerce, ses créanciers pouvaient poursuivrè le paiement de leurs dettes tant sur les biens de la communauté que sur ceux du mari et de la femme. Et c'était pour permettre à la femme commerçante de profiter du crédit offert par les biéens de la communauté, que les articles du Code de Commerce avaient été conservés. Une femme commune en biens ne pourrait pratiquement exercer le commerce en n'offrant à ses créanciers éventuels, comme gage général, que la nue-propriété de ses propres.
« Si la femme exerçait une profession non commerciale, elle agissait sans que l’on présumât le consente-
(1) M. SJULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La loi du 22 septembre 1942 sur Les effets du müriage quant aux droîts et devoirs des époux, JACUP; 1943, 1: 304
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ment du mari ; elle ne pouvait, par ses engagements, donner action que sur les biens réservés, provenant de son activité professionnelle, et ses biens personnels, à Pexclusion des biens communs en cas de communauté. Et encore, d’une part, ses créanciers devaient respecter ies droits de jouissance que le régime de communauté ou exclusif de communauté donne au mari sur les propres de la femme et ceux.que le mari dotal possède sur la dot; d'autre part, il y avait lieu de tenir compte de l’inalié-
nabilité et l’insaisissabilité des biens dotaux.
! « Par contre, si la femme exerçait une profession commerciale, elle était censée agir, nous l’avons rappelé, avec le consentement de son mari, tant que celui-ci n'avait pas retiré son autorisation. Non seulement elle cbligeait la pleine propriété de ses biens personnels, sous réserve de l’insaisissabilité des biens dotaux, mais, sous le régime de communauté, aux termes des articles 1419 du Code Civil, et 5 du Code de Commerce, ses créanciers pouvaient poursuivre leur paiement sur les biens de la eemmunauté et ceux du mari. »
_ 3° La loi du 18 février 1938 ne réglementait toujours pas les formes de l'opposition. Le mari pouvait donc faire connaître sa volonté d’une manière quelconque.
De telles critiques appelaient une refonte au moins partielle de notre législation. Cette réforme fut réalisée
par la loi du 22 septembre 1942.
Cette loi, renversant le système antérieur, a unifié les régles relatives aux professions civiles et aux professions commerciales (art. 223 C. Civ. et art. 4 du Code de Commerce). La femme peut désormais exercer une profession quelconque sous réserve de l’opposition du mari.
La loi nouvelle nous apporte toujours peu de précisions sur les formes de l'opposition. L'article 7 du Code de Commerce, qui seul intéressé la matière, ne légifère que pour les professions commerciales.
La faculté pour le mari de faire opposition découle” toujours de sa qualité de chef de famille. Cette disposition était insérée dans l’article 216 du Code Civil par
Ja loi du 18 février 1938. L’article 223 ne la reproduit
pas. Cependant, « on doit continuer d'admettre que le mari qui a perdu la qualité de chef de famille ne peut plus exercer le droit d'opposition. En effet, l’opposition n’est justifiée que si elle est exercée dans l'intérêt de la famille. Or, le mari n’a plus qualité pour se préoccuper de cet intérêt lorsqu'il a perdu la qualité de chef de famille », (1). s
La qualité de chef de famille reconnue au mari, la justification de son opposition par l’intérêt du ménage, constituent deux conditions de fond de l’opposition. Mais de plus, pour que le veto du mari soit recevable, il faut que la femme exerce une profession séparée (art. 223, all CCiv, et art. dal 2 C. de Commerce). Cette dernière condition nous paraît à première vue simpliste. Nous verrons cependant à l’étude qu’elle offre de réelles difficultés d'interprétation.
L'article 225, ‘alinéa 3, indique que la femme oblige Je mari et.la communauté par les engagements qu’elle contracte pour les besoins de sa profession.
Ce texte ne distingue plus les professions civiles des professions commerciales. Le régime de communauté légale a donc été assoupli en faveur de la femme.
Le crédit de cette dernière est donc très grand. Cependant, lorsque le mari exerce son droit de veto, ce crédit diminue. Les engagements pris désormais par la femme dans l’exercice de sa profession ne sont plus exécutoires sur les biens du mari et sur la masse commune (art. 223 C. Civ., ahnéa 2). Ce sont les effets essentiels de l’opposition.
L'article 223, alinéa 3, indique, comme le faisait déjà l’article 216, rédaction de la loi du 18 février 1938, que l'opposition peut, sur la demande de la femme, étre levée par le tribunal, icrsqu’elle n’est-pas justifiée par l’intérêt de la famille. Les articles 861, 862 et 863 du Code de procédure civile précisent les règles de procédure à suivre, en reprenant avantageusement les dispositions de l’ancien article 216.
(1) M- CHAUVEAU, Le statut de la femme mariée depuis Les lois du ® septembre 1942 et du 1% février 1948 (art. 12), p. 29.
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‘Les biens acquis par la femme dans l'exercice de sa
profession s'appellent des « biens réservés », sur lesquels
elle possède des pouvoirs étendus (art. 224 et 226 du C:-Civ.). È A
L'article 216 est désormais dépouillé de toute législation intéressant l’exercice par la femme d’une profession distincte. Il se borne à proclamer le principe de la capacité légale, principe seulement limité par le contrat de mariage et par la loi.
Ce sont là les textes fondamentaux qui réglementent opposition maritale, mais ce ne sont pas les seuls. Dans le cours de notre étude, nous aurons l’occasion de nous arrêter sur d’autres textes importants qui nous apporteront des précisions supplémentaires.
Cependant, les seuls articles précités nous permettent d’ores et déjà de fixer le plan de notre ouvrage.
Nous étudierons dans trois chapitres successifs les conditions de l'opposition, ses effets, et enfin la main-
levée judiciaire de l’opposition.
CHAPITRE PREMIER
Les conditions d’exercice de l’opposition #
_ Comment le mari pourra-t-il avertir les tiers de son opposition et quelles seront les conditions exigées pour que celle-ci soit recevable ? Pour répondre à ces questions, nous diviserons le présent chapitre en trois sections. Dans une section première, nous éludierons les formes de l’opposition, nous envisagerons ensuite dans une seconde section les conditions de fond. L'étude de l’époque de l'opposition fera enfin Fobjet de notre dernier développement.
SECTION I LES CONDITIONS DE FORME DE L'OPPOSITION
Lorsqu'on veut avertir les tiers d’un acte ou d’un fait juridique, deux moyens sont concevables. On peut tout d'abord les informer individuellement, leur notifier oralement ou par écrit l’acte ou le fait juridique «en question. Il est aussi possible de les renseigner en bloc par la voie de la presse, par le moyen d’affiches ou de registres. Au système d’information individuelle s’oppose donc le système d’information collective.
Comment doit se faire l’opposition à l'exercice par
ja femme d’une profession indépendante ? (1) En droit civil, l’article 223, alinéa 1, déclare que la femme peut exercer une profession séparée à moins que son mari ne s'y oppose, mais ce texte n’indique pas les formes de l'opposition. D’après l’article 7 du Code de Commerce qui s’oceupe de la femme commerçante, le mari doit notifier son opposition au greffier du Tribunal de Commerce, en même temps qu’à la femme. Le greffier luimême doit mentionner l'opposition sur le Registre de Commerce.
L'article 7 du Code de Commerce est donc seul explicite. Il consacre à la fois le système d’information individuelle et le système d’information collective, puisqu'il parle de notification au greffier et à la femme et de mention au Registre du Commerce. Cependant cet article n'indique pas les formes de la notification individuelle et ne semble admettre que l'inscription au Registre du Commerce tomme mode d’information générale.
Un jugement du Tribunal de la Seine du 19 janvier 1943 (2) indique que l'essentiel est que les tiers aient personnellement connaissance de l’opposition au moment . où ils traitent avec la femme. Donc, en matière civile comme en-matière commerciale, tous les modes de publicité sont valables du moment qu'ils renseignent suffisamment les tiers. La jurisprudence du Tribunal de la Seine n’innove d’ailleurs pas en la matière. Antérieurement à la loi de 1938, on admettait que le retrait d’autorisation pouvait s'exercer dans une forme quelconque.
Mais pour que la publicité soit efficace, il faut : 1° Que les notifications individuelles puissent facile-
(1) Sur les formes de l'opposition, voir M. BASTIAN, cours de droit commercial 1944-45 ; Juris. classeur des sociétés, fascicule 83 1944-45 ; M. JULLIOT DE LA-MORANDIÈRE, La femme mariée commertçante, D. C., 1943, chronique, p. 16, et La loi du 22 septembre 1942 sur les effets du mariage quant aux droits et devoirs des époux, J. C. P., 1943, 1, 304; M. AULAGNON, J..C. P., 1941, 2, 1701 ; M. SAVATIER, Lois nouvelles, 1938, 1, 60 ; M. VOIRIN, Rev. trim. dr. civ:, 1943, p. 76; M. CHAUVEAU, Le istatüt de. la femme mariée depuis les lois du ?2 septembre 1942 et du 1% février 1943 (art. 12), nos 40, 41, 42, 48 ; M. ANCEL, Les droîts et les devoirs des époux selon la loi du 2 septembre 1942, n° 19.
(2) Seine, 19 janv. 1943, G. P. du 17 mars 1943.
ment être prouvées par celui qui les a faites. Il faut que les tiers n’aient pas la possibilité de prétendre qu’ils n’ont pas été avertis. Si la loi laisse toute latitude au mari sur la manière de faire connaître son opposition, il fera bien d’être prudent, d'employer des moyens qui ne donnent lieu à aucune contestation. La notification orale est à ce point de vue très imparfaite si le mari a affaire à un tiers de mauvaise foi. Pourquoi le mari adresserait-il d’autre part une lettre si le destinataire peut en nier la réception ? La signification par huissier est au contraire pleine de garanties. Mais si on veut éviter les frais d’huis- . Sier, l'emploi de la carte-lettre recommandée s'impose. Quant à la lettre recommandée, il faut la proscrire afin d'éviter que le tiers destinataire puisse nieieoue que l'enveloppe ne renfermait aucun contenu.
De Quant à l'information collective, elle n'offre de garantie que si, une fois faite, elle est présumée irréfragablement connue des tiers. La loi a prévu en matière commerciale le Registre du Commerce qui doit porter, ainsi que l'indique l'article 7, la mention de l'opposition. Mais le Registre du Commerce a seulement la valeur d’un renseignement ; on ne peut faire grief à un tiers d’avoir ignoré l'opposition mentionnée sur ce Registre. Quant ? la publicité par la voie de la presse ou par le moyen d'affiches, elle présente évidemment le même inconvénient.
En résumé, il faut autant que possible renoncer à informer collectivement les tiers de l'opposition. Les systèmes d’information individuelle sont les plus efficaces et encore se réduisent-ils, ainsi que nous l’avons vu, à un nombre très limité. Néanmoins ils sont en tous temps à la portée de tous, condition nécessaire et suffisante.
Mais à qui le mari devra-t-il notifier son opposition ? Tous les tiers ayant intérêt à la connaître devront être avertis, mais ces derniers sont en nombre variable selon qu’il s’agit d’une femme exerçant une profession non commerciale ou d’une femme commerçante. Il est de plus possible que l’exercice d’une profession résulte pour la femme de la Po CP on à une société.
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Nous envisagerons donc dans trois paragraphes successifs l'opposition aux professions commerciales, l'opposition aux professions non commerciales, et enfin l’opposition aux professions exercées par la femme en société.
$ I. — L'opposition aux professions non commerciales.
Dans cette catégorie de professions, la femme -n’est pas nécessairement à son compte. Si la femme avocat, médecin, dentiste, ne dépend de personne, il en est autrement de la femme fonctionnaire ou employée chez un liers quelconque.
Dès lors, si le mari a recours au système de la notification, il devra avertir l’employeur et la femme dans les cas où cette dernière travaille sous les ordres d’un tiers. Ces deux catégories de personnes sont les seules qui ont intérêt à connaître l’opposition. En effet, la femme en temps que subordonnée n’a ni clients, ni fournisseurs.
Au contraire, si la femme est à son compte, l'opposition doit être signifiée à la fois à elle-même, à ses fournisseurs et à ses clients. De plus, lorsque l’épouse exerce la profession d'avocat ou d’architecte, l’ordre des avocats ou des architectes auront intérêt à connaître le veto du mari (1). s
Les fournisseurs de la femme exerçant une profession non commerciale peuvent être nombreux. Il peut s’agir de vendeurs de matériel agricole pour les professions agricoles, de fournisseurs d’accessoires médicaux ou chirurgicaux aux médecins ou aux dentistes, et en règle générale du mobilier indispensable à l'exercice de la profession.
Le mari doit aussi, à notre avis, notifier son opposi- - tion aux clients de la femme. En effet l’opposition n’a pas seulement pour but de rendre nuls à l’égard du mari les actes de la femme passés au mépris de l’opposition (2), mais elle a aussi pour résultat, ainsi que nous
(1) M. CHAUVEAU, Le statut de la femme mariée, n° 60, p. 39. (2). Art.- 222 3122" 2CMcive
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le verrons plus loin, de priver la femme de l'exercice de sa profession (1).
Or, quel moyen plus efficace s'offre au mari pour empêcher la femme d’exercer sa profession que de ia priver- de ses clients ? Etant sans clientèle, elle sera bien chligée de cesser son activité professionnelle.
Malheureusement il est difficile de saisir les clients:
Er effet, le système de la notification individuelle que nous envisageons en ce moment suppose, pour être applicable, que le tiers-à renseigner est connu du mari ; or, comment ce dernier peut-il connaître tous les clients de son épouse. Et d’ailleurs, quand bien même certains clients seraient avertis par le mari, est-on sûr qu’ils oblempéreraient immédiatement à son oräre ? Les tiers
. n'auraient intérêt à respecter l'opposition que s’ils éprou-
vaient un préjudice én la méconnaissant. Les fournisseurs, par exemple, savent bien que s’ils ne tiennent aucun compte du veto du mari et continuent à traiter avec la femme, ils ne pourront se faire rembourser, le cas échéant, leurs fournitures par le mari, lorsque les deux époux sont mariés sous un régime communautaire, ainsi que l'indique l’article 223, alinéa 2.
Mais les clients ne peuvent souffrir aucun préjudice de l'opposition du mari, car ils n’ont rien à se faire indemniser par la femme. Ils sont débiteurs de cette dernière et non pas créanciers. Si les qualités de médecin, d'avocat ou de dentiste de la femme sont irréprochables, les tiers ne cesseront certainement pas de réclamer ses services. Donc il est probable que si le mari faisait connaître son opposition aux clients de son épouse, le résultat de sa démarche risquerait d’être nul.
Nous apercevons tout de suite combien il est difficile au mari de mettre fin à l’exercice d’une profession libérale séparée. Dans cette catégorie de professions, en effet, la femme a peu ou n’a pas de fournisseurs, car son activité professionnelle ne consiste pas comme pour le com-
(1) L'interprétation a contrario des articles 223, a. 1, C. civ. et 4, al. 1. C. de com., suffit à nous en convaincre. Voir pour plus de précision : Jurisclässeur des: sOCtélés, précité ; M. BASTIAN, Courts de droit commercial, précité, et infra, les effels de l’opposilion, p. 62.
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merce à détailler les marchandises qu’on lui livre. Le mobilier nécessaire à l’exercice de la profession ne fait pas l’objet de modifications continuelles qui dun un remplacement constant. Le médecin, par exemple, n renouveile pas tous les jours ses appareils de — phie. D'ailleurs, ül est peu certain que les fournisseurs renonceraient à traiter avec la femme après l’opposition. Si la femme est solvable, peu importe à ces derniers que, comme l'indique l’articlé 223, alinéa 2, ses actes soient nuls à l’égard du mari, car ils n’auront jamais besoin de s'adresser à lui.
Aussi bien, il est diabesable que le mari, s’il veut donner efficacité à son opposition, notifie ceite dernière aux organismes qui régissent la profession. C’est ainsi que si ia femme exerce la profession d’avocat ou d’architecte, il devra avertir le Conseil de‘ l’ordre des avocats ou des architectes. Le Conseil de l’ordre des médecins a été récemment supprimé (1).
Toutes les imperfections constatées jusque-là dans le système de la notification se retrouvent dans le procédé de l’information collective. Il n’est pas plus sûr que l’em- ‘ ployeur, les fournisseurs et les clients de la femme se rangeront à l’avis du mari, d'autant plus qu'aucun système de publicité ne s'impose à la connaissance des tiers, «insi que nous l’avons déjà indiqué.
$ II. — L'opposition aux professions commerciales.
La femme’est ici nécessairement à son compte, car l’idée même de subordination est inconciliable avec la définition du commerçant (2).
1° L'article 7 du Code de Commerce déclare que le mari est tenu de notifier son opposition au greffier du Tribunal de Commerce en même temps qu’à sa femme. Le mari devra de plus avertir les tiers, c’est-à- dire jes
(1) Décret du 18 octobre 1943, J. O. R. F., 21 oct. 1943, p: 212.
(2) Voir notamment M. BASTIAN, Cours de droit commercial 1944-45 ; MM. LYON-CAEN et RENAULT, Droit commercial, 2e édition, p. 181.
fournisseurs de la femme. Il ne semble pas qu’il soit utile de renseigner les clients, d’abord en raison de l’absence d'efficacité de ce moyen, ainsi que nous l’avons vu, €t ensuite parcè que la femme dépourvue de fournitures perdra sa clientèle, En matière de commerce, il y a donc un lien de cause à effet entre la disparition des fournisseurs et la perte de la clientèle. Il suffit de prévenir les fournisseurs pour que des clients cessent automatiquement de traiter avec la femme. Au contraire, pour les professions non commerciales, comme nous venons de le voir, les fournitures sont minimes et moins indispensables à l’activité professionnelle. La femme fait le commerce de « son savoir » et non de marchandises.
L'article 7 exige une signification au greffier, cette signification devra être faite par acte d’huissier. Mais il ne semble pas que la voie de lhuissier soit nécessaire à l'égard de la femme et des tiers. L'article 7 du Code de
. Commerce parle en effet seulement de « notification » à la femme. L'article 223, alinéa 2, du Code Civil, indique que les tiers doivent avoir « personnellement » connaissance de l’opposition. Aucune forme déterminée n’est donc imposée par ces deux textes. Dans le silence de la loi, tout est donc permis. Il suffira d’une manifestation
_ de volonté quelconque du mari et notamment d'une simple lettre. Le jugement du 19 janvier 1943 du Tribunal de
la Seine précité, confirme cette solution. =
2° Le greffier doit mentionner l'opposition sur le Registre du Commerce. Tous les tiers peuvent dès lors _ connaître le veto du mari en consultant le Registre, De plus, l’article 4, 6° de da loi du 18 mars 1919 sur le Registre du Commerce déclare que lorsque la femme veut s'inscrire au Registre du Commerce, elle doit produire devant le greffier une déclaration du mari portant qu’il ne s’oppose pas à l'exercice de la profession. Il s’ensuit que le fait pour le mari de refuser de délivrer cette déclaration de non opposition, équivaut à une opposition de sa part. L'essentiel, en effet, indique le jugement du Tribunal de la Seine, est que les tiers soient suffisamment renseignés sur l’opposition, or s'ils veulent être édifiés sur ce point, ils n’ont qu’à consulter le Registre du Com-
M ler
merce. Si le nom de la femme n’y figure pas, c’est que le mari s’est opposé à l'exercice de son négoce.
Il est en effet pratiquement nécessaire pour la femme de requérir son inscription. Sans doute, si elle D'ODSEIVE pas cette formalité n’en est-elle pas moins commerçante, mais outre qu’elle n’est dès lors ni électrice, ni éligible aux Chambres et aux Tribunaux de Commerce, notre organisation actuelle de la répartition la met dans l’impossibilité pratique d'exercer le commerce. En effet sont attribuées des marchandises seulement aux commerçants inscrits au Registre du Commerce. De plus, le défaut d'inscription est sanctionné par une sorte d'amende disciplinaire prononcée par le Tribunal de Commerce (1).
Nous avons fait remarquer que le refus de délivrer la déclaration de non opposition équivalait à une opposition de la part du mari. Il n’y a donc rien de changé dans la pratique en matière commerciale avant et après la loi de 1942. Antérieurement à celte législation, la femme, pour s'inscrire au Registre du Commerce, devait produire devant le greffier.du Tribunal de Commerce l’autorisation du mari. Maintenant, on exige une déclaration de non opposition, ce qui est pratiquement la même chose.
Par conséquent, avant comme après la loi de 1942, la femme doit requérir le consentement de son mari pour obtenir son inscription au Registre du Commerce.
$ INT. — L'opposition aux professions exercées par la femme en société avec des tiers.
