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TITRE VI.

(TITRE V DD CODECIVIL.)

DU CONTRAT DE MARIAGE ET DES DROITS RESPECTIFS
DES ÉPOUX (suite).

CHAPITRE IL

DU RÉ&IMÈ EN COMMUNAUTÉ.

(Suite.)

SECTION III. — De l'administration de la communauté.

AJÎXXCI.E1er.Pouvoir do mari. ï

§ Ier. Du droit de disposition.

N° 1. DES ACTESA TITRE ONÉREUX.

I. Pouvoir absolu du mari.

1. Pothier pose le principe en ces ternies : « Le

mari, comme chef de la communauté, est réputé seul sei-

gneur des- biens de la communauté tant qu'elle dure, et il

en peut disposer à son gré sans le consentement de sa

femme. » C'est la reproduction de ce vieil adage coutumier

qui dit que le mari est seigneur et maître de la commu-

nauté. Pothier ajoute que cela est vrai tant que la com-

munauté dure; à la dissolution, la femme peut accepter et

partager les biens communs. En ce sens, Dumoulin disait

que la femme n'est point associée, mais qu'elle espère le

devenir (n° 193) ; eEe le devient en acceptant ; si elle re-

nonce, elle est censée n'avoir jamais été commune. De

XXII. .. i



6 CONTRAT DE MARIAGE.

même on disait du mari : « Il vit comme maître, il meurt

comme associé. »

Est-ce que telle est encore la doctrine du code? La

question est controversée ; les uns disent que le mari est

toujours seigneur et maître (1), d'autres disent qu'il n'est plus

qu'administrateur (2). C'est une discussion assez oiseuse,

car le code détermine avec soin les pouvoirs du mari ; on

ne peut donc pas les restreindre, par le motif qu'il ne serait

qu'administrateur, et on ne peut pas les étendre par la

raison qu'il est maître et seigneur. Toutefois il importe

toujours que le langage juridique soit d'une précision ri-

goureuse. Le code ne dit point que le mari est seigneur et

maître, mais il ne dit pas non plus que le mari est un

simple administrateur. On cite l'article 1421, qui com-

mence par dire : « Le mari administre seul les biens de

la communauté. » Est-ce à dire que le code qualifie le

mari d'administrateur de la communauté? L'article 1421

continue : « Il peut vendre les biens, les aliéner et hypo-

théquer sans le concours de la femme. » Est-ce que
l'administrateur peut vendre et hypothéquer? A^ojlà des

droits qui n'appartiennent qu'au propriétaire; donc le

mari est maître ; on peut donc toujours dire, comme dans

l'ancien droit, qu'il est seigneur des biens de la commu-

nauté. Seulement la loi limite ses pouvoirs en ce qui con-

cerne le droit de disposer à titre gratuit; sous ce rapport,
le code déroge à l'ancien droit (art. 1422), mais cette dé-

rogation a peu d'importance. Les donations sont rares ; on

trouve très-peu de. maris disposés à donner, car en appau-
vrissant la communauté, ils s'appauvrissent eux-mêmes.
A qui se font d'ordinaire les donations entre-vifs ? Aux en-

fants, à titre de dot ou d'établissement ; or, le mari peut
disposer, à titre gratuit, des biens communs pour établir
les enfants. Tout ce que l'on peut donc dire, c'est que le
mari est maître et seigneur pour les actes à titre onéreux;
il ne l'est plus pour les actes à titre gratuit.

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 325, § 509. Colmet de Santerre, t VI D 140
n° 65 bis I. >>*•.»

(2) Duranton, t. XIV, p. 374, n° 271. Bugnet sur Pothier. t. VII, p 258note 1. .->*">

i



DE LA COMMUNAUTE LEGALE. 7

Même dans l'ancien droit, les pouvoirs du mari

n'étaient pas aussi absolus que semblaient le dire les cou-
tumes en le qualifiant de seigneur et maître. Pothier,

après avoir .dit que le mari est réputé seul seigneur des
biens de la communauté et qu'il peut en disposer à son

gré, ajoute une restriction, c'est que le mari ne peut rien
faire en fraude de la part que la femme ou ses héritiers
ont droit d'y avoir lors de la dissolution de communauté,
et qu'il ne peut surtout s'en avantager à leur préjudice (1).
Cela prouve que le mari est tout ensemble maître et as-

socié; comme maître,il dispose des biens; comme associé,
il ne peut en disposer en s'avantageant au préjudice de

son associée.

S. Le mari peut vendre et aliéner les biens de la com-

munauté sans le concours de la femme (art. 1421). La

loi exprime la même idée par deux termes synonymes :

vendre, c'est aliéner; le mot aliéner suffisait donc. Si le

code dit tendre et aliéner, c'est, sans doute, pour marquer
la plénitude du pouvoir de disposition qui appartient au

mari. Cepouvoir reçoit cependant une exception d'après la

jurisprudence'. La mère et l'aïeule donnent leurs portraits
à leur fille et petite-fille mariée sous le régime de commu-

nauté. Après leur décès, le mari s'engage, sans le con-

cours de sa femme, à remettre les portraits à son beau-

père. En avait-il le droit? La cour de Paris a jugé que le

mari n'avait pu, en cette qualité, obliger sa femme à re-

mettre les portraits Litigieux (2). En droit strict, la déci-

sion est difficile à justifier. Le mobilier présent et futur

de la femme entre en communauté, donc aussi les portraits
. de famille qui lui appartiennent. On lit dans l'arrêt qu'une
telle propriété, toute personnelle de sa nature, ne saurait

être soumise sans restriction, même à l'application des

règles relatives aux droits du mari sur les objets mobi-

liers appartenant à sa femme commune en biens. Cela est

très-vague; la cour fait des portraits de famille une pro-

priété à part, sans que l'on sache ce que c'est que cette

propriété spéciale. Il y avait un autre motif de décider.

(1) Potliier, De la communauté, n° 467.
(2) Paris, 29 mars 1873 (Dalloz, 1874, 2,129).
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Le mobilier donné à l'un des époux tombe en communauté,

mais le donateur peut exprimer le contraire. Est-il néces-

saire d'exprimer le contraire quand il s'agit de portraits

de famille? L'article 1401 suppose que les choses données

ont une valeur pécuniaire, tandis que les portraits de fa-

mille n'ont qu'une valeur d'affection. C'est dire que la vo-

lonté contraire que la loi exige résulte ici de la nature

même de la chose donnée.

3. Nous maintenons donc la règle dans les termes

absolus de l'article 1421 ; à titre onéreux, le mari peut
aliéner comme il l'entend et sous telle condition qu'il veut.

Il peut donc vendre les biens en se réservant l'usufruit.

C'est vendre la iiue propriété ; or, aucune disposition de

la loi ne défend au mari d'aliéner la nue propriété à titre

onéreux. L'article 1422 qui permet au mari.de disposer à

titre gratuit dés objets mobiliers de la communauté, y

ajoute cette restriction : « Pourvu qu'il ne s'en réserve pas
l'usufruit. « Cette restriction est étrangère aux actes à

titre onéreux; dans l'espèce, le mari ne donne pas, il vend

la nue propriété. Devant la cour d'Orléans, on a invoqué
contre le mari l'article 918 qui considère comme une do-

nation la vente avec réserve d'usufruit faite à un succes-

sible en ligne directe. C'est un curieux exemple de ce qui
se voit trop souvent dans la pratique. On mêle et on

confond toutes les dispositions, tous les principes, sans

tenir compte ni du texte ni de l'esprit de la loi. Il suffit

de lire l'article 918 pour se convaincre qu'il n'a rien de

commun avec l'article 1422. La cour a fait justice de
cette étrange confusion (î).

On demande quel, sera l'effet de la réserve d'usufruit

que le mari aura faite à son profit? Il est certain que cet
usufruit ne sera pas un propre pour le mari, car le mari
ne peut pas se servir des biens de la communauté dans
son intérêt, pour se constituer des propres. Tout ce qu'il
acquiert devient conquêt ; l'usufruit appartiendra donc à
la communauté, c'est-à-dire aux deux époux et ne s'étein-
dra qu'à la mort du dernier mourant (2).

(1) Orléans, 14 mai 1864 (Dalloz, 1864, 2, 172).
(2) Comparez Colmet de Santerre, t. VI, p. 145, n° 66 bis VI.
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4. De même le mari pourra aliéner moj^ennant une
rente viagère ; cela a été contesté, mais la jurisprudence
s'est prononcée en faveur du mari. Son droit n'est pas
douteux ; il a le pouvoir absolu de vendre et d'aliéner,
donc il peut le faire sous telles conditions que bon lui
semble ; il est vrai que c'est une vente à fonds perdu, mais
le mari n'a-t-il pas le droit de perdre les biens communs?
Dans l'espèce, il y a plutôt contrat aléatoire que perte,
les chances peuvent être pour la communauté comme elles

peuvent tourner contre elle (1).
Quel sera l'effet de la constitution de rente? Il faut voir

sur la tête de qui la rente a été constituée. Aux termes
de l'article 1971, la rente viagère peut être constituée soit
sur la tête de celui qui en fournit le prix, soit sur la tête
d'un tiers qui n'a aucun droit d'en jouir. Elle peut, dit
l'article 1972, être constituée sur une ou plusieurs têtes.
Si la rente a été établie sur la tête des deux époux, elle

passe, en cas de mort de l'un d'eux, au survivant; en tota-

lité, si elle a été stipulée réversible en totalité, et, dans
le cas contraire, pour moitié. Si la rente n'a été constituée

que sur la tête du mari, elle s'éteint avec lui quand il vient
à prédécéder. S'il survit, a-t-il seul droit aux arrérages?
Non, car le mari n'a pas le droit de se créer des propres
aux dépens de la communauté; c'est donc le cas d'ap-

pliquer la restriction de Pothier : le mari ne peut jamais

s'avantager aux dépens de la communauté ; la rente via-

gère forme le prix d'un conquêt, elle appartient donc à la

communauté et doit être partagée comme tous les autres

biens communs (2).
Il peut encore se présenter une autre hypothèse : les

deux époux vendent conjointement pour une rente via-

gère avec clause de réversibilité au profit du survivant.
Nous avons dit ailleurs quel est l'effet de cette clause

(t. XXI, n° 219).
5. Puisque le mari peut aliéner, il s'ensuit qu'il est

'
(1) Reims. 16juin 1841 (Dalloz, au mot Contrat ds mariage. n° 1129).
(2) Aubrv etRau,t. V,p. 283, note 9, § 507.Rodiére et Pont, t. ILp.158,

n° 871. Orléans, 28 décembre 1843, et-Paris, 19 décembre 1819 (Dalloz, au
mot Contrat de mariage, n° 1131). Comparez", t. XXI, n° 218, p.' 258.
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propriétaire et qu'il peut faire tous les actes pour.lesquels

la loi exige la capacité d'aliéner. Karticle 1421 applique

le principe à l'hypothèque; le mari peut Irypothéquer,

parce qu'il est propriétaire. Il en est de même de tous les

autres démembrements de la propriété, servitudes, emphy-

téose, superficie. Aux termes de l'article 2172 (loi hyp.,

art. 100), le délaissement par Irypothèque peut être fait

par les tiers détenteurs qui ont la capacité d'aliéner ; il a

été jugé, en conséquence, que le mari peut délaisser; le

délaissement conduit à l'aliénation ; or, le mari a le pou-
voir absolu d'aliéner (î). A plus forte raison, le mari peut-
il seul surenchérir (2).

©. Si le mari aie .droit d'aliéner sans le concours de

la femme, à plus forte raison a-t-il le droit d'administrer

seul, comme le dit l'article 1421. Il faut se garder d'en

conclure que le mari n'est.qu'un simple administrateur.

Ceux qui administrent le patrimoine d'autrui doivent gérer
en bons pères de famille, comme le code le dit du tuteur

(art. 450). Aucune disposition ne déclare le mari respon-
sable de son administration; il faut donc dire, sous l'em-

pire du droit nouveau, ce que Pothier disait sous l'ancien

droit : « Le mari peut, à son gré,- perdre les biens de la

communauté sans en être comptable; il peut laisser périr

par la prescription les droits qui dépendent de sa commu-

nauté, dégrader les héritages, briser les meubles, tuer

par brutalité des chevaux et autres animaux dépendants
de la communauté, sans être comptable à sa femme de

toutes ces choses (3). » Nous dirons plus loin quels sont

les droits de la femme quand le mari abuse de son pou-
voir absolu.

Pothier dit que le mari n'est pas comptable ; il entend

par là que le mari n'est pas responsable ; la femme n'a pas
d'action contre lui, comme le mineur a actioh contre son
tuteur ; il use et abuse en qualité de seigneur et maître.
Mais la jurisprudence admet que le mari doit rendre'

(1) Bruxelles, 9 floréal an xin (Dalloz, au mot Contrat de mariaae.
n° 1128).

y

(2) Paris, 4 mars 1815 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1134)
(3) Pothier, De la communauté, n° 470.
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compte de ses dépenses si la femme a intérêt de l'exiger.
La femme demande la séparation de corps et quitte le do-
micile conjugal; la séparation étant prononcée, on liquide
la communauté ; la femme prétend que le mari a diverti
des effets de la communauté. Elle qualifiait les dépenses
non justifiées de divertissement et de recel. Le mari ré-

pondit que, maître de la communauté, il ne devait aucun

compte à sa femme pendant tout le temps que la commu-

nauté avait existé. Il a été jugé par la cour de Paris que si

le mari n'est pas responsable, il est néanmoins comptable,
en ce sens qu'il doit, lors de la dissolution, de la commu-

nauté, justifier sinon de l'utilité ou de la légitimité, au

moins de la réalité et de l'importance des dépenses qu'il a

faites. Elle condamna, en conséquence, le mari à la ré-

compense d'une somme de 16,000 francs dont il ne justi-
fiait pas l'emploi (1).

Cette décision nous paraît contestable. Il est très-dif-

ficile d'admettre que le mari soit comptable, alors que la

théorie traditionnelle, consacrée par le code, lui donne le

droit de perdre les biens de la communauté. Il est vrai

que ce pouvoir absolu souffre des restrictions : le mari

doit récompense quand il a tiré un profit personnel des

biens de la communauté (art. 1437). Est-ce à dire que le

mari doive compte pour prouver qu'il ne s'est pas avantagé
au préjudice de sa femme? La loi ne dit pas cela; c'est à

la femme qui prétend que le mari doit récompense à prou-
ver qu'il a tiré profit de la communauté. Le mari ne doit

donc pas justifier ses dépenses, il est défendeur, et comme

tel, il n'a rien à prouver. Il y a un arrêt de la cour de

Liège en ce sens (2).
7. Le pouvoir absolu que le mari a sur lés biens de

la communauté est-il d'ordre public? Aux termes de l'ar-

ticle 1388,les époux ne peuvent pas, par leurs conventions

matrimoniales, déroger aux droits du mari comme chef.
Nous avons dit quel est le sens de cette disposition (nos123-

125). Elle n'empêche pas que le mari donne mandat à

(1) Paris, 19 mai 1870 (Dalloz. 1871. 2. 40).
(2) Liège, 19 décembre 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 78),
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la femme d'administrer la communauté; seulement
ce

mandat n'implique pas que le mari délègue ses pouvoirs.

Les pouvoirs du mari, comme chef de là communauté,

tiennent à l'ordre public, puisqu'ils découlent de la puis-

sance maritale ; or, ces pouvoirs ne se délèguent point.Le
mandat que le mari donne à sa femme soulève encore

d'autres difficultés; nous y reviendrons.

II. Le pouvoir absolu, du mari et lapèrsonnificoMon de la communauté.

8. Nous avons examiné la. question de la personnifi-
cation de la communauté au point de vue de l'actif (t. XXI,

ïios 210 et 211) et au point de vue du passif (nos 392-394).
Il nous reste à voir si la communauté doit être considérée

comme une personne morale, en ce qui concerne l'admi-

nistration des biens communs. Le pouvoir absolu du mari

absorbe les droits de la femme, son associée; quand un

seul associé, le mari, est seigneur et maître des biens

communs, on ne voit pas pourquoi le législateur créerait

un être fictif qui se distingue des deux époux ; il n'y a pas
de place pour la fiction en présence du pouvoir absolu du

mari. L'article 1421 dit que le mari a le pouvoir illimité

de disposer à titre onéreux ; c'est la vieille maxime coutu-

mière : le mari disposant en seigneur et maître,il est plus

qu'inutile d'imaginer une personne morale au nom de la-

quelle le mari agirait'. Ce serait enlever au mari un pou-
voir que la loi lui accorde à raison de la puissance mari-

tale; il ne serait pas seigneur et maître, il ne serait qu'un
administrateur, un gérant. La loi ne dit pas cela, et dans
la doctrine traditionnelle, elle ne pouvait pas le dire ; là
où il y a un maître absolu, la fiction n'a plus de raison

d'être; or, il est de principe que la loi ne crée des per-
sonnes civiles que pour cause d'utilité, le plus souvent de
nécessité publique. Au point de vue pratique, la question
est oiseuse ; qu'importe que le mari agisse comme gérant
d'une personne morale ou comme chef de la communauté?
Il n'y a rien de changé à la nature ni aux effets des actes
de disposition ou d'administration qu'il a le droit de
faire.
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9. La question de la personnification de la commu-
nauté ne présente quelque intérêt pratique que lorsqu'il
s'agit d'actes à titre gratuit. Aux termes de l'article 1422,
le mari ne peut disposer d'un conquêt à titre gratuit. S'il
donne un immeuble et que, par l'effet du partage, cet im-
meuble soit mis dans son lot, la donation sera-t-elle vala-

ble? Oui, si les deux époux étaient copropriétaires par
indivis ; car, dans cette supposition, le partage rétroagit
au jour de l'acquisition, puisque de ce jour l'indivision a

commencé. Non, si l'immeuble appartenait à un être mo-
ral ; dans cette supposition, le rnairi aurait disposé d'un
bien appartenant à un tiers, ce qui rendrait l'acte nul.

Le texte du code ne décide pas directement la question,
mais l'article 1423 la décide implicitement en matière de

legs. Le mari lègue un conquêt; si l'immeuble tombe au

lot de ses héritiers, le legs est valable. Cela implique que
le partage rétroagit au jour de l'acquisition ; donc l'im-

meuble n'a jamais appartenu à un être moral indépendant
des deux époux.

La même question se présente quand le mari et la femme

font donation d'un conquêt. Nous dirons plus loin que la

jurisprudence-admet généralement la validité de cette do-

nation ; cela suppose que les deux époux sont coproprié-
taires par indivis, et l'article 1423, que nous venons de

citer, prouve que telle est la théorie du code (i).

N°.2. DES ACTES A TITRE GRATUIT.

I. Donations entre-vifs.

1. CEQUELE MARIPEUTDOKRER.

10. L'article 1422 soumet à des restrictions impor-
tantes le droit du mari de disposer à titre gratuit. Il en ré-

sulte qu'en règle générale le mari ne peut pas disposer à

titre gratuit des effets de la communauté, qu'il ne le peut

que par exception. Ainsi il ne peut pas donner des im-

meubles de la communauté, ni l'universalité ou une quo-

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 44, n°s 18 bis VII, IX.et X.
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tité du mobilier. Il ne peut donner que des effets mobiliers

à titre particulier. Le code civil déroge, sous ce rapport,

à l'ancien droit. D'après la coutume de Paris (art. 225),

le mari pouvait disposer, sansle concours de sa femme, des

immeubles communs « par donation ou autre disposition

entre-vifs, à son plaisir et volonté, à personne capable et

sans fraude. » C'était le droit commun des pays coutu-

miers. Il y avait des exceptions : quelques coutumes ne

regardaient le mari que comme simple administrateur et

ne lui permettaient pas, en conséquence, de donner entre-

vifs (1). Le code fait de cette exception une règle. Déjà,
dans l'ancien droit, le pouvoir du mari de disposer à titre

gratuit avait été critiqué comme contraire à l'essence de

la société qui existe entre les époux, soit par la coutume,

soit par la convention des parties. Le mari, dit Ferrière,

peut être le maître des biens de la communauté, comme

chef, pour en administrer les biens et non pas pour les

perdre de dessein prémédité, car donner, c'est perdre.
L'administration rend quelquefois les aliénations néces-

saires, mais les donations entre-vifs sans cause ne de-

vraient pas être permises au préjudice du droit que la femme

aura dans les biens de la communauté- par l'acceptation

qu'elle en fera (2). La critique était juste; les auteurs du

code en ont tenu compte. On lit dans le discours de Si-

méon,l'orateur duTribunat : «
Lorsque le mari hypothèque

ou aliène, on présume que c'est par besoin. Il reçoit un

prêt ou le prix d'une vente ; on croit qu'il en fera un em-

ploi utile. Hypothéquer, vendre, c'est administrer (dans
la plus large acception du mot); mais donner, sous cer-
tains rapports, c'est perdre. La disposition à titre gratuit
excède les pouvoirs de l'administration ; car administra-
tion et conservation sont des termes corrélatifs, et si l'ad-
ministration exige des sacrifices, ils doivent avoir une in-
demnité que la disposition à titre gratuit ne peut pas
donner (3). »

(1) Pothier. De la communauté, nos 471 et 472.
(2) Ferrière. Coutumes de Paris, t. III, p. 222, n° 1 (glose IIIe sur l'ar-

ticle 225).
(3) Siméon, Discours, n° 29 (Locré, t. VI, p. 463). Comparez TroDlonet. I, p. 277, n° 8S5. 6'
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11. Le système du code prête aussi à des critiques;
il a innové, mais on lui reproche que l'innovation n'est

pas assez radicale. Il permet au mari de donner des effets

mobiliers, ce qui comprend l'argent (1); il lui défend de
donner un immeuble; il peut donner 100,000 francs, il
ne peut pas donner une méchante bicoque de 100 francs.
Cela est-il rationnel? Tout en s'écartant de la tradition,
les auteurs du code sont restés sous l'influence des idées
traditionnelles. On ne peut s'expliquer autrement la diffé-
rence qu'ils font entre les meubles et les immeubles. Certes

personne ne dira aujourd'hui avec d'Argentré qu'une valeur
mobilière de 100,000 francs soit une chose vile, et que la

possession d'un immeuble, quelque modique qu'en soit la

valeur, est chose plus précieuse.
L'article 1422 défend au mari de donner l'universalité

ou une quotité du mobilier, et il parle de dispositions
entre-vifs. Cela est d'abord contradictoire. On ne peut pas
donner entre-vifs l'universalité du mobilier ; quand même
le donateur donnerait tout le mobilier qu'il possède, ce
ne serait qu'une donation de biens particuliers, que le mari

est libre de faire d'après l'article 1422 (2). Pour qu'il y ait

donation universelle ou à titre universel, il faut supposer

que le mari fait une institution contractuelle, c'est-à-dire

une donation de biens à venir (3). Cette interprétation, la

seule admissible, aboutit à une nouvelle anomalie. Le mari

qui donne tout ou partie du mobilier qu'il laissera à son

décès ne se dépouille pas actuellement, la communauté

reste propriétaire, cependant la disposition est nulle.

Tandis que la donation- entre-vifs dépouille le donateur

actuellement et irrévocablement. Ainsi le mari peut don-

ner des valeurs en espèces ou en obligations et actions

pour 100,000 francs ; il peut épuiser la communauté par
des dons particuliers, et on ne lui permet pas de donner

une faible partie du mobilier par institution contractuelle;
il lui est permis de se dépouiller lui et la communauté ; il

(1) Paris, 23 novembreiSôl (Dalloz, 1862,2, 206).
(2) Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Gand, 24 mars 1836

{Pasicrisie, 1836, 2, 73). La cour a maljugé : Toyez le réquisitoire de l'avo-
catgénéral De Bavay {ibid., p.-74).

(3) Colmet de Santerre, t. VI, p. 143, n° 66 bis II.