Il est fréquent que la participation de la femme à
une société constitue pour elle l'exercice d’une profession (2).
(1) Art. 18 et 19 de la loi du 18 mars 1919 sur le registre du commerce.
(2) Le Jurisclasseur des sociétés, fascicule 83, 1944-45, pose les règles suivantes : « L'entrée’ en société fait acquérir la qualité de commerçant lorsqu'il s’agit de la participation comme associé
en nom à une société en nom collectif ou en commandite... Ne fait pas acquérir la qualité de commerçant non seulement l’entirée dans une société civile, mais encore l'entrée dans une société de commerce en tant que commanditaire, actionnaire ou acqué-
1° Lorsqu'il s’agit d'une profession commerciale, quoique devenant commerçante, la femme n’est pas tenue de se faire personnellement inscrire au Registre du Commerce, son nom est simplement mentionné dans immatriculation de la Société au Registre du Commerce du siège social, conformément à l’article 6 de la loi du 18 mars 1919 sur le Registre du Commerce qui s'exprime en ces termes :
« Dans le mois de la constitution de toute société commerciale, son immatriculation est requise par les gérants ou administrateurs que le Registre du Commerce du siège social... »
La déclaration mentionne :
… 6° les noms, prénoms et adresses personnelles des associés tenus indéfiniment et personneïlement des dettes sociales, la date, de lieu de naïssance et la nationalité de chacun d’eux avec oe les indications prescrites par le 4° de l’article 4.
On se demande alors si la ne doit produire devant le greffier un certificat de non opposition du mari à lexercice de la profession, conformément à l’article 4 de la loi du 18 mars 1919 modifiée par la loi du 22 septembre 1942 :
«Art. 4. Tout Comnierçcant doit, dans le mois de l'ouverture de son fonds de Commerce, requérir du greffier du tribunal dans le ressort duquel ce fonds est exploité, son immatriculation dans le registre du commerce.
Le requérant remet au greffier une déclaration en triple exemplaire sur papier libre et signé de lui. Cette déclaration indique : « … 6° S'il s’agit d’une femme mariée, fa déclaration du mari qu’il ne s'oppose pas Pexercice du commerce par sa femme.
Ce texte s'applique « à l'inscription de la femme:
reur de parts de société à responsabilité limitée. Par ailleurs, la femme n’exerce pas non plus, lorsqu'elle devient commanditaire ou actionnaire, une profession civile séparée de celle de
son mari... ; la gérance d'uñe société civile... la gérance d'une société à responsabilité limitée, l'administration d’une société anonyme. la présidence d’un conseil d'administration... font
acquérir l'exercice d’une profession civile.
comme commerçante », mais s’applique-t-il aussi « à la simple mention de la femme parmi les membres de la société ». Le Jurisclasseur des Sociétés répond par la négative : « La femme n'étant pas elle-même inscrite il n’y a pas lieu de fournir une déclaration de non opposition (1). Cependant, « il serait prudent, Th-on plus loin, de procéder quand même à cette notification, qui peut paraître d’autant plus utile que c’est par le registre du commerce, répertoire de renseignements, que les tiers connaissent les noms des associés indéfiniment responsables et les changements intervenus sur ce point ».
« L'article 7 du Code de commerce, poursuit-on, ne vise que l'hypothèse où la femme est Géjà inscrite au registre du commerce ; mais si l’on estime ce texte applicable au cas qui nous préoccupe, il faut, selon nous, étendre ses dispositions au cas où la femme se prépare à entrer en société et permettre une notification préalable pour empêcher qu’elle ne figure comme associée dans l'inscription de la société » (2).
2° S'il s’agit de l’exercice d’une profession quelconque, l'opposition du mari devra être notifiée à la femme el aussi aux personnes avec lesquelles elle se propose d’entrer en société ou se trouve déjà associée. Cette obligation découle de l’articl® 7 du Code du commerce et de l’article 223 alinéa 2 du Code civil Ce dernier texte déclare que les tiers doivent avoir personnellement connaissance de l’opposition.
Enfin, ainsi que le fait remarquer le Jurisclasseur des Sociétés, il n’est pas nécessaire de prévenir les tiers qui peuvent traiter avec la société.
Ces derniers doivent se contenter de la mention de l'opposition au registre du commerce. Il est, en effet, d’une part, difficile au mari de les connaître, puisqu'il n’est pas au courant des affaires de la société, d’autre part, aucun texte n’impose une telle notification. « Il ne s’agit plus de personnes avec qui la femme contracte elle-même, mais de personnes avec qui, c’est la société
(1) Jurisclasseur des sociétés précité, Ino 75. (2) Jurisclasseur des sociétés, n° 8.
; — 23 — qui a traité, la femme n'étant engagée que parce qu’elle ‘est tenue des dettes sociales ; on n’est donc pas en présence des « actes de la femme » dont parle Parti-
cle 223->:(1).
SECTION II LES ÉROUTIONS DE FOND DE L'OPPOSITION
Le mari ne peut exercer son droit d’opposition que s’il possède la qualité de chef de famille. D'autre part, son veto doit être justifié par l'intérêt de la famille, ainsi -que lindique l’article 223. Il est enfin nécessaire que.la . femme exerce une profession séparée.
Ce bref préambule nous indique que cette section sera divisée en trois paragraphes.
$ I. — Le mari doit être chef de famille.
L'article 216 du Code civil, rédaction de la loi du
18 février 1938, déclarait que « le mari pouvait, sauf
dans les cas prévus par le’troisième alinéa de l’article 213, s’opposer à ce que la femme exerce une profession séparée ». Ce dernier texte déclarait que la qualité de chef de famille cessait d’exister au profit du mari :
1° Dans le cas d'absence, d'interdiction, d’impossibilité de manifester sa volonté et de séparation de corps ;
2° Lorsqu'il était condamné, même par contumace, à une peine criminelle, pendant la durée de sa peine.
Autrement dit, le droit d'opposition était en dépendance étroite avec la qualité de chef de famille reconnue au mari.
Nous n’avons pas’ à discuter les principes posés par
_ Varticie 213 du Code civil car cette critique dépasserait
manifestement le cadre de notre exposé. Signalons seulement la rédaction défectueuse de cet article bien étudiée pair M. Marc ANCEL (2).
(1) Jurisclasseur des sociélès, n° 86.
(2) M. AnCEL, Traité de la capacité civile de la femme mariee d'après la loi du 18 février 1938, p. 69 et s.
SADREE
Ces imperfections appelaient une refonte de l’article 213. Cette tâche fut menée à bien par la loi du 22 septembre 1942. L'article 213 nouveau déclare désormais que « la femme remplace le mari dans sa fonction de chef s’il est hors d'état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence, de son éloignement ou de toute autre cause ». à
Mais l’article 223 nouveau ne précise plus, comme le faisait l’ancien article 216, que le «mari perd son droit d'opposition dans le cas où il perd la qualité de chef de famille.
Est-ce à dire que la loi nouvelle ait entendu consacrer une solution différente ? Nous ne le pensons pas, car l’article 213 nouveau envisage les cas où la femme rempiace son époux dans sa qualité de chef. Si le mari est alors privé de cette “qualité, sur quelle base juridique pourrait-il s'appuyer pour exercer son droit de veto ?
La supériorité de la rédaction nouvelle de l’article 213 est incontestable, car eïle répond aux critiques que lui adressait M. ANCEL.
Néanmoins ce texte laisse dans l’ombre le cas de la séparation de corps. Lorsqu'elle survient, le mari conserve-t-il son droit d'opposition ? A ce sujét, il convient cependant de remarquer que l’article 1449 alinéa 3 précise que le mari séparé de biens par jugement ne peut plus exercer le droit d'opposition visé à l’article 223. Comme la séparation de corps emporte toujours la séparation de biens, il faut admettre que la séparation de corps fait perdre au mari son droit d'opposition.
En ce qui concerne la séparation de biens, M. JuLLIOT DE LA MORANDIÈRE (1) fait d’ailleurs observer que si l’article 1449 alinéa 3 se justifie très bien en cas de biens accessoire à une séparation de corps, il n’a plus de raison d’être en cs de séparation de biens principale, car le ménage subsiste et les mêmes raisons d’ordre familial peuvent justifier l’oppositiofñ du mari.
Le droit de veto subsiste-t-il encore lorsque ie mari
(1) M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La loi du 22 septembre 1942 sur les effets du mariage quant aux droits et devoirs des, époux. JOSRee1943 el 007
S'ÉTE
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est déchu de la puissance paternelle? M. ANGEL (1) résout le problème par l’affirmative en l’absence de toute disposition formelle en ce sens.
N f. — L'opposition du mari doit être justitiée par l'intérêt de la famille.
La faculté de faire opposition ne constitue pas pour
le mari un pouvoir absolu et discrétionnaire. Son veto
doit être justifié par l'intérêt du ménage. L'article 223 alinéa 8 fixe cette condition. Il déclare que si l’opposition n’est pas justifiée par l'intérêt de la famille, la
_ femme peut être autorisée par justice à passer outre.
Mais quelles raisons pousseront donc le mari à s’oppo- ? L'article 223 alinéa 2 fournit implicitement une réponse à cette question. Ce texte déclare que les engagements pris par {a femme après l’opposition « sont nuls à l’égard du mari si les tiers avec lesquels elle contracte ont personnellement connaissance de l’opposition au moment où ils traitent avec l'épouse ». En l’absence d'opposition nous verrons ultérieurement que les engagements contractés par la femme sont exécutoires sur les biens de la communauté et sur ceux du mari. L'opposition d’après l’article 223 alinéa 2 à donc pour consé-
‘quence de soustraire le patrimoine du mari et celui de
la communauté à l'emprise des créanciers de la femme. En effet, comme le font remarquer beaucoup d'auteurs, le terme « nuls à Flégard du mari » signifie plutôt « inopposables au mari » (2).
Or quand le mari a-t-il intérêt à rendre les engagements contractés par sa femme inopposables à son égard ? Uniquement, croyons-nous, lorsque son épouse fait de mauvaises affaires et ruine la communauté.
Le Code civil envisage donc seulement l'intérêt pécuniaire de la question, or les intérêts à sauvegarder ne
(1) M. ANGEL, Les droits et les devoirs des époux selon la loi Loi du 22 septembre 19,42, p. 12, note 3.
- (2) M. ANGEL, Les droits elles devoirs des époux Selon La du 22 septembre. 1942, p. 16; sur la notion de l'inopposabilité, voir M. BASTIAN, Essai d'une théorie générale de l’inopposabilité, thèse, Paris, 1929.
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sont pas seulement et toujours des intérêts pécuniaires (1). Des intérêts moraux peuvent être aussi en jeu. Cela découle de ce que l'opposition est liée à la qualité de chef de la famille. En cette qualité, le mari doit veiller à ce que la vie du ménage s'écoule dans des condiions optima. Il importe qu’il mette obstacle à l'activité professionnelle de la femme lorsque la bonne marche du foyer l’exige. L'opposition ne doit pas avoir seulement pour conséquence de rendre inopposables au mari les engagements pris par la femme au. mépris de l’opposition,, elle doit de plus s’analyser en un véritable veto, elle doit faire cesser l’activité professionnelle de la femme, comme le déclarent implicitement l’article 223, alinéa 1 du Code Civil, et l’article 4 du Code de Comnerce.
Le mari devra user de ce droit de veto, lorsque la profession est susceptible de nuire à la santé ou à la moralité de son épouse. Le mari ne permettra certainement pas à sa femme de se livrer à des travaux qui lui sont très PÉRIDIES lorsqu'elle est faible de constitution. C’est ainsi qu’on reprochait autrefois au travail à l’usine de … ruiner la santé des ouvriers. Aujourd’hui, depuis l’avènement du machinisme, cette branche d’activité professionnelle est devenue de plus en plus à la portée de la femme. En effet, cette technique nouvelle a supprimé en grande partie ce qui dans le travail était effort muüsculaire et a amoindri le rôle de l’habileté technique spécialisée. Aujourd’hui ce sont les machines qui fournissent l’effort et sont spécialisées plutôt que les hommes. Si pour toutes ces raisons la femme s’est vue de plus en plus attirée par le travail à l’usine, il ne s’ensuit pas que son activité en ne soit dénuée pour cela d’inconvénients.
Malgré l’activité sans cesse accrue de l’inspection du travail, beaucoup d’industries sont encore exploitées dans des conditions insalubres qui risquent de porter atteinte à la santé de la femme.
On reproche aussi au machinisme d’avoir indirecte-
(1) Seine, 27 nov. 1939, G. P.,: 1941, 1, 11 ; C: E., 19 fév. 1943, G. P., 84 mars 1943 et Rev. Trim. Dr. Civ., 1943, p. 108.
OT ment provoqué la baisse de la moralité. Les hommes de notre époque se sont parfois demandé pourquoi ils avaient encore besoin de travailler, ayant à leur service tant de forces dociles, et beaucoup ont proclamé le droit à la paresse. : |
Nous n'avons pas à apprécier l'opportunité de ces
critiques qui ne sont d’ailleurs pas les seules que l’on ait pu adresser au machinisme. Néanmoins, si elles sont prédominantes aux yeux du mari, ce dernier verra d’un mauvais œil l'entrée de sa femme à l’usine et fera tout son possible pour mettre obstacle à ce projet. : Mais la santé et la moralité de l’épouse ne sont pas les seules préoccupations du mari. En exerçant son droit d'opposition, le mari songe souvent à ses enfants. Il n’est pas besoin de. s'étendre beaucoup, pour déclarer que Pexercice par la femme d’une profession indépendante, l’éloignant le plus souvent de son foyer, lui fera négliger l'éducation de ses enfants ; or, qu'y a-t-il de plus grand et de plus noble pour des époux que de se consacrer de toutes leurs forces et de toute leur âme au bien-être de leur postérité ? À Quoi servirait donc une telle affirmation, si le fruit de la procréation devait par la suite, faute de soins, s’étioler ?
- Sur ce point, la jurisprudence est d’ailleurs venue apporter sa note personnelle. Un arrêt de la Cour de Paris a admis l’opposition du mari fondée sur le fait que « l'éducation et l’instruction de l'enfant seraient mieux dirigées qu’elles ne le sont actuellement si la femme restait au foyer » (1).
Mais bien d’autres motifs peuvent guider le mari. Le foyer en général est lui-même intéressé à ce que la femme ne le néglige pas. Si la vie du couple et le bonheur de leurs enfants sont fondés sur l’entente mutuelle des époux, cette entente sera d'autant mieux réalisée que leur maison sera un dieu agréable où toute chose est prête à servir. Or, lorsque la femme exerce une profession séparéé, les deux époux ne trouveront pas dans la maison familiale tout l’apaisement matériel et moral qu’ils pourraient espérer.
(1) Cour de Paris, 7 déc. 1940, G. P.; 1941, 1, 11.
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Il serait vain de poursuivre l’énumération des raisons qui peuvent justifier l’opposition du mari. La jurisprudence, espérons-le, poursuivant son travail d’interprétation et d’élaboration du droit, nous en fournira de multiples exempies.
SI: — La femme doit exercer une profession séparée (1).
L'article 4, alinéa 2 du Code de Commerce exige, pour que l’opposition soit recevable, que la femme exerce une profession séparée. |
La loi n’a pas admis l’opposition du mari à l'exercice d’une profession commune. Il est pourtant des cas où l’activité professionnelle de la femme serait contraire à l'intérêt de la famille. Supposons en effet un mari pharmacien, dont la femme possédant elle aussi les diplômes de pharmacie, s’obstine, malgré l'interdiction maritale, à prendre place au comptoir du magasin. Elle néglige pour autant son ménage et l’éducation de ses enfants.
Dans une hypothèse semblable, la loi n’a pas accordé au mari le droit de faire opposition, car elle considère sans doute qu’il s’agit là d’un petit différend d’ordre familial susceptible d’être tranché par les époux euxmêmes. j aa :
D'ailleurs, les cas de ce genre seront très rares. L’exercice d’une profession séparée procure à la femme une indépendance plus grande par rapport à son mari et lui fait de plus acquérir un pécule personnel qu’on appelle biens réservés. Si elle ne fait qu’assister son mari dans exerccie de sa profession, ellé ne peut compter sur de tels avantages. Re
Le mari ne pourra donc exercer son droit de veto que lorsque sa femme exerce une profession séparée, Mais quand y a-t-il profession séparée ? L'article 4, alinéa 2
(1) Voir sur la question Cass. civ., 11 août 1884, S. 1884, 1, 416; Req., 5 nov. 1900, D. P., 1901, 1, 463; Aix, 11 août 1906, D: 1907, 5, 9, :Civ., 28 janv. 19H, D. P., 1912, 1, 481 ; Cass. civ., R4 fév. 1926,,S. 1927, 1, 101 : Trib. civ. de Thonon, 8 sept. 1932, G. P., 1932, ?, 916 ; Cass. «civ. 23 maï 1939, J. C. P:, 1939, 2, 19234, et G. P., 1939, 2, 311; MM. PLANIOL et RIPERT, T. 2, P. 346 ; M. ns De la faillite des époux commerçants, J.CP., 1939, Dati ets
du Code de Commerce, seul, nous renseigne à cet égard.
La femme, déclare-t-il, « n’est pas réputée marchande publique si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari, mais seulement quand elle exerce un commerce séparé de celui de son mari ». Pour les pro- _fessions non commerciäles, aucun texte ne nous donne une définition. Il faut donc retenir l’esprit de l’article 4 du Code de Commerce et l’appliquer à toutes les pro- . fessions en déclarant que la femme exerce une profession séparée lorsqu'elle travaille seule, lorsque son mari n'intervient pas dans l’exercice de sa profession.
Le Code de Commerce n’exige plus, comme autrefois, la coutume de Paris (art. 235), que le commerce de la femme soit nécessairement autre que celui du mari. Il - peut s’agir du même genre de commerce. Il faut et il suffit que les deux vs des époux soient distinctes.
Mais quels intérêts y a-t-il à déclarer que la femme exerce une profession indépendante ? En droit commercial, la femme obtient par là même la qualité de commerçante. Elle peut être mise en faillite.
En droit civil, au contraire, la faillite n’existe pas, car il n’y a pas d'institution analogue à la qualité de commerçant. Dès lors, le fait que la femme exerce une profession distincte a pour seule conséquence de rendre recevable l’opposition du mari.
La qualité de commerçant est Fe un problème spécial au droit commercial. Il est intéressant de rechercher, lorsqu'il y a doute, lequel des deux époux sera considéré comme commerçant, pour savoir, le cas échéant, qui supportera la faillite. ù
A. L'article 4, alinéa 2 du Code de Commerce nous indique que la femme est seulement commerçante si elle exploite un commerce séparé de celui de son mari. Autrement dit, lorsque les deux époux exploitent conjointement le même fonds de commerce, c’est le mari et lui seul qui est commerçant.
On a essayé de faire attribuer à la femme la qualité de commerçante en invoquant certaines circonstances de
AT E
fait qui pouvaient laisser croire que le mari ne jouissait pas de cette même qualité (1). tee
Mais la jurisprudence a refusé d'accorder crédit à ces. prétentions qui méconnaissent la véritable interprétation de l’article 4 du Code de Commerce. Cest ainsi qu’elle a déclaré que le mari était seul commerçant, quand bien même la femme aurait pris au commerce une part pré- &ominante. Le fait que la femme aurait détaillé jes marchandises dans un local distinct, qu’elle aurait elle-même pris livraison de celles-ci, qu’elle serait séparée de biens, ne lui fait pas acquérir la qualité de commerçante, du moment que son mari participe à l’exploitation du fonds ‘de commerce.
Certains arrêts ont même admis que lorsque le mari a vu ses facultés mentales diminuer et devient étranger aux opérations, il reste tout de même commerçant. Il nous semble qu’il ne faut pas pousser trop loin l’interprétation de l’article 5 du Code de Commerce. Si le mari est dans l'impossibilité, pour une cause quelconque, de manifester sa volonté et de prendre part aux opérations commerciales, il cesse pour autant d’être commerçant et son épouse le remplace dans cette qualité. En effet, elle exerce bien dès lors un commerce séparé, puisque son mari ne la seconde même pas. :
Certains tribunaux vont même beaucoup plus loin, car ils admettent cette solution, même dans le cas où l’activité professionnelle du mari ne serait pas nulle. M. PERCEROU (2), dans son cours de Droit Commercial, justifie en ces termes cette jurisprudence : « Ce que l’article 5 interdit, c’est de considérer que deux époux qui exercent le commerce ensemble sont tous deux commerçants, et non de considérer que c’est la femme qui est commerçante au lieu du mari, et quand les juges estiment que telle est la situation réelle, la Cour de Cassation déclare qu’il ÿ a là une question de fait et qu’elle n’a pas qualité pour la contrôler. » +. |
Une solution contraire serait d’ailleurs peu équitable. Au cas où le mari a vu ses facultés mentales diminuer, si
(1) Cass: civ., 11 août 1884, S. 1884, 1, 416: Cass. civ 23 mai En C. P., 1939, 2, 1234; Cass. CIV., 14 déc. 1938, ,J. C. P., 1939, JC ). "
(2) M. PERCEROU, Cours de droit commercCtal, 1942, 43.
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la femme se révélait, à dessein ou inconsciemment, mauvaise administratrice, le mari supporterait seul, le cas échéant, la faillite et cela sans y avoir contribué ! Lorsque l’activité professionnelle du mari est masquée par celle de son épouse, il est impossible sans blesser l’équité de ne pas reconnaître à cette dernière la qualité de commerçante. Les tiers ont traité avec la femme, ils ne connaissent qu’elle, et ils comptent sur ses biens pour se faire payer au besoin. Il serait alors néfaste que lorsque les” mauvais jours arrivent, la femme ayant trompé la confiance des tiers, vienne déclarer que son mari seul est commerçant en se retranchant derrière l’article 4 du Code de Commerce.
La Cour de Caen, dans un arrêt de 1938, a même admis dans un cas de ce genre que les époux devaient être déclarés tous deux commerçants et devaient supporier tous deux la faillite.
Cette solution est manifestement contraire aux termes de l’article 4 et doit être rejetée (1).
Donc, en résumé, et en règle générale, lorsque les deux époux exploitent conjointement le même fonds de commerce, le mari seul est commerçant et la femme est réduite par là même au rôle de préposée. On a bien objecté que lorsque les deux époux sont mariés sous un régime de communauté, la prétendue égalité entre époux . communs en biens faisait obstacle à l’établissement d’un lien de préposition entre les deux époux, mais la Cour _ de Cassation n’a pas accueilli cette prétention et'a déclaré « qu’en l’absence de prohibition édictée par la loi, la femme peut devenir l’employée de son mari comme elle peut en principe contracter avec lui sous un régime de communauté comme sous tout autre régime » (2).
Mais lorsque la femme prend une part prédominante à la gestion du fonds de commerce, la qualité de commerçante lui est alors attribuée. Quant au mari, son rôle est nul s’il est devenu étranger aux opérations. Au contraire, s’il assiste partiellement sa femme, il fait fonction de préposé. Certains auteurs ont refusé de reconnaître au
(1) Chaque fois que la cour de cassation a été saisie d'un cas de ce genre, elle a cassé l'arrêt : Civ., 14 déc. 1938, J. C. P., F0 m0 6 CV ma 41939 Je C)P;719397 2, 1234
(2) Cass."civ.; 8 mov. 1937, G. P.; 1938, 1, 43.
mari ce rôle de subalterne (1). Nous critiquerons bientôt les motifs qu’ils invoquent à l'appui de leur prétention.
En pratique, il est souvent difficile de reconnaître quel est celui des deux époux qui tient le rôle principal ; aussi présumons-nous que celui-là est commerçant qui est propriétaire du fonds. Cette présomption repose sur le fait qu’ordinairement, le propriétaire du fonds, de commerce n’abandonne pas à son époux la gestion de ce fonds. Il convient de remarquer que le mari jouit en la matière d’une situation de faveur puisqu'on présume qu'il est commerçant, non seulement lonsque le fonds de commerce lui est propre ou lorsqu'il est commun, mais encore lorsqu'il y a doute sur la propriété du fonds.
Au contraire, la femme ne se voit attribuer la qualité de commerçante que lorsque I fonds de commerce est. sa propriété.
Mais ces présomptions ne sont pas irréfragables. Elles peuvent être renversées par la preuve contraire, Si le fait que le mari est propriétaire du fonds peut laisser penser qu’il s'occupe effectivement de la gestion, si une telle présomption consacre ce qui se passe dans la pratique, elle ne peut, à notre avis, trouver appui dans l’article 4 du Code de Commerce. Cet article n'empêche pas la femme de diriger seule un fonds de commerce commun ou propre au mari. Dès lors on ne peut déclarer que ce dernier est commerçant.
L'article 4, alinéa 2, précise en effet que « la femme n’est pas commerçante si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari ». Ce dernier membre de phrase signifie, selon nous, « les marchandises du commefce dont le mari s’occupe » et non pas « les marchandises du fonds de commerce dont le mari est propriétaire ».
Du reste, si la femme exploite seule un fonds de commerce commun ou propre au mari, son activité professionnelle est bien distincte de celle de son-mari, comme (1) Voir sur ia matière M. HEMARD, Les contrats onéreux entre époux, ROv. lrim. dr. civ. 1938, p. 705, no 64 et S.: M. ESMEIN,
G. PRUDHOM et trio, de com. 1938, p. 134 et note sous Rouën, 16 juil. 1936, S 1937, 2, 169.
Dosige l'article 4, alinéa 2 in fine, pour lui faire acquérir la qualité de commerçante.
La jurisprudence à admis que lé mari est commerçant, bien que le fonds paraisse appartenir à la femme séparée de biens, si cette dernière n’exerce pas un commerce séparé de celui de son mari (1). Ce qui indique bien que la qualité de commerçant n’appartient pas obligatoirement au propriétaire du fonds.
Nous avons envisagé jusqu'ici le cas d'exploitation commune par les deux époux d’un même commerce et nous avons déclaré commerçant, selon les circonstances, . soit le mari, soit la femme.
B. Supposons maintenant que la femme exerce un commerce séparé de celui de son pour et que celui-ci vienne, au bout d'un certain temps, s ’immiscer dans la gestion du fonds de commerce.
_ La femme perdra-t-elle alors la qualité de commerçante ?
La Chambre Civile de la Cour de Cassation a déclaré dans un arrêt du 24 février 1926 que lorsque le commerce est exploité par la femme séparée de biens, si les actes d’immixtion sont-suffisants pour faire attribuer au mari la qualité de commerçant, ils n’ont pu faire perdre cette même qualité à la femme exerçant Semen” son négoce (2).
Cette jurisprudence ne nous semble pas très probante. La Cour de Cassation se contente d’affirmer que les deux époux sont commerçants, mais elle n’en indique pas les raisons. Pourquoi les actes d’immixtion du mari sont-ils suffisants pour lui faire acquérir la qualité de commerçant ? Pourquoi d’ailleurs attribuer au mari cette quälité ? Lorsque la femme entre dans la gestion d’un fonds de commerce exploité par le mari, nous venons de voir qu’elie est sa préposée. Pourquoi ne pas décider, par analogie, que le mari, en s’immisçant dans la gestion d’un fonds jusque-là exploité par son épouse, devient le préposé de cette dernière ?
(1) Montp2llier, 10 fév. 1926, Mon. Jud. Midi, 15 mai 1926. (2) 1Cass. civ., 24 fév. 1926, S. 1927, 1, 101.
Quelques auteurs se sont refusés à reconnaître au mari cé rôle de subalterne (1). En effet, déclarent-ils, la femme ne peut exercer librement le Commerce que si son conjoint ne s’y oppose pas. Il s'ensuit que le mari détient en la matière le rôle prépondérant. Comment dès lors admettre que la femme qui est sous la dépendance du mari dans le choix d’une profession, puisse ensuite lui donner des ordres dans l’exercice de cette même profession ?
Cet argument nous semble cependant de peu de valeur. En effet, le mari ne possède pas le pouvoir discrétionnaire d'empêcher sa femme d’entreprendre un Commerce. La preuve en est que cette dernière jouit contre une opposition injustifiée d’un droit de recours au tribunal pour obtenir la mainlevée. Si le jug2: reconnait exactes les prétentions de la femme, elle va alors exercer son commerce malgré l’opposition du mari.
Il n’est donc pas impossible de reconnaître au mari le rôle de préposé. Cela ne signifie pas cependant qu’il devra toujours se cantonner dans cette situation d’infériorité. En effet, l’article 4, alinéa 2, n’exclut pas la possibilité de lui assigner la qualité de commerçant sans faire perdre à la femme cette même qualité. La femme, d'après ce texte, n’est bas réputée marchande publique si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari. Rien ne nous autorise à raisonner par analogie, en disant que le mari n’est pas commerçant s’il détaille seulement les marchandises du commerce de sa femme ; car l’article 4 a pour effet de protéger l’épouse, de lui éviter la faillite. Si ce texte n’existait pas, un mari qui s’est livré à des opérations hasardeuses et susceptibles d’entraîner sa faillite pourrait abuser de son autorité pour amener sa femme à participer à la gestion du fonds, lui faire acquérir la qualité de commerçante et lui faire supporter sur son patrimoine personnel le poids des dettes qu’il a contractées.
Cet abus d’autorité est certainement moins à craindre de la part de la femme sur son mari. Ce dernier, lorsqu'il
(1) Voir note 1, supra p. 32.
entre dans la gestion du fonds de commerce, agit sans subir l’influence de son épouse. Il sait bien qu’il risque - ainsi d'acquérir la qualité de commerçant et de supporter les conséquences d’une faillite à venir.
Il nous semble donc que le mari est le préposé de sa femme lorsqu'il se maintient dans sa situation de subalterne. Au contraire, s’il se fait dans l'exploitation l’égal de sa femme aux yeux des tiers, il acquiert la qualité de commerçant. Sans doute une telle distinction est de nature à donner lieu à controverse, pour savoir quand on
passera du stade de préposé à celui de commerçant. Néanmoins, à notre avis, cette solution s'impose. Si on déclarait commerçant le mari qui s’est borné à signer une seuie fois la correspondance de sa femme, noûs irions à l’encontre de la logique. Si au contraire on admettait que, quel que soit la participation du mari à la gestion, il ne pouvait s'affranchir de son rôle de commis, il y aurait là une cause d’insécurité dans les rapports juridiques avec les tiers. Supposons en effet un mari dont Fimmixlion dans le commerce de sa femme est tellement effective qu’elle masque presque entièrement l’activité de cette dernière. Les tiers peuvent finir par ignorer la femme, par croire que le mari est seul commerçant. Ils comptent sur le patrimoine de celui-ci pour se faire indemniser le cas échéant du montant de leurs créances. Ces tiers seraient donc lésés si, en cas de faillite, le mari venait exciper de sa qualité de subalterne et se déclarer par là même inattaquable et irresponsable.
Lorsque le mari acquiert la qualité de commerçant, la Cour de Cassation, dans son arrêt précité, déclare « que ses acles d’immixtion n’ont pu faire perdre cette même qualité à la femme-exerçant réellement son négoce ». Le texte de l’article 4 du Code de Commerce nous fournit implicitement une explication de ce fait. La femme, dans le cas qui nous préoccupe, ne détaille pas les marchandises du commerce de son mari ; il s’agit au contraire de son propre commerce qu’elle continue à exercer comme par le passé. Si le mari entre dans la gestion du fonds, on ne peut prétendre que le commerce cesse d’être celui de sa femme pour devenir le sien propre. Une telle solution
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serait du reste peu équitable : lorsque la femme exerce un commerce séparé, les gains acquis par son activité professionnelle constituent des biens réservés. Nous ne saurions dès lors admettre que le mari, de sa seule volonté, par sa participation active à l'administration du fonds, puisse tarir la source de ces biens réservés.
Nous avons envisagé jusqu'ici les hypothèses où l’article 4, alinéa 2 du Code de Commerce, présentait des difficultés d'application. Nous avons démontré qu’en Cas d'exploitation commune d’un fonds de commerce, le mari est généralement seul commerçant. Au cas où la femme exerce un commerce séparé dans la gestion duquel le mari vient ensuite s’immijscer, il n’est pas impossible de reconnaître aux deux époux la qualité de commerçant.
Mais il est deux hypothèses où l'interprétation de Particle 4 ne soulève aucune difficulté. La femme et elle seule est commerçante d'une Part, lorsque son mari
«commerçant décède et d'autre part lorsqu'il est le prêterom de cette dernière.
Lorsque le mari décède, sa femme qui continue le commerce devient commerçante, , « même, déclare la jurisprudence, au cas où la plus grande partie du passif remonte à la gestion de son mari et ne lui incombe qu’en raison de l’acceptation par elle de la succession » (1).
11 peut aussi se faire que le mari, commerçant en apparence, ne soit que le prête-nom de son épouse. Les tribunaux doivent alors appliquer la règle « fraus omnia corrumpit », faire abstraction des apparences et déclarer la femme seule en faillite le cas échéant (2).
SECTION III EPOQUE DE L'OPPOSITION
Le mari, proclamait l’article 216 du Code Civil, rédaction. de la loi de 1938, peut s’opposer à ce que la femme exerce une profession séparée. Lors de la rédaction de
(1) Cass. req., 5: déc. 1904, D. P., 1906, 1, 108. 2) Trib. com. Nantes, 7 janv. 1932, G. P., 1932, LAS NCIVS 23 janv. 1912, D. IP., 1912, 1, 481 ; Civ., 24 fév. 196, S., 1927, 1, 101.
cette loi, une controverse s'était élevée sur le point de savoir si l’opposition du mari pouvait intervenir à un moment quelconque de l'exercice de la profession. M. Delattre, rapporteur à la Chambre, et M. Renoux, rap- PALIEUr au Sénat, étaient d’avis que l’opposition ne pouvait s’exercer que contre une profession « nouvellement prise » (1). Elle ne pouvait avoir lieu si le mari avait consenti même tacitement à l’exercice de la profession. ‘On invoquait tout d’abord le Code Civil Suisse qui consacrait cette solution. On déclarait d'autre part que si l’opposition était recevable à un moment quelconque de lactivité professionnelle de la femme, le mari pourrait abuser de son droit (2). Cette interprétation fut heureusement combattue au cours de la discussion devant la Haute Assemblée par M. Fourcade, et finalement rejetée.
_ est en effet difficile de croire que le mari puisse abuser de son droit d'opposition, en raison de la faculté reconnue à la femme de s’adresser au tribunal pour obtenir la mainlevée. Il est donc vraisemblable que le mari n’exercera pas son droit à la légère. D’autre part, si nous adoptions la proposition de M. Renoux, comment saurions-nous s’il y a eu consentement tacite dans le passé ? La. femme pourrait toujours exercer quelque temps à l'insu de son mari. Lorsque ce dernier userait ensuite de son droit de velo, son épouse prétendrait qu'il ‘est irrecevable. Elle soutiendrait que son mari était au courant de son activité professionnelle. S’il n’a rien dit, c’est qu’il consentait tacitement. Comment donc le mari pourrait-il alors obtenir gain de cause ?
D'ailleurs, le texte même de l’article 216 était rédigé en termes très larges qui ne pouvaient en justifier une interprétation restrictive. Le mari peut s'opposer à ce. que la femme « exerce » une profession. Le mot « exerce » s'applique aussi bien à une profession entreprise depuis un certain temps qu’à une profession « nou-
(1) Séance du 19 mars 1937, Déb. parl., p. 348 ; M. ANCEL, Traité de la capacité civile de là femme mariée d'après la loi du 18 février 1938, n° 45.
(2) M. ANGEL, Traité de la capacité civile de la femme mariée d'après la loi du 18 février 1938, n° 45.
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vellement prise ». Si on déclare que ce texte concerne seulement une profession nouvelle, on ajoute manifestement aux termes de la loi. L'interprétation de MM. RENOUX et DELATTRE ne peut donc s'appuyer sur cet article. Du reste, leur conception ne serait pas équitable, Ainsi que le fait justement remarquer M. ANCEL : « L'intérêt du ménage ou de la famille n’est pas une
notion statique et immuable » (1). Il est possible que le mari consente tout d’abord à l'exercice de la profession, parce que l’activité professionnelle de la femme.est nécessaire à la bonne marche du foyer. Puis les conditions de la famille peuvent varier : le ménage jusqu’alors sans enfant voit naître un bébé. Il est alors nécessaire que la femme abandonne sa profession pour se consacrer entièrement à la vie familiale. Si elle ne comprend pas elle-même son devoir, il est juste que le mari vienne le lui rappeler en exerçant son droit d'opposition.
Cette controverse n’a pas été reprise lors de la loi du 22 septembre 1942. L'article 223 du Code Civil emploie lui aussi le terme « exercer » et ne contient donc aucune distinction. De plus, l’article 7 du Code de Commerce déclare que le mari use du droit d'opposition pour mettre fin à l’activité de la femme comme marchande publique. Ce texte suppose que la femme a déjà exercé le commerce pendant un certain temps. À la lecture de cet article, il ne faudrait pas cependant conclure que le problème est renversé et que le mari aurait seulement le droit de faire opposition à une profession « anciennement prise ». C’est que la notification de l'opposition au greffier ne se comprend que dans l’hypothèse d’une profession déjà exercée ; au cas contraire, le mari n’a qu’à refuser la déclaration de non opposition nécessaire pour s’inscrire au Registre du Commerce.
En résumé, il nous semble que le système légal soit le suivant : le mari peut user de son droit de veto à toute époque de l’exercice de la profession quand bien même il aurait antérieurement donné son consentement.
{1) M. ANCEL, Traité de la capacité civile de la Aleee mariée d'après la loi du 18 février 1938, p. 87,
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Cependant, il est encore un point où il est permis de douter. C’est lorsque le mari a expressément ou tacitement consenti à l’entrée de sa femme dans une société (1). Avant 1942, on considérait l’autorisation spéciale donnée par le mari comme irrévocable (2). Convient-il encore d'admettre la même solution ?. \
« La femme mariée, lit-on dans le aie des Sociétés, n'ayant plus besoin d’autorisation maritale pour entrer en société, on ne saurait plus soutenir que l’absence d'opposition vaut autorisation tacite, engageant le mari ; celui-ci conserve donc, à notre avis, le droit de s'opposer à ce que sa femme reste en société, alors même
.qu’il était au ‘courant de la situation. Cette solution parait d'autant plus justifiée que l’opposition n’est pas arbitraire, mais motivée par l'intérêt de la famille : le mari a très bien pu « laisser faire » sans'vouloir préjuger de l’avenir.
« La question est plus délicate Fr la mari a donné un consentement expresse, notamment en participant/ à l’acte de société. D’une façon générale, s’agissant de l’exercice d’un commerce quelconque, le mari peut très certainement revenir sur son consentement...
- Mais, s’agissant d’un acte déterminé, en l’espèce l’acte de société, la situation est différente. Il nous semble que les co-associés de la femme ont acquis des droits qu’il faut respecter, sous peine de tromper la confiance qu'ils ont eue en la personne du mari ; la solution antérieure doit par conséquent être maintenue sur ce point : le mari ne peut revenir sur le consentement qu’il a donné et le droit d'opposition est perdu. »
Cette théorie ne peut être acceptée par nous sans -réserve. Sans doute, dans le cas qui nous préoccupe, le consentement du mari ne s’applique pas directement à
_ l'exercice d’une profession, mais à un acte déterminé, en l'espèce l’entrée dans une société, mais il semble difficile de justifier la perte du droit d'opposition par le fait que « les associés de la femme ont acquis des droits qu’il
Juris-Classeur des Sociétés, fascicule 83, 1944-45. THALLER et PIC, I, n. 405 ter ; ILYON, CAEN et RENAULT, II,
a Jr (2) 254: LyON, 28 juin 1866, D., 1866, TI, 224.
Tr.
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faut respecter ». Le même argument pourrait en effet être invoqué au cas où la femme exerce seule une profession quelconque. Lorsque le mari donne un consentement expresse à l’exercice par sa femme de la profession de fonctionnaire, l'administration n’aurait-elle pas, elle aussi, comme les associés, « acquis des droits qu’il faut respecter ».
Le seul moyen d'admettre l'argaiuent fondé sur « les droits acquis » serait, à notre avis, de déclarer que les associés, beaucoup plus que l’administration, sont directement intéressés à la collaboration de la femme. L’activité de cette dernière peut être indispensable à la bonne marche de la société, ses capacités peuvent lui permettre d’assumer des fonctions délicates et la rendre irremplaçable. IT est aussi possible que son exclusion dissolve la société. L'administration, au contraire, peut toujours remplacer un employé « indispensable », et surtout, la marche des services publics n’est jamais interrompue par Li excuSion d’un fonctionnaire.
CHAPITRE II
Les effets de l’opposition
Le fait d'entreprendre ou de continuer une profession au mépris de l’opposition est un manquement aux devoirs du mariage ; dès lors, le divorce ou la séparation de corps peuvent être demandés si, aux termes de l’article 232 du Code Civil, le maintien de la vie conjugale est rendu impossible.