16 CONTRAT DE MARIAGE.

ne lui est pas permis de faire une libéralité qui ne dépouile

pas la communauté. On peut répondre que le mari serait

plus disposé à faire une libéralité qui ne lui enlève ni la

jouissance delà chose ni le droit de l'aliéner qu'une libé-

ralité par laquelle il se prive actuellement de la chose

qu'il donne. Cela est vrai, mais nous doutons que les au-

teurs du code l'aient entendu ainsi ; ils n'ont parlé que des

donations entre-vifs et ils entendent par là une donation

actuelle, de biens présents. S'ils avaient songé à l'institu-

tion contractuelle, ils auraient emprunté à l'article 1083

une disposition plus rationnelle que celle de l'article 1422,

en permettant seulement au mari de disposer, à titre gra-
tuit, « pour des sommes modiques, à titre de récompense
ou autrement (î). «

12. L'article 1422, tout en permettant au mari de

disposer à titre gratuit des effets mobiliers, y ajoute une

restriction : « Pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usu-

fruit. » Au premier abord, il paraît singulier de permettre
au mari de donner des effets mobiliers en toute propriété
et de lui défendre de donner la nue propriété ; cela prouve

qu'il n'est pas toujours vrai de dire : Qui peut le plus, peut
le moins. L'anomalie n'est, du reste, qu'apparente : donner,
c'est se dépouiller soi-même; en ce sens, les jurisconsultes
romains disaient que donner, c'est perdre. Si donc le mari
veut donner des effets de la communauté, il faut qu'il les

donne de manière à se dépouiller, c'est-à-dire qu'il fasse
une donation en toute propriété. S'il donnait en se réservant

l'usufruit, il ne se priverait de rien et dép ouillerait sa femm e ;
la loi n'a pas pu autoriser une pareille libéralité, alors que
c'est un associé qui la fait aux dépens de son coassocié. '

13. L'article 1422 fait une exception à la règle qui
défend au mari de disposer à titre gratuit des immeubles
et de l'universalité du mobilier ; il peut- donner les biens
de la communauté aux enfants communs pour leur établis-
sement. Qu'entend-on par établissement? Ce mot a un sens

technique en droit; il s'entend, non-seulement d'un éta-

(1) Comparez Mourlon, t. III, p. 51, n°* 126-12S. Toullier.t. VI. 2. p.275.
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blissement par mariage, mais aussi d'un établissement
industriel ou commercial. C'est en ce sens que l'arti-
cle 204 dit que l'enfant n'a pas d'action contre ses père et
mère pour un établissement par mariage ou autrement.
Mais si les père et mère ne sont pas obligés civilement
d'établir leurs enfants, ils y sont tenus en vertu d'une

obligation naturelle (t. XVII, n° 18). Le père, en établis-
sant un enfant né du mariage, acquitte donc une dette qui
est commune à la femme ; il est juste qu'une dette commune
aux deux époux soit supportée par la communauté, puis-
que la société des biens que forment les époux a pour objet
de subvenir aux dépenses communes. C'est dans le même
sens que la loi se sert du mot établissement dans l'arti-
cle 1427, et c'est par un motif identique qu'elle permet à

la femme d'obliger la communauté en cas d'absence du

mari quand il s'agit d'établir un enfant commun (1),
14. L'exception a donné lieu à des difficultés. On

demande d'abord si le mari pourrait disposer de tous

les biens de la communauté pour l'établissement d'un

enfant commun. La cour de cassation a décidé la ques-
tion affirmativement. Nous croyons qu'elle a bien jugé.
A notre avis, le texte ne laisse aucun doute, ce qui est

décisif. L'article 1422 commence par dire que le mari

ne peut disposer à titre gratuit des immeubles de la com-

munauté ni de ^universalité du mobilier. Telle est la

règle : quelle en est la portée? Il n'y a pas de doute

quant au mobilier; en ce qui concerne les immeubles,
la prohibition de la loi est absolue, elle porte non-seule-

ment sur l'universalité des immeubles,mais encore sur des

immeubles particuliers ; voilà pourquoi la loi dit en termes

généraux que le mari ne peut disposer des immeubles

de la communauté. A cette prohibition, la loi apporte
une exception; la prohibition étant absolue, l'exception
aussi est absolue, c'est dire que le mari peut donner aux

enfants communs tout ce qu'il lui est défendu, en gé-

néral, de donner ; par conséquent, il peut donner toute la

communauté. La cour de cassation invoque encore l'arti-

(1) Troplong, t. ], p. 280, n°s S96 et 897, et tous les auteurs.
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cle 1423, aux termes duquel la donation testamentaire

faite par le mari ne peut excéder sa part dans la commu-

nauté; d'où l'on doit induire que les donations entre-vifs

peuvent comprendre toute la communauté, au_ profit des

enfants communs, bien entendu. C'est,il est vrai, un argu-

ment du silence de la loi, mais il est en harmonie avec

la disposition de l'article 1422 ; les deux articles qui se

suivent ne forment qu'une seule et même. disposition qui
a pour objet de déterminer ce que le mari peut donner à

titre gratuit. La loi distingue : par testament, le mari ne

peut donner que ce qui lui appartient à sa mort, c'est-à-

direla moitié de la communauté; entre-vifs, il peut don-

ner à des enfants communs les immeubles et runiversalité

du mobilier, donc toute la communauté (1).
15. Les auteurs approuvent, en général, la décision

que nous venons d'analyser, mais ils y ajoutent des res-

trictions qui soulèvent de nouvelles difficultés. Troplong
dit qu'il est pleinement de l'avis de la cour de cassation :

le mari peut donner toute la communauté à un enfant à

titre de dot. Mais si la femme n'a point de patrimoine

personnel, et si le mari la laisse injustement sans res-

sources et la place dans une dépendance dégradante à

l'égard de ses enfants, alors il est équitable de venir à

son secours et de réduire une donation qui porte les ca-

ractères du mauvais vouloir et de la fraude. Troplong
conclut que la femme aura droit à une récompense et

qu'elle pourra exiger un partage (2). Nous transcrivons

cette étrange opinion pour donner une idée de la manière

d'un auteur qui n'a aucun principe certain et qui, sur une
même et seule question, dit les choses les plus contradic-
toires. Ecartons d'abord Yéquité que Troplong invoque;
lui-même se fonde sur un principe juridique, celui qui
défend au mari de faire fraude aux droits de la femme.
Nous reviendrons sur cette restriction que reçoit le pou-
voir du mari. Il faut choisir entre le droit et l'équité.
L'équité ne donne aucune action, il faut donc voir si le

(1) Rejet, 2 janvier 1844 (Dalloz, au mot Contrat de mariage n° 1174)En sens contraire, Duranton, t. XI. n° 281 de l'édition de 1844
'

(2) Troplong, 1.1. p. 281, n»* 901 et 902.
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droit permet à la femme d'agir. A quoi tend son action?
On ne le sait. Troplong dit que la femme peut demander
la réduction de la libéralité excessive faite par le mari :

quel est le texte, quel est le principe qui autorise le juge
à réduire une donation faite "par le mari dans la limite de
son pouvoir? Car Troplong lui reconnaît le pouvoir de
donner toute la communauté, il s'agit donc d'une excep-
tion : y a-t-il une exception sans texte? Troplong dit en-
suite que la femme peut demander un partage : qu'est-ce
à dire? La femme demandera-t-elle le partage.de toute la
communauté? Il n'y a pas d'autre partage; elle prendra
donc la moitié des biens. Et que deviendra la donation
faite à l'enfant? et pourquoi ne lui donne-t-on que la moi-
tié alors qu'il est donataire du tout? Nous pourrions mul-

tiplier ces questions et la réponse serait toujours la même :
le droit de Troplong est un droit imaginaire. En veut-on
la preuve? Troplong dit encore que la femme peut deman-
der une récompjense et qu'elle peut agir pour cause de

fro.ude. La récompense n'est pas une réduction, et l'action

pour fraude tend à l'annulation de l'acte frauduleux. Voilà
donc trois principes différents que Troplong invoque :

auquel faut-il s'en tenir? Il ne peut être question de ré-

compense due par le mari; il suffit de lire l'article 1437

pour s'en convaincre : où est le profit personnel que le

mari tire des biens de la communauté en donnant tous ces

biens à un enfant commun? La question n'a point de sens.

Reste la fraude. Si le mari a fait la donation en fraude

de la femme, celle-ci en peut demander l'annulation ; il

peut donc y avoir Lieu à nullité, mais il ne peut s'agir ni

de récompense ni de réduction.

18. La cour de cassation, dans l'arrêt qui a donné

lieu à ces débats, décide que le mari peut donner toute la

communauté par institution contractuelle. C'est ce point

que Marcadé attaque. D'après lui, le mari peut seulement

disposer de la communauté par donation entre-vifs ; quant
à la donation de biens à venir, on doit l'assimiler à un

legs, puisque, de même que le legs, elle n'a d'effet qu'à la

mort du disposant. Zacharias enseigne également qu'il faut

appliquer à l'institution contractuelle, non l'article 1422
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relatif aux donations, mais l'article 1423 relatif auxlegs(i).

Nous croyons que le texte de la loi résiste à cette inter-

prétation. Le mari peut-il disposer à titre gratuit des biens

de la communauté? Telle est la question à laquelle le code

répond dans les articles 1422 et 1423. Il distingue les

donations entre-vifs et.les donations testamentaires. Dans

quelle catégorie faut-il ranger l'institution contractuelle?

Ce.n'est pas un legs, donc l'article 1423 n'est pas applica-
ble. C'est une donation entre-vifs, en ce sens que le dona-

teur investit actuellement et irrévocablement le donataire

de la qualité d'héritier. Cela décide déjà.la question. Il y
a plus : l'article 1422 comprend implicitement la donation

-de biens à venir. Nous en avons déjà fait la remarque

(n° 11). La loi défend au mari de disposer de l'universa-

lité du mobilier; or, il est impossible de faire une dispo-
sition pareille sinon par une institution contractuelle : on

ne peut pas donner à titre universel ps.r une donation or-

dinaire. C'est ce que nous avons démontré au titre des

-DonoMons (t. XII, n° 399). Le texte de la loi décide donc

la question. On prétend que la donation de la commu-

nauté faite par institution contractuelle est inexécutable.

Supposons que là communauté se dissolve et que le mari

survive : à qui passeront les biens? Le donataire ne peut
pas les recueillir, puisqu'il ne prend les biens qu'à la mort

du donateur. Quant au mari, il ne peut recueillir que la

moitié des biens, et la femme ne peut rien réclamer, puis-

que toute la communauté a été donnée à l'enfant. L'ob-

jection ne nous paraît pas sérieuse. L'institution contrac-

tuelle n'est pas ouverte, donc les biens donnés se parta-
geront d'après le droit commun. Si le mari peut prendre
la moitié comme donateur, la femme aussi peut prendre
la moitié au même titre ; car, en acceptant, elle est censée
avoir concouru à tous les actes du mari, elle est donc cen-
sée avoir donné avec lui.

17. Dans notre opinion, le mari jouit d'une liberté
absolue de disposer des biens de la communauté pour

(1) Marcadé, t. V.'p. 530, n° III de l'article 1423 Zachariaî, édition de
Masse et Vergé, t. IV, p. 90, note 9, et p. 92, note 12.
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l'établissement des enfants communs. En faut-il conclure

que le mari peut dispenser l'enfant donataire du rapport
éventuel des biens donnés à la succession de sa mère?
Nous avons dit plus haut que les biens donnés par le mari
comme chef de la communauté doivent être rapportés à
la succession de la-mère, pour une moitié, lorsque la mère

accepte. En effet, en acceptant, elle devient donatrice ; il

y a donc lieu d'appliquer le principe en vertu duquel le

rapport se fait à la succession du donateur. Dira-t-on que
la femme, en acceptant, s'approprie la donation telle

qu'elle a été faite, c'est-à-dire avec dispense de rapport?
C'est un motif de douter. En principe, la femme qui ac-

cepte est censée avoir contracté avec le mari et, par
conséquent, avoir consenti toutes les clauses du contrat.
Ce principe s'applique-t-il à la dispense de rapport? La
cour de Douai a jugé la question négativement, et nous

croyons qu'elle a bien jugé (1), Dispenser du rapport, c'est
donner sur le disponible ; c'est donc se priver de la faculté
de fane des libéralités jusqu'à concurrence des biens don-

nés ; il faut pour cela la volonté du donateur ; le mari

peut bien dispenser du rapport en ce qui le concerne,
mais il ne peut pas renoncer à un droit qui appartient à

la femme. Quant à l'acceptation de celle-ci, elle ne porte

que sur la donation qu'elle s'approprie pour moitié ; elle

ne s'approprie pas une dispense de "rapport qui est toute"

personnelle aumari. Le mari a dispensé du rapport comme

donateur ; or, par l'effet de l'acceptation de la femme, il

n'est donateur que pour moitié ; la dispense de rapport ne

peut donc valoir que pour cette moitié.

18. Nous avons exposé la théorie du code d'après le

texte et l'esprit de la loi. La théorie prête à bien des cri-

tiques. Mais si la loi est mauvaise, il n'appartient pas à

l'interprète de la corriger. La jurisprudence est cependant
entrée dans' cette voie. C'est fane la loi, et l'interprète n'a

pas ce droit. Le mari donne des effets mobiliers de la

communauté à titre gratuit : il a été jugé que la donation

est nulle si elle comprend la majeure partie de la commu-

(1) Douai, 26 janvier 1861 (Dalloz, 1861, 2, 235).
xxu. %
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nauté; dans l'espèce, le don manuel s'élevait aux neuf

seizièmes de l'actif mobilier de la communauté. La cour

de Rouen l'annula. Elle se fonde sur l'esprit de la loi.

Pourquoi le code ne permet-il pas au mari de disposer à

titre universel? pourquoi, quand il dispose à titre particu-

lier, lui est-il défendu de se réserver l'usufruit? La loi veut

limiter et entraver la faculté de disposer dans l'intérêt de

la femme. Donc on ne peut pas permettre au mari de dis-

poser d'une masse d'effets mobiliers sous l'apparence d'une

disposition à titre particulier. La loi défend au mari de

disposer d'un dixième du mobilier à titre universel ; et on

lui permettra de disposer des neuf dixièmes à titre parti-
culier! Cela est absurde. La cour en conclut que le mari

ne peut pas donner plus de la moitié des biens (1). Nous

demanderons à la cour en vertu de quelle loi ou de quel

principe elle limite le droit de disposer, à titre particulier,
à la moitié plutôt qu'au tiers ou au quart? Appartient-il
au juge de fixer une limite arbitraire au delà de laquelle la

donation sera nulle? Le reproche d'absurdité s'adresse au

législateur, il ne nous touche pas. Comment la cour n'a-

t-elle pas vu que sa décision prête au même reproche?Le
mari ne peut pas donner un dixième à titre universel, et
il peut donner une moitié à titre particulier Ml n'y a

qu'une voie légale d'attaquer les donations excessives, c'est
de prouver que le mari les à faites en fraude des droits
de la femme. La cour de R.ouen invoque la fraude. Voilà
un principe, mais ce principe n'a rien de commun avec la

valeur des biens donnés ; nous y reviendrons.

2. DES DONATIONSQUIDÉPASSENTLALIMITELÉGALE.

1®. L'article 1422 défend au mari de donner des im-
meubles de la communauté, ou une universalité de mobi-
lier ; il lui défend de disposer des effets mobiliers à titre

particulier en se réservant l'usufruit. La loi ne prononce-
pas la nullité des donations qui dépassent ces limites.
Toutefois la jurisprudence et la doctrine admettent qu'il y

(1) Rouen, 25 janvier. 1860 (Dalloz. 1861, 5, 86). Dans le même sens
Toulouse, 22 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 2, 162).
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a nullité. La disposition est conçue en termes prohibitifs,
et elle a pour objet de sauvegarder.les droits de la femme
contre l'abus de pouvoir du mari. C'est le cas d'appliquer
le principe que la prohibition implique nullité et qu'il y a

nullité virtuelle quand une disposition essentielle ae la loi
a été violée (t. Ier, nos 67 et 68).

20. Quel est le caractère de cette nullité? Sur ce point
encore, il ne saurait y avoir de doute. La disposition qui
limite le droit du mari de disposer à titre gratuit n'est pas
fondée sur une incapacité du mari, ni sur l'indisponibilité
des biens ; l'unique but de la loi est de sauvegarder les

droits de la femme ; donc la nullité n'est établie que dans

son intérêt, elle est relative de sa nature. Il en était ainsi

dans l'ancien droit ; les témoignages abondent, nous nous

contenterons de citer Renusson : « La donation ne pourra
valoir au- préjudice de la femme, mais, hors l'intérêt de

la femme, la donation ne laissera pas de valoir et d'a/roir

son effet (1).
- Mais la donation est nulle de droit, en ce

sens que le juge en doit prononcer la nullité dès que la

femme la demande, par cela seul que le mari a dépassé
les limites de la loi, car la donation est mille pour viola-

tion de la loi (2).
21. Jusqu'ici tout le monde est d'accord. Faut-il con-

clure des principes que nous venons de formuler que la

femme peut renoncer au droit que la loi n'établit qu'en sa

faveur, en concourant avec le mari dans l'acte de dona-

tion? Cette question est très-controversée, et il y a des

motifs sérieux de douter. La plupart des auteurs se sont

prononcés pour la validité de la donation faite avec le

concours. de la femme, et la jurisprudence a consacré

cette opinion. Nous préférons l'opinion contraire, sans

toutefois accepter tous les motifs que l'on fait valoir pour

soutenir la nullité de la donation.

Concourir à la donation, c'est donner, peu importe que-

la femme se borne à consentir à la donation en renonçant

d'avance au droit qu'elle aurait d'en demander la nullité,

(1) Rentisson, De la communauté, 1,6,8, p. 87.

(2) Mourlon, Répétitions, t. III, p. 52, n° 129.
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ou qu'elle figure dans l'acte comme donatrice. La question

est donc de savoir si la femme peut disposer d'un bien de

la communauté à titre gratuit avec le concours du mari.

Nous croyons qu'ainsi posée la question doit être décidée

négativement. Rappelons-nous le mot célèbre de Dumou-

lin : « La femme n'est pas associée, elle espère seulement

le devenir, r> et elle ne le devient définitivement que si elle

accepte la communauté. Elle est associée en théorie, mais,

pendant la durée de la communauté, elle n'a aucun droit

d'associé. Notamment elle n'est pas copropriétaire; elle

ne peut disposer à titre onéreux des biens communs, elle

ne peut pas même intervenir dans l'administration ; la loi

dit que le mari seul administre, que lui seul vend, aliène

et hypothèque. A plus forte raison ne peut-elle pas dispo-
ser à titre gratuit. La femme ne peut s'opposer à ce que
fait le mari, alors même que celui-ci donnerait tous les

immeubles de la communauté et tout le mobilier. Son droit,

ne s'ouvre qu'à la dissolution de la communauté. Conçoit-
on que la femme, qui pendant le mariage est étrangère à

la communauté, exclue de l'administration, puisse approu-
ver ce que le mari fait en concourant à une donation des

biens communs? Si elle avait le droit d'approuver, elle

devrait aussi avoir le droit de désapprouver, par consé-

quent de s'opposer à ce que fait le mari ;' ce qui ruine le

régime de communauté dans son essence. Nous concluons

que le consentement de la femme est inopérant.
Au premier abord il paraît très-naturel que la femme

et le mari, copropriétaires, aient le droit de disposer des
biens qui leur appartiennent en commun. Il est cependant
facile de se convaincre que cela est légalement impossible.
Pendant la durée de la communauté, la femme n'est pas
copropriétaire, elle ne l'est qu'en théorie, elle ne peut faire
aucun acte de propriété. Or, donner, c'est faire acte de

propriétaire ; la femme peut-elle donner ce qui appartient
au mari? Donner, c'est transmettre la propriété actuelle-
ment, irrévocablement ; est-ce que la femme peut trans-
mettre lapropriété actuellement, alors qu'ellene deviendra

propriétaire que si elle accepte la communauté ? Elle ne

peut pas accepter tant que la communauté dure; elle n'est
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donc pas propriétaire, partant elle ne peut pas donner.

Que dire de l'irrévocabilité de la donation que ferait la

femme pour sa part dans la communauté? La femme con-

court aujourd'hui à la donation, demain la communauté

se dissout et la femme renonce : en renonçant elle perd
tout droit sur la communauté, elle est censée n'avoir ja-
mais été associée ni copropriétaire. Qu'est-ce donc que
son concours à la donation? Un acte inopérant, car on ne

sait si la femme a le droit de concourir. Dira-t-on que son

concours est conditionnel? Ce serait une condition -potes-
tative; or, on ne peut pas donner sous condition potesta-
tive. La femme n'a-t-eÛe pas le pouvoir absolu de renon-

cer? Un droit qui dépend de son acceptation ou de sa

renonciation dépend de la volonté, ce qui est contraire à

l'essence de la donation (1).
- 22. Les objections ne manquent point, et elles sont

graves. C'est d'abord la tradition. Pothier est d'accord

avec Lebrun pour dire que la donation des biens com-

muns est valable quand la femme y concourt. C'est dans

l'intérêt de la femme que la donation est nulle ; la loi ne

veut pas que le mari, par ses libéralités, prive la femme

du droit qu'elle a dans la communauté si elle accepte; or,

on ne peut plus dire que la -femme est dépouillée quand
elle consent à la libéralité, et. surtout quand elle donne

conjointement avec son mari : Nemo volens fraudatur (2).
Il y a bien des réponses à faire à cette argumentation. Elle

suppose que la femme peut renoncer au droit que la loi

établit en sa faveur. Nous croyons que cette renonciation

serait viciée- dans son essence. En effet, les entraves et les

limites que la loi met au droit de disposer à titre gratuit

sont une protection qu'elle accorde à la femme contré les

abus de pouvoir du mari ; c'est une garantie donnée à un

incapable. Est-ce que les incapables peuvent renoncer à

des garanties que la loi établit en leur faveur à raison de

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 166. n° 879. Odier.t. I, p. 216, n° 225. Mar-

cadé, t. V. p. 528. n° II de l'article 1423. Massé et Verge sur Zacharia;,
t. IV, p. 90. noteil.

(2) Pothier. De la communauté, n° 494. Lebrun. De la communauté,
p. 182 et 183. - J
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leur incapacité? Non, certes. La femme ne peut pas re-

noncer à son hypothèque légale, la loi lui permet seule-

ment de renoncer au bénéfice de son inscription au profit

d'un tiers ; encore a-t-il fallu une disposition expresse de

la loi pour que la femme eût ce droit. La loi ne donne pas
à la femme le droit de renoncer à la garantie de l'arti-

cle 1422, donc sa renonciation est inopérante. Elle est

frappée de nullité par cela seul qu'elle tend à enlever à la

femme le droit éventuel qu'elle a sur les biens donnés,

alors que le but de la loi a été précisément d'assurer ce

droit. Vainement Pothier dit-il : Volens non fraudoMr.
Cela est très-vrai quand celui qui consent est capable de

consentir, mais cela n'est plus vrai quand c'est un inca-

pable qui renonce à un droit que la loi lui accorde pour
le protéger contre son incapacité. Si l'on admet que le

consentement de la femme suffit pour valider la donation,
la garantie de l'article 1422 devient dérisoire. En effet,
si la femme peut consentir en parlant à l'acte, elle peut
aussi, consentir en acceptant la communauté, car l'accep-
tation vaut consentement, la femme qui accepte étant

censée avoir concouru à tous les actes du mari. Voici donc

quelle sera la situation de la femme. Régulièrement elle

accepte, puisque, en général, elle a intérêt d'accepter ; or,
si elle accepte, elle ne pourra pas demander la nullité de

la donation, puisque accepter c'est consentir à la dona-

tion. Que si elle renonce, elle perd tout droit sur les biens

de la communauté et, par conséquent, elle ne peut agir
en nullité de la donation. Donc qu'elle accepte ou qu'elle
renonce, elle ne pourra, dans aucune hypothèse, deman-

der la nullité.'de la donation. C'est effacer l'article 1422
du code.

On demandera comment il faut expliquer l'opinion de
Pothier. La coutume de Paris donnait au mari le droit de

disposer à titre gratuit des biens communs, mais elle ajou-
tait une restriction au pouvoir absolu qu'elle lui recon-

naissait, c'est qu'il devait agir sans fraude. Ainsi, dans
l'ancien droit, les donations étaient valables; tandis que,
d'après le'droit moderne, elles sont nulles. La femme ne

pouvait demander la nullité des donations, d'après la cou-
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tunie de Paris, que lorsque la donation était faite en
fraude de ses droits ; on conçoit donc qu'elle était non
recevable quand elle avait concouru à l'acte ; c'était le cas
de dire : Volens non fraudatur. Sous l'empire du code, au
contraire, la femme peut demander la nullité de la dona-
tion par cela seul qu'elle comprend des immeubles, ou une
universalité de mobilier, ou des effets mobiliers avec ré-
serve d'usufruit. La situation est tout autre. Il y a une

garantie nouvelle au profit de la femme, c'est la prohibi-
tion de disposer à titre gratuit; cette garantie lui est
accordée pour sauvegarder ses droits, elle n'y peut renon-
cer. D'après la coutume de Paris, la femme n'avait pas
de garantie ; le mari pouvait donner, seulement la femme
avait une action pour fraude ; dès lors on ne pouvait pas
invoquer, en faveur de la femme, le principe qui défend à
un incapable de renoncer à une garantie que la loi lui
accorde à raison de son incapacité.

23. Toutefois on nous oppose la coutume de Paris
combinée avec les articles 1421 et 1422. L'objection serait

décisive, puisqu'elle aurait pour fondement le texte de la
loi. La voici dans toute sa force. La coutume de Paris,

après avoir dit que le mari est seigneur et maître de la

communauté, en tirait cette conséquence : « Le mari peut
vendre les biens de la communauté, les aliéner ou hypo-

théquer et en faire et disposer par donation à son plaisir
et volonté, sans le consentement d,e sa femme. » Les arti-

cles 1421 et 1422 reproduisent ce principe, mais en le

restreignant. Aux termes de l'article 1421, « le mari admi-

nistre seul les biens de la communauté. Il peut les vendre,

aliéner, hjqDothéquer sans le concours de la, femme. »

Jusqu'ici le code reproduit la coutume de Paris. L'arti-

cle 1422 y apporte une modification : « Le mari ne peut

pas disposer des immeubles à titre gratuit. » Il est évi-

dent, dit-on, que -cette disposition se réfère au principe

posé dans l'article 1421, qu'elle n'est rien autre chose

qu'une 'modification apportée au pouvoir qu'a le mari, en

vertu de l'article 1421, d'aliéner seul et sans le concours

de la femme. On en conclut que l'article 1422 n'a d'autre

but que de retirer au mari le droit de faire seul et sans le
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concours de la femme donation des immeubles, de l'uni-

versalité du mobilier, ou des effets mobiliers avec réserve

d'usufruit. Donc avec le concours de la femme, le mari

peut faire ces libéralités (1).
Nous- croyons que l'on fait dire aux articles 1421 et

1422 autre chose que ce qu'ils disent. La coutume de

Paris posait en principe que le mari est maître et seigneur
de la.communauté; c'est en ce sens qu'elle dit que le

mari peut disposer des biens de. la communauté sans le

consentement de sa femme. Est-ce que le code civil main-

tient ce principe? Oui, pour les actes à titre onéreux ; voilà

pourquoi l'article 1421 dit que le mari administre seul et

qu'il peut aliéner sans le concours d,e la femme. Non, pour
les actes à titre gratuit; le code pose, au contraire, en

principe que le mari ne peut pas donner les biens de la

communauté. Ce nouveau principe n'a rien de commun
avec la coutume de Paris, puisqu'il déroge à la coutume;
on ne peut donc pas invoquer la coutume, ni l'article 1421

qui la reproduit, pour interpréter l'article 1422, qui dit
tout, le contraire de ce que disait la coutume de Paris. De
ce que le code dit que le mari peut disposer à titre oné-
reux sans le concours de la femme, on ne peut pas con-
clure qu'en lui défendant de disposer à' titre gratuit, il
entende dire que le mari peut disposer avec le concours
de la femme; car, quand le code dit que le mari peut ven-
dre sans le concours de la femme, cela signifie unique-
ment que le mari est seigneur et maître en ce qui concerne
les actes à titre onéreux ; et de ce qu'il est maître et sei-

gneur pour vendre, on ne peut pas conclure qu'il lui est

permis de disposer à titre gratuit avec le concours de la

femme; la conséquence n'a rien de commun avec le prin-
cipe d'où l'on prétend la déduire. Tout ce que la loi dit peut
se résumer en ces deux propositions : le mari est seigneur
et maître en ce qui concerne les actes à titre onéreux,
il ne l'est pas pour les actes.à titre gratuit. Quant à la
question de savoir si le mari peut disposer à titre gratuit

(1) Mourlon.t. II, p. 53, note (édition de Démangeât). Aubrv et Raut. V p 328, note 14, § 509. Colmet de Santerré, t. VI p 150 n° 66bis XIII. - 1 '
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avec le concours de la femme, le code ne la décide pas,
par l'excellente raison qu'il ne la prévoit pas.