L'opposition a de plus pour résultat de modifier les rapports de la femme avec les cadres réglementaires et corporatifs de la profession. _
Enfin, l’article 228, alinéa 2 du Code Civil, énumère les effets de l’opposition. à l’égard des tiers et dans les : rapports pécuniaires entre époux, au cas où la femme continue à prendre, nonobstant l’opposition, « des engagements dans l'exercice de sa profession ».
Nous étudierons donc dans ce chapitre et dans trois sections successives, les effets de J’opposition dans les rapports personnels entre époux, les rapports avec les cadres réglementaires et corporatifs de la profession, et enfin les rapports pécuniaires entre époux et les effets à l'égard des tiers.
Age
LES RAPPORTS PERSONNELS ENTRE EPOUX
Lorsque le mari use de son droit de veto, cela suppose que les deux époux vivent dans une atmosphère de mésentente. En effet, avant d’exercer le droit qui lui est reconnu par la loi, le mari va prévenir amicalement sa femme d’avoir à renoncer à l’exercice de sa profession. Si cette dernière obéit à ses conseils, les choses en resteront là. Mais si elle ne se range pas à son avis, le mari va alors user de son droit d'opposition. Il est possible que malgré l’opposition, la femme persiste dans son entêtement. Le mari; ne pouvant supporter un tel état de choses, intente contre son épouse une demande en divorce en prétextant que sa désobéissance constitue une injure grave. ;
Mais si nous sommes en présence d’un mari tenace, voyant que son opposition n’a obtenu aucun résultat, il va s'adresser au tribunal pour obtenir un jugement enjoignant à sa femme de se conformer à ceite opposition. Il pense que son épouse, qui a volontairement méconnu son velo, se rangera à l’avis de la justice. S'il n’en est rien, alors seulement ïil se décidera à demander le divorce. | L «
Cependant, la demande en divorce n’est pas seulement à la disposition du mari. Nous verrons, en effet, que la femme jouit dans certains cas de cette prérogative.
Examinons donc tout d’abord les hypothèses où le mari peut prétendre obtenir le divorce. L'article 232 du Code civil, modifié par la loi du 2 avril 1941, déclare que les juges peuvent prononcer le divorcé, à la demande de l'un des deux époux, pour excès, sévices ou injures graves lorsque ces faits constituent une violation grave
(1) Voir sur la question : M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, D. C:, 1943, Chronique, p. 14, et J.C.P., 1943, p. 304 ; M. BASTIAN, Cours de droit Commercial 1944-45 ; M. CHAUVEAU, Le statut de la femme mariée depuis les lois du 22 septembre 1942 et du 17 février 1943 (art. 12), n°5 52 et 61; M. ANCEL, Traité de la capacité civile de la femme mariée d'après la loi du 18 février 1938, n° 49.
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ou renouvelée des devoirs et obligations résultant du mariage, et rendent intolérable le maintien de la vie conjugale. Le fait pour la femme d'entreprendre ou de continuer à exercer sa profession nonobstant l’opposition du mari constitue certainement une injure grave envers ce dernier. Le mari, chef de famille, a le droit de s'opposer à l’exercice par sa femme d’une profession indépendante. Il est alors du « devoir » de celle-ci d’obéir à l’injonction du mari, sinon elle méconnait « les obligations résultant du mariage ».
Est-ce à dire que le fait pour la femme de continuer son activité professionnelle après l’opposition du mari constitue toujours une injure grave susceptible de rendre recevable une demande en divorce ? Supposons que la femme profite de l’action intentée par le mari pour demander au tribunal la maïinlevée de l’opposition. Elle n’avait pas exercé ce. droit auparavant, maïs voilà que la demande du mari éveille en elle l’idée d’obtenir la mainievée. Si le tribunal rejette l’opposition, la demande en divorce sera-t-elle alors recevable ? Autrement dit, la mainlevée rend-elle légitime la continuation de la profession et fait-elle disparaître l’injure grave ?
. Il faut bien se rendre compte que si le tribunal lève l'opposition, c’est qu’il estime que celle-ci n’est pas justifiée par l’intérêt de la famille.
La femme avait donc raison, semble-t-il, de continuer lexercice de sa profession. Cépendant, peut-on objecter, elle avait un moyen sûr à sa disposition pour éviter le divorce : la demande en main levée immédiate de l’opposition. Pourquoi ne l’a-t-elle pas employée ? Sa négligence ne doit-elle pas être sanctionnée par la possibilité d’un divorce ? : e
A notre avis, la mainlevée fait disparaître l’injure ‘ grave, car la femme en ne saisissant pas plus tôt le tribunal a peut-être voulu s’éviter les tracas et les frais d’un procès. L'article 223 du Code civil n’accorde pas, en effet, de plein droit, l’assistance judiciaire à la femme. D'autre part, la loi n’oblige pas cette dernière à exercer son recours contre l'opposition dans un délai très bref, Elle ne peut donc souffrir de son inaction.
Enfin, l’article 223 lui-même ne sembile pas admettre le divorce en cas de mainlevée judiciaire puisqu'il déclare valables les “engagements professionnels pris par la femme depuis l’opposition ; donc, sous un régime de communauté ces engagements seront exécutoires sur les biens du mari et sur les biens communs, ce qui serait impossible s’il ÿ avait divorce puisque la communauté serait dissoute.
Il va sans dire que si, au contraire, le tribunal n’accorde pas la mainlevée, l’injure grave est dès lors constituée car il est démontré que la femme avait tort de continuer l’exercice de’sa profession sans tenir compte de lopposition du mari.
Nous venons donc de démontrer que le mari ne sera pas toujours sûr de voir accepter sa demande en divorce, d’autant plus que l’article 232 du. Code civil réserve au juge un large pouvoir d’appréciation en la matière. Quand bien même la continuation de la profession consti-. tuerait une injure grave, le divorce sera seulement prononcé « si les faits constituent une violation grave ou renouvelée des obligations résultant du mariage et rendent intolérable le maintien de la vie conjugale ».
Cette deuxième condition, nécessaire pour rendre recevable la demande en divorce, fournit un argument de plus pour repousser la demande du mari en cas de mainlevée par le tribunal. En effet, du moment que ce dernier accorde la mainlevée, c’est qu’il considère que le & maintien de la vie conjugale est rendu possible » du fait de l'exercice de la profession puisque cette profession est conforme à l’intérêt de la famille. Il ne ot donc y avoir divorce.
Mais le mari peut attendre, comme nous l'avons déjà envisagé, pour intenter sa demande en divorce, que le tribunal se soit prononcé pour enjoindre à la femme de respecter son opposition. {l'est possible qu’après la décision du tribunal, la femme continue à consacrer son activité au service de isa profession. Elle méconnait ainsi, encore une fois, les devoirs et les obligations résultant du mariage el la demande en divorce du mari est encore recevable.
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Si la loi accorde au mari le droit de faire sanctionner par le divorce la méconnaissance de son opposition par son épouse, il est intéressant de remarquer que cetle dernière, elle aussi, peut invoquer contre son mari à l’occasion d’une opposition des griefs susceptibles de rendre justifiable une demande en divorce. C’est ainsi que le mari a pu invoquer des motifs désobligeants et de nature à constituer une injure grave à l'appui d’une Opposition rejetée par le tribunal. I a pu prétendre, par exemple, que l’exercice par sa, femme de la profession d'artiste de théâtre la eg à la débauche ou à l’adultère.
Il va sans dire que l’un ou nu Lébtre des choux. dane les hypothèses que nous venons d’énoncer,; peut, sans aller jusqu’à demander le divorce, se contenter de la séparation de corps. En effet, l’article 306, alinéa 1°, déclare que « dans les cas où il y a lieu à demande en divorce, il sera loisible aux époux de former uné demande en séparation de corps ».
Dans l'hypothèse où la femme méconnait l'opposition du mari, ce dernier pourra, à notre avis, employer l’'astreinte pour la contraindre à cesser l’exercice de Sa “profession. Ce droit à l’astreinte n’est néanmoins concevable que si on admet que l'opposition du mari met. légalement un terme à cette profession, or nous verrons dans les pages suivantes qu’il existe sur ce point de muitiples ÉOHIEONERSES (1).
SECTION
LES RAPPORTS AVEC LES CADRES REGLEMENTAIRES ET CORPORATIFS DE LA PROFESSION
Les organismes qui réglementent les professions non commerciales sont totalement différents de ceux qui . régissent les professions commerciales. Le droit commercial et lui seul connait Le registre du commerce. Il
découle de l'inscription à ce registre des conséquences
(1) V. infra p. 62.
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juridiques qui sont propres aux professions commerciales. Aussi diviserons-nous cette section en deux paragraphes.
SI. — Les professions non commerciales.
Il existe pour les professions d’avocat ou d’architecte un conseil de l’ordre chargé de réglementer l’exercice de la profession (1). Le veto marital doit lui être notifié.
M. Max CHAUVEAU, dans son Traité sur le statut de la femme niariée, déclare que lorsque le mari a fait valider son opposition par le tribanal, le conseil de l’ordre, sur sa demande, devra raÿer la femme du tableau de l’ordre. o
Cette solution s’impose (2), mais faut-il forcer le mari à saisir la justice pour obtenir ce résultat ?
_ Lorsque le mari a fait opposition, la femme peut ou bien demander la mainlevée ou bien renoncer à cette action. : LS LEE
Si elle demande la mainlevée, le conseil ‘de l’ordre devra surseoir à la radiation, car il n’est pas sûr que le tribunal ne repoussera pas l'opposition du mari.
Au contraire, si la femme s’abstient de demander ia mainlevée de l’opposition, il me semble que le mari n’a
pas besoin de recourir au tribunal pour obtenir la
radiation. | ë à
En effet, l’article 223 alinéa 3 du Code civil, ne prévoit pas un tel recours. Ce texte accorde à la femme seule le pouvoir de s'adresser à la justice pour passer outre à l’opposition. Mais le mari ne bénéficie pas aux termes de la loi du pouvoir de faire sanctionner son veto par le tribunal. Si en pratique on lui accorde cette prérogative, on ajoute manifestement aux termes de Particle 223. pie $
D'ailleurs, le mari, avant de s’adresser au conseil de. l'ordre, .peut prévenir sa femme de l’imminence de sa
(1) Le Conseil de l’ordre des médecins a été supprimé par le décret du 18 oct. 1943, J.O.R.F., A1 oct. 1923 epa2 17; (2) M. CHAUVEAU, Le statut de La femme mariée, ri° 60.
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démarche. Il appartient alors à cette dernière de saisir”
le tribunal pour obtenir la mainlevée, Si elle ne le fait
pas, elle doit subir les conséquences de son inaction, elle doit être radiée. -
.. Comment, de plus, obliger le mari à supporter les tracas d’un procès ? Puisque la femme ne s’adresse pas eile-même au tribunal, c’est qu’elle voit qu’elle n’a. aucune chance d’obtenir gain de cause. Elle se rend compte que l'opposition est justifiée par l'intérêt de la famille. I1 faut donc donner pleine efficacité à celte opposition.
La jurisprudence, de plus, semble être en faveur de noire opinion. Par un important arrêt rendu en assemblée plénière le 19 février 1943 (1), le Conseil d'Etat a jugé que « l'administration ne peut passer outre à l’opposition du mari et maintenir dans son emploi de fonctionnaire une femme mariée sous prétexte que celle-ci refuse de demander sa mise en congé ou son licenciement ». Rien ne nous empêche d’adopter la même solution pour les professions d’avocat ou d’architecte. L'opposition du mari s’impose au conseil de l’ordre.
$ II. — Les professions commerciales.
L'opposition du mari mentionnée au registre du commerce enlève toute valeur à l'inscription de la femme. C'est ainsi qu’elle ne sera plus électrice ou éligible aux chambres et tribunaux de commerce. Il convient néaninoins de faire remarquer que la mention de l’opposition au registre du commerce ne fait pas perdre à la femme. la qualité de commerçante. C’est l’opposition elle-même, comme nous le verrons bientôt, qui fait perdre à la femme cette qualité (2).
La notification de l’opposition aux organismes corporatifs l’'empêchera désormais de participer à la vie corporative, elle ne sera plus membre des. syndicats, elle ne sera plus soumise à la discipline professionnelle et
J (AAC/0E 197 fév. 1943, “Rev. trim, dr: civ: 1943 p> 108. (2) Infra p. 62. è
_ ET LES EFFETS À L'EGARD DES TIERS
L'article 223 alinéa 2 du Code civil déclare que ies engagements pris par la femme après l'opposition sont nuls à l’égard du mari, si les tiers avec lesquels elle contracte ont personnellement connaissance de l'opposition. L'article 223 alinéa 2 précise donc la portée des, engagements professionnels pris au mépris de lopposition. Mais s’agit-il encore, à proprement parler, d’engagements professionnels ? L'opposition ne met-elle pas un terme à l’exercice de la profession ? Si on se prononce pour l’affirmative, la femme est-elle néanmoins tenue d’exécuter les contrats à longue échéance qu’elle a conclus à un moment où le mari ne mettait aucun obstacle à l’exercice de sa profession ? Nous nous appiiquerons à répondre à ces questions dans trois paragraphes successifs.
$ I. — Les engagements pris par la femme après l'opposition sont inopposables au mari.
Pour examiner les répercussions produites par le veto du mari dans les rapports entre époux, il importe de bien situer le problème. Pour ce faire, une étude quelque peu détaillée du « statu quo » avant l’opposition s’impose. Cette dernière étude présente d’ailleurs un avantage intrinsèque. En effet, déterminer la portée des engagements professionnels pris par la femme avant l'opposition, c’est-déterminer en même temps la portée de ces mêmes engagements en cas de mainlevéé judiciaire de Fopposition. La même solution s'impose dans les deux cas. L'intervention de la justice a pour consé-
M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE
La femm Trié çante, D. C., 1943, chronique, P. 14. j D Te
_ quence de donner aux actes de la femme l'efficacité que leur enlevait l'opposition . (1).
A. — LES POUVOIRS DE LA FEMME AVANT L'OPPOSITION OU EN CAS DE MAINLEVÉE DE L'OPPOSITION
Ces pouvoirs sont multiples et très étendus. L’étude du Code civil nous permet d’en faire une énumération détaillée.
a) La femme peut faire tous les actes relatifs à l’exercice de sa profession.
La femme commerçante peut accomplir librement tous les actes de commerce, elle peut emprunter, hypothéquer, signer des effets de commerce, elle peut même
aujourd’hui plaider pour les besoins de son négoce sans _ avoir besoin de requérir une autorisation spéciale de son mari.
I1 importe de suivre une règle analogue à l'égard des actes juridiques que la femme peut consentir dans lexercice de toute autre profession que le commerce, à défaut d’opposition du mari ou lorsque celle-ci a été rejetée. La capacité professionnelle de la femme mariée est en effet la règle. Cette capacité ne peut être limitée que par le contrat de mariage ou par la loi (art. 216 Code civil).
b) Les gains réalisés par la femme dans l'exercice de sa profession constituent sous tous les régimes des biens réservés. ; |
La loi du 13 juillet 1907, relative à la capacité de Ia femme mariée dans les cas où elle exerce une profession distincte de celle de son mari, accordait à l’épouse, * quel que soit son régime matrimonial, le pouvoir de toucher librement ses gains et salaires et d’en disposer, de placer librement les économies en provenant et d’aliéner à titre onéreux les biens ainsi acquis. :
(1) L'article 223 al. 3 déclare en effet ces engagements « valables ». Ils ne sont donc plus « nuls à l'égard du mari » (art. 223, al 2). :
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La loi de 1942 a repris dans les articles 224, 225 et 226 du Code civil les dispositions de la loi du 13 juillet 1907 sur les biens réservés. En conséquence, cette dernière devenue inutile a été aprogée.
Les biens provenant de l’activité professionnelle de la femme demeurent réservés à son administration el sa jouissance. Elle possède de plus sur ceux-ci le droit de libre disposition (art. 224 al. 1 et 2).
« Les créanciers envers lesquels la femme S$’est obligée peuvent exercer leurs poursuites sur les biens réservés, même si l’obligation n’a pas été contractée par elle
‘ dans l’exercice de sa profession.
« Les créanciers du mari ou de la communauté peuvent également exercer leurs poursuites sur les biens réservés, lorsqu'ils établissent que l'obligation a été contractée dans l'intérêt du ménage (art. 225 al. 1 et 2). 5
« Sous les régimes de communauté, ils constituent des acquets qui, pendant la durée du régime, sont soumis à la gestion séparée de la femme et qui, lors de la dissolution, sont compris dans l'actif à partager, à moins que la femme ne renonce à la communauté (art. 226).
« Si la femme renonce à la communauté, elle conserve ces biens réservés francs et quittes de toutes dettes autres que ceiles contractées dans l'intérêt du ménage ou dans l’exercice de sa profession (art. 1462). »
Autrement dit, sous le régime de communauté, l'épouse est toujours sûre de retrouver à la dissolution au moins une partie de ses biens réservés. Si elle est acceptante, elle les partage avec le mari comme les autres biens communs. Si elle renonce, au contraire, elle les prélève en totalité.
Il ressort de celte législation que les biens réservés ‘aboutissent, sous le régime de communauté, à créer une inégalité entre les époux au détriment du mari. Les biens acquis par ce dernier dans l’exercice de sa profession sont des biens communs ordinaires destinés à être partagés, si la femme accepte la communauté. Dès lors, celle-ci pourra se livrer à un calcul rémunérateur. Si les biens communs ordinaires constituent une masse négligeable, elle renoncera à la communauté -pour prélever en totalité ses biens réservés. Au contraire, si les
Res - biens communs dépassent en valeur ses biens réservés,
elle acceptera la communauté pour les partager avec son mari. Suivant son intérêt, elle placera donc son pécule sous le régime de communauté ou sous le régime de la séparation de biens, car les effets de la renonciation sur les biens réservés sont les mêmes que si elle était séparée de biens. La législation des biens réservés nous fait donc assister à lPacheminement de la communauté légale vers la séparation de biens, mais seulement au profit de la femme et dans la mesure où elle y a intérêt.
- De telles conséquences sont contraires aux principes généraux qui gouvernent la communauté légale (1).
ce) Les dettas contractées par la femme dans l’exer-
* cice de sa profession sont, sous tous les régimes, exécu-
toires sur ses biens réservés et, en outre, \en icas de
communauté sur les biens communs, les biens du mari et enfin la totalité des biens propres de la femme.
_ Cet exposé sommaire mérile quelques développements.
Le Code civil dans ses articles 1399 à 1581 distingue quatre régimes matrimoniaux fondamentaux.
Tout d’abord; le régime de communauté légale, régime de.droit commun, se compose de trois patrimoines, les biens communs, les biens propres du mari et les ‘biens propres de la femme. Il faut mentionner en outre les biens réservés au cas où la femme exerce une profession indépendante qui, ainsi que nous l'avons démontré, ne sont pas des biens communs comme les autres. Le patrimoine propre des époux ne comprend que les immeubles possédés par eux au jour du mariage ou bien acquis pendant le mariage à titre gratuit. Cependant l’usufruit de ces immeubles, c’est-à-dire leurs revenus, tombe en communauté. Quant à la nue-propriété elle continue à appartenir à chacun des époux.
. Les meubles tombent pour la pleine propriété en communauté. Les époux n’en conservent donc pas la nuepropriété. Ù
Sous ce régime les dettes .de la femme peuvent tout
- (1) Voir à Ce sujet M. COSTE-FLORET, Cours de droit civil 1942-48.
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d’abord être poursuivies sur ses biens réservés. De plus, conformément à l’article 5 alinéa 2 du Code de commerce, les créanciers ont actiôn sur la pleine propriéie de ses propres, le mari « ne pouvant opposer à CEUX-CI les droits d'administration et de jouissance que le conlrat de mariage lui donne sur les biens de sa femme ». Enfin, comme l'indique l’article 225 alinéa 3 du Code civil interprété a contrario, la femme oblige le mari et la communauté « par les engagements qu’elle contracte pour les besoins de sa profession ». L'article 5 alinéa 1 du Code de commerce répète cette dernière règle pour les professions commerciales.
Tous les biens possédés par les deux époux sont donc engagés, et engagés en pleine propriété. Sous ce régime, la femme offre donc le maximum de garanties à ses créanciers. ; à :
Sous le régime sans communauté, il n’y à que deux patrimoines propres à chacun des époux. Le mari possède l’usufruit des biens de sa femme. Ce régime est. assez favorable à l’exercice par la femme d’une profession séparée, car elle peut donner en garantie la pleine propriété de ses propres (art. 5 al 2, Code de com.) et - ses biens réservés (1).
Sous le régime de séparation de biens chaque époux conserve l’administration, la jouissance et le droit de libre disposition de sa fortune propre. La femme offre en gage à ses créanciers l’intégralité de-ses biens personnels.
Le Régime dotal se compose de deux patrimoines, celui de la femme et celui du mari. Mais celui de Ja
(1) La question se pose de savoir si l'art. 5, al. 2, C. de com., s'applique aux professions civiles comme aux professions. commerciales. Le probième n'a d'importance que sous le régime sans communauté, ‘car sous un régime de communauté la femme engage de toute façon l’usufruit de ses propres, puisqu'elle engage la communauté dont fait partie l’usufruit en question (art. 1401, C. civ. 20), Il nous semble que l’interprétation extensive de l’art. 5, al. 2, s'impose, car le but principal de la loi de 1942 a été d’unifier les règles relatives aux professions civiles et commerciales. Donc, sous le régime sans communauté comme sous le régime de communauté, les créanciers de la femme exerçant une profession quelconque ont action sur la pleine propriété de ses propres. Fe
femme se subdivise et comprend d’une part les biens appelés dotaux et d’autre part les biens paraphernaux. - La femme possède la nue-propriété de ses biens dotaux, mais la jouissance appartient au mari. Quant aux biens paraphernaux, la femme en conserve la pleine propriété.
Le mari dispose donc de l’usufruit des biens dotaux et en outre de la pleine propriété de sa fortune propre.
: Ce régime est peu favorable au crédit de la femme. En effet, elle peut seulement offrir à ses créanciers ses : biens paraphernaux. Elle ne peut même pas leur donner -en gage la nue propriété de ses biens dotaux, car ceux-ci sont inaliénables. Cependant, une clause du contrat de mariage pourrait lui donner la possibilité d'engager ses biens dotaux pour les besoins de sa profession (art. 5, al. 3 du C. de Com). Dans ce cas, le mari ne pourrait opposer aux créanciers de sa femme les droits d’administration et de jouissance qu’il possède sur les biens dotaux (art, al. 2), |
L'application de ces principes ne soulève en général: aucune difficulté. Cependant, sous le régime de communauté, il est surprenant à priori que les créanciers de la femme commune en biens aient action sur les biens communs et surtout sur les biens propres du mari.
Comment expliquer ce fait ? Précisons d’ailleurs tout de suite que l’étude de ce problème n’est pas spéciale à notre matière, car la communauté et le mari ne répondent pas ‘seulement des dettes professionnelles de la femme, mais encore des dettes contractées par elle dans l’intérêt du ménage, ainsi que l'indique l’article 225, alinéa 3.
Aussi nous bornerons-nous à résumer les opinions émises par les auteurs pour résoudre cette importante question (1). | fs
Lorsque l’autorisation du mari était nécessaire pour l’exercice de toutes les professions, deux explications différentes étaient données. Dans une première opinion, on
(1) M. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français, 2e édit., p. 76 et s. ; MM. PIANIOL et RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. 3, n° 1091 et s.; MM. AUBRY et RAU, Cours de droit civil français, 5e éd., t. 8, 520, note 2 ; MM. COLIN et CAPITANT, COUrs élémentaire de droit civit français, p. 113 et s.
prétendait que le mari, en autorisant sa femme, lui donnait pouvoir d’obliger la masse commune. Le créancier de là femme devenait un créancier de la communauté. De ce fait, il devenait en même temps un créancier du mari, car il existe une confusion de fait entre la masse commune et les biens du mari. C'était l'opinion de PorTiER soutenue par JossERAND (1). Cette théorie appliquait au mari la règle « qui auctor est non se obligat » le mari ne s’obligeait pas personnellement en autorisant sa femme. Il n’était tenu que par contre coup, parce que la communauté elle-même se trouvait engagée.
Une deuxième opinion déclarait que lautorisation du -mari valait de sa part engagement personrmel, de sorte qu’il y avait là une exception à la règle « qui auctor est non se obligat ». MM. CoziN et CAPITANT et M. JULLIOT DE. LA MORANDIÈRE étaient de cet avis. Cette thèse était de plus adoptée par la jurisprudence (2).
Pour la comprendre parfaitement, il faut remonter à l’idée fondamentale de la communauté qui fait de la masse commune une dépendance étroite du patrimoine marital. La masse commune ne peut être directement obligée par la femme, car elle est étrangère à elle, le mari seul administre et peut seul l’obliger. Lorsqu'il autorise sa femme, la communauté n’est tenue que parce qu’il l’est lui aussi.
La jurisprudence à tiré plusieurs conséquences de sa théorie.
Tout d’abord, la dissolution de la communauté ne modifie pas le droit des créanciers contre le mari. Quoique la confusion des biens communs et-des propres du mari ait alors cessé, les créanciers peuvent toujours poursuivre ce dernier pour la totalité de la dette conformément à l’article 1484 du Code Civil. En effet, il s’est. engagé personnellement en autorisant sa femme.
En second lieu, si la femme Commerçante {lombe en
à (1) M. JOSSERAND, Cours de p. 76 et S.
(2) Cour de Paris, 19 fév. 1845, D. P. 1@# 9 (2), LT1S, 19 TE. 4645, D: P; 1845, 2, 80 :PCour de Paris, 20 fév. 1891, D. P., 1891, 2, 326 ; ‘(Cour de Paris, 20 fév. 1891 - S. 1893, 2, 161, note de M. MEYNAI. ARS CARE
droit civil positif français, 2 6.
faillite et obtient un concordat lui accordant une remise
partielle moyennant le paiement d’une quote-part des
dettes, le mari ou la communauté ne pourront bénéficier du concordat.
Les créanciers pourront agir contre la communauté et le mari pour l'intégralité de leurs créances.
Le mari, en effet, en autorisant sa femme, se porte”
caution de cette dernière. Il s’agit même, précise la jurisprudence, d’un cautionnement solidaire, car le mari ne peut invoquer le bénéfice de discussion. La qualification de caution solidaire a été critiquée par de nombreux auteurs, notamment par M. PLANIOL (1).
Si on adopte au contraire la théorie de POTHIER, les
conséquences sont inverses. Le mari, à la dissolution de
la communauté, n’est tenu que pour moitié des dettes personnelles à sa femme ainsi que l'indique larticle Le concordat profite au mari en toutes circonstancés. Que convient-il de décider sous l’empire des lois du
18 février 1938 et du 22 septembre 1942 ? La théorie de
la jurisprudence est-elle encore applicable ?
M. Sozus admet l’affirmative (2). « Le mari, déclaret-il, pouvant s'opposer à l’exercice par sa femme d’une profession séparée, le fait qu'il n’use pas de ce droit équivaut à une autorisation tacite de sa part. Et si la communauté est obligée par la femme, c’est donc bien du consentement tacite du mari. » La femme n’obligerait pas la communauté de son chef, mais bien par l’intermédiaire du mari. La loi de 1942 n'aurait finalement rien changé.
Cette théorie trouve ‘appui sur le fait que la loi nouvelle emploie des formules anciennes (3).
M. Sozus tire comme conséquence que si la femme ‘est autorisée par justice à exercer sa profession, elle n’oblige plus ni le mari ni la communauté, mais seule-
(1) MM. -PLANIOL et IRIPERT, Traité élémentaire de droit civil, 11° éd, t. 3, p. 147, note 1. —
(2) M. SOLUS, Mari et femme selon la loi du 22 sept. 1942, Rev. trim. dr. civ. 1943, p. 90, note 1 ; M. FRÉJAVILLE, Des Conséquences de l'autoristtion de justice en cas de refus ou d'0pposition du mari sous le régime de communauté, J.C.P., 1943, 1, 369.
(3) M. (FRÉJAVILLE, J.C.P., 1943, 1, 369.
RTE ment Ja nue propriété de ses biens propres et ses biens réservés, « étant donné qu’on ne reconnait pas à la femme l'existence d’un pouvoir propre à l’effet d'engager les biens communs ».
D’autres auteurs, au contraire, accordent à la femme ce pouvoir propre. La femme n’oblige la communauté qué de son chef. M. FREJAVILLE souligne en effet « qu’il nest pas exact de considérer labsence d'opposition comme une autorisation tacite, car la femme n’est plus incapable ; autrefois, étant incapable, elle avait besoin d'autorisation pour exercer la profession, aussi bien « en forçant les termes-de l’ancien article 4 du Code de Commerce, on avait considéré qu’en employant le mot consentement, le texte avait prévu pour ce cas une autorisation résultant du simple « laissez faire », et on avait étendu cette solution aux professions non commerciales. Mais cette interprétation fort discutable de la simple attitude passive du mari n’a plus aucune raison d’être aujourd’hui, puisque la femme n’a plus besoin d’être autorisée pour exercer une profession ».
« À dire vrai, le mari, en ne s’opposant pas, s’abstient seulement pour le moment d’exercer son droit de velo, mais cela ne veut pas dire qu’il autorise, car très souvent il ne connait même pas les actes par lesquels sa femme exerce sa profession. » |
Il est difficile de réfuter les justifications présentées. par cet auteur à l’appui de sa théorie.
Cette dernière explique bien qu’en cas d’opposition ‘levée par le tribunal, la femme engage encore la communauté en vertu de son pouvoir*propre.
M. FRÉJAVILLE invoque de plus des arguments de textes auxquels il suffit de renvoyer.
Il est donc iinpossible de reconnaître au mari la qualité de caution solidaire, comme le voulait la jurisprudence antérieure à la loi nouvelle. En effet, l'autorisation maritale n'étant plus exigée pour permettre à la femme d'exercer une profession séparée, le mari ne peut être caution solidaire sans avoir expressément manifesté s volonté à cet égard. s
Nous admettrons de même qu’à la dissolution de Ja
communauté, le mari n’est tenu que pour moitié des dettes contractées par la femme dans l’exercice de sa profession. Les créanciers de la femme commerçante qui ont accordé à cette dernière un concordat de faillite, ne
peuvent en aucun cas espérer poursuivre plus tard le
mari où la communauté.pour se faire rembourser la portion de la dette remise.
Avec la discussion de ces théories, s'achève notre étude sur la portée des engagements professionnels pris par ia femme avant l’opposition ef en cas de mainlevée de l’opposition.
Il nous faut maintenant examiner les répercussions
produites par l’opposition sur la capacité professionnelle
de la femme.
B. — LES POUVOIRS DE LA FEMME APRES L'OPPOSITION
Lorsque le mari a fait usage de son droit de veto, la femme se trouve dans l’alternative suivante : ‘ou bien respecter la décision du mari, c’est-à-dire abandonner immédiatement l’exercice de sa profession, ou bien continuer malgré l’opposition du mari à prendre des engagements professionnels. Si ses clients ont confiance en elle et la croient solvable, cette situation pourra se perpétuer assez longemps.
_ Dès lors, des problèmes très graves se posent :
a) Les gains réalisés par elle vont-ils alors comme par le passé constituer des biens réservés ? Les auteurs qui déclarent que l’opposition ne fait pas cesser l’exercice de la profession, admettent par là même que les gains de la femme continuent à grossir la masse de ses biens réservés.
Mais si nous sommes d’avis que l’opposition met un terme légal à l’activité professionnelle de la femme, nous ne pouvons logiquement admettre la même conséquence. Les biens réservés sont en effet des biens acquis dans lexercice d’une profession indépendante. Dès lors, si cette profession cesse, on ne peut parler de biens réservés. Cette solution est dictée par l’article 224, alinéa 1
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du Code Civil qui déclare biens réservés les biens acquis par la femme lorsqu'elle « exerce une profession séparée ».
Sous le régime de séparation de biens, les gains réalisés par la femme constitueront désormais des biens personnels à cette dernière, solution qui n’apporte aucun changement juridique et pratique, car les pouvoirs que la femme séparée de biens possède sur ses biens personnels sont les mêmes que ceux dont elle bénéficie sur ses biens réservés (art. 224, al. 1 et 2).
Sous le régime dotai, il est impossible de déclarer que les bénéfices réalisés par la femme deviendront des biens dotaux, à moins qu’elle ait déclaré dotaux dans son contrat de mariage tous ses biens à venir. Ce seront donc des paraphernaux ordinaires sur lesquels la femme « a tous les droits que la femme séparée de biens par contrat possède sur ses biens personnels » (art. 1576). Il s’agit par suite des mêmes pouvoirs que ceux qu’elle possède sur ses biens réservés (art. 224). Sous le régime dotal et sous le‘régime de séparation de biens, il n’y a donc pas intérêt à distinguer les biens réservés des biens personnels de la femme.
Au contraire, sous les régimes de communauté et exclusifs de communauté, l’opposition du mari produit des conséquences remarquables.
Sous un régime communautaire tout d’abord, les produits du travail personnel dela femme constituent désormais des biens conrmuns ordinaires au même titre que les fruits de l’industrie du mari. Ce dernier fait opposition, parce que la profession de la femme n’est pas conforme à l'intérêt de la famille. Il est donc normal que le régime de faveur dont bénéficie la femme et qui résulte de l'institution des biens réservés, cesse immédiatement. Il faut rétablir entre les deux époux l'égalité jusque-là compromise au détriment du mari.
Lorsque les deux époux sont mariés sous le régime sans communauté, les fruits du travail de la femme seront soumis au droit de jouissance du mari comme tous les autres biens de celle-ci.
b) Maïs ce ne sont pas là les seules conséquences de
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lopposition. L’article 223 ,alinéa 2, déclare en effet que _ < les engagements pris par la femme sont nuls à l'égard du mari si les tiers avec lesquels elle contracte ont personnellement connaissance de l'opposition au moment où ils traitent avec l'épouse ».
Cette affirmation appelle tout d’abord un bref historique.
Sous l'empire de la loi du 18 février 1938, l'opposition, proclamait l’article 216, était une cause de nullité des engagements professionnels contractés par la femme. On s’accordait à reconnaître qu’il s’agissait là d’une nullité relative invocable par le mari et par la femme (1).
Mais cette législation ne concernait que les professions non commerciales. Pour le commerce, la femme
- était en effet toujours soumise à la nécessité de l’autorisation maritale, l’article 4 du Code de Commerce n'ayant pas été modifié. Aussi bien, lorsque le mari retirait son autorisation ,la femme n’était plus commerçante et pouvait invoquer la nullité de ses engagements pour incapacité.
Cependant, aussi bien pour les professions commerciales que pour les professions non commerciales, on décidäit que la nullité ne s’appliquait que pour l'avenir et que l’opposition ou le retrait d'autorisation ne pouvait porter atteinte aux tiers de bonne foi qui ont contracté en ignorant le veto marital (2).
Les termes employés par la loi de 1942 dans l’article 223, alinéa 2, ne sont pas aussi clairs. M: JULLIOT DE LA MORANDIÈRE nous signale trois interprétations différentes de ce texte (3). A
Un premier système prétend que la loi récente n’a rien changé juridiquement. En effet, l’article 223 emploie les termes « nuls, valables ». L'opposition rend donc ia
(1) Cependant, M. AULAGNON, note sous Paris (1re ch.), 7 déc. 1940, J.C.P., 1941, 2, 1701, déclare qu'il est douteux que la femme puisse agir en nullité; car elle a cessé d'être une incapable protégée.
(2) Voir notamment MM. LACOUR- et BOUTERON, Précis de droit Comrnerciat, 2e 6d.,-t: 1, n° 109.
(3) M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La femme mariée Commerçante, D. C., 1943, chronique p. 14.
femme incapable de contracter ; les actes passés au. mépris de l’opposition maritale sont toujours nuls de nullité relative.
Mais ce système est inconciliable avec l’expression employée par l’article 223 qui déclare les engagements professionnels pris par la femme seulement nuls « à l’égard du mari ». :
Un deuxième système admet encore que la femme devient incapable, mais que le mari peut seul invoquer la nullité résultant de son incapacité. Si le mari invoque la nullité, la femme est dégagée de ses obligations. Si au contraire il n’agit pas, la femme ne peut se soustraire à l'exécution de ses engagements.
Cette théorie est en contradiction avec la notion d’incapacité qui doit protéger l’incapablé lui-même. Ce dernier doit toujours pouvoir invoquer la nullité.
M. JULLIOT DE LA MORANDIÉRE adresse une objection décisive à ces deux interprétations de l’article 223.
« Leur point de départ, dit-il, est faux et en contradiction avec les directives générales de la loi de 1942. Celleci a cherché à supprimer les traces de l’ancienne incapacité de la femme mariée. L'opposition du mari à l’exercice par sa femme d’une profession, ne rend pas éelle-ci incapable de contracter. Ce veto manifeste seulement que les obligations assumées ne sont pas conformes aux intérêts familiaux, par suite, les actes de la femme seront inopposables au mari et à la communauté. La loi nous dit nuls à l'égard du mari, c’est-à-dire valables à l’égard de la femme, inefficaces à l'égard du mari. »
Il nous semble que la théorie de M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE doit être acceptée sans réserve. On ne peut parler de la nulhHté des actes de la femme, mais seule-. ment de leur inopposabilité au mari. De nombreux auteurs se rangent d’ailleurs à cette opinion (1).
€) Dès lors, sur quels biens les engagements de la
femme pris au mépris de l'opposition seront-ils exéculoires ?
(1) Voir notamment M. BASTIAN, Cour de droit commercin 1944-45 ; Juris-Classeur des Sociétés , fascicule 33, 1944-45. M. CHAU- VEAU, Le Statut de la femime mariée, m9 "55°
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Sous un régime de communauté ou exclusif de communauté, les créanciers n’auront désormais pour gage que la nue propriété des biens de la femme dont le mari a la jouissance, la pleine propriété des biens dont elle à conservé la jouissance en vertu d’une clause du contrat de mariage, et enfin les biens réservés.
Sous le régime de séparation de biens, les créanciers
auront action sur la pleine propriété de ses biens pour. ses engagements professionnels ou autres.
Sous le régime dotal enfin, les biens paraphernaux répondront des dettes de la femme.
En ce qui concerne ces deux derniers régimes, i’oppo- _sition du mari semble donc n’avoir aucune conséquence au point de vue pécuniaire. A la vérité, le veto du mari présente cependant à cet égard quelque utilité. La femme séparée de biens est en effet tenue de contribuer aux charges du ménage sur ses biens personnels (art. 1537 Code Civil).
De même, si tous les biens de la femme dotale sont
paraphernaux, elle est astreinte sur ces biens à la même obligation (art. 1575).
Dès lors, dire que les engagements de la femme sont nuls à l’égard du mari, c’est dire que les créanciers de la femme ne peuvent absorber la part contributive de cette dernière aux charges du ménage.
Il peut être indifférent au mari, sous ces deux régimes, que la femme dilapide ses revenus propres. Tout ce qui l’intéresse, c’est qu’elle continue comme lui à assurer la subsistance de la famille.
En résumé, les tiers qui contractent avec la femme au mépris de l’opposition, voient plus ou moins diminuer le gage sur lequel ils peuvent compter, selon le régime matrimonial adopté par les deux époux.
Cependant, la loi réserve les droits des tiers qui ont traité de bonne foi avec la femme, c’est-à-dire en ignorant l’opposition du mari. Les engagements pris par ia femme avec ces tiers continueront à être opposables au mari (art. 223, al. 2).
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$ II. — L'opposition fait perdre à la femme l'exercice de sa profession (1) ; | Lorsque le mari a fait opposition, la femme conserve-
t-elle l'exercice de sa profession ? Il s’agit là d’un point que la loi n’a pas suffisamment précisé, aussi des auteurs éminents se sont-ils appliqués à résoudre le problème. Malheureusement, ils n’ont pas abouti à une unité de vue, de sorte qu'aucune théorie n’est encore bien définitive en la matière. |
Certains auteurs, dont M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, déclarent que malgré l’opposition, la femme continue l’exercice de sa profession (2). Ce dernier invoque l’article 223, alinéa 2, qui déclare seulement nuls « à l'égard du mari » les actes de la femme passés au mépris de l'opposition. .« Sans doute, souligne-t-il, s’il s’agit d’une profession commerciale, lopposition mentionnée au Registre du Commerce empêchera la femme de profiter des prérogatives attachées à la qualité de commerçant dérivant du droit réglementaire et professionnel, mais la faillite ne dépend pas de l'inscription au Registre du Commerce. La femme ayant méconnu les ordres du chef ‘le famiHe, sera sur le plan réglementaire exclue de la profession, mais sur le terrain du droit privé, ses actes, quoiqu’inopposables au mari, n’en sont pas moins valables. »
La théorie de M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE parait très séduisante. D'ailleurs, l’article 223, alinéa 2, parle encore, après l'opposition, d'engagements pris par la femme « dans l’exercice de sa profession ». C’est donc que celle-ci n’est pas interrompue.