24. Aux motifs sérieux que nous venons de combattre
on en ajoute d'autres qui ne sont guère faits pour donner
crédit à l'opinion qui l'a emporté (1). Nous avons dit que
la femme ne peut donner ni directement ni indirectement,
parce qu'elle n'estpas propriétaire. Que répond Troplong?
La femme peut s'obliger, et elle oblige la communauté

quand elle agit avec autorisation maritale; or, obliger la

communauté, c'est indirectement disposer de la commu-
nauté. Il y a dans cette réponse une confusion complète
des principes les plus différents, puisqu'ils sont contraires.
Nous discutons la question de savoir si la femme peut
disposer à titre gratuit des biens de la communauté, et on
nous répond : Oui, parce qu'elle en peut disposer à titre
onéreux avec le consentement du mari ; or, la loi déclare

que le mari et la femme autorisée du mari peuvent obli-

ger la communauté, tandis qu'elle dit que le mari ne peut
pas disposer à titre gratuit; et, quant à la femme, la loi
ne la mentionne même pas. Argumenter de ce que la
femme a le droit de faire, pour en induire qu'elle peut va-
lider par son consentement ce que la loi défend au mari
de faire, voilà certes un étrange raisonnement!

Troplong ajoute que déclarer que le mari ne peut pas
donner les biens de la communauté avec le concours de
la femme, c'est frapper ces biens d'une indisponibilité
partielle. Cet argument est tout aussi étrange que celui

auquel nous venons de répondre. Deux personnes s'asso-
cient et mettent.certains biens en commun; leur but est

de subvenir aux besoins de l'association conjugale et d'ac-

croître leur fortune pour établir d'autant mieux leurs en-
fants. Telle est, en droit et en fait, la communauté :

qu'est-ce qu'il y a de commun entre cette société de biens

et le droit d'en disposer à titre gratuit? Est-ce que les

époux s'associent pour faire des libéralités?Et de ce qu'ils
ne peuvent pas faire de libéralités, en induira-t-on que
leurs biens sont frappés d'indisponibilité? Ils s'associent

1) Troplong, t. I, p. 282, n°» 905 et 906.
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pour gagner; et on en conclut qu'ils_sont. aussi associés

pour perdre! Laissons là ces mauvaises raisons, et écou-

tons ce que dit la cour de cassation.

25. C'est l'arrêt de 1850 qui a fixé la jurisprudence.
La cour de cassation décide que la donation d'immeubles

delà communauté, faite par le mari avec le concours de la

femme, est valable. Elle décide que la femme peut, aveG

l'autorisation de son mari, disposer à titre gratuit des

biens communs. Nous croyons que cet arrêt est un de

ceux qui, au heu d'interpréter la loi, la font; c'est un nou-

veau code civil, il est possible qu'il soit meilleur que le

code Napoléon; peu importe, la cour de cassation fait ce

qu'elle n'a point lé droit de faire : gardienne de la loi, elle

doit la maintenir, bonne ou mauvaise.

La cour commence par dire qu'il résulte de la combi-

naison des articles 1421 et 1422 que la prohibition de

disposer à titre gratuit ne s'applique pas au cas où le mari

donne avec le concours de la femme. Nous avons répondu
d'avance à cette argumentation. La cour ajoute que la

femme peut abdiquer le bénéfice de la prohibition que la

loi n'établit qu'en sa faveur; ici la cour ne motive pas,
elle affirme; à notre avis,la femme ne.peut pas renoncer

à une garantie que la loi lui accorde à raison de son inca-

pacité, et nous croj^ons avoir prouvé cette proposition.
Vient ensuite la nouvelle théorie de la communauté que

la cour de cassation met à la place de la théorie légale et

traditionnelle. La communauté est une société, mais c'est

une société tout à fait exceptionnelle ; le mari est seigneur
et maître des biens communs à titre onéreux ; le seul droit

que la loi accorde à la femme contre son pouvoir absolu,
c'est quelle défend au mari de disposer des biens de la

communauté-à titre gratuit; du reste, la femme n'a aucun
droit d'associé, aucun droit de copropriétaire. Voilà la
théorie traditionnelle. Dumoulin l'a résumée dans ces deux

propositions : la femme n'est pas associée, elle espère le

devenir, et elle ne le devient que par son acceptation; le
mari est le maître tant qu'il vit, il ne devient associé qu'à
sa mort. Donc, pendant la durée de la communauté, le

pouvoir du mari sur les biens communs absorbe les droits
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de la femme. Voyons ce que cette doctrine devient d'après
l'arrêt de la cour suprême.

La cour commence par dire tout le contraire de-ce que
disaient Dumoulin et Pothier. D'après l'article 1389, la
communauté commence du jour du mariage; la cour en
conclut que dès ce jour naissent les droits des époux sur
cette communauté. Sans doute, en théorie; mais, en réalité,

quels sont les droits du mari et quels sont ceux de la
femme? La tradition et le code répondent. : Le mari .a tous
les droits, à ce point qu'il est seigneur et maître, et la
femme n'a aucun droit. La cour dit que si les droits sont

inégaux, il n'en est pas moins vrai que le mari et la

femme représentent seuls la communauté. Est-ce là ce que-
dit l'article 1421? Le mari seul administre, et le mari

dispose des biens communs sans le consentement de la

femme. Donc c'est le mari seul qui représente la commu-

nauté, pour parler le langage de la cour, langage qui n'est

pas celui de la loi. La communauté, dit l'arrêt, se résume

en eux seids. Encore une expression que la loi ignore et

qui implique une idée nouvelle ; il faut dire, au contraire,
avec la tradition et le code,que la communauté se résume

dans le mari seul; la femme ne figure dans l'article 1421

que pour être exclue de toute gestion des intérêts com-

muns. Le principe d'où part la cour de cassation étant le

contre-pied du sj^tèrne de la loi, elle doit aboutir à un

système tout différent de celui du code. Rien ne fait ob-

"stacle, dit la cour, à ce que, d'un commun accord, ils

usent de la manière la plus absolue des biens qui sont leur

propriété collective. La tradition dit : Le mari seul est. sei-

gneur et maître; en ce sens, la femme n'est pas associée.

Que vient-on donc parler ^intérêts communs et de pro-

priété collective et du pouvoir absolu des deux époux d'en

disposer! Il n'y a pas un mot dans le code qui ne soit en

opposition avec cette nouvelle doctrine. Là oùilya com-

munauté, il y a sans doute dés intérêts communs ; mais

qui les gère? Cela se fait-il de commun accord, c'est-à-dire

par concours de volontés? Le code répond que le mari

seul administre et dispose à titre onéreux. Donc aucun

concours de la femme pendant toute la durée de la com-
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munauté. La cour ne peut pas nier les textes, mais elle

en tire une étrange conclusion, à savoir que le mari, en

vertu même de son droit souverain, peut autoriser sa

femme, dans la mesure de ses besoins, à disposer, sauf

récompense, des biens communs. La cour parle de besoins

de la femme, donc il s'agit d'actes à titre onéreux. Le mari

peut, aux termes de l'article 1419, autoriser sa femme à

s'obliger et, dans ce cas,la femme oblige la communauté;
si la femme a tiré un profit personnel des biens communs,
elle en doit récompense (art. 1437). Cela veut-il dire,
comme le dit la cour, que le mari peut autoriser la femme

à disposer des biens communs dans la mesure de ses be-

soins? L'article 1419 fait tomber dans la communauté

les dettes que la femme contracte avec autorisation mari-

tale , parce que la loi suppose que ces dettes concernent

la communauté ou le mari, ce qui revient au même.

Si la loi supposait, comme le fait la cour, que les obliga-
tions de la femme sont contractées pour ses besoins, loin
de les mettre à la charge de la communauté, elle les lais-

serait à charge de la femme ; c'est ce qui arrive quand le

mari refuse son autorisation et que la femme se fait auto-
riser de justice; alors elle agit dans l'intérêt de ses be-

soins, mais aussi elle n'oblige que ses propres. Quant aux

récompenses dont parle la cour suprême, elles n'ont rien
de commun avec notre débat. Le plus souvent la femme
les doit sans avoir contracté personnellement, par suite
des actes du mari que celui-ci fait comme administrateur
des biens de la femme. Il faut les laisser de côté et reve-
nir à notre question.

Jusqu'ici la cour ne dit rien des donations que la femme

peut faire dans son système des biens communs. Il n'est

toujours question que des actes à titre onéreux. La femme,
continue la cour, peut contracter, « et on ne peut admettre

qu'il lui soit interdit de demander, avec le consentement
du mari, au fonds commun,formé en partie de ses apports
et du produit de sa collaboration, des ressources qu'il lui
est toujours permis de prendre sur ses biens proprres. »
On ne peut admettre ! 11 s'agit de savoir ce que la loi
admet, Et où est-il dit que la femme puisse demander au
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fonds commun les ressources qu'elle a le droit de prendre
sur ses biens propres? Le langage est obscur et la forme

n'est guère française. Que signifient ces expressions :

prendre des ressources sur ses biens propres? et deman-
der des ressources au fonds commun? L'on en pourrait
induire que la femme peut disposer du patrimoine de la

communauté comme de son patrimoine propre, parce que
le patrimoine commun est formé en partie de ses apports
et de sa collaboration. L'assimilation que la cour fait

entre le fonds commun et les biens piropires de la femme

est encore une fois le contre-pied de la loi ; car la loi dit que
la femme peut disposer de ses propres et que le mari seul

dispose des biens communs. La cour continue, en faisant

de la théorie : « On ne peut admettre que la loi qui aban-

donne à la femme la disposition absolue de sa fortune

personnelle se soit montrée soucieuse de la conservation

des biens de la communauté, au point de les frapper, à

l'égard de la femme, d'une sorte d'inaliénabilité. » Si la

femme peut disposer de ses biens avec autorisation, la .

raison en est simple, c'est qu'elle est propriétaire; et un

des grands avantages du régime de communauté, c'est

que la femme peut disposer de ses biens propres dans l'in-

térêt de la société qui existe entre elle et son mari. Mais

de ce qu'elle peut disposer de ses propres, conclura-t-on

qu'elle doit avoir le droit de disposer des biens communs

qui pendant la communauté, sont le patrimoine du mari?"

Quant à la prétendue inaliénabilité des biens de la com-

munauté, nous avons déjà dit qu'elle-est imaginaire; l'ar-

ticle 1421 dit que le mari les peut vendre, aliéner et

hypothéquer. La loi lui défend de les donner, parce que
les sociétés ne se contractent pas pour donner, c'est-à-

dire pour perdre; on s'associe pour gagner. La cour

n'ose pas affirmer que les biens de la communauté sont

frappés d'inaliénabilité à l'égard de la femme ; elle parle
d'une sorte dl inaliénabilité. Si l'on demandait à la cour ce

que c'est qu'une sorte dJinaliénabilité? A l'égard de la

femme, il y a bien plus qu'une sorte d'inaliénabilité ; il

faut dire carrément qu'il y a inaliénabilité absolue, en ce

sens que la femme ne peut pas aliéner les biens communs,
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et cela par l'excellente raison qu'elle n'en est pas proprié-

taire.

Nous arrivons enfin aux donations dont l'arrêt ne dit

, qu'un mot, bien qu'elles soient seules l'objet du débat. La

femme peut, dit la cour, engager par ses actes la commu-

nauté, du consentement de son mari. Oui, c'est la loi qui

le dit. « La femme peut aussi puiser dans le fonds com-

mun, même dans une pensée de libéralité, et sous la seule

condition de payer à la communauté une récompense

égale au profit personnel qu'elle en a retiré. *>Nous di-

sons : Non, car la loi interdit au mari de donner les biens

de la communauté, et elle ne permet pas à la femme de.

donner ce qui ne lui appartient pas, fût-ce avec le consen-

tement de celui qui en est le propriétaire pendant le ma-

riage. Si la loi permet aux époux d'user des biens com-

muns dans leur intérêt propre, sauf récompense, c'est pour
leurs besoins, pour leur utilité, et non pour faire des

libéralités ; on n'a qu'à lire l'article 1437 pour s'en con-

vaincre (1).
La cour de cassation a persisté dans sa jurisprudence.

Un arrêt récent ajoute une considération sur le point ca-

pital de la difficulté : La femme peut-elle donner ce qui
ne lui appartient point? De deux choses l'une, dit la cour :

ou l'on considère la femme comme copropriétaire des ac-

quêts pendant la durée de la communauté, ou on ne lui

reconnaît qu'une simple espérance de le devenir par son

acceptation, après la dissolution de la communauté. Est-

elle propriétaire, rien ne s'oppose à ce qu'elle puisse alié-

ner un droit qui lui serait d'ores et déjà acquis : c'est le

système de l'arrêt de 1850. A-t-elle seulement l'espérance
de devenir propriétaire, c'est le système traditionnel,
aucun principe de droit ne s'oppose à ce qu'elle renonce
à une espérance qui ne se rattache à aucune règle d'ordre

public (2). C'est dire, en d'autres termes, que la prohibi-
tion de donner n'étant établie que dans l'intérêt de la

femme, elle y peut renoncer, parce que la prohibition

(1) Rejet, 5 février 1850 (Dalloz. 1850,1, 97).
(2) Rejet,. 31 juillet 1867 (Dalloz, 1868, 1, 209).



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 35

n'est pas d'ordre public. C'est ce que nous contestons. Si
la loi défend au mari de donner, c'est pour garantir les

intérêts de la femme contre le pouvoir absolu du mari. Ce

pouvoir, qui découle de la puissance maritale, n'est-il pas
d'ordre public? et la femme n'est-elle pas placée dans un
état de dépendance par suite de la puissance maritale?
Cela est si vrai que les époux ne peuvent-pas, par leurs
conventions matrimoniales, déroger aux droits du-mari'
comme chef (art. 1388). Le pouvoir du mari et la dépen-
dance de la femme tiennent donc à l'ordre public; ce qui
décide la question.

Un arrêt plus récent a appliqué la doctrine que nous

appelons nouvelle à la donation que le mari fait d'une

créance avec réserve d'usufruit à son profit. La loi défend

cette réserve (art. 1422) ; mais comme c'est uniquement
dans l'intérêt de la femme, la jurisprudence admet que la

femme peut renoncer à un droit introduit en sa faveur (1).
La décision est logique, une fois que l'on admet le prin-
cipe. Nous nions le principe, partant nous devons rejeter
la. conséquence. Il faut ajouter, que les cours d'appel se

sont ralliées à la doctrine de là cour suprême (2). Telle est

aussi la jurisprudence de la cour de Bruxelles (3)-. Les

arrêts favorables à notre opinion sont antérieurs à la ju-

risprudence de la cour de cassation (4).
2ti. Nous revenons à l'article 1422, en supposant une

donation faite par le mari sans le concours de la femme.

La donation est nulle, en ce sens qu'elle ne peut être op-

posée à la femme.. On demande quand celle-ci peut se pré-
valoir de la nullité. Peut-elle agir pendant la durée de la

communauté? Dans notre, opinion, la négative est ^évi-

dente. La femme n'a aucun droit tant que la communauté

dure, elle n'est pas encore associée, en ce sens que la

toute-puissance du mari absorbe les droits de la femme ;

celle-ci, quoique associée en théorie, ne l'est, en réalité,

(1)'Cassation, 23 juin 1869 (Dalloz, 1870, 1, 5).
(2) Voyez les citations dans Rodière etPont, t. II, p. 168, note 2, et dans

Aubry et Rau, t. V. p. 328, note 14, § 509.
(3) Bruxelles. 9 avril 1852 et 9 mars 1853 (Pasicrisie,18oZ.2., 273 et 1853,

2, 186).
(4) Dalloz, au mot Contrat de mariage,n° 1176.
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que lorsqu'elle accepte la communauté ; si elle renonce,

elle est considérée comme n'ayant jamais été femme com-

mune. De là la conséquence que la femme ne peut invo-

quer la nullité des donations faites par son mari en dehors

des limites de l'article 1422 que si elle accepte; c'est

seulement alors qu'elle a intérêt d'agir, parce que le pa-
trimoine commun, dont elle prend la moitié, est diminué

par les libéralités illégales du mari.
- Tout le monde est d'accord sur ce point (1). Cependant,
dans l'opinion générale, il y a un motif de douter. On per-
met à la femme de valider la donation par son consente-

ment ; logiquement on devrait lui permettre de l'attaquer

quand elle n'a pas consenti. Qui peut approuver doit avoir

le droit de désapprouver. Il a été jugé que la femme peut
demander la nullité de la donation à laquelle elle a con-

couru quand l'acte est vicié par une cause quelconque (2) ;
c'est le droit commun. Si elle peut agir" pendant le ma-

riage pour attaquer une donation où elle est partie, quoique
l'on ne sache point si elle acceptera ou si elle renoncera,
il n'y a plus de raison de lui refuser le droit d'agir quand
elle n'a pas été partie à l'acte. C'est une difficulté dans

l'opinion générale ; nous la constatons parce que c'est un

argument contre cette opinion.
%7. Les droits de la femme associée ne s'ouvrent qu'à

la dissolution de la communauté. Elle peut accepter ou

renoncer. Si elle renonce, elle perd toute espèce de droit

sur les biens de la communauté (ai\t. 1492) ; donc elle ne

peut plus se plaindre que la communauté soit diminuée

. par les libéralités du mari. Etrangère à la communauté,
la femme ne peut plus agir comme femme commune. Pour
mieux dire, la renonciation de la femme a cet effet que la
communauté est censée n'avoir jamais existé; tous les
biens qui la composent restent la propriété du mari, par
suite les donations, qu'il à faites des biens communs sont"
pleinement valables, comme les seraient les donations de
ses biens personnels (3). Il en serait ainsi quand même les

.- (1) Duranton, t. XIV, p. .379, n°275. et tous les auteurs.
(2) Oaen, 18 février 1850 (Dalloz, 1850. 2. 162).
(3) Rodiére et Pont, t. II, p. 177. n° 889.
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biens proviendraient de la femme, soit à titre d'apports,
soit de la collaboration de la femme. Tant il est vrai de
dire que la femme n'est pas associée pendant la durée de
la communauté. Elle ne le devient que si elle accepte.

28. Si la femme accepte, elle a intérêt d'agir, et on lui

en reconnaît le droit, dans toutes les opinions. Cela ne fait
aucun doute quand on admet, comme nous l'avons ensei-

gné, que le consentement de la femme ne valide pas la
donation : son acceptation ne peut pas plus la valider que
son concours à l'acte. Dans l'opinion générale, au con-

traire, il y a une difficulté très-sérieuse. En acceptant, la

femme s'approprie tous les actes faits par le mari, donc

elle est censée avoir concouru à la donation ; et y ayant
consenti, comment pourra-t-elle l'attaquer? C'est, à notre

avis, un argument décisif contre l'opinion générale. Les

auteurs n'y répondent pas, parce qu'ils ne prévoient pas
la difficulté.

Quel est l'objet de l'action que la femme a le droit d'in-

tenter? C'est, en réalité, une action en nullité : la cour de

cassation la qualifie d'action révocatoire (1) ; nous n'ai-

mons pas ce terme, parce qu'on s'en sert pour désigner

ractionpaulienne,et l'actionpaulienne diffère grandement
de l'action qui appartient à la femme. La première est

basée sur la fraude, le demandeur doit prouver que l'acte

a été fait en fraude de ses droits; tandis que la femme-

qui demande la nullité d'une donation faite par le mari

n'a rien à prouver, sinon que le mari a donné ce qu'il
n'avait pas le droit de donner.

Le but de l'action est de faire remettre dans la masse

les biens qui en étaient sortis ; en ce sens, on dit que l'ac-

tion de la femme est une action en rapport. Comment le

rapport se fait-il? En nature, cela va sans dire, puisque
le rapport est la suite de l'annulation de la donation : le

bien donné est considéré, quant à la femme, comme n'étant

jamais sorti de la communauté. Si la donation n'était pas
encore exécutée lors de la dissolution de la communauté,

on la comprend dans la masse partageable; il est inutile,

(1) Cassation, 14 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 373).
xxn. 3
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dans ce cas, d'agir par voie d'action en nullité. Si le do-

nataire réclamait la chose, la femme repousserait l'action

par l'exception.de nullité. Si la donation a été exécutée,

ce qui sera le cas le plus ordinaire, la femme devra de-

mander la nullité de l'acte; la libéralité sera annulée

dans l'intérêt de la femme, et la chose rentrera dans la

masse partageable.
Que la chose donnée se trouve encore dans la masse,

ou qu'elle y rentre, le résultat est le même : la chose est

comprise dans le partage, et naturellement pour le tout.

Pour justifier cette décision, on a invoqué l'intérêt de la

femme; l'intérêt ne suffit point pour agir, il faut avant

tout en avoir le droit. Or, le droit de la femme est incon-

testable, puisqu'il-se fonde sur la violation de la loi; le

rapport est une conséquence de la nullité, et l'acte est nul

pour le tout, puisque le mari a fait ce qu'il n'avait pas le

droit de faire ; il ne peut pas plus donner la moitié que le

tout (1). Reste à savoir ce que devient la donation.

29. Si la chose donnée est mise au lot du mari, la do-

nation reste valable, et naturellenient pour le tout. En

effet, le mari a donné le tout et, dans l'espèce, il avait le

droit de donner, puisque, par l'effet rétroactif du partage,
il est censé avoir toujours été propriétaire de la chose;
donc la donation est valable.

Si la chose est mise au lot de la- femme, la donation

tombe, puisque la femme est censée en avoir toujours été

propriétaire, et le mari est censé n'en avoir jamais eu la

propriété. Donc la donation est nulle, même à l'égard du

mari. Ce point est néanmoins controversé. Il y a des

auteurs qui appliquent par analogie l'article 1423; quand
le mari lègue une chose qui tombe au lot de la femme, le

légataire a la récompense de" la valeur totale de l'effet
donné sur la part des héritiers du mari dans la commu-
nauté et sur les biens personnels de ce dernier. Que la
chose soit donnée ou léguée, peu importe, dit-on, le motif
de décider est le même; le mari a, dans l'une et l'autre

(i) Mouflon, t. III, p. 52, n° 130. Rodiére''et Pont, t. n, p 177 n<>889,-
Colmet de Santerre, t. VI, p. 146, n°s 66 bis VII et VIII.

'



DE LA COMMUNAUTÉ LEGALE. 39

hypothèse, disposé d'une chose qui ne lui appartient pas ; si
la loi maintient la libéralité en cas de testament, elle doit
aussi la maintenir en cas de donation (1). En théorie, cela
est très-vrai, il n'y a aucune raison de distinguer entre la
donation et le legs; mais, au point de vue des textes et
des principes, il reste un doute. La donation de la chose
d'autrui est nulle, de même que le legs ou la vente de la
chose d'autrui (art. 1599) ; c'est par exception au droit
commun que la loi donne effet au legs que le mari fait
d'une chose dont il est censé n'avoir jamais eu la propriété.
Peut-on étendre une exception par voie d'analogie? Ce
serait créer des exceptions, et le législateur seul a ce

droit, puisque créer une exception, c'est faire la loi. On
a encore opposé une autre objection à l'opinion générale.
La donation est annulée, ou elle ne peut plus recevoir
son exécution. Si le donataire n'a pas d'action en vertu
de l'article 1423, en vertu de quel droit agira-t-il contre
les héritiers du donateur? Ce serait une action en garan-
tie; or, le donateur n'est pas tenu de garantir le dona-
taire contre l'éviction. Si le donataire ne peut agir ni en
vertu de l'article 1423, ni en vertu de la garantie, il "n'a
aucune action et, par suite, la donation tombe (2).

On dit, en faveur du donataire, que la nullité de la do-
nation est relative ; la femme seule peut s'en prévaloir, le
mari n'a pas ce droit. La donation étant valable à l'égard
du mari, il doit l'exécuter, au besoin sur ses propres
biens (3). Nous croyons que c'est faire une fausse applica-
tion du principe que l'on invoque. Ce n'est pas le mari qui
a demandé la nullité, c'est la femme ; par siùte de l'annu-

lation, la chose est rentrée dans la masse partageable et,
étant tombée au lot de la femme, il en résulte que le mari

a donné la chose d'autrui; c'est donc par suite de la ré-

troactivité du partage que la donation tombe. Il n'y aurait

qu'un moyen de la maintenir, ce serait de. dire que le prin-

cipe du partage déclaratif ne reçoit pas d'application à

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 330 et note 16, § 509, et les autorités qu'ils
citent.

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 148. n° 66 bis IX.
(3) Marcadé. t. V, p.. 532, n° V de l'article 1423:



40 CONTRAT DE MARIAGE.

l'espèce. L'article 883 consacre, en effet, une fiction; cette

fiction est étrangère à l'espèce ; elle n'est pas établie dans

l'intérêt du donateur, elle est établie en faveur des tiers,

auxquels pendant l'indivision l'un des copropriétaires par
indivis a concédé des droits réels sur la chose. Il nous

semble qu'en formulant l'objection, nous y avons répondu.
Les deux époux sont copropriétaires, puisque nous sup-

posons que la femme a accepté. Pendant l'indivision, l'un

des copropriétaires, le mari, donne un bien commun, un

conquêt ; puis, par l'effet du partage, l'immeuble tombe au

lot de la femme. N'est-ce pas précisément le cas de l'ar-

ticle 883 ? Qu'importe que l'un des copropriétaires donne,
vende ou hypothèque? Le principe est identique, et s'ap-

plique à toute concession de droits réels, par conséquent
à l'aliénation à titre gratuit, la propriété étant aussi un

droit réel, le plus considérable, celui qui les comprend
tous. En définitive, la donation tombe, et le donataire n'a

aucune action contre le donateur ou ses héritiers, à moins

qu'il ne puisse se prévaloir de l'article 1423 ; ce qui est

très-douteux (î).
SO. Le mari pourrait-il demander la nullité de la do-

nation illégale qu'il a faite? Il va sans dire qu'il ne peut
agir en qualité de mari ; car la nullité n'est pas absolue,
elle est relative, la femme seule peut s'en prévaloir. Mais
on prétend qu'il peut agir comme chef de la communauté ;
on le compare à un tuteur qui pourrait, au nom de son

pupille, attaquer les actes par lui faits irrégulièrement(2).
Cela nous paraît inadmissible. Le mari n'est pas le tuteur
de la femme, il ne la représente pas dans tous les actes
civils ; il administre ses biens pendant la durée de la com-
munauté. Or, nous venons de dire que la femme ne peut
pas agir pendant le mariage ; son droit ne s'ouvre qu'à, la
dissolution de la communauté, et elle n'a le- droit d'agir
que si elle accepte. A ce moment, le mari n'a plus aucun
droit; quant à la communauté, au nom de laquelle on

(1) Il y a encore une autre opinion sur cette difficile question, celle de
Troplong, t. I, p. 279, n° 89 ; elle a été réfutée par Rodière et Pont, t. II,
p. 178, n° 889, et par Aubry et Rau. t. V, p. 330. note 16, § 509

(2) Colmet de Santerre, t. VI. p. 148, n° 66 bis X.
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donne action au mari, elle est hors de cause; en effet, la
communauté n'est autre chose que le mari et la femme
associés ; or, la femme seule peut agir en nullité, le mari,
comme tel, n'a pas le droit d'agir. Cela est décisif.