D'autre part, cette théorie sauvegarde suffisamment
(1} Voir sur cette question le Juris-Classeur des Sociétés, fasc. 83, 1944-45 ; M. BASTIAN, Cours de droit commercial, 1944-45 ; M. ANCEL, Les droîts et les devoirs des époux selon la loi du 22 septembre 1942, n° 19 : M. CHAUVEAU, Le statut de la femme mariée, n° 44 et S.: M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La femme mariée commerçante, D. C., 1943, chronique, p. 14 et s.
(2) En Ce sens, M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, D. C., 1943, chronique p. 14 et s.; M. VOIRIN, La loi du 2 sep. 1942 sur les cffets du mariâäge quant aux droits et devoirs des époux, D..C., 1943, législation, p. 50 et s. ; M. ESMEIN, Gaz. pal. 4 déc. 1942.
les intérêts du mari ; ce qu il veut avant tout, c’est soustraire son patrimoine personnel à l’emprise des créanciers de sa femme et trouver dans le patrimoine de cette dernière des ressources suffisantes pour répondre de l’entretien du. ménage.
Si on déclarait enfin que la femme n’exerce plus sa profession, n’est plus commerçante et ne peut plus dès lors être mise en faillite, la fraude suivante serait possible : le mari pourrait, de concert avec sa femme, faire opposition uniquement pour lui éviter la faillite lorsque cette dernière aurait fait de mauvaises affaires.
Comment d’ailléurs déclarer que l'opposition fait cesser l'exercice de sa profession puisque la loi de 1942 a supprimé les traces de son ancienne capacité ? La femme mariée peut désormais choisir et exercer librement une profession. Si le mari pouvait, de sa seule volonté, apporter une entrave à l’activité professionnelle de la femme, le mot capacité ne serait qu’un vain mot.
Cette thèse, en apparence bien construite, se heurte .néanmoins à de nombreuses critiques. Le Juris-Classeur des : Sociétés (1) nous montre que M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE admet certaines conséquences qui découlent de l’interdiction d’exercer une profession. Pourquoi n’admet-il donc pas l'interdiction elle-même ?
M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, «€ précise le Juris- Classeur, prend soin de faire remarquer que le respect de la décision maritale rentre dans les devoirs de la femme et que le mari peut se prévaloir d’un refus pour demander le divorce, si la continuation de la profession rend intolérable le maintien de la vie conjugale, ou encore faire prononcer par les organes corporatifs, pour violation de la loi, l'exclusion de la femme de la profession (2).
Aussi ne voit-on pas pourquoi cet auteur n’admet pas les autres conséquences qui découlent de l'interdiction d'exercer une profession. Malgré l'opposition du mari, écrit M. DE LA MORANDIÈRE, « la femme n’est pas une incapable, elle méconnait en exerçant ou en continuant
(1) Juris-Classeur des Sociétés, fasc. 83, no 97. (2) M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La femme mariée commerçcante, D. C., 1943, chronique, p. 14.
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d'exercer une profession, ses devoirs conjugaux, mais à l'égard des tiers elle demeure capablé ».
< Mais toute interdiction, poursuit le Juris-Classeur, ne se ramène pas nécessairement à une incapacité el l'on comprend bien que l’acte, tout en engageant pécuniairement la femme (précisément parce que. celle-ci n’est pas incapable), ne produise pas d’autres effets et notamment: l'acquisition de la qualité de commerçante. Si l’on concoit un recours du mari aux organismes professionnels, c’est bien plutôt pour obtenir des sanctions contre les tiers qui auront traité avec la femme au mépris de l’opposition. » : é
« M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE admet d’autre part que si la femme, obéissant à ses devoirs, met fin à son activité professionnelle et rompt les contrats en cours, les tiers ne peuvent obtenir l’exécution forcée en nature de ces contrats, car cela supposerait la continuation de l'exercice de la profession, c’est dire que les fiers ne peuvent forcer la femme à continuer cet exercice. »
« Enfin, précise de plus le Juris-Classeur, c’est bien dans le sens de la cessation de la profession que se prononce implicitement M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE lOrsqu’il prévoit la notification de l’opposition à l’employeur de la femme (1) : cèlle-ci ne risque guère-d’engager les biens communs ou ceux de son mari en acceptant un emploi salarié, et c’est bien pour l'empêcher d'occuper cet emploi que l’on prévoit une notification. »
Comment enfin concilier la théorie de M. JuzLior DE LA MORANDIÈRE avec l’article 223, alinéa 1, du Code Civil, l'article 4 et l’article 7 du Code de Commerce.
L'article 223, alinéa 1 du Code Civil s'exprime de la façon suivante : « La femme peut exercer une profession séparée de celie de son mari, à moins que ce dernier ne s’y oppose. » Dès lors, si le mari use de son droit de veto, nous déciderons en interprétant « a contrario » l’ar-
ticle 223, alinéa 1, que la femme ne peut plus exercer sa profession.
- L'article 4, alinéa 1, du Code de Commerce, rédigé en
(1) Jüris-Classeur des Sociétés, fase. 83, no 96.
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_ termes analogues, nous conduit à dire que la femme n’est plus commerçante à la suite de l’opposition.
S'il est parfois possible de critiquer l’argumentation par le contraire, il semble cependant qu’il ne peut y avoir aucun doute sur l'interprétation de l’article 223, alinéa 1, _et de l’article 4 du Code de Commerce. Mais si par hasard _ nous n’étions pas suffisamment convaincus, la seule lecture de l’article 7 du Code de Commerce achèverait de nous fixer. En effet, ce texte s’exprime de façon telle-
ment affirmative qu’il ne peut prêter à discussion. Il envisage le cas où le mari use du droit d'opposition pour
< mettre fin » à l’activité de sa femme comme marchande
publique.
Comment dès lors se refuser à admettre que l’oppo- _sition fait cesser l’exercice de la profession ?
La grosse difficulté est de concilier l’article 223, alinéa 2, avec les autres textes que nous venons d’énumérer.
Nous pourrions peut-être dire que l’opposition n’entraîne pas immédiatement la cessation de la profession. La décision seule du tribunal obligerait la femme à mettre fin à son activité professionnelle. Mais cette interprétation est manifestement contraire aux termes de l'article 223, alinéa 1, et des deux articles du Code de Commerce. :
L'article 223, alinéa 2, aurait alors une autre portée. Il ne signifierait pas que la femme continue l’exercice de sa profession, mais bien qu’elle peut néanmoins consacrer son activité au service de son ancienne profession sans l’exercer légalement. Ainsi que le fait très justement remarquer M, CHAUVEAU pour les professions d'avocat et d'architecte, l’opposition du mari notifiée au Conseil de l’ordre des avocats et des architectes aurait pour effet de faire rayer la femme du tableau de l’ordre et de l’exclure de sa profession. :
Néanmoins, la femme avocate pourrait continuer à donner des consultations « et même à défendre les intérêts d’un client devant le Tribunal de Commerce ou devant le juge de paix, en prenant soin de $€ munir d’une procuration ». Quant à la femme architecte, elle pourrait encore « dresser des plans et devis, surveiller les travaux
ot
Hg6 22 æ , de l'entrepreneur, en régler les mémoires, si les clients continuent à avoir confiance en elle » (1).
S'il s’agit au contraire d’une profession commerciale, la femme aurait encore la possibilité, nonobstant l’opposition maritale, de continuer à faire des actes de commerce isolés. Tous les engagements pris par elle seraient alors valables à son égard, mais nuls à l'égard du mari, comme l’édicte l’article 223, alinéa 2 du Code
Si ce dernier texte parle encore après l’opposition d'engagements pris « dans l'exercice de la profession », c’est que le législateur, à notre avis, a voulu distinguer ces engagements, d’autres que la femme peut prendre dans un but quelconque, par exemple dans l'intérêt du ménage. Si la formule de cet article n’est pas juridiquement exacte, elle ne peut néanmoins donner lieu à de réelles difficultés d'interprétation. À
D'ailleurs, lorsque le mari use de son droit de veto, il ne songe pas toujours et seulement à soustraire son propre patrimoine à l'emprise des créanciers de sa femme. Les intérêts à sauvegarder ne sont pas seulement des intérêts pécuniaires, ainsi que nous l'avons déjà démontré (2). Si l’activité professionnelle de la femme ne donne lieu au point de vue” pécuniaire à aucun reproche, le mari n’éprouve pas la crainte de voir saisir ses biens. À quoi servirait donc alors dans cette hypothèse l’article 223, alinéa 2, si nous adoptions l’interprétation préconisée par M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE ? Le droit d'opposition n’aurait alors aucune utilité s’il n'avait que pour effet de garantir le mari contre les créanciers de sa femme.
Quant au principe de la capacité reconnue à la femme mariée, il ne signifié pas que cette dernière doive en abuser. Or, elle agirait ainsi en exerçant une profession contraire à l’intérêt de la famille. Il est donc nécessaire qu’elle respecte l'opposition du mari en cessant complètement son activité professionnelle, Si elle estime que cette opposition est injustifiée, la Ioi.-ne lui accorde-t-elle
(1) M. CHAUVEAU, ouvrage précité, p. 39, n° 60. (2) Voir supra, p. 25.
pas un droit de recours au tribunal pour obtenir la main- Jevée’?:
Il faut donc décider que l’opposition fait perdre à la femme l'exercice de sa profession. Cette solution est d’ailleurs adoptée par une importante partie de la doc- _trine (1). La jurisprudence elle-même la consacre. Un arrêt du Conseil d'Etat rendu en assemblée plénière le 19 février 1943 a décidé que l'administration ne peut passer outre à l’opposition du mari-et maintenir dans son emploi uné femme mariée, sous prétexte que celle-ci refuse de demander sa mise en congé ou son licenciement (2).
En l'absence de cet arrêt, nous aurions pu encore douter que l’opposition du mari s’imposât aux administrations de l'Etat. En effet, le fonctionnement parfait des services administratifs exige que les fonctionnaires abandonnent Ile moins possible leur emploi. L'ordre public y est directement intéressé. Cependant, le Conseil d'Etat a considéré que l’intérêt de la famille, représenté par le mari, devait primer l’ordre public.
Un tel arrêt nous semble un des meilleurs arguments que nous puissions invoquer à l’appui de notre thèse. Comment se refuser à accorder plein effet à l’opposition maritale pour des professions autres que celle de fonctionnaire, dont l’abandon ne nuit en aucune façon à l’ordre public ? Lorsque la femme est commerçante, par exemple, elle ne fait pas beaucoup de tort à la collecltivité, en cessant son activité professionnelle, Une commerçante de moins, la belle affaire ! Sa IPRÈle se répartira sur ses collègues.
Nous déciderons donc, pour conclure, que l’opposition du mari a non seulement pour conséquence de rendre inopposables au mari les actes passés par la femme au mépris de l’opposition, comme l'indique formellement l’article 223, alinéa 2, mais encore de priver la femme de lexercice de sa profession, selon les articles 223, alinéa
(1) Juris-Classeur des Sociétés, fasc. 83; M. BASTIAN, Cours de droit commercial, 1944-45. ù
(2) C.1E., 19 fév. 1948, G. P., 24 mars 1943, «et Rev. trim. dr. civ., 1943, p. 108.
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1 du Code Civil, 4 et. 7 du Code de Commerce, et conformément à la jurisprudence du Conseil d'Etat.
Mais sont-ce là les-seuls effets de l’opposition ? Que vont devenir les contrats à longue échéance passés par la femme antérieurement au veto du mari ? Il faut nous appliquer à résoudre ce problème.
/ $ III. — L'opposition met un terme aux contrats successifs (1).
Les contrats de ce genre susceptibles d’être passés par la femme sont de trois sortes. É
Tout d’abord, la femme commerçante peut avoir conclu dans l'exercice de sa profession des marchés à livrer. Elle s’est engagée à livrer à une période plus ou moins lointaine des marchandises déterminées, où à l'inverse elle a commandé des produits livrables à des échéances diverses.
Mais voilà qu'avant la livraison, l’opposition du mari intervient. Sera-t-e'le alors tenue d’exécuter ses engagements ?
La femme peut d'autre part avoir conclu un contrat de travail, soit comme employée, soit comme employeur. Si on décide que l’opposition du mari a pour conséquence de rompre ces contrats, l'employeur ou les employés pourront-ils exiger des dommages-intérêts ?
Il est enfin possible qu’elle exerce sa profession en société avec des tiers. Dès lors l’opposition aura-t-elle pour conséquence de dissoudre la société. Les coassociés lésés pourront-ils intenter une action en dommagesintérêts ?
(1) Voir sur la matière, M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La Fenrme mariée commerçante, D. :C., 1943, chronique, p. 14 et la loi du 2 septembre 1942 sur les effets du mariage quant aux ‘roîts et devoirs des époux, J.C.P., 1943, 1, 304; Juris-Classeur des Sociétés, fase. 83, 1944-45; M. BASTIAN, Cours de droit commeTrcial, 1944-45. |
A. LA RUPTURE D'UN MARCHÉ A LIVRER
Si on déclare qu'après l'opposition la femme reste commerçante, elle sera certainement tenue d'exécuter ses marchés à livrer. Si on admet au contraire qu’elle perd la qualité de marchande publique, elle pourra néanmoins les exécuter à titre d’actes de commerce isolés.
Donc il est en principe sans intérêt de savoir si la femme reste ou non commerçante, pour résoudre le problème des marchés à livrer. Dans un cas comme dans l’autre, l'exécution est possible.
Mais il se peut aussi que l’échéance arrivée, la femme oppose aux demandes de ses clients un,refus catégorique,
soit parce qu’elle prétend que l’opposition lui faisant perdre d’exercice de sa profession, tous les engagements pris par elle sont annulés, soit parce qu’elle se trouve, malgré sa bonne volonté, dans l’impossibilité matérielle de tenir sa promesse. Il existe en effet des professions _soumises au mécanisme de la répartition, particulièrement celles qui intéressent l’alimentation. Pour celles-là, sont attribuées des marchandises aux seuls commerçants inscrits au Registre du Commerce ; or, l’opposition du mari mentionnée sur ce registre enlèvera toute valeur à l'inscription de la femme.
Les tiers pourront-ils alors obtenir des dommagesintérêts ?
Remarquons tout d’abord que cette dernière question ne se posera pas toujours. Il pourra en effet intervenir entre les époux un arrangement amiable. Le mari, avant de faire opposition, pourra prévenir sa femme de l’imminence de sa démarche, afin qu’elle cesse de conclure des marchés à livrer. On exécutera les marchés en cours, et le mari usera seulement de son droit de veto quand sa femme sera libre de tout engagement.
Mais cette solution est impossible si les contrats en cours sont à longue échéance et si la bonne volonté du mari se heurte à l’entêtement de la femme qui continue à contracter.
L'opposition du mari va donc mettre obstacle à l’exé-
TON cution des marchés. Certains auteurs prétendent alors que da femme et le mari sont tenus de verser aux tiers des dommages-intérêts (1). à
La femme tout d’abord est impardonnable, parce qu’elle a commis une imprudence en s’engageant dans une profession contraire aux intérêts de la famille. Ii est donc nécessaire qu’elle répare intégralement sa faute. Les tiers, d'autre part, se sont engagés à un moment où la femme était libre d’exécuter ses engagements. Ils ne peuvent donc souffrir d’une opposition postérieure. Ceux qui déclarent que la femme reste com-. merçante. nonobstant l'opposition maritale, concluent qu’elle commet une faute en ne tenant pas ses promesses, Elle rompt abusivement ses contrats. Le maintien du crédit de la femme impose d’ailleurs Le versement de dommages-intérêts.
Le mari lui-même a commis une faute en laissant son épouse entreprendre une profession contraire aux intérêts du ménage. Il ne peut invoquer la nullité à l'égard des tiers ayant contracté antérieurement à son opposition, conformément à l’article 223 alinéa 2.
I] nous semble cependant que des dommages-intérêts ne sont pas concevables, aussi bien de la part du mari que de la part de la femme.
_ I n’est pas certain tout d’abord que cette dernière . ait commis une imprudence, car l’exercice de sa profession pouvait être à l’origine justifié par l'intérêt de la famille. Elle ne pouvait alors prévoir, au moment où elle a traité, qu’elle serait dans l'obligation, avant l’exécution du marché, de cesser son activité professionnelle.
D'autre part, lorsque les tiers ont contracté avec la femme, ils savaient bien qu’ils risquaient une opposition à venir. C’est donc à leurs risques et périls qu’ils ont obtenus l’engagement de la femme.
Enfin la rupture -des contrats n’est pas en vérité le fait de la femme mais le fait du mari. Les contrats sont annulés parce que l’opposition, prérogative du mari, fait cesser l’activité professionnelle de la femme.
(1) M. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, La femme Mmüriée Commercante, D. C., 1943, chronique, p. 16.
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Il ne faut cependant pas accorder à cel argument plus de valeur qu'il n’en a. S'il est juste de dire que l'opposition n’est pas à proprement parler le fait de la femme, elle est une conséquence des actes de cette dernière. Il serait donc faux de déclarer que l’opposition constitue pour la femme un tas de force majeure suscep- +4ible de justifier l’absence de dommages-intérêts. En effet, pour que le débiteur puisse se prévaloir du cas de -force majeure, il est nécessaire qu’il ait été empêché d'exécuter par un événement indépendant de sa volonté et qu’il ne pouvait éviter. Or, l’opposition n’est pas totalement étrangère à la volonté de la femme, elle est dictée par le fait que cette dernière ruine le ménage ou néglige l'éducation de ses enfants. Ce n’est pas la femme ellemême qui rompt ses contrats, mais c’est par sa faute que ces derniers sont annulés. :
Le veto du mari n’est d’autre part pas toujours un événement inévitable. Il peut être fondé, par exemple, sur la santé déficiente de la femme. Pour éviter l’opposition, il appartenait à cette dernière, dès le moment où elle a vu ses forces décliner, de cesser de son plein gré son activité professionnelle après avoir exécuté tous ses engagements.
Quant au mari, il ne peut non plus être astreint à verser des dommages-intérêts car en s’opposant il exerce un droit que la loi lui accorde et ne peut souffrir de lexercice de son droit (1). Une solution contraire serait de naturê à paralyser la prérogative du mari. Lorsque la femme aurait conclu des marchés à livrer en nombre imposant et à très longue échéance (c’est le cas dans beaucoup de professions commerciales), la crainte des dommages-intérêts empêcherait le mari d’exercer son droit de veto. ee
Enfin, il n’est pas certain que le mari ait commis une faute en laissant son épouse entreprendre une pfrofession, car l’exercice de cette dérnière pouvait être à l’origine conforme à l’intérêt du ménage.
(1) M. BASTIAN, Cours da droit commeñcial, 1944-45 ; Juris- Classeur des Sociétés, fasc. 83, 1944-45.
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Dans le cas contraire, le mari a pu pendant quelque temps ignorer l’activité professionnelle de la femme.
Néanmoins, on peut concevoir deux hypothèses ou des dommages-intérêts seront dus par les époux.
Il est tout d’abord possible que le mari, de complicité avec sa femme, exerce son droit uniquement pour mettre un terme à des engagements trop onéreux. Les tiers doivent alors démontrer ce concert frauduleux entre les deux époux. Pour faire celte preuve, il nous semble qu'il n'est pas nécessaire de démontrer que l’opposition n’élait
nas justifiée par l'intérêt de la famille, car la fraude consiste seulement en un état d’esprit. Il faut et il suffit, pour qu’elle soit réalisée, que le mari exerce son droit de veto dans le but de nuire aux créanciers de la femme, et peu importe pour ce faire qu’il s’abrite derrière l’intérêt du ménage. :
Mais on peut encore concevoir des dommages-intérêts sans qu’il y ait concert frauduleux entre les deux époux. Il peut s’agir d’un tiers qui, pour prendre ses garanties, avant de traiter avec la femme, demande au mari une déclaration portant qu’il ne s’opposera pas à l’exercice de la profession. Si le mari néglige ensuite sa promesse, il doit des dommages-intérêts au. tiers parce qu'il a trompé sa confiance. Cependant, pour obtenir gain de cause, le tiers devra démontrer que les conditions de la famille n’ont pas changé depuis la déclaration de non opposition. -
Mais, dans cette hypothèse, les dommages-intérêts seront dus seulement par le mari car la femme m'a commis aucune faute.
B. — LA RUPTURE D'UN CONTRAT DE TRAVAIL
La femme peut exercer sa profession soit à titre d’employée, soit à titre d’employeur. Envisageons d’abord le cas où elle se trouve dans la situation de subordonnée.
Il ne peut alors s’agir que d’une profession non commerciale. La femme commerçante ne peut être employée, car
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_la qualité de commerçant n’appartient qu’à ceux qui font des actes de commerce pour leur propre compte.