31. La donation est nulle quand elle comprend un im-
meuble de la communauté ; elle est nulle quand le mari a

donné l'universalité ou une quotité du mobilier ; enfin, elle
est nulle quand le mari a disposé d'effets mobiliers à titre

particulier, en s'en réservant l'usufruit. Bien qu'il y ait
nullité dans tous ces cas, les effets diffèrent selon que la
donation est immobilière ou mobilière. Quand la donation
a pour objet un conquêt, l'action de la femme est immo-

bilière, et elle peut l'exercer contre les tiers ; tandis que
si la donation est mobilière, la femme n'a pas d'action

contre les tiers, non pas à cause du principe de l'arti-

cle 2279,—la maxime qu'ici fait de meubles,la possession
vaut titre est hors de cause,— mais parce que les objets mo-

biliers ne se trouvent pas entre les mains du donataire, ni

d'un tiers. S'il s'agit d'une universalité de mobilier, la do-

nation porte sur des biens à venir ; par conséquent, elle

ne produit d'effet qu'à la mort du donateur, c'est-à-dire

au moment où la femme peut opposer la nullité au dona-

taire qui demanderait l'exécution de l'institution contrac-

tuelle; et si la donation d'effets mobiliers a été faite avec

réserve d'usufruit, le donateur se trouvera également en

possession des choses données (1). C'est une garantie pour
la femme, car si elle devait agir en revendication contre

les tiers, on pourrait lui opposer la maxime de l'arti-

cle 2279.

Le principe que l'action de la femme est immobilière

quand la donation a pour objet, un conquêt, a une consé-

quence importante dans le cas où il y a un légataire du

mobilier. Il va sans dire que ce légataire n'a point l'action

immobilière qui appartenait à la femme. La cour de cas-

sation a jugé qu'il n'avait pas droit non plus aux valeurs

mobilières qui auraient été remises à la femme en paye
ment de l'immeuble donné; en effet, le payement ne

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 148, n° 66 bis IX,
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change pas la nature du droit : le droit étant immobilier,.

le légataire du mobilier n'en peut pas profiter (1).

32. La donation est-elle nulle quand le mari donne

un immeuble à un enfant d'un premier lit? D'après l'arti-

cle 1422, la nullité n'est pas douteuse; la loi dit en ter-

mes formels que le mari ne peut disposer des immeubles

de la communauté si ce n'est pour l'établissement des en-

fants communs. Mais l'article 1469 semble dire le con-

traire.. Aux termes de cette disposition, l'époux rapporte
les sommes qui ont été tirées de la communauté, ou la

valeur des biens que l'époux y a pris pour doter un enfant

d'un autre lit. Si l'époux rapporte ces biens, il en résulte

que la donation est valable, et la loi ne distingue pas
entre les biens immobiliers et les biens mobiliers. La cour

d'Amiens en a conclu que l'article 1469 dérogeait à l'ar-

ticle 1422. L'arrêt a été cassé. Il est difficile d'admettre

que, dans un seul et même code, un article déroge à

l'autre; au moins 'faut-il chercher à les concilier avant

d'admettre qu'il y a dérogation. Or, la conciliation est pos-
sible dans l'espèce. C'est l'article 1422 qui détermine ce

que le mari peut ou ne peut pas donner ; l'article 1469 a

uniquement pour objet de régler le rapport de ce qui a été

légalement donné; donc il faut décider la question par l'ar-

ticle 1422 et, par conséquent, admettre, avec la cour de

cassation, que le mot biens dans l'article 1469 désigne,
non les immeubles qu'il n'est pas permis au mari de don-

ner, mais les biens mobiliers autres que les sommes dont

la loi vient de parler, tels que les valeurs mobilières, si
"

nombreuses et si importantes dans notre état social (2).

n. Des legs.

33. L'article 1423 porte que « la donation testamen-
taire faite par le mari ne peut excéder sa part dans la
communauté. « C'est l'application de la maxime coutumière

que le mari vit comme maître et qu'il meurt comme asso-
cié. Le legs n'a d'effet qu'à la mort du testateur ; à ce mo-

(1) Rejet, 16 février 1852 (Dalloz, 1852,1,294).
(2) Cassation, 14 août 1855 (Dalloz, 1855, 1, 372).
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ment le mari n'est plus qu'un associé, il ne peut donc dis-

poser que de sa part dans le fonds social. La plupart des
coutumes s'en expliquaient en termes formels (1). Si le
mari disposait de plus que de sa part, de toute la com-

munauté," ou d'une quotité plus grande que la moitié, la

dispositionne serait pas nulle; elle serait valable si la
femme renonçait, et réductible si la femme acceptait (2).

La loi ne parle pas de la femme; pendant la durée de
la communauté, la femme n'a aucun droit, mais à la dis-
solution de la communauté elle devient associée ; elle peut,

par conséquent, disposer de sa part. A la différence du

mari, elle ne peut jamais disposer de plus; car le mari,
ne pouvant pas renoncer, est nécessairement acceptant et

prend toujours la moitié, et toute la communauté, en cas
de renonciation de la femme.

34. Le mari peut-il disposer par testament d'un objet
particulier de la communauté? D'après l'article 1423, le

legs est valable, car il produit toujours son effet. Si la
chose léguée tombe au lot des héritiers du mari, par l'évé-
nement du partage, le légataire peut le réclamer en na-

ture. C'est une conséquence des principes qui régissent
l'indivision et le partage : le mari est copropriétaire par
indivis des biens de la communauté, il peut disposer à ce
titre d'un bien commun, mais la validité delà disposition
dépend des résultats du partage. Si la chose léguée tombe

au lot de ses héritiers, le legs est parfaitement valable,

puisque le mari aura disposé d'une chose dont il est censé

avoir toujours été propriétaire. Par contre, si l'effet tombe

au lot de la femme, c'est elle qui sera censée en avoir tou-

jours eu la propriété : que devient alors le legs? L'arti-

cle 1423 répond : « Le légataire a la récompense de la

valeur totale de l'effet donné, sur la part des héritiers du

mari dans la communauté et sur les biens personnels de

ce dernier. » Cette disposition est très-difficile à expli-

quer. Une chose est certaine, c'est qu'elle déroge à l'arti-

cle 1021, aux termes duquel le legs de la chose cPautrui

est nul, soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne

(1) Pothier, De la communauté, n° 475.
(2) Rodière et Pont, t. II, p. 180, n° 891.
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lui appartenait pas. Or, le mari lègue la chose d'autrui

lorsque l'effet tombe au lot de la femme; il n'en a jamais

été propriétaire, tandis que la femme l'a toujours été ; il

lègue donc une chose qui appartient à sa femme. Le legs

devrait être nul, d'après l'article 1021. Pourquoi la loi lui

donne-t-elle effet?Les auteurs du code ne nous en ont pas

dit la raison : de là incertitude et controverse. Les uns

disent que l'article 1423 reproduit l'ancien droit qui vali-

dait le legs de la chose d'autrui quand le testateur savait

qu'il n'en était pas propriétaire ; or, le mari sait qu'il lègue
un bien de la communauté, il sait que la chose léguée

peut tomber au lot de la femme et que, dans ce cas, il

dispose d'une chose qui ne lui appartient point; si néan-

moins il la donne, quelle peut être son intention? C'est

que le légataire ait droit à la valeur (î). Cette explication

suppose que le législateur, en écrivant l'article 1423, avait

oublié l'article 1021, ce que l'on ne peut guère admettre;
il faut donc dire que l'article 1423 contient une exception
au principe de l'article'1021. Quant au motif de cette

exception, on peut le deviner. Le mari est seigneur et

maître de la communauté; en léguant un objet de cette

communauté, il semble disposer de sa chose ; on doit lui

supposer l'intention d'avoir fait une libéralité qui produise

toujours son effet, quel que soit le résultat du partage.
Or, il pourrait certainement dire qu'au cas où la chose

tombe au lot de sa femme, il entend que le légataire ait

droit à la Valeur ; l'article 1424 interprète la volonté du

mari en ce sens. C'est toujours une dérogation à l'arti-

cle 1021, mais elle se fonde sur l'intention probable du

disposant, et c'est cette intention, après tout, qui est déci-
sive en matière de legs (2).

Nous disons que l'on peut deviner le motif de l'arti-
cle 1423, mais il ne faut pas aller trop loin dans cette
voie. On s'est prévalu de l'article 1423 pour en induire

que le legs de la chose d'autrui est toujours valable quand
le testateur a dû nécessairement savoir que la chose était

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1862. 2, 161, note.
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 153, n° 67 bis IV.
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à autrui (1). Cette doctrine nous paraît contraire au texte

et à l'esprit de l'article 1021 : le texte repousse la distinc-

tion que l'on y veut introduire, et l'esprit de la loi s'op-

pose à ce que l'on ressuscite une recherche d'intention

que le législateur a voulu proscrire. Il y a un motif déter-

minant pour rejeter cette interprétation •/c'est qu'elle re-

pose sur une base on ne peut pas plus fragile, le sens de

l'article 1423 que l'on fixe par voie divinatoire. On peut
bien dire que le sens d'une loi paraît être celui que l'on

suppose avoir été dans l'intention du législateur, mais ce

sera toujours une interprétation incertaine ; il faut donc

se garder d'en tirer des conséquences.
35. La discussion à laquelle nous venons de nous

livrer n'est pas oiseuse. S'il est vrai que l'article 1423 est

une dérogation au principe de l'article 1021, il en faut

conclure que c'est une disposition exceptionnelle, et par-
tant de rigoureuse interprétation. De là suit que l'on ne

peut pas l'étendre à la femme : la loi ne parle pas de la

femme, elle reste donc sous l'empire du droit commun.

Quand elle lègue un effet de la communauté, le legs sera

valable si la chose léguée tombe dans le-lot de ses héri-

tiers, et il sera nul si la chose est mise au lot du mari (2).
36. Il ne faut pas confondre cette question avec celle

de savoir si le legs d'un effet de la communauté fait par
le mari à la femme est régi par l'article 1423. L'affirma-

tive a été jugée et elle est certaine. Il ne s'agit pas, dans

ce cas, du droit de la femme, il s'agit du droit du mari;

or, la loi donne à celui-ci le pouvoir de disposer des effets de

la communauté, sans distinguer au profit de qui il dispose ;
il en peut donc disposer au profit de la femme. Dans une

espèce jugée par la cour de Bastia, la femme était léga-
taire de l'usufruit d'un conquêt; cet immeuble tombant

dans son lot, elle avait droit à une récompense pour la

valeur de l'usufruit jusqu'à«concurrence de la portion ap-

partenant au testateur (3).

(1) Mourlon, t. III. p. 56, note. En sens contraire, Colmet de Santerre,
t. VI, p. 152, n° 67 bis IV.

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 330, note 17. § 509. Colmet de Santerre, t. VI,
p. 153, n° 67 bis V. En sens contraire, Duranton, t. IX, n° 250.

(3) Bastia, 26 février 1840 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1189),
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Toutefois le mari, en testant soit au profit de sa femme,

soit au profit d'un tiers, peut déclarer que sa volonté est

de ne disposer que de sa part dans les objets légués. Quel

sera, dans ce cas, le "droit de la femme? Il a été jugé que
la femme devait prélever le legs avant tout partage; de

cette manière elle prend dans les objets légués la part que
le mari y avait; tandis que si le mari lui léguait la. tota-

lité de l'effet, comme l'article 1423 le suppose, la femme

légataire pourrait d'abord demander le partage, puis ré-

clamer contre les héritiers du mari, soit les objets légués
s'ils }r sont tombés en nature, soit leur valeur totale s'ils

ont été mis dans son lot (1).
iVS. L'article 1423 suppose que le mari lègue un effet

de la communauté pendant la durée de la société conju-

gale. Une fois la communauté dissoute, on rentre sous

l'empire du droit commun Le mari ne peut plus disposer

qu'à titre de copropriétaire par indivis des biens compris
dans la masse ; il est donc soumis à la règle du partage
déclaratif : la disposition sera valable ou nulle, selon que
la chose tombera dans le lot de ses héritiers ou dans le
lot de la femme. C'estiapplication littérale de l'article 1021
combiné avec l'article 1423(2). Ici revient le débat sur l'es-

prit de la loi. Si l'article 1423 était une disposition de

principe, comme on le prétend, on devrait l'appliquer par
voie d'interprétation extensive ; tandis.qu'unepareille inter-

prétation est impossible quand on considère l'article 1423
comme une exception; nous venons de dire (n° 34) qu'à
notre avis le caractère exceptionnel de cette disposition
n'est pas douteux.

K°3. RESTRICTIONSQUEREÇOITLE POUVOIRDUMAKI.

3§. Le pouvoir du mari était plus étendu sous l'ancien
droit que sous l'empire du code civil : il était, à la lettre,

"

seigneur et maître. Toutefois les coutumes apportaient une
restriction très-importante à cette autorité absolue. Après

(1) Rejet, 18 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 285). Rodière et Pont t H,
p. 181, n° 893. .

(2) Paris, 6 mai 1861 (Dalloz, 1862, 2, 161).
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avoir dit que le mari est seigneur, la coutume de Paris

ajoute (art. 225) : « En telle manière qu'il peut vendre les
biens de la communauté, aliéner, ou hypothéquer, et en
faire ou disposer, par donation ou autre disposition entre-

vifs, à son plaisir et volonté, sans le consentement de sa

femme, à personne capable et sans fraude, T.Sans fraude!
Ces mots ne sont pas reproduits dans les articles 1421 et
1422. Est-ce à dire que le pouvoir du mari aille jusqu'à
disposer des biens communs en fraude des droits de la

femme? Le droit et la morale protestent contre une pa-
reille interprétation. Il est vrai que le mari est seigneur,
mais il l'était bien plus sous l'ancien droit que dans le

droit moderne ; néanmoins on faisait exception pour la

frande. C'est qu'il est impossible d'admettre que le mari

puisse compromettre et anéantir les droits de "la femme

par des actes frauduleux. La communauté est une société ;

quelle que soit l'autorité du mari, il reste vrai de dire que
la femme a un droit de copropriété qui se réalisera par
son acceptation. Or, conçoit-on que le mari ait le-pouvoir

légal de dépouiller sa femme de ce droit par des actes

frauduleux ? Ce n'est pas pour ruiner la femme que les

coutumes le déclaraient-seigneur et maître, c'est pour faire

prospérer la société de biens dont il est le chef. D'ailleurs

la fraude fait exception à toutes les règles : les .créanciers

peuvent attaquer les actes faits par leur débiteur en

fraude de leurs. droits ; à plus forte raison cette faculté

doit-elle appartenir à la femme, qui est plus que créan-

cière, qui est copropriétaire.
39. Le principe n'est pas douteux. Reste à savoir quel

est le sens, de ces mots de la coutume sans fraude? Po-

thier les explique comme suit : « Le mari, seigneur des

biens de la communauté, en peut disposer à son gré, sans

le consentement de la femme. Néanmoins ces dispositions
ne sont valables qu'autant qu'elles ne paraissent pas faites

en fraude de la part que la femme a dans les biens lors de

la dissolution de la. communauté. Il ne peut surtout pas
s'en avantager au préjudice de cette part. Ainsi il y a

fraude quand le mari, en disposant, veut dépouiller la

femme de la. part qu'elle a dans le bien dont le. mari dis-



48 CONTRAT DE MARIAGE.

pose. Il y a surtout fraude quand le mari, en dépouillant
sa femme, a pour but de s'enrichir lui-même. Le principal
de la fraude, continue Pothier, est lorsque la disposition
des biens de la communauté tend à avantager le mari au

préjudice de la femme en la privant de la part qu'elle doit

avoir un jour dans les biens de la communauté. C'était

l'interprétation de Dumoulin : «• sans fraude, c'est-à-dire

sans s'enrichir lui ou ses hoirs en diminution de la com-

munauté (1). »
. Il y a donc deux cas de fraude : d'abord quand le mari

diminue la communauté pour s'enrichir ; c'est la fraude

ordinaire. Il ne faut pas confondre ce cas avec celui de la

récompense, prévu par l'article 1437. Les deux époux doi-

vent récompense quand ils tirent un profit personnel des

biens de la communauté ; ils doivent indemniser la com-

\munauté. La loi ne suppose pas la fraude. De la part de

la femme, cela est impossible ; elle ne peut tirer un profit
de la communauté sans le concours du mari; or, on ne dira

pas que le mari s'entend avec la femme pour frauder la

communauté. La différence est grande entre le profit fait

sans fraude par le mari et la spoliation de la femme par
des actes frauduleux; dans le premier cas, l'acte qui a

procuré un bénéfice au mari reste valable, il oblige seule-

ment le mari à indemniser la communauté. Dans le second

cas, l'acte frauduleux sera annulé sur la demande de la
femme.

Il y a un second cas de fraude : le mari diminue la com-

munauté, non pour s'avantager lui-même, mais pour frus-
trer la femme en avantageant des tiers. Ce sera en haine
de la femme (2). Ces mauvaises passions sont rares : les
hommes agissent plus par cupidité que par haine.

40. Quelle que soit la fraude, elle donne lieu à une
action en nullité. C'est le droit commun établi par l'arti-
cle 1167. Il ne s'agit pas d'une simple action en indem-
nité. La femme ne peut pas agir quand il n'y a pas de
fraude, car le mari a le droit du 'propriétaire ; il peut user

(1) Pothier, De la communauté, nos 467 et 481
(2) Aubry et Rau, t, V, p. 326, § 509.
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et abuser, il peut dissiper et perdre la communauté sans

que la femme ait le droit d'attaquer ses actes. C'est seule-
ment quand le mari diminue la communauté par des actes
frauduleux que la femme a le droit d'agir (1).

On lui a contesté ce droit par d'assez mauvaises rai-
sons. Pour qu'il y ait lieu à l'action paulienne, dit-on, il
faut qu'un droit soit lésé. Or, la femme, n'a pas-de droit

pendant la durée de la communauté : donc il ne peut être

question d'un acte fait en fraude de ses droits (2). Il y a

quelque chose de vrai dans cette objection, c'est que la
femme ne peut pas agir pendant la durée de la commu-

nauté, son droit d'associée ne s'ouvre qu'à la dissolution ;
or, c'est comme associée qu'elle se plaint; la conséquence
est que la femme ne peut agir que lorsque la communauté
est dissoute et qu'elle l'accepte (3).

L'acceptation de la femme soulève une autre objection
contre elle. En acceptant, elle s'approprie tous les actes
du mari, comme si elle y avait été partie; or, ayant con-
senti à l'acte, elle ne peut plus soutenir qu'il est fait en
fraude de ses droits : n'est-ce pas le cas de l'adage Volens
non fraudatur? Nous avons déjà rencontré cette argu-
mentation; elle est très-juste quand il s'agit d'actes de
bonne foi, elle est fausse quand les actes du mari sont
frauduleux. Il en est de la femme comme des héritiers :
ceux-ci continuent la personne du défunt, et néanmoins

ils peuvent attaquer les actes frauduleux par lesquels il a

porté atteinte à leur réserve. De même la femme, quoique

acceptant, n'est pas liée par les actes que le mari a faits

en fraude de ses droits ; il serait absurde de prétendre

que la femme ne peut accepter qu'en approuvant la fraude,
car il en résulterait qu'elle ne pourrait jamais agir et que
le mari peut la frauder à son aise; renonce-t-elle, elle est

sans droit et intérêt; accepte-t-elle, elle approuve la

fraude (4).
-

On a puisé une autre objection dans l'article 271 : c'est

(1) Rodière et Pont, t. II,p. 163, n°876.
(2) Colmar, 25 février 1857 (Dalloz, 1857, 2, 88).
(3) Brxelles,25 juillet 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 423).
(4) Rejet, 31 juillet 1872 (Dalloz. 1873,1, 340).
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une disposition spéciale au divorce, qui n'empêche pas

l'application du droit commun. Nous renvoyons à ce qui

a été dit au titre du Divorce (t. III, n° 253) et à un excel-

lent arrêt de la cour de Colmar qui établit très-bien la

différence entre la disposition exceptionnelle de l'article 271

et la règle générale de l'article 1167 (î).
41. Puisque la femme agit par l'action paulienne, il

faut appliquer les principes qui régissent cette action. On

demande si la femme peut agir contre les tiers qui ont

traité avec le mari, et même contre les tiers détenteurs

qui n'ont pas figuré au contrat (2). Nous avons examiné la

question, ainsi que toutes celles qui concernent cette diffi-

cile matière, au titre des Obligations, où en est le siège.
42. Dans l'ancien droit, le mari pouvait disposer à

titre gratuit aussi bien qu'à titre onéreux. C'est surtout en

vue des libéralités que les coutumes disposaient que le

mari devait agir sans fraude. D'après le code civil, les

hbéralités sont défendues en règle générale. Cela restreint

le cercle des actes que le mari peut faire en fraude des

droits de la femme. Les actes à titre onéreux peuvent être

frauduleux; cela arrive.d'ordinaire quand ils cachent une

libéralité. Si l'acte n'est onéreux qu'en apparence, la

femme en peut demander la nullité en prouvant que c'est

une donation déguisée que le mari n'avait pas le droit de

faire ; il est certain que le mari ne peut pas plus donner un

immeuble sous forme de vente que par donation directe.

Dans ce cas, la femme agit en nullité, non en vertu de

l'article 1167, mais en vertu de l'article 1422. Pour qu'il
y ait lieu d'intenter l'action paulienne, l'acte doit être à
titre onéreux, et il faut qu'il diminue la communauté par
fraude, soit que le mari en profite, soit que les tiers en

profitent. Il ne suffit pas que la communauté soit dimi-

nuée, il faut qu'elle le soit par fraude. C'est naturellement
à la femme à prouver la fraude. La preuve peut être dif-

ficile, -mais c'est une difficulté de fait. Nous citerons une

espèce jugée parla courde Bruxelles. Le mari avait vendu,

(1) Colmar, 25 février 1857 (Dalloz. 1857, 2, 89).-
(2) Rodière et Pont, t. II, p. 164, n° 876,
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par acte du 29 janvier 1857, plusieurs immeubles dépen-
dants delà communauté universelle qui existait entre lui

et sa femme ; le prix consistait en une rente viagère de

500 francs. Il mourut, le 3 mars suivant, d'une hydiopi-
sie dont il était déjà atteint lors de la vente. Il y avait des

circonstances qui rendaient la fraude évidente. Les' biens

vendus valaient plus de 5,000 francs ; les acheteurs étaient

les héritiers présomptifs du vendeur. Celui-ci vivait séparé
de sa femme. Voilà un exemple d'un acte de disposition

que le mari fait en haine de sa femme pour la dépouiller :

ce n'est pas pour s'enrichir lui-même, car il est mourant;
il veut diminuer la communauté pour frauder les droits

que sa femme y doit exercer (î). ,
43. Le mari peut donner des effets mobiliers à titre

particulier; la loi n'y met qu'une seule restriction, c'est

qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit (art. 1423). Quand
la femme peut-elle attaquer ces libéralités? La condition

essentielle est qu'elles aient été faites en fraude des droits

de la femme. Il ne suffit donc-pas-qu'elles soient exces-

sives, car le mari peut dissiper et perdre les biens de la

communauté par ses libéralités comme par ses actes.à titre

onéreux; le fait de l'excès ne constitue pas par lui seul la

fraude. On ne doit donc pas poser en principe, comme le

fait Troplong, que la profusion envers les étrangers est

un dol envers la femme (2) ; il faut, au contraire, mainte-

nir le principe que le mari est seigneur, qu'il peut perdre
la communauté par ses excès ; il n'y a qu'une chose qui
lui soit défendue, la fraude : la femme sera donc tenue de

prouver que le mari a agi en fraude de ses droits. Il y a

fraude lorsque la libéralité déguise un avantage que le

mari se fait à lui-même par l'intermédiaire d'une personne

interposée ; dans ce cas, la femme doit prouver l'interpo-
sition de personnes, car il n'y a pas en cette, matière des

personnes présumées interposées, comme il y en a dans

les cas des articles 911 et 1100. Il y a encore fraude lors-

que le mari a donné en haine de la femme, quand même

(1) Bruxelles, 28 janvier 1859 (Pasicrisie, 1859, 2, 235). Comparez
Bruxelles, 25 février 1859 (ibid., 1859, 2, 299).

(2) Troplong, t. I. p. 278, n° 887;
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il ne retirerait aucun profit personnel de la donation (i).

44. Il ne faut pas confondre les donations que le mari

fait en fraude de la femme et les donations pour lesquelles

le mari doit récompense. La récompense n'implique aucune

fraude, elle ne donne pas heu à une action en nullité; tout

ce qui en résulte, c'est que l'époux qui doit une récompense
est obligé de rapporter à la communauté le profit qu'il a

retiré des biens communs. L'article 1469 en offre un

exemple : « Chaque époux ou son héritier rapporte les

sommes qui ont été tirées de la communauté ou la valeur

des biens qu'il y a pris pour doter un enfant d'un autre ht,

ou pour doter personnellement l'enfant commun. » Ces

libéralités sont valables ; cela n'est pas douteux quand le

mari dote un enfant commun, il peut lui donner des im-

meubles et l'universalité du mobilier, et même toute la

communauté ; le mari n'est tenu à récompense que lors-

qu'il s'est constitué débiteur personnel de la dot et qu'il

paye en effets de la communauté; il acquitte, dans ce cas,
une dette qui lui est personnelle, aux dépens de la commu-

nauté, donc il doit récompense en vertu de l'article 1437.