L'opposition a pour résultat de rompre le contrat de travail (1) et la question se pose encore de savoir si l’employeur aura droit à des dommages-intérêts par suite de la rupture. Nous déciderons, comme pour les marchés à livrer et pour les mêmes raisons, que les époux ne seront pas tenus de verser des dommages-intérêts. On ne peut, d’autre part, invoquer l’article 1780 du Code civil qui déclare que « la résiliation du contrat par la volonté d’un seul des contractants peut donner lieu à des dommages-intérêts ». En effet, la résiliation est une conséquence de l'opposition du mari qui n’était pas partie au contrat. La femme sera seulement obligée de respecter le délai congé.
Lorsque la femme est employeur. dans l'exercice d’une profession commerciale ou non commerciale, elle est contrainte par suite du veto du mari de congédier ses employés, et ces derniers ne pourront non ae prétendre obtenir une indemnité.
Néanmoins, comme pour les marchés à livrer, des ‘dommages-intérêts seraient concevables en cas de concert frauduleux entre les deux époux et au cas où le tiers employeur ou employé aurait obtenu du mari une déclaration de non opposition.
C. — LA RUPTURE D'UN CONTRAT DE SOCIETE
L’entrée de la femme dans une société peut lui faire acquérir l’exercice d’une profession civile ou commerciale (2). Dès lors, l'opposition du mari mettant un terme à l’exercice de la profession, la femme devra se retirer de la société et les tiers associés ne pourront obtenir des dommages-intérêts pour les raisons que nous avons déjà indiquées.
Mais le veto marital aura-t-il en outre pour effet de
(1) Cf. C. E., 19 fév. 1943, Voir supra p. 67
{) Voir à ce sujet le Juris-Classeur des Sociétés, fasc. 83, nos 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, RS, 70 et supra, p. 20.
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RARES dissoudre la société ? Il importe de rechercher si la loi a prévu dans un texte formel une telle dissolution.
Remarquons tout d’abord que la femme ne se retire pas de la société de sa propre volonté, mais parce que le mari l’oblige. La société n’est donc pas dissoute « par la volonté qu’un des membres exprime de n'être plus en société », c’est-à-dire par application de l’article 1865- 5° du Code civil. L'opposition du mari a pour résultat de rendre la femme inapte à faire désormais partie de la société. Il nous semble donc que la dissolution s’impose conformément à l’article 1865, 3° et 4°,-qui s'exprime en ces termes : « La société finit. 3° par la mort naturelle de quelqu'un des associés ; 4° par la mort civile, l'interdiction ou la déconfiture de l’un d'eux ». Dans tous ces cas, en effet, l’associé frappé est dans l’impossibilité de remplir ses engagements. Il convient donc d'interpréter extensivement cet article et de décider que forsqu’un associé subit une profonde atteinte dans sa capacité juridique, ce qui est le cas de la femme dans Fhypothèse qui nous préoccupe, la société ne peut conli-' nuer à fonctionner. Cependant, la dissolution ne peut se produire que dans les cas où la considération de la personne des associés est déterminante dans la constitution et le fonctionnement de la société, c’est-à-dire dans Îles seules sociétés par intérêts. Dans les sociétés par action, au contraire, les fondateurs ne se préoccupent pas de la personne des associés, mais uniquement de la masse de capitaux qu’il faut réunir. Aussi bien, la mort, l’interdiction, la déconfiture ou la faillitte d’un associé ne produisent aucun effet dans les sociétés par action. De même, en ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée, quoique « l’intuitus personnae » présidant à leur formation, les fait entrer dans la catégorie des sociétés par intérêt, elles ont ce caractère commun avec les sociétés par action que l’article 1865, 3° et 4°, ne leur est pas applicable.
Le système légal nous semble donc le suivant : lorsque la femme participe comme associée en nom à une société en nom collectif ou en commandite, l’opposition du mari dissout la société. En particulier, si la femme
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remplit les fonctions de gérante, le veto marital ne provoquera la dissolution que si elle est.en même temps associée en nom collectif. É
Au contraire, s’il s’agit de l'administration d’une société anonyme, de la présidence d’un conseil d’adminisiration ou de la gérance d’une société à responsabilité limitée, l’exclusion de la femme ne dissoudra pas la société. Cependant, en ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée, une clause des statuts pourrait prévoir leur dissolution dans les cas énumérés par l’article 1865, 3° et 4°, et, par conséquent, dans l’hypothèse qui - nous préoccupe.
En résumé, d’ opposition a toujours pour conséquence d’exclure la femme de la société, mais elle ne provoque sa dissolution que s’il s’agit d’une femme associée en nom dans une société en nom collectif ou en commandite, ou d’une femme gérant une société à responsabilité . limitée, à flaquelle une clause spéciale des statuts à
prévu l’application de l’article 1865, 3° et 4°, du Code
CHAPITRE III
La mainlevée de l’opposition
Lorsque le mari a usé de son droit de veto, « la femme peut être autorisée par justice à passer outre », proclame l’article 223 alinéa 3 du Code civil. Mais le ‘tribunal peut encore être appelé à décider au cas de refus par le mari de délivrer la déclaration de non opposition nécessaire à la femme pour s'inscrire au registre du commerce. Ce refus du mari équivaut à une opposition de sa part; dès lors, la femme en recourant au tribunal adresse purement et simplement une demande en mainlevée. 4 ;
Si le mari se trouve hors d’état de manifester sa volonté, il perd sa qualité de chef de famille et sa femme le remplace dans cette qualité (art. 213, al. 3, C. civ.). Dès lors, elle n’a pas besoin de fournir devant le greffier une déclaration de non opposition, pour s'inscrire au registre du commerce. L'essentiel est qu’elle démontre impossibilité pour son mari de manifester sa volonté. Pour ce faire, elle produira devant le greffier un acte de notoriété (1).
Maïs la possibilité de saisir Île tribunal n’est pas seulement à la disposition de la femme. Selon certains auteurs, il faut accorder ce même droit au mari, pour donner efficacité à son opposition en raison de la nature de la profession exercée par la femme (2). ‘
(1) M. VOIRIN, Commentaire de la loi du 22 septembre 1942, D:5C"-198,7L:,50; 7109 49;
(2) M. CHAUVEAU, ouvrage précité, p. 39, n° 60 ; M. AULAGNON, note sous Paris, ire ch., ? déc. 1940, J.C.P., 1941, p. 1701.
= Nous ne voyons pas bien «& priori en quoi l’intervention du tribunal viendrait modifier la situation juridique créée par l'opposition entre les deux époux. Si nous admettons que l'opposition a pour résultat de mettre un terme légal à l’activité professionnelle de la femme, le jugement de validation ne fera que répéter cette sanciion et il n’ajoutera rien de plus. La femme pourra méconnaître le jugement de même qu’elle a passé outre à l'opposition. La seule ressource à la disposition du mari serait alors de demander le divorce ou la séparation de corps.
Cependant il faut reconnaître une certaine utilité à l'intervention de la justice, car elle jouera un rôle d’intimidation. La femme hésitera certainement à enfreindre la décision du tribunal. Ce dernier a même tout pouvoir pour prononcer une astreinte et pour obliger ainsi fa femme, par la force des choses, à mettre fin à l'exercice de sa profession. Cette dernière possibilité constitue, à notre avis, la seule utilité vraiment efficace du jugement de validation de l’opposition.
Nous nous bornerons dans le présent chapitre à étudier la mainlevée de l’opposition. Mais quelle sera la procédure à suivre ? Le tribunal saisi aura-t-il le pouvoir d'apprécier souverainement les motifs invoqués par ie mari pour justifier son opposition et les arguments présentés par la femme pour obtenir la mainlevée ? Quels seront, enfin, les effets. du jugement prononcé ?
Nous étudierons ces questions dans trois sections successives,
LA PROCEDURE DE MAINLEVEE DE L'OPPOSITION
L'article 216 du Code civil contenait, sous J’empire de la loi du 18 février 1938, les règles de procédure à suivre. Ces règles ont été reportées par la loi de 1942 au Code de procédure civile, dans les articles 861, 862 et 863, où elles sont évidemment mieux à leur place.
La femme présentera requête au président du tribu-
nal civil du domicile du ménage, en vue de fixer le jour auquel son conjoint sera cité devant la chambre du conseil, pour donner les raisons de son opposition. Le tribunal entendra le conjoint avant de statuer, à moins que celui-ci ne se présente pas, après avoir été régulièrement cité (art. 862, al. 2).
Le jugément sera rendu en Chambre du conseil, sur rapport d’un juge commis à cet effet, et après conclusion du ministère public (art. 863, al. 1).
Mais auquel des deux époux incombera la charge de la preuve ? (Ci)
En règle générale, il appartient au demandeur de faire la preuve. Lorsque la femme a saisi le tribunaÿ, elle doit justifier ses prétentions, c’est-à-dire démontrer
que l’opposition du mari n’est pas justifiée par l’intérêt _ du ménage. Le mari, de son côté, présentera ses arguments pour convaincre le juge du bien-fondé de l’opposition., Il ne peut, en effet, se laisser condamner sans rien dire. Il faut donc admettre que la charge de la preuve n’incombe pas seulement au demandeur, c'est-àdire à la femme, mais aux deux époux. Cette solution est d’ailleurs indiquée par lés articles 861 et 862 du Code de procédure civile.
Ce sont là les seules indications fournies par la loi. Beaucoup de points n’ont pas été éclaircis. C’est ainsi que se pose la question de savoir si la femme continue à bénéficier de plein droit de l’assistance judiciaire, comme le lui accordait l’ancien article 216. La loi nouvelle n'ayant rien affirmé en ce sens, il est impossible de l’admettre. La femme doit pour bénéficier de l’assistance judiciaire, remplir les conditions exigées de tout plaideur.
Le jugement est-il susceptible d’appel et d'opposition en cas de défaut ? Si la possibilité de l’appel s’impose, il est difficile d’admettre qu’un des deux plaideurs puisse en faisant défaut retarder la décision du tribunal. Il y
(1) Voir sur €e point M: AULAGNON, note précitée ; M. NAST, A propos de la loi du 18 février 1938 relative à l'incapacité de la femme mariée et de ses conséquences dans le droit des affaires, Dalloz, 1939, 4, 1; M. SSAVATIER, Commentaire de la Loi du 18 février 1938, lois nouvelles, 1938, 1, 60.
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a, en effet, urgence à ce qué Île tribunal statue, parce que les intérêts à sauvegarder sont les intérêts de la famille.
Il semble que le jugement soit opposable erga omnes, car il statue sur une question de capacité, c’est-à-dire d'ordre public. |
Enfin, si les conditions de la famille viennent à se modifier, le tribunal pourra être de nouveau saisi et prononcer un jugement en contradiction avec le précédent. ;
SECTION II
DU POUVOIR D’APPRECIATION DU TRIBUNAL STATUANT SUR UNE DEMANDE EN MAINLEVEE DE L'OPPOSITION (1).
Quel sera le pouvoir de contrôle du tribunal lorsqu'ii intervient dans le conflit qui divise Îles deux époux ? Faut-il limiter la faculté d'accorder la mainlevée aux seuis cas où le mari n’apporte à l’appui de ses prétentions aucune justification véritable, où convient-il, au contraire, de donner au tribunal un pouvoir très large d'appréciation, c’est-à-dire lui permettre de « peser le pour et le contre», d'apprécier les raisons invoquées par la femme dans sa défense, d’être juge souverain, en un mot ? Le tribunal doit-il « contrôler l’opposition du mari et apprécier ses. motifs par rapport sà l'intérêt de la famille en général et objectivement, sans borner son contrôle au cas où le mari a agi animo nocendi ? » (2).
I faut, en effet, remarquer que les époux peuvent avoir des raisons valables à l’appui de leur demande ei de leur défense. Dès lors, si on adopte la théorie restrictive, le tribunal devra donner raison au mari. Au con-
(1) Voir sur ce point M. LAGARDE, Rev, trim. dr. civ. 1943, p. 108; M. BOITARD, note sous Cour de Paris, 7 déc. 1940, S.: 1943, 2, 13; Seine, 27 nov. 1939 et cour de Paris, ? déc. 1940, G. P., 1941, 1, 11; M. ANCEL, Les droits ‘et les devoirs des époux selon la loi du 22 septembre 1942, p. 17, no 20 ; Mme BÉQUIGNON- LAGARDE, Rev. trim. dr. civ., 1941, p. 254. |
_ (2) M. ANCEL. Les droits et les devoirs des époux selon la loi du 2 septembre 1942, p. 17, n° 20.
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traire, si le tribunal jouit d’un pouvoir souverain d’appréciation, il est possible qu’il se range à l’avis de la femme et accorde la mainlevée.
Un exemple va nous permettre de concrétiser le problème. Imaginons un ménage ayant deux enfants en bas âge et dans lequel la femme exerce une profession de fonctionnaire depuis une vingtaine d’années. Les emoluments annuels s'élèvent à cent cinquante mille francs. Le mari, par suite de maladie, n’occupe aucun emploi. Le salaire de la femme constitue donc l’unique ressource du ménage.
Revenu à meilleure santé, le mari acquiert une profession, mais moins heureux que son épouse, son activité professionnelle procure seulement au foyer la somme de cent mille francs. Il fai { alors opposition à l’exercice par sa femme de sa profession.
Cette dernière, qui a de bonnes raisons pour ne pas donner sa démission en tant que fonctionnaire, s’adresse au tribunal pour demander la maïinlevée.
Le mari va alors prétendre devant le juge que son épouse ne se trouvant pas continuellement au foyer, Péducation des enfants se ressent de cet état de choses. La femme, sans contester cette prétention, soutient qu'il y a néanmoins tout intérêt à laisser les enfants en nour-
rice, car si elle respecte le veto du mari, la bonne marche du ménage se ressentira de deux -périls plus grands éncore. D’abord, la cessation brusque de sa profession empêchera la famille de jouir d’une retraite relativement proche. Ensuite et surtout, le mari se trouvant dans un état physique déficient, il est du devoir de ce dernier de cesser de travailler et de la laisser seule continuer à assurer les besoins de la famille.
Le problème est donc très simple. Si la femme abandonne sa profession, les enfants seront mieux élevés, mais le mari mourra rapidement, usé par le travail et la maladie. Si lé mari, au contraire, renonce à son travail, il pourra facilement se soigner et au bout de quelques _ années la femme, devenue libre, pourra consacrer toule son activité à l'éducation de ses enfants quelque peu
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négligée jusque-là. La famille sera désormais assurée le la prospérité par suite de la persévérance de l'épouse.
Que va faire le tribunal en présence d’un cas de ce genre:? e
S'il se borne à discuter les motifs invoqués par le mari, il se refusera très certainement à accorder la mainlevée. En effet, l’intérêt de la famille exige que Îles enfants soient élevés par leur mère. Une nourrice, bien que douée de qualités irréprochables, ne peut éprouver pour des enfants qui sont étrangers à sa famille les sentiments d'affection et de dévouement qu’on s’accorde à reconnaître à une mère. NE
Mais si le tribunal va au fond des choses, s’il examine attentivement les prétentions de la femme, il ne pourra faire autrement que de lui donner raison.
Quelle est la position de la jurisprudence en Ja matière ? Un jugement du tribunal de la Seine (1) consacre implicitement ‘Ia deuxième solution. Il s'agissait en la matière d’une femme fonctionnaire, ‘la dame Pagès, que son mari voulait contraindre à démissionner. « L’enfant né de cette union, déclare le jugement, est élevée par sa grand’mèré paternelle à la campagne, à l’abri des dangers de la guerre, et la dame Pagès prélève sur. son traitement mensuel une somme de trois cents francs pour aider à l’entretien de la fillette. >» Le mari prétend que le salaire qu’il procure au ménage est suffisant pour assurer son entretien et que l’éducation et l’instruction de l'enfant seraient mieux dirigées qu’elles ne le sont actuellement si la femme restait au foyer.
La dame Pagès soutient. que la vie familiale serait rendue impossible de jour en raison de l’atmosphère de crise entretenue par le mari dans les rapports entre époux, qu'elle a des droits acquis à l’avancement et en
ue d’une retraite depuis plus de dix années, et que l’enfant est beaucoup mieux à la campagne, où elle ne connait pas ies dangers de la guerre.
Le Tribunal de la Seine a accordé la mainlevée en
(1) Seine, 27 nov: 1939, G. P., 1941, 1, 11.
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déclarant que l’opposition du mari ne repose sur aucune considération sérieuse tirée de l'intérêt matériel ét moral du ménage. Le Tribunal emploie l’expression « considération sérieuse ». Il ne se contente donc pas d'examiner les arguments présentés par le mari, il prend aussi en considération les motifs de la résistance de la femme. Il met en balance les prétentions respectives des deux époux et il déclare que l'intérêt de la famille est beaucoup mieux sauvegardé par celles de la femme. Sans doute l’enfant serait mieux élevée par sa mère, déclare le Tribunal, mais il est préférable de la laisser à la campagne ‘où elle est à l’abri des dangers de la guerre.
Le Tribunal, en jugeant de la sorte, se ménage donc le pouvoir d'apprécier souverainement des motifs de la cause. Il repousse l’opposition du mari. Maïs ce dernier fait appel devant la Cour de Paris qui va juger différemment. Les attendus de cet arrêt sont assez édifiants pour que nous nous contentions de transcrire les passages les plus évocateurs.
« Considérant qu’il ressort nettement de l’article 216 que la décision appartient toujours en principe au mari, que le choix entre deux solutions proposées n’est pas laissé au tribunal ; mais qu’il ne peut être fait échec à l’opposition du mari que dans le cas où ce dernier s’est laissé guider par des motifs abusivement vexatoires ou autoritaires et non par l’unique intérêt du ménage. »
La Cour de Paris restreint ainsi son-pouvoir d’appréciation en déclarant que la mainlevée doit seulement être accordée quand les arguments présèntés par Île mari ne peuvent être pris en considération, parce qu’ils sont abusivement autoritaires ou vexatoires. Mais comment déterminer le caractère abusif des mobiles qui ont guidé le mari ? Ainsi que le fait remarquer M. Aulagnon (1), cette preuve résultera presque toujours automatiquement de la preuve en quelque sorte négative de l’absence d’intérêt du ménage «et de la famille. M. Aulagnon ajoute « qu’il n'appartient pas au tribunal de se substituer au mari dans la comparaison et la mise en balance des rai-
(1) M. AULAGNON, note sous Paris, 1re ch., ? déc. 1940, J.C.P.,
Lol
sons d'ordre familial ou conjugal qui peuvent militer les unes en faveur d’une activité professionrelle de a femme , les autres en faveur de son retour au foyer ».
En rendant ces décisions contradictoires, le Tribunal de la Seine et la Cour de Paris ont interprété différemmént l’article 216, alinéa 2 qui était ainsi conçu : « Si l'opposition du mari n’est pas justifiée par l'intérêt de la famille, le Tribunal peut, sur la demande de la femme, autoriser celle-ci à passer outre à cette opposition ». Le premier membre de phrase de cet alinéa semble bien accorder au mari un pouvoir étendu dans le choix de l'intérêt de la famille. Ce texte ne signifie pas en effet si le Tribunal estime que l’opposition du mari n’est pas justifiée, mais bien plutôt si le mari ne se fonde pas pour justifier son opposition sur l’intérêt de la famille.
L'interprétation littérale de l’article 216 semble donc justifier la solution préconisée par la Cour de Paris. La loi de 1942 s'exprime dans l’article 223, alinéa 3, dans des termés analogues. s
Comment se fait-il donc que le législateur, prévenu par cette controverse, ait laissé subsister ‘dans l’article 223 nouveau cette incertitude pleine de dangers ? Pourquoi ne s’est-il pas exprimé plus clairement ? C’est peutêtre, diront les partisans de la Cour de Paris, parce qu'il a voulu consacrer cette dernière solution.
D'ailleurs, les principes qui gouvernent la vie familiale semblent justifier l’arrêt de la Cour de Paris. Le mari est chef de famille, et comme tel il bénéficie de deux prérogatives bien distinctes : 1° le choix de la résidence du ménage ; 2° le droit de s’opposer à l'exercice par la femme d’une profession séparée. C’est tout ce qui reste des larges pouvoirs qui découlaient autrefois de la puissance maritale. Si le législateur a entendu diminuer les pouvoirs du mari, il a néanmoins voulu que ceux qui lui restent puissent s'exercer dans toute leur plénitude. Or, si on accorde au tribunal un pouvoir discrétionnaire d'appréciation, le droit d’opposition du mari pourra perdre de son efficacité.
Cependant, Ja solution préconisée par le Tribunal de
_. — 85 — la Seine nous semble plus conforme à l’équité et à lesprit même de la loi de 1942. D’autre part, en vérifiant le bien fondé de l'opposition, le juge ne fait que se conformer à une vieille jurisprudence.
1° Ii est tout d’abord plus équitable que le tribunal puisse exercer un contrôle très étendu. Il n’est pas suffisant qu'il se borne à vérifier les motifs invoqués par le mari, il doit aussi examiner les prétentions de la femme, être juge souverain dans toute la plénitude du terme. La justice est la sauvegarde de l’équité, or il serait peu équitable de donner raison à un mari qui méconnait les véritables intérêts de la famille.
2° Les principes qui sont à la base de la loi du 22 septembre 1942 militent de plus en faveur de cette solution. Cette loi a voulu étendre la capacité de la femme, en lui donnant le droit de choisir et d’exercer librement une profession. Le mari jouit, certes ,du droit d'opposition, mais la femme peut recourir à la justice pour obtenir la mainlevée ; or, si nous donnions au tribunal un pouvoir | très limité de contrôle, l'épouse obtiendrait rarement gain de cause. À quoi servirait alors une loi par essence féministe, qui accorde à la femme {a libre faculté d'acquérir une profession séparée, si cette même loi venait la priver d’un recours efficace contre le veto du mari ?
Car enfin, le mari arrivera toujours à invoquer un quelconque intérêt de la famille pour justifier son opposition, de sorte que cette dernière n'apparaîtra jamais comme inspirée par des mobiles vexatoires. Le mari pourra toujours se fonder sur le seul désir de voir rentrer sa femme au foyer et alors le recours en mainlevée sera vain. Lx
L'idée de la femme au foyer est en effet devenue, surtout depuis ces dernières années, de plus en plus chère. Les facilités de travail et les ressources nombreuses procurées par le maehinisme ont détaché de plus en plus la femme de son ménage. On a voulu réagir contre cette tendance à l’émancipation, dont Îles conséquences sur la jeune génération devenaient de plus en plus néfastes. L'idée de la femme au foyer a été, pour ce faire, érigée en
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un véritable axiome, et il est vraisemblable que les tribunaux hésiteraient à le discuter du moment qu'il serait: allégué par le mari.
3° Est-on d’ailleurs bien sûr que le législateur de 1938 ait voulu, dans son article 216, donner au mari le pouvoir PADOIEUSS seul l’intérêt de la famille. Il nous semble que telle n’a pas été la pensée du législateur, puisqu sa a supprimé l'autorité maritale ; il ne faut pas se montrer moins dibéral qu’autrefois et méconnaître les limites apportées à cette autorité.
La Cour de Paris, ainsique le fait remarquer M. Bor- TARD, « s’est-elle doutée qu’elle s’insurgeait sous l’empire de la loi émancipatrice du 18 février 1938 contre une jurisprudence édifiée au temps où la femme était encore, selon une formule inexacte, mais: commode, « une éternelle mineure » ? » (1)
Avant 1938, la femme devait, pour exercer une profession quelconque, requérir l’autorisation du mari. Ce dernier pouvait retirer cette autorisation et la femme avait alors la faculté de s’adresser au tribunal qui examinait si le retrait d’autorisation était opportun et conforme à l’intérêt bien compris de la famille. Le tribunal appréciait des raisons qui pouvaient guider le mari.
Cette jurisprudence est fixée par une multitude d’arrêls (2). La doctrine elle-même consacrait cette solution (3).
Aussi est-il permis de regretter que le législateur de 1942, prévenu par l’arrêt de la Cour de Paris des difficultés d'interprétation auxquelles donnaient fieu larticle 216, se soit contenté de reproduire dans l’article 223 une formule identique tout aussi critiquable.
Il me semble que le législateur, ou bien ne s’est pas rendu compte des dangers de la rédaction d’un tel texte, ou bien a voulu consciemment laisser libre cours aux
(1) M. BOITARD, note sous Cour, de Paris, % déc. 1940, S., 1943, 2,.13. ,
(2) Cour de Paris, 24 oct. 1844, S., 1844, ?, 58 ; Paris, 3 janv. 1868, S:, 1868, 2, 65; Cass. req.. 17 janv. 1881, S., 1881, 1, 405.
(3) MM. AUBRY et RAU, 5 éd.,.t. 6, p. es PLANIOL et RIPERT, Traité paques de droit civil français, LE, pa all
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LES EFFETS DU JUGEMENT
Nous envisagerons successivement les effets de l’intervention judiciaire dans les cas où la mainlevée est accordée et dans les cas où elle est refusée.
$ L — La mainlevée est accordée.
Lorsque le tribunal a rejeté l’opposition du mari, la femme pourra désormais entreprendre ou continuer l'exercice de sa profession. Mais tous les actes de la femme seront-ils valables comme si l’opposition n'était pas intervenue ? L'autorisation de justice aura-t-elle effet à l'égard du mari et de la communauté au cas où les deux époux seraient mariés sous un régime communautaire ? Autrement dit, les engagements professionnels de la femme seront-ils seulement exécutoires sur la nue propriété de ses propres et sur ses biens réservés ?
Cette dernière solution était admise sous l’empire de la loi de 1938.
Après la loi de 1942, on décid” au contraire que la femme engage le mari et la communauté (1). Quels arguments invoquer en ce sens ?
a) Tout d’abord, l’article 223, alinéa 3, déclare qu’en cas de mainlevée judiciaire, les engagements pris depuis lopposition sont « valables ».
L'opposition a pour conséquence de rendre inopposables au mari ies actes passés par la femme au mépris de l’opposition (art. 223, al. 2). Mais si elle obtient l’autorisation de passer outre, la loi déclare ses engagements « valables », c’est-à-dire qu’ils ne seront plus inopposables au mari. :
(1) Voir notamment M. CHAUVEAU, Le statut de la femme rnariée, n° 52.
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La disposition de l’article 223, alinéa 3, complète celle de l’article 223, alinéa 2. Ces deux textes sont intimement liés entre eux.
b) L'article 217 nouveau prévoit le cas où un époux veut faire un acte de disposition pour lequel le concours ou le consentement de l’autre époux: est nécessaire. Il déclare que cet époux peut être autorisé par justice à disposer sans le concours ou le consentement de son con- _ joint, si son refus n'est pas justifié par l'intérêt de la famille.
L'acte de disposition passé dans les conditions prévues par l’autorisation. de justice est opposable à l'époux dont le concours ou le consentement fait défaut.
c) Nous avons démontré, en étudiant la portée des engagements professionnels pris par la femme avant l'opposition, qu’il était impossible de ne pas reconnaitre à la femme un pouvoir propre à l’effet d'engager la communauté. Aucune distinction n’est donc à faire en cas: d'exercice de la profession sans opposition et en cas de mainlevée de l’opposition.
d) Une solution différente serait d’ailleurs-choquante. L'opposition est présumée contraire aux intérêts de la famille puisqu'elle est levée par le tribunal. Il importe donc qu'aucune conséquence ne subsiste de cette opposition.
La femme pourra donc entreprendre ou, continuer J’exercice de sa profession et tous les actes par elle consentis, avant, après l’opposition et GES le jugement, produiront leur plein effet.
$ II. — La mainlevée est refusée.
Les actes passés antérieurement à l’opposition sont évidemment valables. Il en est de même des engagements professionnels pris par la femme entre l’opposition et le jugement, si les tiers avec lesquels elle a contracté n’ont pas eu personnellement connaissance de l’opposition au moment où ils ont traité avec l’épouse. Dans le cas contraire, ces engagements sont nuls à l'égard du mari (art. 223, al. 2).
Quant aux actes passés par la femme après le jugement, ils ne sont pas valables, c’est-à-dire qu'ils sont inopposables au mari et à la communauté.
Est-ce à dire que la femme sera obligatoirement con-
_trainte de cesser son activité professionnellé ? Elle y est
contrainte par la force des choses lorsqu'elle est employée (1) ou lorsqu’ ne exerce un commerce soumis au rationnement.
Dans ces deux cas, des dommages-intérêts ne seront pas concevables envers les tiers lésés, pour les mêmes raisons que nous avons déjà indiquées en analysant les conséquences de la rupture d’un contrat successif à la suite de l’opposition.
Mais il st aussi possible que la femme ne se range
«pas à la décision du tribunal et qu’elle continue à faire des actes de commerce isolés si elle est commerçante et si elle peut encore s’approvisionner en marchandises, malgré la mention de l’opposition au Registre du Commérce. Lorsqu'elle est employeur, elle peut continuer à exercer illégalement sa profession et à garder pour ce faire ses employés.
En effet, aucun arrêt analogue à celui prononcé par ie Conseil d'Etat le 19 février 1943 n’oblige la femme à licencier ses employés.
Le mari pourra bien notifier aux tiers le jugement rendu comme il a pu leur faire connaître l’opposition, mais si la femme est solvable, les tiers pourront ne tenir aucun*compte de l’avertissement du mari et continuer à traiter avec elle toutes affaires relatives à l’exercice de sa profession.
A notre avis, le meilleur moyen pour le mari de contraindre sa femme à cesser son activité professionnelle serait de faire prononcer contre elle une astreinte.
(1) C. E., 19 fév. 1943, Rev. trim. dr. civ., 1943, p. 108, v. supra p. 67.
CONCLUSION
La loi du 18 février 1938 et la loi du 22 septembre 1942 réglementant l’opposition maritale peuvent se résumer en trois points essentiels :
1° Le droit pour la femme de choisir une profession sans en référer à son mari. ï
2° Le droit pour le mari de s'opposer à l’exercice de cette profession lorsque l'intérêt de ta famille l'exige.
3° Le recoûrs de la femme contre un velo arbitraire du mari. 5
Pratiquement, l'innovation n'aura pas, été considérable. Antérieurement à la loi de 1938, la femme ne pouvait-elle pas choisir une profession avec l’autorisation tacite de son mari, c’est-à-dire sans manifestation de volonté de sa part ? La possibilité pour le mari de retirer son autorisation n’équivalait-elle pas à une opposition ? Enfin, la femme ne jouissait-elle pas, d’après la jurisprudence, d’un droit de recours en justice contre une révocation abusive ?
Les modifications qui résultent des lois nouvelles sont donc en notre matière beaucoup plus AMOR US que pratiques.
1° Tout d’abord, la loi de 1938 (art. 215) et après elle la loi de 1942 (art. 216)-ont proclamé le principe de la capacité légale de Ia femme mariée. Il était en effet anormal de continuer à considérer la femme comme un être inférieur à l’homme, comme une « éternelle mineure ». Une législation émancipatrice s’imposait. Mais cette législation n’a pas fait œuvre prétorienne, car la capacité
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de la femme mariée était depuis longtemps entrée dans
les mœurs. « La femme ne souffrait pas sérieusement de
son incapacité et ne se trouvait pas humiliée d’avoir dans la loi une condition diminuée, parce que la société lui reconnaissait sans contexte une égalité de fait avec son mari. » (1) La loi de 1938 n’est donc que la consécration légale d’une situation de fait.
Mais en matière professionnelle, la loi n’accorde pas à la femme une capacité totale. Le droit d'opposition du
mari est une des restrictions légales prévues par l’article .
216, alinéa 2, à cette capacité. Il ne faudrait cependant pas conclure que la capacité-est par là même annibhilée. En effet, le droit de veto ne peut s'exercer avec efficacité que si la profession exercée est contraire à l’intérêt de ia familie. La situation créée par la loi nouvelle se résume donc en ces termes : la femme est seulement capable
d'entreprendre une profession conforme à l'intérêt du
ménage.
2° Contre un velo abusif, la femme possède un droit de recours en justice. C’est là, nous semble-t-il, la seule utilité pratique de Ja loi. Sans doute, la jurisprudence admettait déjà cette solution, maïs il était bon de la faire figurer dans les textes. L'article 223, alinéa 3, constitue pour la femme la plus solide garantie, elle atténue la restriction légale à sa capacité qui résulte de l’opposition du mari. Encore faut-il que le tribunal appelé à statuer sur une demande en mainlevée jouisse d’un pouvoir objectif de contrôle (2).
Nous voyons donc que la loi nouvelle ne peut être considérée comme révolutionnaire. C’est à notre avis une loi imparfaite qui appelle une plus importante réforme.
En effet, si le législateur veut continuer à consacrer ie système de l'opposition, il serait bon qu’il celarifie la rédaction de quelques textes. Le point de savoir si l’opposition met ou non un terme à l’exercice de la profession
(1) M. ANCEL, Traité de la capacité Civile de la femme mariée d'après la loi du 18 février 1938, p. 85.
(2) V. supra, p. 80, section ?, Du pouvoir d'apprécidtion du
tribunal statuant sur une demande en main levée de l'opposition.
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n'aurait donné Heu à aucune divergence d’opinion si Particle 223, alinéa 2, ne s’exprimait pas d’une façon équivoque (1). Nous avons de plus signalé les difficultés d’interprétation auxquelles donnait lieu J'article 4 du Code de Commerce (2). ;
Mais la critique la plus importante que l’on puisse faire au législateur, c’est de n'avoir pas réglementé la publicité de l’opposition. L’application normale de la loi devrait réaliser entre les deux époux une stricte égalité ; or, ce n’est pas en réalité ce qui se produit : la femme jouit d’une situation de faveur par rapport à son mari. En effet, elle possède contre un veto arbitraire un droit de recours en justice lui permettant de passer outre et donnant pleine efficacité à ses engagements professionnels. Tout se passe alors comme si l’opposition maritale n’était pas intervenue. Or, cette prérogative légitime dont jouit la femme n’est pas contrebalancé par un avantage équivalent en faveur du mari. Lorsque ce dernier s’est opposé à l'exercice d’une profession contraire à l'intérêt de la famille, sa femme-pourra néanmoins continuer illégalement l’exercice de sa profession, quand bien même un jugement aurait validé l’opposition. S’il est équitable de décider que la femme puisse exercer librement sa profession lorsqu'elle a obtenu la mainlevée judiciaire, il serait aussi naturel en contrepartie de donner au veto marital pleine efficacité pour interdire l'exercice de la profession.
Comment parvenir à ce résultat ?
Il nous semble qu’il y aurait intérêt à réglementer efficacement la publicité de l'opposition et du jugement la validant. Il y aurait lieu d'établir un système de publicité qui s’imposât aux tiers.
Sans doute, la loi a prévu en matière commerciale le Registre du Commerce sur lequel l’opposition et le jugement de validation seront inscrits. Mais ce mode d’information ne suffit pas pour établir de façon certaine
(1) V? supra, p. 62, s. 2. L'opposition fait perdre à la fenime l'exercice de sa profession.
(2) V. Supra, p. 28, $ 3, La femme doit exerceriune profession séparée.
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que les tiers ont été avertis. Ces derniers peuvent ignorer l’opposition mentionnée au Registre du Commeree.
La publicité dans un journal d'annonces légales n’est pas réglementée par la loi et elle présente le même inconvénient que la mention au Registre du Commerce.
Il nous semble cependant qu’il existe un moyen de pallier à la carence du législateur. Sans doute, la publicité par la voie de la presse ne s’impose pas aux tiers, néanmoins, si ce mode d’information était régulièrement employé, il deviendrait, au bout d’un certain temps, obligatoire en vertu de l’usage. Les tiers ne pourraient alors invoquer leur ignorance du veto marital et ils cesseraient de traiter avec la femme. |
; Vu Strasbourg-Clermont-Ferrand, le 18 mai 1945.
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SECTION I. — Les rapports personnels entre époux...... Le. mari peut obtenir le divorce lorsque sa femme entreprend ou continue à exercer une profession nonobstant l'op- DOSITON RTE Re SC OR Lorsque le tribunal a enjoint à la femme de respecter l'opposition, le mari peut obtenir le divorce si elle continue à consacrer son activité au service de sa DrOPSMHON MS RC Rein er La femme peut obtenir le divorcé, lorsque le mari à invoqué des motifs désobligeants et de nature à constituer une injure grave, à l'appui d’une opposition
rejetée partlertmbunal rte Re
Dans toutes ces hypothèses, les deux époux peuvent se contenter de 4la séparation Je CODE ER SR EE 7
Bans le cas où la femme méconnait l’oppo- Sition du mari, ce dernier pourra employer l'astreinte pour contraindre sa
femme à cesser son activité profes- :
Sionnelle 5.202 HAE D APR IRASS Gne
- SECTION JII. — Les rapports avec les cadres réglementaires et corporatifs de la profession.......... Æ
$ I. — Les professions non commerciales.........
$ II. — Les professions commerciales ....:...... : SECTION III. — Les rapports pécuniaires entre époux et
leseftets: à l'égard des tiers... 0.4,
$ I. — Les engagements pris das 18 femme après l'opposition sont inopposables au mari.
A) Les pouvoirs de la femme avant l’op-
position ou en cas dé mainlevée de
: HRODDOSIbHIONE rare PNR Le a) La femme peut faire tous les actes relatifs à l’'éxercice de Sa profession.....,...
b) Les gains réalisés par la femme dans l'exercice de sa profession constituent
- _des-biens TÉServés.. 2...,1:; nes ee fe eee c) Les dettes contractées par la femme dans l'exercice de sa profession sont, sous tous les régimes, exécutoires sur ses
biens réservés et en outre, en cas de com:-
munauté, sur des biens communs, les
biens du mari, et enfin la totalité des
biens propres de la femme ...... ee
B) Les pouvoirs de la fsmme après l’oppo- SÉTLO DR RP TA RE EN nee RAA LS AE
| a) Les gains réalisés par elle ne constituent plus des biens réservés .....:............
b) Les engagements pris par elle sont nuls
à l'égard du mari si les tiers avec les-
quels elle contracte ont personnellement
connaissance de l'opposition ............
c) Sur quels biens les engagements de la F : femme seront-ils désormais exécutoires ?
$ II. — L'opposition fait perdre à la femme l’exer- CIC OUT SA IDMOTESSIDMAL EN ere enstane ee ete
Certains auteurs, dont M. Julliot de la Morandière, déclarent que l'opposition
ne fait pas perdre à la femme l'exercice
de sa profession. Critique de cette théorie L'opposition fait perdre à la femme l’exer-
cice de-sa-profession ..:...... PEN
$ II. — L'opposition met un terme aux contrats SUBSISTE EN don PRE APE
A) La rupture d’un marché à ie a
B) La rupture d’un contrat de ne C) La rupture d’un contrat de société...
CHAPITRE III
La mainlevée de l'opposition ......:.......:...,..., Le tribunal peut être saisi sur la demande de la femme, en cas d'opposition du mari et en cas de refus par le mari de délivrer la déclaration de non opposition nécessaire pour s'inscrire au RésistréenduCOoMMETCeR RCE EP RE Selon certains auteurs, il faut accorder au mari le droit de saisir le tribunal pour donner efficacité
BOL OP D OSITION RC CEE en SECTION I. — La procédure de mainlevée de l'opposition SECTION II. — Du ‘pouvoir d'appréciation du tribunal
statuant sur une demande en mainlevée de
Opposition se RAR Ne RE
Position tdu probléme EN ere Attitude de la jurisprudence en la NATICEC rene |
1e Un jugement du fribunal de la Seine accorde la mainlevée parce que l'opposition ne repose sur aucune considération sérieuse tirée de l'intérêt matériel et moral du ménage...
2° La Cour de Paris borne seulement son contrôle au cas, où le mari à agi « animo nocendi »...... I1 convient de se rallier à la solution préconisée: par lé -tfibunal”/de Ta Seime rs re re et
SECTION III. — Les effeis du jugement................. & $ I. — La mainlevée est accordée..... SR Lu La femme pourra continuer l'exercice de SA-DrOTÉSSION RAT MAL TRE emma Ses engagements professionnels sont « valables », c'est-à-dire opposables au mari.
$ II — La mainievée ES, TÉLUSÉDE Re MERE Le Les engagements professionnels pris entre - l'opposition et le jugement sont inopposables au mari, excepté si les tiers avec lesquels la femme a contracté ignoraient LODPOSLIONESE TE Ce SRE ER RS Les actes passés après le jugement sont inopposables au mari et à la commu- D AR TRS TR is À RS al OU Enr La femme peut continuer à faire des actes de commerce isolés si elle est commerçante, et elle peut continuer à exercer illégalement sa profession si elle est EMPIOVEUT. 2.5.0 à
CONCLUSION EE RAT Mae ie à Se Te ON NN Res
La loi du 18 février 1938 et la loi-du 22 septembre 1942 n’apportent aucune modification substantielle à la capacité professionnelle de la femme mariée
Des critiques peuvent être formulées
(ere
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