Il en est de même quand le mari dote en enfant d'un pré-
cédent ht en effets mobiliers ; car s'il le dote un immeubles

ou en une universalité de mobilier, la donation est nulle

(n° 32).
La donation d'effets mobiliers que le mari fait à titre de

dot à un enfant d'un premier Ut soulève des difficultés. On

demande d'abord pourquoi il est tenu à récompense. En

général, il ne doit pas d'indemnité pour les libéralités

qu'il fait à des étrangers, pas plus que pour les biens de
la communauté qu'il dissipe; donner, c'est perdre, disent
les jurisconsultes romains ; or, le mari a le droit de perdre
les biens communs. Toutefois il ne faut pas poser comme

principe absolu que le mari ne doit pas de récompense
pour les donations qu'il fait ; il doit récompense pour les
actes à titre gratuit comme pour les actes à titre onéreux,
d'abord quand il en tire un profit personnel sans aucune

pensée de fraude, puis quand il agit en fraude des droits

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 145, n° 66 bis VI,
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de la femme. Il n'y a, sous ce rapport, aucune différence
entre les donations et les conventions intéressées. Toute-
fois les auteurs (1) et la jurisprudence semblent admettre
comme règle que le mari ne doit pas de récompense pour
les libéralités qu'il fait. On, invoque l'article 1469, aux

termes duquel l'époux rapporte les sommes ou les biens

qu'il a tirés de la communauté pour doter un enfant d'un

autre ht. L'argument suppose que l'article 1469 consacre

une exception au droit commun; on peut interpréter aussi

la loi en ce sens qu'elle appliqué le principe des récom-

penses à un cas particulier. Ce qui donne un grand poids
à la dernière interprétation, c'est que la disposition est

empruntée à Pothier, qui la considère comme une appli-
cation de la règle des récompenses (2). Cette interpréta-
tion est aussi fondée en principe et en raison. Le mari

doit récompense quand il tire un profit personnel de la

vente d'un conquêt ; pourquoi ne devrait-il pas récompense

quand il s'avantage personnellement par une donation ?

Le motif de décider, l'équité, est le même dans les deux

hypothèses. .

La cour de cassation objecte que le mari qui donne ne

fait qu'user d'un droit qu'il tient de la loi, et elle en con-

clut qu'il n'est tenu à aucune récompense de ce chef ; la

cour ajoute que l'arrêt attaqué constate que la donation

que, dans l'espèce, le mari avait faite à sa nièce n'était

point excessive (3). La cour ne confond-elle pas la dona-

tion pour laquelle le mari doit récompense et la donation

qu'il fait en fraude de la femme? Quand il est question de

récompense, le montant de la donation est indifférent ; il

s'agit de constater que le mari en a tiré un profit person-
nel, et il doit indemnité pour tout le profit. Dire qu'il fait

ce qu'il a le droit de faire, c'est prouver trop : le mari a

aussi le droit de faire tout acte onéreux, ce qui n'empêche

point qu'il doive récompense s'il en tire un avantage.
Cette même confusion se rencontre dans un autre arrêt de

(1) Aubry et Rau. t. V,p.'328, note II, § 509.Rodiére et Pont, t. II,
p. 174, n° 885 Mourïon, t. ni, p. 51, n° 125.

(2) Pothier, De la,communauté, n° 641.
(3) Rejet, 18 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 285).

' ,:."
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la cour suprême. Le mari avait fait une donation d'effets mo-

biliers à ses soeurs qui étaient ses héritières présomptives.

Devait-il récompense? La cour commence par citer l'arti-

cle 1422, qui permet au mari de donner sans le soumettre

à une récompense. C'est déjà mal poser la question et mal

raisonner. L'objet de l'article 1422 n'est pas de décider si

le mari doit ou non récompense, le seul but de la loi est

de déterminer ce que le mari peut donner. Puis la cour

écarte l'article 1469 que le pourvoi invoquait pour en in-

duire que cette disposition devait être appliquée par ana-

logie; l'arrêt répond que.l'article 1469 est absolument

limitatif et ne s'applique qu'aux enfants dotés par le mari,

que les donations faites à toutes autres personnes sont ré-

gies par l'article 1422. C'est dire qu'il n'est dû récompense

que dans le cas de l'article 1422; qu'il n'en est pas dû

dans les donations en général. Nous venons de prouver

que cela n'est pas exact. Après avoir dit qu'il n'était pas
dû récompense, la cour, en se fondant sur l'arrêt attaqué,
dit que le mari n'avait retiré aucun profit personnel des

donations faites à ses soeurs. Ce considérant est inutile

s'il est vrai qu'il ne soit pas dû de récompense. Il suppose
donc qu'il y a des cas où une récompense est due. Quels
sont ces cas ? La cour n'en dit rien ; elle se borne à com-

battre un argument que le pourvoi faisait valoir. La do-

nation faite à des successibles est rapportable, elle profite
à la succession, donc au défunt; étrange argument que la
cour repousse par le texte de l'article 1437 : la loi ne sou-
met le mari à une récompense que lorsqu'il tire un profit
personnel de la communauté. Est-ce que le rapport fait à
la succession du donateur peut être qualifié de profit per-
sonnel pour. le. donateur (î) ?

Ce qui nous confirme dans l'opinion que la cour de cas-
sation confond les donations sujettes à récompense et les
donations faites en fraude de la femme, c'est que la cour
n'a point hésité à appliquer le principe de la récompense
aux donations feites par les époux quand ils en retiraient
un profit personnel. Telle est une donation faite avec

(1) Rejet, 30 avril 1862 (Dalloz, 1862, 1, 522).
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charge, quand la charge profite au donateur; nous rap-
porterons l'espèce plus loin. Il en serait de même d'une
donation rémunératoire : elle profite toujours au donateur,

quand il acquitte une dette soit civile soit naturelle ; dès
lors il doit récompense.

45. Nous revenons aux donations que le mari fait à
un enfant d'un autre ht; l'article 1469 décide que le mari
doit récompense de ce chef. Dans notre opinion, cette dis-

position ne fait qu'appliquer le principe de la récompense.
On dira : si ce n'est que l'application du principe de l'ar-
ticle 1437, la disposition est inutile. Il y a quelque chose
de spécial dans le cas prévu par l'article 1469. Quand,
lors de la liquidation, on soutient que le mari doit récom-

pense soit pour une libéralité, soit pour un acte à titre

onéreux, c'est à celui qui réclame l'indemnité à prouver

que le mari a tiré un profit personnel des biens de la com-

munauté; question de fait que le juge décide. Dans le cas
de l'article 1469, c'est la loi qui décide ; c'est elle qui assu-

jettit le mari à la récompense de tout ce qu'il prend dans
la communauté pour doter l'enfant; le demandeur n'a

aucune preuve à faire, sinon d'établir l'existence de la do-

nation faite àiitre de dot à l'enfant d'un premier lit; il ne
doit pas prouver que le mari a tiré un profit de la libéra-

lité. Pourquoi? Parce que la preuve du profit résulte de
la nature même de la hbérahté. Le père est naturellement

obligé de doter ses enfants ; or, rien n'est plus personnel

qu'une obligation naturelle : le débiteur reconnaît, en

payant, qu'il est obligé. C'est donc sur ses biens qu'il doit

acquitter sa dette ; on ne peut pas dire que c'est une dette

de communauté, puisqu'elle ne peut être poursuivie contre

la communauté. Il y a encore une autre raison pour la-

quelle la loi a cru devoir décider elle-même la question
de récompense pour les donations faites à un enfant -d'un

premier ht. La récompense étant une question de fait, les

tribunaux auraient pu juger qu'il n'y avait pas heu à ré-

compense ; c'eût été encourager les pères à faire des libé-

ralités à leurs enfants d'un autre ht aux dépens de la

communauté. En d'autres termes, le législateur n'a pas
cru devoir parler des libéralités ordinaires que peut faire



56 CONTRAT DE MARIAGE.

le mari ; il n'est guère disposé à se dépouiller au profit

d'un étranger et même d'un parent; tandis que la voix de

la nature lui commande de doter ses enfants ; et il les

aurait dotés trop libéralement s'il avait pu le faire aux

dépens de la communauté (1).
46. L'article 1469 ne suppose pas qu'il y ait fraude,

puisqu'il ne soumet la donation qu'à une récompense, ce

qui imphque qu'elle est valable et qu'elle est maintenue.

Si la donation était faite en fraude des droits de la

femme, celle-ci en pourrait demander la nullité. Quand y
a-t-il fraude? Nous l'avons dit plus haut (n° 39). Dans le

cas de l'article 1469, la fraude sera'plus difficile à établir,
car la

"
libéralité a une cause légitime, puisqu'elle a pour

objet d'acquitter une dette naturelle. Néanmoins il pourra

y avoir fraude si le mari, sous couleur de payer une dette

que la nature lui impose, cherche à dépouiller sa femme

des droits qu'elle a comme associée. Nous n'insistons pas,

parce que la difficulté est de fait ; c'est au juge de la déci-

der d'après les circonstances de la cause. Notons seule-

ment l'intérêt que la femme a d'agir en nullité plutôt que
de demander une récompense. La récompense s'exerce

sur la communauté et contre le mari; or, la communauté

peut être épuisée et le mari insolvable. Dans ce cas, la

femme est très-intéressée à-poursuivre la nullité de la

donation si réellement elle est frauduleuse, puisque son
action réagit contre les tiers (2).

4?. L'article 1469 a soulevé récemment une autre dif-
ficulté. Il parle-d'une.-libéralité faite à un enfant pour le
doter. En faut-il conclure que le mari peut faire une libé-
ralité à un enfant d'un autre lit pour une autre cause, et

que cette libéralité ne sera pas sujette à rapport?La cour
de cassation a jugé que la disposition de l'article 1469 est

restrictive, en ce sens qu'il n'y a que les donations dotales

pour lesquelles le mari doive récompense. Ainsi formulée
la décision serait trop absolue et inexacte. L'article 1469
n'est pas une exception à la règle des récompenses, c'est

(1) Comparez Colmet de Santerre, t. VI, p. 145, n9 66 bis VI. Rejet.21 novembre 1871 (Dalloz, 1872. 1,189).
(2) Colmet de Santerre, t. VI,' p. 146, n° 166 bis XI.
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plutôt une application de cette règle (n° 45). Toute libéra-

lité, comme tout acte du mari, est sujette à récompense
quand le mari en a retiré un profit personnel; donc aussi
la donationfaite à un enfant d'un premier lit, quand même
cette donation n'aurait pas été faite à titre de dot. Seule-

ment, s'il s'agit d'une libéralité ordinaire, c'est à la femme
de prouver que le mari en a tiré un profit, car ce n'est

plus une donation faite en l'acquit d'une obligation na-
turelle.

En réalité, la décision de la cour de cassation n'a pas
la portée qu'on lui a donnée (1). S'il y a un reproche à lui

faire, c'est d'avoir confondu la récompense avec la fraude.
Le pourvoi a contribué à induire la cour en erreur. Il pré-
tendait qu'il fallait appliquer l'article 911 à la libéralité

que le mari fait à un enfant d'un premier lit et que, par
suite, elle devait être annulée comme présumée faite par
personne interposée en faveur du mari. C'était une erreur

palpable, bien qu'elle soit professée par Merlin et Toul-
lier. L'article 911 n'a rien de commun avec la donation

que le mari fait à l'enfant d'un premier ht ; il annule la

libéralité faite à un incapable par personne interposée,
c'est-à-dire à l'une des personnes que la loi déclare inca-

pables de recevoir. Or, dans l'espèce, il ne s'agit pas d'une

incapacité de recevoir, il s'agit de savoir si la donation

est sujette à récompense, ou si elle est nulle comme étant

faite en fraude des droits de la femme. C'est sur ce point

qu'il y a confusion dans l'arrêt. Toute disposition, dit la

cour, quoique faite en apparence au profit de personnes

capables de recevoir, est susceptible d'être annulée lorsque
en réalité, elle est destinée à enrichir le mari^&vji dé-

pens de la communauté (2). Voilà la donation faite en

fraude de la femme ; la cour dit très-bien que pour qu'une
donation puisse être annulée, il faut que le but fraudu-

leux soit prouvé ; et, dans l'espèce, la fraude n'était point
constatée par l'arrêt attaqué. Mais la donation, quoique
non frauduleuse, pouvait donner lieu à récompense s'il

(1) Vo}'ez la note de Beudant sur l'arrêt de la cour, dans Dalloz, 1870,
1, 5.

(2) Cassation. 23 juin 1869 (Dalloz, 1870, 1, 5). .
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avait été établi que le mari en avait retiré un avantage

aux dépens de la communauté. C'est ce point que la cour

semble confondre avec la donation frauduleuse. La diffé-

rence est grande : la récompense suppose une donation

valable, tandis qu'en cas de fraude la donation est nulle.

Dans l'un et l'autre cas, le mari s'avantage aux dépens de

la communauté, mais dans le cas de récompense, il le fait

sans dessein de fraude ; il ne faut donc pas dire que toute

donation destinée à enrichir le mari aux dépens de la

communauté est frauduleuse et nulle à ce titre.

48. La jurisprudence admet la validité d'une donation

immobilière quand la femme concourt à l'acte. On a pré-
tendu que ces donations donnâienflieu à récompense par
elles-mêmes. Cette prétention ne pouvait être accueillie,
car elle ne repose sur rien : comment y auraitril récom-

pense alors qu'aucun des deux époux ne s'enrichit aux

dépens de l'autre, ni aux dépens de la communauté? Dans

une première espèce jugée par la cour de cassation, la

donation était faite avec charge, et la charge, consistant

en une rente viagère, était stipulée dans l'intérêt des do-
nateurs. L'arrêt attaqué de la cour de Limoges distin-

guait très-bien la libéralité faite comme témoignage d'af-
fection ou de reconnaissance et la charge : la libéralité
ne pouvait donner heu à récompense, mais il en était
autrement de la charge, puisqu'elle procurait un profit
personnel aux donateurs. Ce dernier point a également
été contesté ; la rente viagère était stipulée au profit des
deux époux; donc, disait-on, il n'y avait d'avantage per-
sonnel pour aucun. C'était mal raisonner. La cour de cas-
sation rétablit les choses dans leur réalité : le profit était
aléatoire, mais il n'en résultait pas moins de la donation ;
donc il y avait lieu d'appliquer le principe de la récom-

pense (1). Si l'avantage n'existe qu'au profit de l'un des

époux, celui-là seul devra récompense. Telle serait une
donation au profit d'un enfant d'un premier lit par le mari
avec le concours de la femme : la femme ne tire aucun
profit de la donation, donc elle ne doit aucune récom-

(1) Deux arrêts de Rejet, 29 avril 1851(Dalloz, 1852, 1, 25 et 26).
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pense ; son concours à l'acte n'empêche pas le mari d'en

tirer profit, ce qui l'oblige à indemniser la communauté(1).

§ IL Des actions.

49. La coutume de Paris disait (art. 233) : « Le mari
est seigneur des actions mobilières et possessoires, posé
qu'elles procèdent du côté de la femme; et peut le mari

agir et déduire lesdits droits et actions en jugement sans
ladite femme. » Pothier donne le motif de cette disposi-
tion : « Là communauté étant composée de tous les biens

. mobiliers de chacun des conjoints et le mari étant, en sa

quahté de chef de la communauté, seul seigneur des biens
de la communauté tant qu'elle dure, la coutume a très-

bien tiré la conséquence qu'il est seigneur pour le total
des actions mobilières de sa femme et qu'il peut seul les
déduire en jugement. » Cela est si évident, qu'il était inu-
tile de le dire. Celui qui est seigneur et maître et qui a

le droit absolu de disposer des biens peut naturellement

agir en justice pour réclamer ses droits ou pour les dé-

fendre; c'est le droit de tout propriétaire. Or, le mari est

propriétaire des biens communs. Voila pourquoi le code

ne dit rien des actions concernant les biens communs ; il

va sans dire qu'elles appartiennent toutes au mari, sans

distinguer entre les actions mobilières et immobilières.

L'article 1428 ne parle que des actions concernant les

propres de la femme; nous y reviendrons.

La coutume de Paris ne dit rien des actions mobilières

et possessoires qui procèdent du côté du mari, parce que
la communauté n'apporte aucun changement aux droits

que le mari a sur son patrimoine ; il reste propriétaire et,
comme tel, il continue à exercer les actions relatives à

ses biens; peu importe, quant à lui, s'ils tombent ou non

en communauté. Il a également le. -pouvoir d'agir quant
aux conquêts, toujours parce qu'il en est le maître. Enfin

le régime de communauté lui donne ce droit sur les biens

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 146, n° 166 bis VI.
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de la femme qui y entrent, parce qu'il en devient seigneur

et maître. La femme, en se mariant; met, dans la société

de biens qu'elle forme, ses biens mobiliers
présents

et fu-

turs et, par conséquent, les actions mobilières. A partir
du mariage, c'est le -mari qui agit, soit en demandant, soit

en défendant. Pothier en déduit cette conséquence qui est

certaine : Quand même ces actions auraient été intentées

par la femme avant son mariage, elles ne peuvent plus,

après le mariage, être poursuivies par elle et contre elle

seule, il faut que l'instance soit reprise par le mari ou

contre le mari (1). Nous nous bornons à poser le principe,
les détails appartiennent à la procédure.

Ce que nous disons des actions mobilières s'applique
aux actions possessoires. La coutume de Paris les donne

au mari, elle suppose qu'il s'agit des propres; car, quant
aux conquêts, le mari en étant propriétaire, il a toutes les

actions, immobilières ou pétitoires, aussi bien que posses-
soires. S'il a les actions possessoires concernantles propres
de la femme, c'est que la communauté en a la jouissance;
elle doit donc avoir les actions qui protègent la jouissance.
C'est l'exphcation donnée par Pothier.

50. La coutume ne parle pas des actions pétitoires
concernant les propres de la femme. En principe, elles

n'appartiennent qu'à la femme, puisque c'est elle qui est

propriétaire. Le mari ne les a point comme chef de la

communauté, puisque les propres restent en dehors de la
société des biens que les époux forment en se mariant.
Le mari ne les a pas comme administrateur des biens de
la femme, car le droit d'intenter des actions immobihères
n'est pas un droit d'administration ; il n'y a que celui qui
peut disposer des immeubles qui ait le droit d'agir en

justice. Le mari n'a donc aucune qualité pour intenter ces
actions ni pour y défendre.

La question est cependant controversée ; il règne une

grande incertitude, en cette matière, et dans la doctrine
et dans la jurisprudence. Le code ne décide pas la diffi-
culté en termes formels ; il dit que <--le mari peut exercer

(1) Pothier, De la communauté, n° 473.
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seul toutes les actions mobilières et possessoires qui ap-

partiennent à la femme » (art. 1428). Faut-il conclure de
là qu'il n'a pas le droit d'intenter les actions immobilières?
Ce serait, dit Toullier, appliquer le pitoyable brocard des

glossateurs Inclusio unius est exclusio alterius ; c'est l'ar-

gument mal famé qui se fonde sur le silence du législa-
teur. Il est vrai que l'argument dit a contrario a peu de

valeur; mais, dans notre question,il s'appuie sur les prin-
cipes, ce qui change la thèse. Déjà, dans l'ancien droit,
Lebrun disait que la femme doit être partie dans toutes

les actions que le mari intente pour ses immeubles; car,

n'ayant pas la faculté de les aliéner sans sa femme, il n'a

pas le droit non plus d'en intenter les actions sans elle : il

est absurde, disent les lois romaines, que celui qui ne peut
aliéner puisse agir en justice (1). Toullier invoque, de son

côté, les principes. L'article 1428, dit-il, déclare le mari

-responsable de tout dépérissement des biens personnels
de sa femme; donc il doit avoir le droit d'agir. La fin de

l'article répond à l'objection : le mari n'est responsable
que lorsque le dépérissement arrive par défaut d'actes

conservatoires; or, rien n'empêche le mari d'interrompre
la prescription, mais cela ne lui donne pas le droit d'agir
au pétitoire. Enfin Toullier se prévaut de l'ancien droit (2).
Sur ce point, on l'a accablé de témoignages (3). Nous

nous contenterons de celui de Ferrière; on sait que, dans

son Commentaire sur la coutume de Paris, il ne fait que
recueillir et compiler, comme il le dit, les opinions des

auteurs et les décisions des parlements, mais il le fait avec

intelligence. Que dit-il de l'article 239, dont nous avons

transcrit le texte? « La coutume borne et restreint le pou-
voir du mari à intenter et déduire seulement les actions

mobilières et possessoires de sa femme sans son consen-

tement, et non celles qui concernent le fonds, la propriété
et le domaine de ses biens... Il ne peut rien faire, sans le

consentement de sa femme, qui puisse emporter l'aliéna-

(1) Lebrun, De la communauté, p. 204, n° 28 (II, 2, 4).
(2) Toullier. t. VI,2, p. 338. n°s 384-391.
(3) Odier. 1.1. p. 259 et suiv., n° 274. Rodière et Pont, t.. II, p. 198,

n° 907.
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tion de ses biens, et partant il ne peut point déduire ni

intenter les actions réelles qui concernent la propriété des

choses, laquelle appartient à la femme. » La tradition a

été consacrée par l'article 1428 ; ce qui est décisif (1).
- SI. Là n'est point la véritable difficulté. Toullier dit

que le mari a les fruits et revenus des propres de la femme,

qu'à ce titre il doit avoir le droit de les revendiquer. Si

cette jouissance était un véritable usufruit, la question
serait décidée; le mari aurait, comme usufruitier, le droit

d'intenter les actions réelles qui intéressent l'usufruit.

Mais ce point même est douteux. Toujours est-il qu'en
donnant au mari la jouissance des propres de sa femme,

la loi a dû lui donner le droit de sauvegarder sa- jouis-
sance. L'intérêt du mari est évident; si la femme ne se

défendait point, ou se défendait mal, la propriété périrait

et, par suite, l'usufruit. Cet intérêt venant à l'appui du

droit, le mari doit avoir la faculté d'intenter les actions

réelles en tant, qu'il y a intérêt à raison de sa jouissance.
Toutefois il ne représente pas la femme; il n'est pas pro-

priétaire, et il n'a pas le droit d'agir au nom de la femme

propriétaire. Donc les jugements qui interviendront avec

lui ne lieront pas la femme, parce qu'elle n'a pas été par-
tie au procès, et elle n'}^ a pas été représentée (2). De là

suit encore que si, par suite des conventions matrimoniales,
le mari n'avait pas la jouissance d'un propre de la femme,
il n'aurait plus ni droit ni intérêt d'agir (3).

S2. Quelle est la jurisprudence? Nous mettons le fait

en question, parce que, chose singulière, on invoque l'au-

torité de la cour de cassation à l'appui des opinions les

plus contraires. Troplong dit qu'elle a consacré l'opinion
qu'il enseigne et qui distingue entre les droits du mari
comme usufruitier et les droits du mari comme adminis-

trateur; tandis que les éditeurs de Zacharias, qui profes-
sent la même opinion, disent que la cour suprême recon-

(1) Cassation, 22 avril 1873 (Dalloz, 1873, 1, 428). La cour ne discute pasmême la question, elle se borne à citer l'article 1428.
(2) Troplong, 1.1, p. 305, n° 1006.
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 334, n° 29. et les auteurs, en sens divers, qu'ils

citent. ^
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naît au mari le droit d'agir comme administrateur des
biens de la femme (1). Cela prouve que la jurisprudence
n'est pas très-claire.

Un premier arrêt décide que le mari étant administra-
teur des biens de la femme, responsable du dépérissement

qu'ils éprouvent par le défaut d'actes conservatoires, et
maître des fruits qui en proviennent pendant le mariage, a
droit d'exercer, dans son intérêt et pour la conservation
des droits de la femme, les actions immobilières de celle-ci.
Voilà bien la doctrine que nous avons combattue d'ac-

cord avec Troplong et avec Aubry et Rau ; elle donne au

mari le droit d'intenter les actions immobihères en qua-
lité d'administrateur, ce que nous considérons comme une

hérésie juridique. La cour elle-même recule devant les

conséquences de sa doctrine. S'il est vrai que le mari a le

droit d'agir comme administrateur légal, il a par cela

même qualité pour représenter la femme ; donc celle-ci est

partie en cause et, par conséquent, le jugement peut lui

être opposé. La cour," au contraire, dit que si la femme

n'intervient pas dans l'instance, le jugement rendu avec
le mari n'aura pas force de chose jugée contre elle s'il lui

est défavorable.

Le second arrêt de la cour confond et embrouille tous

les principes. Elle cite les articles 1428 et 1549, l'un con-

cernant le régime de communauté, l'autre relatif au ré-

gime dotal. Il est vrai que le mari est administrateur des

biens dotaux de la femme sous ies deux régimes. Mais son

pouvoir d'administration sous le régime dotal est bien

plus étendu ; la loi lui donne le droit de poursuivre les

détenteurs des biens dotaux, c'est-à-dire d'intenter les

actions réelles ; ce qui est une conséquence de la fiction

romaine en vertu de laquelle le mari était considéré

comme propriétaire de la dot. Le droit coutumier ignore
cette fiction, le mari est un simple administrateur; or, le

code ne donne jamais aux administrateurs des biens d'au-

trui le droit d'intenter les actions immobilières ; le tuteur

(1) Troplong. t. I. p. 306. n° 1008. Aubry et Rau, t.V, p. 334. note 29,
§509.
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n'a pas ce droit (art. 464), les envoyés en possession des

biens d'un absent ne l'ont point (t. II, n° 188). La cour va

jusqu'à permettre au* mari d'intenter les actions concer-

nant les biens paraphernauxsur lesquels le mari n'a aucun

droit (î) ; la confusion est complète. Une pareille jurispru-

dence n'a aucune autorité.

53. L'absence de tout principe conduit aux procès et

aux décisions les plus déraisonnables. Il a été jugé que
le- père survivant représentait les enfants dans une action

où ils avaient le même intérêt, comme s'il suffisait de l'in-

térêt commun pour donner qualité d'agir. Est-ce que le

mari peut représenter sa femme ou ses enfants, alors

qu'il n'y a plus de communauté? Cependant la cour de

Limoges l'avait jugé ainsi. L'arrêt a été cassé (2); nous

croyons inutile de reproduire les motifs, il suffit de poser
la question pour la résoudre.

§ III. Des dettes contractées par le mari.

N° 1. A L'ÉGARDDES CRÉANCIERS.

54. Nous avons déjà dit qu'à l'égard des créanciers,
toute dette du mari est une dette de communauté, et nous

avons exposé le fondement de ce principe (t. XXI, nos 424-

427). La loi applique le principe même aux amendes que
le mari encourt pour un délit criminel ; elle permet de le

poursuivre sur les biens de la communauté, sauf là ré-

compense due à la femme (art. 1424). Pothier a assez de

peine à justifier cette disposition. La femme est tenue par
son acceptation, parce qu'en acceptant elle s'approprie les
actes du mari. Or, on ne peut certes pas dire que la

femme, qui n'a eu aucune part au délit, soit censée l'avoir
commis avec son mari. Elle n'en est pas moins censée, dit

Pothier, s'être obligée avec lui, en sa qualité de com-

mune, à la réparation du délit pour sa part en la com-

(1) Cassation, 14 novembre 1831, et Rejet, 15 mai 1832 (Dalloz, au mot
Contrat de mariage, n° 1336).

(2) Cassation, 14 juin 1830 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1140).
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munauté (1). Cette doctrine conduit logiquement à charger
la communauté des amendes sans récompense. Pothier ne
recule pas devant cette conséquence ; elle démontre, nous

semble-t-il, la fausseté du principe. Conçoit-on que les
déhts engendrent une dette sociale? En droit, il y a un
vieil adage qui dit :Nulla delictorum societas. Et la raison
ainsi que le sens moral se révoltent contre l'obligation im-

posée à la femme de payer une amende pour un délit qui
lui est étranger. Il est vrai que le code lui donne une ré-

compense, mais la récompense peut être dérisoire si la
communauté est mauvaise et si le mari est insolvable. Le
délit est un fait essentiellement personnel au coupable,
donc les obligations qui en résultent devraient aussi être

personnelles.
L'article 1424 donne heu à une légère difficulté', de

texte. Il parle des amendes encourues par le mari pour
crime. Est-ce à dire que le principe ne reçoit pas d'appli-
cation aux délits et aux contraventions? La distinction

que le code pénal de 1810 fait entre les diverses infrac-
tions n'existait point lorsque le code civil a été discuté et

publié ; le mot crime est donc pris dans son acception la

plus large. Cela est aussi fondé en raison. Conçoit-on que
la communauté soit tenue des amendes pour les infractions
les plus graves et qu'elle ne soit pas tenue des amendes

pour les infractions relativement plus légères? Cela n'au-

rait pas de sens (2).
55. L'article 1424 ajoute une restriction au principe

qu'il pose ; il dit « pour crime n'emportant pas mort ci-

vile. » L'article 1425 explique cette restriction : « Les

condamnations prononcées contre l'un des deux époux

pour crime emportant mort civile ne frappent que sa part
de communauté et ses biens personnels. « Cette exception
a été empruntée à l'ancien droit. Elle a été introduite en

haine de la confiscation des biens, peine souverainement

injuste qui aurait frappé l'époux innocent et les enfants.

On justifiait l'exception, en droit, par cette considération

(1) Pothier, De la communauté, n° 248.
(2) Rodière et Pont et tous les auteurs (t. II, p. 133, n° 837).
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que la mort civile était encourue, dans l'ancien droit, par

le seul fait de la condamnation ; donc au moment où nais-

sait l'obligation de payer l'amende et les frais, il n'y avait

plus de communauté, puisque la mort civile la dissolvait.

C'était une justification telle quelle : le crime étant com-

mis pendant la communauté, les obligations qui en nais-

sent pouvaient et devaient -frapper la communauté, au

moins pour les crimes du mari, puisqu'on lui reconnais-

sait le pouvoir exorbitant d'obhger la communauté par ses

déhts. Dans notre droit moderne, la mort civile n'est en-

courue que par l'exécution de la condamnation (art. 26

et 27) ; donc la raison ou le prétexte qu'on alléguait dans

l'ancien droit venait à tomber, partant, l'exception de l'ar-

ticle 1425 n'avait plus déraison d'être. Elle n'existe plus
ni en France ni en Belgique, puisque la mort civile est

abolie en Belgique par notre constitution et en France

par la loi du 1er mai 1854 (î). On peut donc poser comme

règle absolue qu'à -l'égard des créanciers toute dette du

mari est une dette de communauté. Cela est logique,puis-

que le mari est seigneur des biens communs.

N° 2. ENTREÉPOUX.

56. L'article 1409, qui dispose que les dettes contrac-
tées par le mari pendant la communauté tombent dans le

passif de la communauté, ajoute : « sauf la récompense
dans les cas où elle a heu. » Pothier explique ce qu'il
appelle une exception par cette considération que le mari
doit indemniser la communauté quand la dette a été con-
tractée pour des affames qui concernent son intérêt seul
et dont il n'y a que lui qui profite. A vrai dire, l'excep-
tion est une règle générale du régime de communauté;
elle dérive d'un principe que Pothier formule comme suit:
« Encore bien que le mari soit, pendant le mariage et tant

que la communauté dure, maître absolu des biens com-
muns et qu'il puisse, en conséquence, en disposer à son

, (iLvubry 6t Rau' *•V' P- 332, note 24. Rejet.2 mai 1864 (Dalloz, 1864.
I, ,<2o6). . •
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gré, il ne peut néanmoins s'en avantager au préjudice de

la part que doit y avoir sa femme (1). » Le principe des

récompenses n'est pas spécial au mari, c'est une règle gé-
nérale de notre régime que le code formule dans l'arti-

cle 1437 ; nous y reviendrons en traitant de la liquidation
de la communauté.

57. Pour que le mari doive récompense,.!! faut,-d'après
la règle de l'article 1437, qu'il ait tiré un profit personnel
des biens de la communauté. Or, ce n'est pas tirer un

profit personnel des biens communs que de s'obliger dans

l'intérêt d'un tiers aux affaires duquel on est étranger.
Pothier en fait la remarque, et cela est d'évidence. Le

mari se rend caution d'un ami pour des affaires auxquelles
il n'a aucun intérêt, uniquement pour faire plaisir au dé-

biteur ; la dette est à charge de la communauté, sans que
le mari en doive récompense, car il n'en tire aucun profit

personnel. C'est perdre les biens communs; or, le mari a

le droit de les perdre (2).
La cour de cassation a fait l'application de ces prin-

cipes aux emprunts que le mari contracte pendant la du-

rée de la communauté. Dans l'espèce, la femme réclamait

une récompense, parce qu'il n'était pas justifié que la

femme eût profité des sommes empruntées. La cour a jugé

que les emprunts faits par le mari étaient présumés avoir

été contractés dans l'intérêt de la communauté ; d'où elle

conclut que -c'est à celui qui réclame une récompense à

prouver que les deniers empruntés ont servi à acquitter
une dette personnelle au mari, ou que celui-ci en a tiré un

profit personnel quelconque (3). Il nous semble que la dé-

cision, juste au fond, est mal motivée. La loi n'établit pas
la présomption que les emprunts contractés par le mari

sont faits dans l'intérêt de la communauté ; cela implique-
rait que le mari n'obhge la communauté, sans être tenu à

récompense, que lorsque la dette est contractée dans l'in-

térêt de la communauté. Or, Pothier vient de nous dire le

contraire, et cela n'est point douteux. Le mari n'a donc

(1) Pothier,--De la communauté, n° 250.
(2) Pothier. De la communauté, n° 248.
(2) Cassation, 19juillet 1864 (Dalloz, 1865, 1, 66).
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pas besoin de cette prétendue présomption pour repousser

la demande de récompense. Celui qui soutient que le mari

doit récompense est demandeur, car il réclame une indem-

nité à charge du mari, il doit prouver le fondement de sa

demande, c'est-à-dire que .le mari a tiré un profit person-
nel des deniers empruntés.

58. Quand le mari tire-t-il un profit personnel des biens

de. la communauté? C'est une question de fait. L'arti-

cle 1437 donne des exemples sur lesquels nous revien-

drons. Nous venons de dire que le mari doit récompense

quand il dote un enfant d'un premier ht avec des deniers

ou des biens pris dans la communauté (art. 1469). C'est un

profit personnel, en ce sens que le mari paye une dette qui
lui est personnelle (n° 45).

Il y a des cas où le mari doit récompense pour une dette

personnelle acquittée par la communauté, sans que l'on

puisse dire qu'il en tire un profit personnel, en ce sens

qu'il se soit enrichi. D'après l'article 1424, le mari doit

récompense des amendes que la communauté a payées à

sa décharge. Il ne s'enrichit pas par là, mais il tire un

profit personnel de la communauté, puisque la dette per-
sonnelle de sa nature aurait dû être payée sur les biens

qui lui sont personnels ; la communauté fait une avance

que le mari doit restituer. Il importe de préciser le vrai
motif de cette décision, parce qu'il nous servira à décider
une question très-controversée. Troplong dit que c'est une

dérogation aux vrais principes qui régissent le pouvoir du
mari ; il serait plus vrai de dire que c'est une dérogation
à la théorie traditionnelle, une innovation législative.
Reste à savon laquelle des deux doctrines est la plus ju-
ridique. Nous avons répondu d'avance à la question. Le
mari est sans doute seigneur de la communauté, il en dis-

pose à son gré, même pour des affaires étrangères à la
société conjugale. C'est déjà aller très-loin que de lui per-
mettre d'obliger la communauté sans récompense, alors

qu'il n'agit pas dans l'intérêt de la communauté. Le légis-
lateur français â pensé que ce serait aller trop loin et violer
le principe essentiel de toute- société que de -déclarer la
femme commune obligée par les' déhts du mari. La femme,
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en acceptant, s'approprie les actes du mari. On conçoit, à

la rigueur, qu'elle soit censée avoir concouru au caution-

nement du mari pour un ami, quoique cet acte soit étran-

ger à la communauté, car rien de ce qui intéresse le mari

n'est étranger à la femme ; mais il n'y a ni principe ni fic-

tion qui puisse expliquer que la femme soit complice d'un

déht du mari auquel elle n'a pas participé. Le délit est le

plus personnel des actes ; les obligations qui en résultent

doivent aussi être "personnelles à l'auteur du délit.

59. Nous préjugeons par là la décision dune question
très-controversée : le mari doit-il récompense des répara-
tions civiles qui résultent du délit et que la communauté

a été obligée de payer ? Que la communauté en soit tenue

à l'égard du créancier, cela n'est point douteux, puis-

qu'elle est même tenue des amendes. Mais a-t-elle droit à

une récompense de ce chef? C'est notre avis. Le code civil

étabht, dans deux articles (1409 et 1424), le principe que
le mari doit récompense pour les dettes qui lui sont per-
sonnelles ; et il considère comme dette personnelle l'amende

que le mari encourt pour un délit criminel. L'amende est

une conséquence du délit. Si l'amende est personnelle au

mari parce que le déht lui est personnel, il en doit être

de même des réparations civiles, par identité de motifs, les

réparations étant une suite du déht aussi bien que les

amendes.

On objecte le texte de la loi; l'article 1424 n'oblige le

mari.à récompense que pour les amendes, la loi ne parle

pas des réparations civiles ; on en conclut que le mari ne

doit aucune récompense de ce chef. L'argument serait bon

si l'article 1424 établissait une exception au droit com-

mun; il n'en est rien; le code déroge àTancien droit,mais
en innovant il revient aux vrais principes. L'article 1424

est donc l'application d'un nouveau principe, plus ration-

nel que l'ancien : ne serait-il pas contradictoire d'appli-

quer les doctrines traditionnelles aux réparations civiles,
alors que le législateur les a rejetées pour les amendes?

(1) Troplong. 1.1, p. 285, n° 917. Comparez Colmet de Santerre, t. VI,
p. 155,n° 68 Sis I.

XXII. 5



70 CONTRAT DE MARIAGE.

Conçoit-on qu'il y ait deux règles contraires pour deux

conséquences d'un seul et même fait? Les amendes sont

personnelles, parce qu'elles sont encourues pour un fait

personnel; et les réparations civiles, également encourues

pour un fait personnel, ne seraient pas personnelles !

Pour admettre une pareille anomalie, il faudrait que
la loi nous y forçât. Or, la loi dit seulement que les

amendes donnent lieu à une récompense, elle ne dit pas

que les amendes seules donnent heu à une récompense.
Le texte n'est donc pas restrictif; cela suffit pour que l'in-

terprète puisse et doive appliquer aux réparations civiles

le principe que l'article 1424 applique aux amendes. On

prétend que le sens restrictif de l'article 1424 résulte de

la combinaison de cet article avec l'article 1425. Quand
il s'agit des suites du déht que le code met à la charge
du. mari, en ce sens qu'il en doit récompense, il se sert du
mot amendes. S'agit-il des suites d'un crime emportant
mort civile, que le code ne permet pas de poursuivre con-

tre la communauté, il emploie l'expression générale de

condamnations, qui comprend les réparations civiles aussi

bien que les amendes. Si l'intention du législateur, dans

l'article 1424, avait été de mettre les réparations civiles à
la charge personnelle du mari, il se serait servi de l'ex-

pression générale de condamnatio^ns ; en employant l'ex-

pression spéciale d!a/menoles, il a dû l'employer dans un
sens restrictif. Nous croyons que l'on attache aux expres-
sions dont la loi se sert une signification qu elles n'ont pas.
Le législateur français n'aime pas à répéter les mêmes

expressions : qui nous dit que ce n'est pas là la raison pour
laquelle il se sert du mot amendes dans l'article 1424 et
du mot condamnations dans l'article 1425? Rien n'a été
dit dans les travaux préparatoires sur les articles 1424 et

1425; les deux interprétations sont donc admissibles,
celle qui restreint l'article 1424 aux amendes et celle qui
permet de l'appliquer aux réparations civiles : laquelle
faut-il choisir? Nous donnons la

préférence à l'interpréta-
tion qui est rationnelle. A ce point de vue, nous pouvons
invoquer en notre faveur l'article 1425 dont on se prévaut
contre notre opinion; il met sur la même ligne les répa-
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rations civiles et les amendes quand il s'agit d'un .crime

emportant mort civile, quoique les réparations civiles
soient dues du jour où le fait dommageable a été com-

mis, et non du jour de la condamnation ; la loi ne permet
pas de poursuivre la communauté, on ne peut donner
d'autre motif de cette disposition, sinon qu'il serait irra-
tionnel de distinguer entre les diverses obligations qui ré-
sultent d'un crime. Si cela est irrationnel pour les crimes

prévus par l'article 1425, cela est aussi irrationnel pour
les déhts dont parle l'article 1424.

On fait encore une objection contre notre théorie des
faits personnels. Elle conduit logiquement, dit-on, à mettre
à la charge du mari, sans récompense, les obligations qui
naissent d'un déht civil, et même celles qui naissent d'un

quasi-délit; et si l'on voulait pousser le principe à bout,
il faudrait même dire que le dol étant personnel au mari,
ainsi que toute espèce de fauté, lui seul en doit répondre.
Nous répondons que c'est donner à notre théorie une por-
tée qu'elle n'a point. Il y a une ligne de démarcation
naturelle entre les infractions pénales et les obligations
civiles. Le déht est un fait essentiellement personnel,
auquel la femme est étrangère et dont elle ne doit pas
pâtir. Il n'en est pas de même du dol et de la faute aqui-
henne, ici on rentre dans le droit commun : le dol est une

espèce de faute, et la faute aquilienne ne diffère pas en

essence de la faute conventionnelle. Dès lors les principes
de droit ne s'opposent pas à ce que l'on étende à la femme
les obligations que le mari contracte par un déht ou un

quasi-déht, tandis que le sens moral se révolte à la .pen-
sée qu'un crime impose une obligation quelconque à la

femme qui en est innocente (1).

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 133, n° 838, et les auteurs qu'ils citent. En
Eens contraire, Aubry et Rau, t. V, p. 333, et note 27, § 509, et les autorités
qu'ils citent ; il faut y ajouter Colmet de Santerre, t. VI, p. 156, n° 68
bis IV. Nous ne connaissons qu'un seul arrêt formel sur notre question,
il est favorable â l'opinion que nous combattons. Douai, 30 janvier 1840
(Dalloz, au mot Contrat de mariage^ n° 9 ; /).
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ABTICtiE S. Droits de la femme.

GO. La femme a-t-elle des droits pendant la durée de

la communauté? Elle est associée en vertu de la conven-

tion tacite qui a formé la communauté légale, mais c'est

un associé sans droits actuels. En ce sens Dumoulin disait

qu'elle n'était pas associée, qu'il y avait seulement espé-
rance qu'elle le deviendrait. Pothier développe cette idée

en disant : « Le droit de la femme sur les biens de la com-

munauté n'est, pendant qu'elle dure, qu'un droit informe,

puisque' non-seulement elle ne peut seule et d'elle-même

disposer en rien de la part qu'elle y a, mais que c'est son

mari qui, en sa qualité de chef de la communauté, a seul,

tant qu'elle dure, le droit de disposer, comme de sa propre

chose, de tous les effets qui la composent, tant pour la

part de la femme que pour la sienne. Le droit de la femme

se réduit donc, tant que la communauté dure, à une simple

espérance de partager les biens qui se trouveront la com-

poser lors de sa dissolution; ce n'est que par cette disso-

lution que le droit de la femme est ouvert et qu'il devient

un droit véritable et effectif de propriété pour moitié de

tous les biens qui la composent (1). » Pothier dit cela dans

le premier numéro de la rubrique intitulée : Du droit de

la femme sur les biens de la communauté. Quel est ce

droit? Le rapporteur du Tribunat répond « qu'elle n'en a

pas tant que la communauté existe, ni dans l'administra-

tion ni dans la disposition des biens qui la composent(2).
-

Le texte du code est en harmonie avec la tradition. Aux

termes de l'article 1421, le mari administre seigles biens

de la communauté; la femme n'y concourt donc pas.

N'ayant pas le droit de consentir, elle n'a point le droit de
"

former opposition aux actes que le mari fait. Il en est de
même des aliénations : le mari peut disposer à titre oné-
reux des biens de la communauté sans le concours de la
femme. Le mari est seigneur et maître, il use et il abuse.

(1) Pothier, De la communauté, n° 497. -
(2) Duveyrier, Rapport, n° 18 (Locré, t. VI, p. 418).
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La femme n'a d'autre moyen d'empêcher la mauvaise ges-
tion du mari que d'y mettre fin en demandant la dissolu-

tion de la communauté. Elle n'a pas même droit à une

indemnité lorsque le mari a dissipé les biens ; c'est un

droit pour le mari que de perdre les biens communs : il

n'est pas responsable de sa gestion, ni de ses abus de pou-
voir; il a le droit d'abuser, puisqu'il est seigneur et

maître (1).
61. La femme a-t-elle au moins le droit d'agir quand

le mari est dans Impossibilité de le faire? En règle géné-
rale, non. Le mari est interdit : qui administrera la com-

munauté? Le tuteur; donc la femme, si elle est tutrice et

en cette qualité; si elle n'est pas tutrice, elle est sans
droit aucun. Quand il s'agit de marier un enfant commun,
rien ne paraît plus naturel que de transporter à la femme

le droit de le doter, puisque l'obligation de doter est com-

mune aux deux époux en tant qu'elle constitue une dette

naturelle. Néanmoins le code dit que la dot ou l'avance-

ment d'hoirie et les autres conventions matrimoniales seront

réglés par un avis du conseil de famille homologué par le

tribunal(art. 511). Si le mari est absent, dans le sens légal
du mot, l'administration de la communauté ne passe point
à la femme, malgré la probabilité de mort. Nous avons

exposé, au titre del'Absence, les mesures que le législateur
a prescrites pour concilier les droits de l'absent avec ceux

de la femme (2).
62. Toutefois la femme n'estpas absolument sans droit,

comme Duveyrier semble le dire. En cas d'absence, la

femme peut engager les biens de la communauté pour
l'établissement de ses enfants, après y avoir été auto-

risée par justice. Si elle peut obliger la communauté, c'est

qu'elle est associée, donc copropriétaire. Elle oblige en-

core la communauté quand elle agit avec autorisation

maritale. Ce n'est pas le mari qui l'oblige, car il ne parle
pas au contrat, il n'y intervient que pour autoriser la

femme incapable ; donc c'est la femme, partant elle est as-

(1) Pothier, De la. communauté. n° 470.
(2) Rodière et Pont, t. II, p. 154, n° 861.
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sociée et propriétaire. La femme joue encore un grand

rôle, sous notre régime, comme mandataire du mari : elle

oblige le mari et, par suite, la communauté. Voilà pour-

quoi Pothier traite du droit de la femme sur les biens de

la communauté, et nous devons le faire comme lui.

§ Ier. Des dettes contractées par la femme sans

autorisation.

63. L'article 1426 porte que « les actes faits par la

femme sans le consentement du mari, et même avec l'au-

torisation de la justice, n'engagent point les biens de la

communauté. « Pourquoi la femme n'a-t-elle pas le droit

d'obliger la communauté? Il est de principe que celui qui

oblige sa personne oblige ses biens (art. 2092; loi hyp.,
art. 7 et 8). Si la femme n'oblige pas les biens de la com-

munauté, c'est qu'ils ne sont pas dans son domaine ; ils

appartiennent au mari, qui seul a le droit de les adminis-

trer et d'en disposer. Cela paraît en contradiction avec ce

que nous venons de dire (n° 62); mais, en cette matière,il

n'y a point de vérité absolue, et quand les interprètes
disent, les uns que la femme est associée, les autres qu'elle
ne l'est pas, il faut entendre ces propositions avec une

réserve. La femme est associée, mais sans droit actuel,
sauf dans les rares cas où la loi lui permet d'engager la

communauté. Régulièrement la femme, en s'obhgeant,
n'obhge pas la communauté, alors même qu'elle contracte
avec autorisation de justice. La justice n'intervient que
pour couvrir l'incapacité de la femme ; la femme autorisée
devient capable de s'obliger, mais elle ne peut obliger que
sonpatrimoine, c'est-à-dire la nuepropriété de ses propres ;

quant à la jouissance, elle appartient au mari comme chef
de la communauté; et la justice ne peut pas autoriser la
femme à s'obliger, avec cet effet qu elle engage les biens
de la communauté ; le mari seul a le droit d'en disposer
soit directement soit indirectement.

64. En principe,la femme n'a le droit d'obliger la com-
munauté qu'avec le consentement du mari. Nous en avons
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donné la raison ailleurs (t. XXI, n° 429). Donc dès que
la femme s'oblige sans consentement du mari, la commu-

nauté n'est pas tenue de ses engagements. Or, il y a des

obligations qui, par leur nature, sont contractées sans le
consentement du mari. Tels sont les quasi-contrats, les
délits et les quasi-délits ; tous ces engagements se forment
sans convention, c'est-à-dire sans qu'il y ait un concours
de consentement. Quand la femme est obligée en vertu du

quasi-contrat de gestion d'affaires, elle l'est en vertu de

la loi, sans y avoir consenti; à plus forte raison, le mari

n'est-il pas appelé à consentir ni à refuser son consente-

ment; dès lors la communauté ne saurait être obligée.
65. Quant aux délits criminels, l'article 1424 porte que

les amendes encourues par la femme ne peuvent s'exécu-

ter que sur la nue propriété de ses biens personnels tant

que dure la communauté. Pour les délits criminels, pas

plus que pour les délits civils, il n'intervient un concours
de consentement ; la femme, auteur du déht, le commet,
à la vérité, volontairement; en ce sens, elle est obligée

par sa volonté; mais le mari restant étranger au déht,il
en résulte que la communauté ne saurait être obhgée,

puisqu'elle ne peut l'être que par le consentement du mari.

La femme seule est tenue de toutes les conséquences
de son déht, et elle en est tenue sur ses biens comme

tout débiteur; donc, comme le dit l'article 1424, sur la

nue propriété de ses propres. C'est l'effet que produisent
les obhgations de la femme quand le mari ne consent

pas.
L'article 1424 ne parle pas des réparations civiles. Le

même principe doit recevoir son apphcation à toutes les

conséquences du déht ; si les amendes peuvent être pour-
suivies sur les biens de la femme, il en doit être de même

des réparations civiles. Dans l'opinion que nous avons

professée sur le sens de l'article 1424, cela n'est pas dou-

teux, puisque nous le considérons comme une apphcation
d'un principe général. Ceux, au contraire, qui soutiennent

qu'il consacre une exception, qu'il est restrictif, devraient,

pour être conséquents, admettre qu'il est restrictif en ce

qui concerne la femme, aussi bien qu'à l'égard du mari.
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car les termes ne diffèrent point (1). Mais l'interprétation

restrictive conduirait à une conséquence absurde, c'est que

la partie lésée -par le délit n'aurait aucune action sur les

biens de la femme pendant la durée de la communauté.

Il faut donc forcément reconnaître que l'article 1424 doit

être interprété par les principes généraux de droit.

66. On suppose que le mari autorise sa femme à dé-

fendre à l'action publique ou à l'action civile dirigée con-

tre elle. Cette autorisation aura-t-elle pour effet de donner

action au créancier contre le mari, c'est-à-dire contre la

communauté? La question nous paraît étrange. Quant à.

l'action publique, la femme n'a pas besoin d'être autorisée,

donc l'autorisation qui lui serait donnée ne saurait avoir

aucun effet. Si la femme est seulement poursuivie au civil

par la partie lésée, elledoit être autorisée pour plaider.
On dit que cette autorisation oblige le mari et la commu-

nauté. Nous reviendrons plus loin sur la question de prin-

cipe, celle de savoir si l'article 1419 s'applique aux con-

damnations judiciaires prononcées contre la femme qui-N
a plaidé avec autorisation maritale. La question dû délit

criminel est spéciale, puisqu'une disposition formelle dé-

clare que le créancier n'a pas d'action contre la commu-

nauté. Cependant on enseigne que l'autorisation du mari a

pour effet de l'obliger lui et la communauté; pourquoi?
Parce que le fait d'autoriser la femme à se défendre im-

plique l'idée que la communauté a tiré un profit du déht,

profit que le mari veut conserver en autorisant sa femme
à ester en justice. Supposons que le mari ait une idée pa-
reille; il n'aurait qu'à laisser plaider la femme avec auto-
risation du juge, ce qui ne l'exposerait pas aux mauvaises
chances du procès. Mais nous ne comprenons pas que l'on

présume que le mari entende prendre sur lui ces mau-
vaises chances, et il le voudrait qu'il ne le pourrait pas.
Peut-il obliger la communauté pour un délit de la femme,
alors que la loi dit que la communauté ne sera pas obli-

gée? On ajoute : toutefois la présomption n'est pas abso-
lue, le mari pourra la détruire par la preuve contraire,

(1) Voyez, plus haut, n° 59.
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auquel cas, tout en restant tenu à l'égard du créancier, il
aurait droit à une récompense contre sa femme (1). Ainsi

on commence par imaginer une présomption que la loi

ignore," puis on veut bien reconnaître que cette prétendue

présomption n'est pas absolue et permettre au mari de

faire la preuve contraire. Est-ce l'interprète qui parle ou
est-ce le législateur ? C'est l'interprète qui se fait législa-
teur; car la loi seule peut créer des présomptions, en

admettant ou en refusant la preuve contraire. Si nous

signalons ces erreurs, c'est comme excuse de ce que nous

. écrivons tant de volumes pour établir les principes ; on -

voit que les principes les plus élémentaires sont méconnus

par les meilleurs auteurs.

67. Au titre des Obligations, nous avons dit que le mari

est, dans certains cas, civilement responsable des déhts

commis par sa femme (t. XX, n° 601). C'est une respon-
sabilité tout à fait exceptionnelle qui, par ce motif, ne

peut être étendue hors des hmites dans lesquelles les lois

spéciales l'établissent. Il y a des tribunaux de paix qui
ont condamné le mari comme civilement responsable de

toute espèce de délits commis par la femme, en assimilant

la femme à un enfant mineur. L'erreur est évidente ; l'une

de ces décisions, déférée à la cour suprême dans l'intérêt

de la loi, a été cassée (2).
Quand le mari est civilement responsable, la dette de-

vient une dette de communauté, en vertu du principe gé-
néral que toute dette du mari est dette de la communauté.

Il en serait de même si le mari était coauteur ou complice
du déht ou du fait dommageable. La cour de cassation a

apphqué ce principe'à l'espèce suivante. Une personne dé-

cède laissant un testament en faveur de son neveu. Quel-

ques mois avant sa mort, la femme du légataire s'était

transportée auprès du malade pour le soigner. Après sa

mort, on trouva sur lui un papier que ladite femme dé-

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 75, n° 783, d'après Zacharias, Massé et Vergé,
et Troplong.

(2) Cassation, section criminelle, 18 novembre 1824 (Dalloz, au mot
Contrat de mariage, n° 987). Comparez les arrêts rapportés par Dalloz, au
mot Contrat de mariage, nos 987. 989-991.
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chira. Une nièce du défunt prétendit que l'écrit déchiré

contenait une révocation du testament et réclama, de ce

chef, des dommages et intérêts contre le légataire et sa

femme. Le mari déclara qu'il n'avait point autorisé sa

femme à lacérer l'écrit et qu'il ignorait même le fait. Néan-

moins la cour de Rouen condamna les deux époux soli-

dairement à payer à la demanderesse, à titre de dom-

mages-intérêts, une rente viagère de 1,500 francs. Sur le

pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. Les deux décisions

nous paraissent très-mal motivées quant à la responsabi-
lité du mari. Il n'était pas établi qu'il fût complice de la

lacération. Le seul motif que donne la cour, c'est que la

femme avait été préposée, du consentement de son mari,

dans la maison du défunt, et qu elle avait agi dans l'inté-

rêt de son mari, légataire universel (1). C'était faire une

fausse application de l'article 1384 : la femme chargée de

soigner le malade n'était pas la préposée de son mari, elle

était la préposée de celui qui l'avait chargée de ces soins,
donc du malade. Quant à l'intérêt du légataire, il ne suf-

fisait certes pas. pour le rendre responsable.
68. Nous disons que l'intérêt du mari ne suffit pas pour

le rendre responsable d'un déht de sa femme. Autre est la

question de savoir si la communauté est tenue quand elle

profite d'une obligation contractée par la femme, quoique
non autorisée. Pothier pose comme principe que lorsque
la femme s'oblige avec autorisation de justice, au refus du

mari, la communauté est tenue jusqu'à concurrence du

profit qu'elle a retiré de l'affaire. Il donne comme exemple
la poursuite de droits successifs faite par la femme avec
autorisation de justice; si le mari recueille les biens, la
communauté sera tenue jusqu'à concurrence de ce dont
eUe a profité. La coutume d'Orléans en contenait une dis-

position expresse : « Toutefois le mari sera tenu de rap-
porter ce qu'il aura pris et reçu à cause desdits droits et
actions poursuivis par sadite femme (2). « Cette doctrine a
été consacrée imphcitement par le code civil (art. 1416) ;

(1) R.ejet, 27 février 1827 (Dalloz, au mot Contrat de mariaae n° 992)
(2) Pothier, De la communauté, n° 255.

'
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elle est fondée sur la considération d'équité qui ne permet

pas de s'avantager aux dépens d'autrui. C'est ce que les

interprètes appellent l'action de in rem verso ; nous en

avons traité au titre des Quasi-contrats et nous y revien-

drons au titre de la Société; il est de principe, comme nous

le dirons, que la société est tenue des obligations que l'un
des associés a contractées sans mandat lorsque l'obliga-
tion a tourné à son profit. Ce qui'est vrai de la société

ordinaire l'est aussi de la communauté.

La -cour de cassation a fait l'apphcation de ces prin-

cipes dans l'espèce suivante. Une succession mobilière

échoit à une femme mariée. La succession s'étant ouverte

dans un lieu assez éloigné du domicile des époux, la

femme y envoya, de son chef,un homme d'affaires chargé
de veiller à ce que les biens ne fussent pas dilapidés. Lors

de la liquidation de la communauté, la femme demanda

que l'on portât au passif les 300 francs réclamés par le

mandataire. Cela fut contesté, la femme ayant agi sans

autorisation. La cour d'appel et la cour de cassation dé-

cidèrent que la communauté était tenue de ces frais, puis-

qu'elle en avait profité (1).
Si la communauté ne profite pas des dettes que la femme

a.contractées sans autorisation du mari, elle n'en est pas
tenue. Ainsi il est de doctrine et de jurisprudence que la

communauté n'est pas tenue lorsque la femme transmet,

par la voie de l'endossement, sans autorisation de son

mari, un billet à ordre appartenant à la communauté ; la

femme n'a pas le droit d'obliger la communauté (2).

§ IL. Des dettes contractées par la femme autorisée

du mari.

N° 1. LE PRINCIPE.

69. Les dettes contractées par la femme du consente-

ment du mari tombent dans le passif de la communauté

(1) Cassation, 3 février 1830 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,
n° 616).

(2) Rodiére et Pont, t. II, p. 72, n° 779. Voyez les arrêts dans le Reper-
dre de Dalloz, au mot -Contrat diemariage, n° 985.
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(art. 1409,2°). De là suit que les créanciers peuvent pour-

suivre le payement des dettes que la femme a contractées

avec le consentement du mari, d'abord sur les biens de la

femme, puis sur ceux de la communauté, enfin sur ceux

du mari (art. 1419).
Qu'est-ce que l'autorisation maritale et comment se

donne-t-elle? Nous avons traité cette matière au premier

livre, où en est le siège. Il faut appliquer à la communauté

lesprincipes généraux,puisque la loi n'y déroge pas. L'ar-

ticle 1426 a cependant l'air d'y déroger en ce qui con-

cerne la femme marchande publique. Après avoir dit que
les actes faits par la femme sans le consentement du

mari, et même avec l'autorisation de la justice, n'engagent

point la communauté, la loi ajoute : « Si ce n'est lors-

qu'elle contracte comme marchande publique et pour le

fait de son commerce. » Cela semble dire que la femme,
marchande publique, oblige la communauté sans autori-

sation du mari. La loi s'exprime mal ; la même inexacti-

tude se trouve dans l'article 220, qui dit en termes encore

plus formels : « La femme, si elle est marchande publique,

peut, sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui
concerne son négoce; et, audit cas, elle oblige aussi son

mari s'il y a communauté entre eux. »• De sorte que le

mari serait obligé et, par suite, la communauté serait

tenue sans le consentement du mari. Il est évident que
tel ne peut pas être le sens de la loi. Ce qui est vrai, c'est

que la femme marchande publique n'a pas besoin d'une
autorisation spéciale pour s'obliger et obliger la commu-

nauté, l'autorisation générale que le mari lui donne pour
qu'elle puisse faire le commerce étant considérée par la
loi comme suffisante. Nous renvoyons à ce qui a été dit au

premier livre.

yo. En quel sens la femme autorisée oblige-t-elle son
mari? Est-il débiteur personnel? En principe, celui qui
autorise ne s'oblige pas; donc le mari qui .autorise sa
femme n'est pas débiteur personnel : ce n'est pas lui qui
parle au contrat, c'est sa femme qui promet, c'est donc
elle qui est débitrice. Dira-t-on qu'il y a exception au prin-
cipe quand les époux sont communs en biens? Il y a effec-
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tivement une exception -,mais il faut voir quelle en est la

signification et la portée. Puisque l'exception concerne la

communauté, c'est au titre du Contrat de mariage qu'il en
faut chercher l'exphcation. L'article 1409, n° 2, dit que
la communauté se compose passivement des dettes con-
tractées par la femme du consentement du mari. C'est la

femme qui contracte, c'est elle qui est débitrice, seulement
la dette étant contractée avec autorisation maritale, la loi
la fait tomber dans le passif de la communauté. L'arti-
cle 1409 ne dit pas que le mari soit débiteur ; il distingue,
au contraire, les dettes que le mari contracte de celles

que la femme contracte du consentement du mari. Aient

ensuite l'article 1419, qui permet aux créanciers de pour-
suivre le payement des dettes que la femme a contractées
avec le consentement du mari, tant sur tous les biens de la

communauté que sur ceux du mari ou de la femme. Pour-

quoi les créanciers ont-ils action sur les biens du mari,

quoique le mari n'ait point parlé au contrat? C'est une con-

séquence du principe établi par l'article 1409 : la dette de
la femme autorisée entre dans le passif de la communauté ;
or, toute dette de communauté peut être poursuivie sur les

biens du mari, puisque les biens du mari et les biens com-
muns ne forment qu'un seul et même patrimoine pour tout
ce qui concerne les actes à titre onéreux ; le créancier qui
a action sur le patrimoine de la communauté a donc né-

cessairement action sur le patrimoine du mari, de même

que le créancier qui a action sur les biens du mari a action

sur les biens de la communauté. C'est en ce sens que l'on
.dit que toute dette de communauté est une dette du mari

et que toute dette du mari est dette de communauté. En

définitive, si le mari peut être poursuivi sur ses biens per-
sonnels quand il autorise sa femme à contracter, ce n'est

pas parce qu'il est débiteur personnel : il est impossible

que l'on soit débiteur personnel sans que l'on ait parlé au

contrat ; or, le mari qui consent à ce que sa femme s'oblige
ne s'obhge pas, donc il n'est pas débiteur personnel. Il est

tenu sur ses biens, parce que ses biens se confondent avec

ceux de la communauté et que la communauté est tenue
des dettes que la femme a contractées avec son consente-
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ment. Mais la confusion des deux patrimoines cesse à la

dissolution de la communauté ; dès lors le mari cesse d'être

tenu sur ses biens des dettes que la femme a contractées

avec son autorisation, en ce sens qu'il n'en est tenu que

comme époux commun en biens, c'est-à-dire pour moitié.

Il n'est pas tenu comme débiteur personnel, car il ne l'a

jamais été. Nous reviendrons sur ce point, qui est très-

controversé (1).
71. La question se présente aussi pendant la durée de

la communauté, en cas de faillite de la femme. On suppose

qu'elle obtient un concordat qui lui fait remise de la moi-

tié des dettes. Les créanciers peuvent-ils poursuivre la

communauté et le mari pour l'autre moitié qui leur reste

due? Dans notre opinion,les créanciers n'ont d'action per-
sonnelle que contre la femme ; quant au mari, il est tenu

de la dette de la femme sur les biens communs et sur ses

biens personnels, mais il ne peut être tenu au delà de ce

que doit la femme; lors donc que la femme est libérée, le

mari cesse d'être tenu; or, la femme est libérée par le

concordat. La cour de Paris a jugé que le mari restait
tenu à l'égard des créanciers ; elle part du principe que le

mari est tenu personnellement des dettes que la femme

contracte comme marchande publique' (2). Si l'on admet le

principe, la conséquence est évidente. Mais la conséquence
ne témoigne-t-elle pas contre le principe? La femme a
seule parlé au contrat, elle seule a promis, elle est libérée

par le concordat ; et le mari, qui n'est tenu qu'à raison de

l'engagement de la femme sans avoir parlé au contrat,
serait tenu indéfiniment! Le mari ne s'est-pas obhgéper-
sonnellement, il n'est tenu que parce que la femme est
tenue ; dès que celle-ci ne peut plus être poursuivie, on ne

conçoit pas que le mari reste obligé.
7t. La question inverse s'est présentée. Le mari tombe

en faillite et obtient un concordat qui lui fait une remise
de 80 pour cent. Il est certain que les créanciers conser-

, (1) L'opinon contraire est généralement enseignée. Demolombe dit qu'iln est pas douteux que le mari ne soit personnellement obligé (t. IV. r>.408,- n° 310). <= v ! r >

(2) Paris, 19 février 1845 (Dalloz, 1845. 4, 89).
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vent leur action entière contre la femme si celle-ci est leur

débitrice personnelle; elle ne peut se prévaloir d'une re-

mise qui ne lui a pas été accordée. Cette action person-
nelle des créanciers contre la femme réagira-t-elle contre

le mari comme chef de la communauté? La jurisprudence
est divisée. Nous croyons, avec la cour de Paris, que la

remise faite au mari libère nécessairement la commu-

nauté. Le mari n'est tenu que sur ses biens; libérer le

mari, c'est libérer ses biens ; or, ses biens comprennent
non-seulement son patrimoine personnel, mais aussi le pa-
trimoine de la communauté; donc les créanciers ne peu-
vent plus agir sur les biens de la communauté. On ne con-

çoit pas même la possibihté de cette action : les biens du

mari et les biens communs ne forment qu'un seul et même

patrimoine ; ceux qui ont action sur les uns ont action sur

les autres, mais aussi s'ils n'ont plus d'action sur les biens

du mari, ils ne peuvent avoir d'action sur les biens de la

communauté, puisque les biens de la communauté sont

biens du mari (1). La cour de Lyon s'est prononcée pour

l'opinion contraire ; elle suppose que la communauté forme

un être moral distinct des deux époux. Dans cette opinion,
on conçoit que le mari soit libéré et que la communauté,

ne le soit pas. Nous avons rejeté le principe, nous rejetons
la conséquence; et la conséquence témoigne contre le prh>

cipe. Si la communauté est un être fictif distinct du mari

et de la femme, les dettes du mari ne devraient pas deve-

nir les dettes de cet être moral, de même que les dettes de

la communauté ne devraient pas être celles du mari. La

confusion des dettes, alors qu'il y aurait des personnes
distinctes qui en seraient tenues, serait une étrange ano-

malie : la loi ignore cette anomalie. Quand on s'en tient au

texte du code, toute difficulté disparaît : il n'y a qu'un seul

patrimoine grevé des dettes du mari et des dettes de la

communauté; le créancier qui n'a plus d'action sur une

fraction du patrimoine ne peut pas avoir d'action contre

l'autre (2).

(1) Paris. 24 janvier 1855 (Dalloz. 1856, 2,110).
(2) Lyon, 23 juillet 1858 (Sirey, 1859, 2, 615). En sens contraire, Rodière

'et Pont, t. II, p. 80. n° 787, et Aubry et Rau, t. V. p. 338, note 42.
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73. Le principe que les dettes contractées par la femme

avec autorisation maritale obhgent le mari ne reçoit-d'ap-

plication qu'à la communauté, il ne s'applique pas aux

autres régimes. Ce point est cependant controversé; nous

y reviendrons en traitant des divers régimes. Pour le mo-

ment, il nous suffit d'établir le principe, ce qui est très-

facile. La règle est que celui qui autorise ne s'oblige point.
Cette règle reçoit' exception quand les époux sont com-

muns en biens (art. 220, 1409, 1419, 1426); l'exception
se fonde sur la confusion des biens de la communauté avec

les biens personnels du mari. On ne la conçoit plus lors-

qu'il n'y a pas de communauté. En droit, il faut dire que
l'on rentre dans la règle dès que l'on n'est plus dans les

termes de l'exception ; et la règle est que celui qui auto-

rise ne s'oblige pas. Cela est aussi fondé en raison : com-

ment le mari serait-il tenu d'une dette qu'il n'a point con-

tractée?

N° 2. LES EXCEPTIONS.

74. Quand la femme accepte une successioninmiobihère

du consentement de son mari, elle s'oblige au payement
des dettes avec autorisation maritale ; elle devrait donc

obliger la communauté, en ce sens que les créanciers
devraient avoir le droit de poursuivre leur payement sur

les biens communs en vertu de la règle étabhe par les
articles 1409 et 1419. L'article 1413 déroge à la règle en
donnant seulement action aux créanciers sur les biens

personnels de la femme'. Nous avons dit ailleurs quel est
le fondement de cette exception. La succession étant pure-
ment immobilière, les dettes contractées par le défunt

passent avec ses biens à la femme héritière : biens "et
dettes sont étrangers à la communauté. Si le mari inter-
vient en autorisant sa femme, ce n'est pas pour s'obliger
envers les créanciers, il ne s'oblige jamais en autorisant
sa femme. Il n'y avait donc aucun motif pour obliger la
communauté (t. XXI, n° 453).

75. On admet généralement que l'article 1432 contient
une seconde exception. Il .porte : « Le mari qui garantit
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solidairement ou autrement la vente que sa femme a faite

d'unimmeuble personnel, a pareillement un recours contre

elle, soit sur sa part dans la communauté, soit sur ses

biens personnels, s'il est inquiété. * En quel sens cette dis-

position déroge-t-elle à la règle des articles 1409 et 1419?

La règle donne au créancier action contre la communauté;
elle décide donc une question d'obligation. L'article 1432
ne parle pas de l'obligation de la communauté ; il donne

au mari un recours, une récompense, c'est-à-dire qu'il
décide une question de contribution. Ainsi les deux arti-

cles ont un objet différent, dès lors on comprend difficile-

ment que l'un déroge à l'autre.

Voici comment on raisonne pour arriver à une déroga-
tion. La femme vend un immeuble personnel ; elle est

tenue à la garantie. Le mari concourt à la vente pour
autoriser sa femme. Sera-t-il tenu des obligations de la

femme, c'est-à-dire de la garantie? Non, il ne sera tenu

que s'il promet la garantie : c'est dire que -s'il autorise

simplement sa femme, il ne sera tenu à rien. C'est, à

notre avis, très-mal raisonner. On fait dire à la loi ce

qu'elle ne dit point : la loi dit que le mari qui garantit a

droit à une récompense, et on lui fait dire que le mari

n'est tenu de la garantie que s'il l'a promise. C'est con-

fondre deux ordres d'idées, la question de savoir si le

mari et la communauté sont tenus de la garantie, et la

question de savoir s'ils ont un recours dans le cas où ils

sont inquiétés. De ce que la loi dit que le mari a un re-

cours en cas de garantie suit, il est vrai, que la commu-

nauté est tenue, ce qui est évident; mais de là ne suit pas
que la communauté n'est tenue que si le mari garantit, et

qu'elle n'est pas tenue si le mari se borne à autoriser. La

conséquence que l'on tire'de la loi est forcée, c'est un rai-

sonnement a contrario de la pire espèce, puisqu'on se

prévaut du silence.de la loi, alors que la loi a un objet
tout différent de celui dont il s'agit.

On dira que, dans notre opinion, on n'exphque pas pour-

quoi la loi parle de la garantie ; car si la communauté est

tenue par l'autorisation, à plus forte raison l'est-elle par
la garantie. En effet, la disposition est inutile : la femme

xxn. 6
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qui vend s'oblige à la garantie; le mari, en l'autorisant à

vendre, est tenu de cette obhgation sur les biens de la

communauté et sur ses biens personnels ; et il a une ré-

compense, puisque l'obligation concerne un bien person-
nel de la femme. Les principes généraux suffisaient donc

pour- décider la question dans le sens que nous donnons

à l'article 1432. Mais qu'importe? Il y a bien des disposi-
tions dans le code qui ne font qu'appliquer un principe et

qui, en ce sens, sont inutiles : est-ce une raison pour leur

faire dire autre chose que ce qu'elles disent?L'article 1432

contient une expression qui se concilie parfaitement avec

notre interprétation; il porte que le mari qui garantit so-

lidairement ou autrement la vente a un recours. Que si-

gnifient ces mots ou autrement? Ils s'appliquent à tous les

cas où le mari est tenu de l'obligation de garantir; or,

d'après le droit commun, il en est tenu lorsqu'il autorise
sa femme à vendre. Donc le cas que l'on suppose exclu
est compris dans le texte.

Enfin, il n'est pas exact de dire, comme on le fait, que
la prétendue exception de l'article 1432 a le même fonde-
dement que celle de l'article 1413, c'est-à-dire que la na-
ture même de l'affaire prouve qu'elle est étrangère à la

communauté; partant, dit-on, la présomption sur laquelle
est fondée la règle de l'article 1419 fait défaut : on ne

peut pas présumer que le mari autorise la femme à vendre
dans l'intérêt de la communauté et du mari,puisqu'il s'agit
de la vente d'un propre de la femme et que le prix lui res-
tera également propre. Nous répondons que les faits don-
nent un démenti à ce raisonnement. Quand la femme
vend-elle ses propres? Le plus souvent dans l'intérêt du
mari, et partant de la communauté ; puisque la vente se
fait au profit de la commmiauté, il est juste que la com-
munauté soit tenue des obligations qui en résultent (î).
_ Quel est, dans l'opinion générale, l'effet de l'autorisa-

tion que le mari donne à sa femme, d'aliéner, sans qu'il
s'obhge à la garantie? On applique par analogie la dis-

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 110. n° 41 bis XXIII. BeUot des Mi-
nières, 1.1, p. 510. En sens contraire, Rodière et Pont. t. II p 77, n° 785,et les autorités qu'ils citent.
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position de l'article 1413 : l'acheteur n'aura pas action-

contre la communauté, mais il pourra poursuivre ses dom-

mages-intérêts sur la toute propriété des biens de la

femme (1). Ainsi on applique par analogie une disposition
exceptionnelle et même arbitraire, car si le mari n'est pas
obligé par son autorisation, le créancier ne devrait pas
avoir action sur l'usufruit des biens de la femme, cet usu-
fruit faisant, partie de la communauté, c'est-à-dire des

biens du mari. Si la loi donne action aux créanciers sur

l'usufruit dans le cas de l'article 1413, c'est parce qu'elle
présume que telle est l'intention du mari ; il n'appartient

pas à l'interprète d'étendre des présomptions. La consé-

quence témoigne encore une fois contre la doctrine d'où
eUe découle. .

76. Dans notre opinion, le principe de l'article 1419

ne reçoit qu'une exception, celle que le législateur con-

sacre dans l'article 1432. En admettant qu'il y en' ait une

seconde dans le cas de l'article 1413, naît la question de

savoir si l'interprète peut en admettre d'autres en procé-
dant toujours par voie d'analogie. Rodière et Pont répon-
dent que ce serait fane la loi et. non l'interpréter (2). C'est

la réponse que nous avons faite bien souvent quand les

interprètes invoquent des raisons d'analogie pour étendre

des présomptions ou des dispositions exceptionnelles. Or,
dans l'espèce, il s'agit d'une exception à un principe fon-

damental du régime de communauté. Troplong l'avoue;
mais toute règle, dit-il, a ses exceptions. Sans doute, mais

qui a le droit d'établir ces exceptions? Le législateur seul.

Troplong semble l'avouer encore : quand la communauté
ne retire aucun intérêt de l'acte autorisé, dit-il, la loi a

dû veiller à ce qu'on abolît, dans les cas particuliers, le

principe de l'article 1419. La loi a dû veiller! Donc il faut

une loi. Et cependant dans le même numéro et presque
dans la même phrase où Troplong dit que la loi devait

admettre des exceptions, il en admet une que la loi

ignore (3)! Nous y reviendrons.

(1) Aubrv et Rau, t. V, p. 338. § 509.
(2) Rodiêre et Pont. t. II, p. 78. n° 786,
(3) Troplong. t. II, p. 268, n° 846, -r
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Duranton parle au moins plus juridiquement. L'arti-

cle 1419, dit-il, est fondé sur la présomption que la dette

a été contractée dans l'intérêt de la communauté ; mais

lorsque cette présomption ne peut recevoir d'application,

parce que l'affaire concerne uniquement l'intérêt de la

femme, la raison pour laquelle la communauté est obhgée
cesse et, la raison de la loi cessant, la loi doit aussi ces-

ser de produire son effet (1), Colmet de Santerre a très-

bien répondu à cette argumentation. L'article 1419 de

même que l'article 1409, qui établissent la règle que la

femme autorisée du mari oblige la communauté, ajoutent:
sauf la récompense due à la communauté ; ils supposent
donc que la communauté est obhgée, quoique la dette ait

été contractée dans l'intérêt personnel de la femme; car

c'est dans ce cas qu'il 3r a heu à récompense (art. 1437).
Donc, quoiqu'une dette soit contractée dans l'intérêt delà

femme,"on reste néanmoins dans la règle. Quand en sort-

on? Il n'y a d'exception que dans les cas où la loi juge à

propos d'en faire. Cette interprétation, fondée sur le texte

et les principes, est aussi fondée en raison. Comme nous

venons de le dire au sujet de l'article 1413, l'intérêt de la

communauté et celui du mari se lient d'ordinaire à l'inté-

rêt de la femme ; la loi ne pouvait donc pas poser en prin-

cipe que l'obligation contractée par la femme autorisée du
mari ne tombe pas à charge de la coniniunauté lorsqu'elle
concerne une affaire de la femme, car l'affaire peut en

même temps intéresser le mari et la communauté. Il en
serait résulté un grand danger pour les tiers : ils n'auraient

jamais su d'une manière certaine, en contractant avec la
femme autorisée, s'ils ont pour débiteur la femme seule,
ou s'ils ont aussi une action contre le mari et la com-
munauté. Le système de la loi,- telle que nous l'inter-

prétons, prévient ces incertitudes et ces dangers. Il y
a une règle générale et presque absolue, puisqu'elle ne
souffre qu'une ou deux exceptions ; hors les cas de l'ar-
ticle 1413 et de l'article 1432 (dans l'opinion générale),
on rentre dans la règle : le créancier aura toujours action

(1) Duranton, t. XIV, p. 348, n<>248.
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contre la communauté, sauf récompense- s'il y a lieu (1).
77. La mère dote un enfant avec autorisation du père.

Cette dette entre-t-elle en communauté, en ce sens que
l'enfant a action contre la communauté et contre le père?
Dans notre opinion, l'article 1419 est applicable, par la

raison décisive que la loi ne fait aucune exception pour la

dot. Il y a un arrêt en ce sens. Le tribunal de première
instance avait jugé que le principe établi par les arti-

cles 1409 et 1419 n'était pas applicable à la dot, parce

que cet acte ne peut être pour le mari l'occasion de béné-

fices frauduleux. C'était confondre toutes choses : la ques-
tion de savoir si l'acte est fait en fraude de la femme et

la question de récompense, la question de récompense et

la question d'obligation. La décision a été réformée en

appel: la cour de Rouen se borne à dire que l'article 1419

forme le droit commun, et. le droit commun doit recevoir

son apphcation dans tous les cas où il n'y est point dé-

rogé par la loi ou par les conventions des parties. Cela est

décisif (2).

Troplong professe l'opinion contraire. Il aime à se pré-
valoir dé l'ancien droit ; la tradition a, en effet, une grande
autorité, pourvu qu'elle soit constante et qu'on l'interprète
avec intelligence ; sinon, l'on peut y trouver à peu près tout

ce que l'on veut, comme dans les travaux préparatoires.
Dans l'espèce, Troplong invoque l'opinion de Lebrun et

de Pothier. Or, il se trouve, disent MM. Aubry et Rau,

que l'éminent magistrat a mal compris les passages qu'il
cite. Il s'agit de savoir si la communauté est tenue à

l'égard de l'enfant, tandis que Lebrun et Pothier deman-

dent si le mari a droit à une récompense; or, demander

si la communauté a une récompense, c'est supposer qu'elle
est obligée de payer .-Nous nous bornons à rapporter Tes

paroles de Pothier, parce que le passage est court et

clair. La mère dote son enfant; elle parle seule au con-

trat, le père n'intervient que pour autoriser sa femme. On

ne peut pas dire, dans ce cas, que le mari ait doté, c'est

(1) Colmet de Santerre. t. VI. p. 111. n° 41 bis XXV.
(2) Rouen, 27 mai 1854 (Dalloz, 1854, 2, 248).
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la femme seule qui est débitrice de la dot. Voilà les pa-

roles qui. ont trompé Troplong. Elles sont très-juridiques;
le mari qui ne fait qu'autoriser n'est pas débiteur. Autre

est la question de savoir si l'enfant a action contre la

communauté. Pothier ajoute que ce que la femme a tiré

de la communauté pour la dot doit lui être précompté sur

sa part en la communauté et, en cas de renonciation, sur

ses propres (1). Question de contribution. Pour qu'elle

puisse s'élever, il faut que la communauté ait payé la dot,
ce qui implique que l'enfant a action contre la commu-

nauté.

78. Une femme accepte, du consentement de son mari,
une donation immobilière avec une charge. La commu-

nauté est-elle tenue de cette charge? Il est certain que la

charge doit être supportée par la femme, puisqu'elle seule

profite de la donation ; mais autre est la question de sa-

voir si la communauté est obhgée de l'acquitter. L'affir-

mative est certaine, puisque aucune loi ne fait exception à

la règle de l'article 1419. Il est vrai que, s'il s'agit d'une
donation universelle, la femme donataire peut seule être

poursuivie pour les dettes qui la grèvent (art. 1418et 1413).
Mais l'exception que la loi consacre quant aux dettes ne

peut être étendue aux charges ; donc on reste sous l'em-

pire de la règle de l'article 1419. Il y a un arrêt de cas-
sation en ce sens (2). Dans l'espèce, on pouvait dire qu'il
était évident que la charge ne concernait que la femme ;
on peut dire encore que l'analogie entre les charges et les
dettes est certaine ; mais ces motifs ne l'emportent pas sur
une règle absolue qui ne comporte d'autres exceptions que
celles que la loi y apporte.

f@. Les auteurs discutent la question de savon si l'exé-
cution testamentaire acceptée par la femme avec autori-
sation dumari est soumise à la règle de l'article 1419, ou si
l'on doit appliquer par analogie l'exception de l'article 1413.
Dans notre opinion, il suffit de poser la question pour la

. (1) Pothier, De la communauté, n° 659. Aubry et Rau. t V. p. 339,note 46, § 509. En sens contraire. Troplong. t. I. p 362 nos 1229-1231
(2) Cassation, 24 janvier 1853 (Dalloz. 1853.1.29). sur le rapport de' Re-nouard et sous la présidence de Troplong.



DE LA COMMUNAUTE LEGALE. 91

résoudre. Tel n'est pas l'avis de Duranton; il limite le
texte de l'article 1419 par l'esprit de la loi. La loi, dit-il,
a voulu prévenir les fraudes que le mari aurait pu facile-
ment commettre au préjudice des tiers, en mettant sa

femme en avant pour emprunter ou acheter, ou pour faire
d'autres contrats analogues, dont il aurait retiré tous les

avantages sans se soumettre aux obligations qui en de-
vaient résulter. Or, tout cela ne se peut supposer dans une
exécution testamentaire confiée à la femme par le choix
d'un testateur et qui ne doit jamais profiter au mari (i).
Cela est très-vrai; mais cela n'empêche pas qu'il y-ait
une règle absolue à laqueUe l'interprète ne peut faire

exception, et cette règle, en réservant la récompense à la

communauté, implique même que la communauté est obh-

gée, quoiqu'elle n'y ait aucun intérêt.

80. L'autorisation de plaider met-elle à la charge de

la communauté le principal de la dette? Il faut supposer,

pour qu'il y ait question, que la dette, par sa nature, n'entre

pas en communauté : y entrera-t-eUe si le mari autorise

sa femme à plaider? La négative est si évidente que l'on

ne conçoit point queZachariaB s'y soit trompé. Ce n'est pas
le jugement qui crée la dette,-'il ne fait qu'en reconnaître

l'existence ; la dette reste ce qu'elle était avant le juge-
ment, avec toutes ses conséquences ; elle entrera ou n'en-

trera pas en communauté, d'après le droit commun. Mais

le fait que la femme este en justice donne heu à une obli-

gation nouvelle qui est étrangère à la dette, celle de payer
les dépens, ainsi que les dommages-intérêts causés par le

procès. En autorisant sa femme à plaider, le mari l'auto-

rise à contracter cette nouvelle dette et, par conséquent,
il faut appliquer la règle de l'article 1419. La doctrine et

la jurisprudence sont en ce sens (2).

(1) Duranton, t. IX, p. 378, n° 394. En sens contraire, Dalloz, au mot
His'oositioiis T\P4041

(2) Aubry'et Rau, t. V, p. 339 et notes 47 et 48, § 509. Voyez les arrêts
dans le Répertoire de Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 998.
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§ III. Des dettes contractées par la femme avec

autorisation de justice.

N° 1. LE PRINCIPE.

81. Quand la justice autorise la femme à contracter,

c'est ou sur le refus du mari, ou dans les cas où le mari

ne peut pas donner l'autorisation. Dans les deux hypo-

thèses, l'autorisation judiciaire a pour objet découvrir l'in-

capacité de la femme, en la rendant habile à contracter.

L'obligation que la femme consent reste donc sous l'empire
du droit commun : elle oblige sa personne et elle oblige
ses biens. Quels sont ces biens? Sous le régime de com-

munauté, la femme n'a d'autres biens que la nue propriété
de ses propres; elle est, à la vérité, copropriétaire des

biens qui composent la communauté ; mais cette copro-

priété ne lui donne pas la faculté d'en disposer, puisque
le mari seul a le pouvoir d'aliéner les biens communs et

de les obliger par les dettes qu'il contracte. De là la con-

séquence que l'autorisation de justice n'a aucun effet à

l'égard de la communauté. Il y a donc une différence ca-

pitale entre l'autorisation du mari et l'autorisation de jus-
tice ; l'une et l'autre habilitent la femme à contracter et,

par suite, à obliger ses biens, mais- le consentement du

mari a de plus pour effet d'obliger la communauté ; tandis

que la justice ne peut pas autoriser la femme à obliger
les biens communs, dont le mari est seigneur pendant la

durée de la communauté. Cette différence entre l'autori-
sation du mari et celle de justice résulte des principes, et
elle est écrite dans la loi. L'article 1419 prévoit le cas où
la femme s'obhge avec le consentement du mari, et il dé-
cide que les créanciers peuvent poursuivre leur payement
tant sur les biens de la communauté que sur ceux du mari
et de la femme. L'article 1426 prévoit le cas où la femme

s'obhge avec autorisation de justice, sans le consentement
du mari ; ces actes n'engagent point les biens de la com-
munauté, par suite le mari n'est pas obligé ; les créanciers
n'ont donc d'action que sur les biens personnels de la
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femme, c'est-à-dire sur la nue propriété de ses biens,
comme le dit l'article 1410.

8'i. Céprincipe s'applique à tousles actes que la femme

fait avec autorisation de justice, donc aussi aux procès

qu'elle suit avec autorisation judiciaire; les dépens et les

dommages-intérêts ne peuvent être poursuivis que sur la

nue propriété des propres de la femme, le créancier n'a

aucune action contre la communauté. L'article 1426 parle
en termes généraux des actes faits par la femme autori-
sée de justice, ce qui comprend les instances judiciaires.
Il y a d'ailleurs même motif de décider. Cela est si évident,

qu'il est inutile d'insister (1).
Il n'y a qu'un cas dans lequel la question pouvait pa-

raître douteuse, c'est quand l'autorisation ne peut être

accordée que par la justice : telles sont les demandes en

divorce, en séparation de corps ou de biens. On pourrait
dire que la justice remplace alors le mari et que son auto-

risation doit, par conséquent, produire le même effet.

Toutefois il faut décider, et sans hésiter, que la justice ne

peut jamais autoriser la femme à obliger les biens de la

communauté dont le mari est maître et seigneur. Dira-

t-on que c'est rendre ces actions impossibles si la femme

n'a pas de biens personnels qui servent de gage aux offi-

ciers ministériels dont le concours lui est nécessaire pour

plaider? La loi a prévu la difficulté en permettant à la

femme de demander une provision (C. de proc., art. 878) ;
si le jugement met les frais à charge de la femme,le mari

n'est tenu de les payer que dans les limites de la provi-
sion accordée à la femme. C'est ce que la cour de cassa-

tion a décidé par un excellent arrêt.

La cour prend pour point de départ le principe établi

par l'article. 1426 : « Les actes faits par la femme, sans

le consentement du mari et même avec l'autorisation de

la justice, n'engagent pas les biens de la communauté. »

Cette règle est générale, elle s'applique aux actions judi-
ciaires comme aux contrats, sans qu'il y ait lieu de dis-

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 115, n° 813. Voyez la jurisprudence dans le
Répertoire de Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1069.
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tinguer entre les procès que la femme intente contre son

mari et ceux qu'elle soutient contre des étrangers. Si la

justicedoitintervenir, c'est uniquement parce que la femme

est incapable : l'autorisation du juge l'habilite à plaider

comme à contracter, en obligeant ses biens ; elle ne peut
donc avoir aucun effet sur les biens de la communauté.

On invoquait, dans l'espèce, le droit qui appartient à la

femme d'agir contre son mari ; la cour répond que la loi

y pourvoit en permettant à la femme de demander une

provision applicable aux frais du procès. L'arrêt ajoute

que cette faculté, consacrée par le code de procédure, est

déjà une exception à l'article 1426," puisque la femme

oblige la communauté dans les limites de la provision que
le juge lui accorde ; connue toute exception, celle-ci doit

être restreinte dans ses termes précis ; ce serait l'étendre

que d'en conclure que le mari soit obligé de paj^er les frais

du procès, à quelque somme qu'ils puissent s'élever. Tout
ce que la justice réclame, c'est que la femme puisse ré-
clamer une provision supplémentaire dans le cours du

procès, si la provision accordée au début de l'instance
devient insuffisante. En dehors de la provision, qui est

l'exception, on rentre dans la règle générale de l'arti-
cle 1426 et, par suite, les officiers ministériels ne peuvent
avoir aucune action pour leurs frais et avances contre la
communauté (î).

N° 2. DES EXCEPTIONS.

83. La règle établie par l'article 1426 reçoit des excep-
tions ; eUes sont prévues par l'article 1427 qui est ainsi
conçu : « La femme ne peut s'obliger ni engager les biens
de la communauté, même pour tirer son mari de prison,
ou pour l'établissement de ses enfants en cas d'absence du
mari, qu'après y avoir été autorisée par justice. » Cette

disposition est très-mal rédigée ; il importe de le constater,
afin que l'on ne prenne pas appui sur une mauvaise rédac-

(1) Cassation, 30 avril 1862 (Dalloz, 1862.1. 210). Il v a un arrêt dans lemême sens rendu en faveur du mari sous le régime dotal : Cassation,5 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1, 312).
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tion pour en induire des conséquences qui seraient en op-
position avec les principes généraux de droit. L'article 1427
semble poser une règle générale, ayant pour objet de dé-
terminer les obligations que la femme peut contracter. En

effet, il commence par dire : la femme ne peut s'obliger.
La règle est conçue en termes restrictifs ; elle paraît donc
dire que la femme ne peut s'obliger que sous la condition
déterminée par l'article 1427, c'est-à-dire que la femme
ne pourrait s'obliger qu'après y avoir été autorisée par

justice; même, dit la loi, pour tirer son mari de prison,
ou pour "établir ses enfants en cas d'absence du mari.

Ainsi, même dans les cas les plus favorables, la femme
ne pourrait s'obliger sans autorisation de justice. L'article,
ainsi entendu à la lettre, serait un non-sens, puisqu'il est
élémentaire que la femme s'obhge régulièrement avec le
consentement du mari ; le juge n'intervient que lorsque le
mari ne veut ou ne peut autoriser sa femme. Donc il est

impossible. que l'article 1427 pose comme règle que la
femme ne peut s'obliger qu'après y avoir été autorisée par
justice. Si la loi le dit, c'est par erreur; la rédaction de
l'article 1427 est mauvaise, il faut donc rechercher ce que
le législateur a voulu dire.

Ce que le législateur a voulu dire n'est pas douteux si
l'on combine l'article 1427 avec l'article 1426 dont il est
une suite. Que dit l'article 1426? Il dit en substance que
la femme autorisée de justice n'obhge point la commu-

nauté ; il décide donc la question de savoir quel est l'effet

des actes que la femme fait avec autorisation judiciaire en

ce qui concerne la communauté. Que dit l'article 1427? Il

décide que, dans les deux cas qu'il prévoit, la femme oblige
la communauté si elle a été autorisée par justice. L'arti-

cle 1427 est donc une exception à la règle consacrée par
l'article 1426 (i).

84. On demande si la disposition de l'article 1427 est

restrictive, ou s'il y a des cas, non prévus par cet article,
dans lesquels l'autorisation de justice a pour effet d'obli-

ger la communauté? La question est controversée. Si- l'on

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 159, n° 70 bis I. Rejet, 8 novembre 1814
(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1080).
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admet que l'article 1427 est une exception à l'article 1426,

la solution n'est pas douteuse. Toute exception est de ri-

goureuse interprétation, donc aussi l'exception de l'arti-

cle 1426. Et il est difficile de ne pas voir une exception

dans l'article 1427 quand on le met en rapport avec l'ar-

ticle qui précède. Duveyrier, le rapporteur du Tribunat,

le dit formellement. La femme ne peut obliger la commu-

nauté qu'avec le consentement du mari : telle est la règle.
Voici l'exception : « A l'égard des biens de la commu-

nauté, il n'y a que deux cas où l'autorisation du juge puisse

remplacer l'autorisation maritale : pour tirer son mari de

prison et, si le mari est absent, pour établir les enfants

communs (î).

L'opinion contraire est plus généralement admise. On.

invoque le texte de l'article 1427 : le mot même, dit-on,
n'aurait pas de sens si l'énumération était limitative ; le

législateur aurait dû dire simplement que la femme ne

peut obliger la communauté avec autorisation de justice

que pour tirer son mari de prison et pour doter un enfant

commun; en disant que, même dans ces deux cas, la

femme doit être autorisée du juge, la loi dit implicitement

que, dans des cas très-favorables,-la femme autorisée de

justice oblige la communauté; donc elle doit avoir ce droit

dans des cas tout aussi favorables que ceux de l'arti-
cle 1427 (2). S'appuyer sur une rédaction qui ne présente
aucun sens, pour en induire des exceptions autres que
celles que la loi prévoit, c'est une interprétation inadmis-
sible. Il suffit que la disposition déroge au droit commun

pour qu'on doive l'interpréter restrictivement ; sinon on

permettrait au juge d'admettre autant d'exceptions qu'il
voudrait : est-ce là le devoir de l'interprète? est-ce là son
droit?

Troplong ajoute de mauvaises raisons à celles que l'on
donne à l'appui de notre opinion (3). Il faut, dit-il, conci-

(1) Duveyrier, Rapport, n° 18 (Locré, t. VI. p. 419). Aubrv et Rau. t. V.
p. 336, note 38, § 509.

(2) Duranton, t. XIV, p. 415, n<>305. Rodière et Pont, t II p. 118,'n° 816). *

(3) Troplong, t. I. p. 298. n° 970. . - '
.
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her l'article 1427 avec l'article 222, et cette combinaison

prouve que l'article 1427 est hmitatif. « Si le mari est in-

terdit ou absent, le juge peut, en connaissance de cause,
,autoriser la femme soit pour ester en jugement, soit pour
contracter. * Il s'agit de savon dans quels cas la femme

autorisée de justice oblige la communauté, et l'on cite un
article qui dit simplement que le juge peut habiliter la
femme à s'obliger. C'est confondre toutes choses que d'in-

terpréter l'article 1427 par l'article 222, alors que les
deux articles ont un objet tout différent. Troplong cite en-
core l'article 112, qui appelle les tribunaux-à statuer sur
les mesures d'administration à prendre relativement aux

biens d'une personne présumée absente. Nouvelle confu-

sion d'idées ! Est-ce qu'en cas de présomption d'absence

la femme peut obliger la communauté en se faisant auto-
riser par le juge? Telle est la question, et certes l'arti-

cle 112 n'y répond pas.
Il y a un arrêt de la cour de Liège qui paraît conçu

dans cet ordre d'idées. Un mari vagabond parcourt le

monde; au heu de son domicile, on ne sait ce qu'il est

devenu. Que va fane la femme? EUe ne peut demander
l'autorisation de son mari, puisqu'elle ne sait où il est.

Elle s'adresse au juge, quil'autorise. Mais à quoi sert cette

autorisation si la femme n'a point de biens personnels?Il
faut donc que la femme ait le droit d'obliger la commu-

nauté. Nous répondons qu'il n'y a pas de force des choses

qui tienne contre la loi. Si le mari est absent dans le sens

légal du mot, la femme n'a qu'un droit, c'est de faire dé-

clarer l'absence et de demander la dissolution de la com-

munauté, ou d'en prendre l'administration. provisoire ;
mais aucun principe et aucun texte ne lui permettent

d'obliger la communauté avec autorisation du juge (i).
85. Quels sont les deux cas dans lesquels la femme

peut obhger la communauté avec autorisation de justice?
D'abord pour tirer son mari de prison. On suppose qu'il

3r est détenu pour dettes, ce qui, depuis l'abolition de la

contrainte par corps, arrivera rarement. Aupremier abord

(1) Liège, 22 j^miïLfâ'asfpHsie, 1860, 2, 370).
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on ne comprend pas pourquoi la femme recourt à la jus-

tice, alors que son mari est sur les lieux, et autorisée par
son mari, elle oblige régulièrement la communauté. Cela

donne lieu à un doute sur le sens de la loi. Veut-elle dire

que lorsqu'il s'agit de tirer le. mari de prison, la femme

doive, s'adresser à la justice et que le mari ne puisse pas
l'autoriser? Cette interprétation est inadmissible, parce

qu'elle imphque une dérogation au droit commun que rien

ne justifierait. C'est le mari qui a pour mission d'autori-

ser sa femme, le juge n'intervient que sur son refus (arti-
cle 218). La femme doit donc, avant tout, s'adresser au

mari; c'est seulement si celui-ci refuse que le juge inter-

viendra. Ce refus devait être prévu; le mari peut,par dé-

hcatesse ou par. tout autre motif, refuser d'autoriser sa

femme; dans ce cas, la justice l'autorisera. Et comme la

liberté du mari intéresse au plus haut degré la commu-

nauté, la loi décide que l'obhgation de la femme engagera
la communauté (1).

86. La femme oblige, en second heu, la communauté

quand elle dote ou établit ses enfants, en cas d'absence du
mari et avec autorisation de justice. Quand- le mari est

absent, dans le sens légal du mot, la femme ne peut pas
demander son autorisation; l'article 222 permet à la jus-
tice de l'autoriser, mais uniquement pour couvrir son inca-

pacité. Cela ne suffit point, dans l'espèce, car la femme

peutn'avoir pas de biens personnels sur lesquels elle puisse
s'obliger; si sa fortune est mobilière, elle, sera entrée tout
entière dans l'actif de la communauté; or, la femme ne

peut pas obliger la communauté, d'après le droit commun,
alors même qu'elle est autorisée de justice. Il fallait donc
faire une exception à cette règle; tel est. le but de l'arti-
cle 1427. L'exception se comprend. Il s'agit d'une obliga-
tion naturelle qui incombe aux deux époux; ils doivent
doter et établir leurs enfants ; si le mari est dans l'impos-
sibilité de concourir à cette obligation, il faut que la justice
puisse le remplacer.

• .

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 159, n° 70 bis II. Rodiére et Pont, t.II,
P; jQg^n°

817- Re->et-8 novembre 1814 (Dalloz.au mot Contrat de -mariage,
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Cela suppose qu'il s'agit d'enfants communs ; ce n'est

qu'à leur égard que le mari a des obligations à remplir,
ce n'est donc que pour leur établissement que le motif de

l'exception existe. Il est vrai que l'article 1427 dit : de
ses enfants; ce qui comprend même les enfants d'un pre-
mier lit. Mais .l'établissement de ces enfants étant étran-

ger à la communauté, ce serait dépasser l'exception que
de permettre à la femme d'obliger la communauté de ce
chef. Pour qu'il y ait heu à l'exception, il faut que l'intérêt
du mari et de la communauté soit évident. C'est ce qui a

heu pour les enfants communs ; et cette considération seule

légitime la disposition exceptionnelle de l'article 1427.

Quand la dette n'intéresse pas la communauté, l'excep-
tion n'a plus de raison d'être ; partant on reste sous l'em-

pire de la règle (1).
87. L'article 1427 permet à la femme d'engager les

biens de la communauté pour l'étabhssement de ses en-

fants. Cela suppose que la femme s'obhge pour les doter ou

lesétabhr. Est-ce à dire qu'elle ne puisse pas prendre dans

la communauté les sommes ou les biens nécessaires pour
l'étabhssement des enfants? Non, certes. Le sens de l'ex-

ception consacrée par l'article 1427 est que l'autorisation

de justice tient heu de l'autorisation du mari, c'est-à-dire

que la femme autorisée de justice peut faire ce que le mari

a le droit de faire. Or, le mari peut employer même les

immeubles de la communauté pour établir les enfants com-

muns ; donc la femme a le même droit.

Ce que nous disons de la seconde exception s'applique
à la première. La femme peut aliéner un bien de la com-

munauté ou se servir des deniers communs pour tirer son

mari de prison. Il serait absurde de la forcer à emprunter

quand il y a des deniers dans la communauté, et s'il n'y
en a pas, mais que la communauté possède des biens peu

productifs, l'intérêt du mari, comme celui de la femme, de-

mande qu'on vende ces biens plutôt que de fane un em-

prunt onéreux.

La tradition confirme l'interprétation que nous donnons

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 161, n° 70 bis IV,
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à l'article 1427. Cette disposition est empruntée à l'an-

cienne jurisprudence. Un arrêt du parlement du 27 août

1564, rendu consultis classibus, décida que la femme pou-

vait, sans autorisation aucune, s'obliger et même hypothé-

quer ou vendre le fonds commun pour retirer le mari de

prison (î). Le code ne va pas aussi loin ; il exige l'autori-

sation de justice, mais, avec cette autorisation, la femme

doit avoir le droit de disposer des biens communs comme

elle aie droit de les obliger ; il y a identité de motifs.

88. Il y a une dernière difficulté. La femme oblige la

communauté dans les deux cas prévus par l'article 1427.

On demande si le créancier aura aussi action contre le

mari et sur ses biens personnels. Toullier semble hésiter :

il paraît même, dit-il, que cette obligation pourrait s'exé-

cuter sur les biens du mari. Duvergier dit que cette déci-
sion n'est pas sans difficulté ; il l'admet quand il s'agit de

tirer le mari de prison, puisque, dans ce cas, il y a à la

charge du mari une dette civile qu'il est obhgé de payer.
Mais le mari n'est pas obhgé de doter ses enfants ; quant
à l'article 1427, il donne bien à la femme le droit d'enga-
ger les biens de la communauté, il ne lui donne pas le
droit d'engager les biens du mari (2). Il nous semble que
c'est mal poser la question. Le principe général est que
toute dette de communauté est une dette du mari ; l'arti-
cle 1427, en disposant que la communauté est tenue des
dettes quelafemme contracte avec autorisation de justice,
décide implicitement que le mari aussi en est tenu. Il n'y
a d'ailleurs aucune raison de déroger au principe qui iden-
tifie le patrimoine du mari avec celui de la communauté.

§ IV. De la contribution aux dettes contractées par
la femme.

89. L'article 1419, après avoir établi le principe que la
femme autorisée du mari obhge la communauté, ajoute :
« Sauf la récompense due à la communauté ou l'indemnité

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 120, n° 818.
(2) Toullier, t. VI, 2, p. 227, n° 289, et la note de Duvergier.
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due au mari. « De là on induit que la femme s'étant engagée
seule est, en général, censée avoir agi dans son intérêt

personnel et doit, par conséquent, récompense ou indem-
nité à la communauté ou au mari qui aurait acquitté la
dette. On ajoute que cette présomption admet la preuve
contraire : s'il résultait de l'objet de l'obhgation ou d'autres
circonstances que la dette a été contractée dans l'intérêt
de la communauté ou du mari, la femme aurait, selon les

cas, droit à récompense ou indemnité. On admet la même

présomption, sauf preuve contraire, dans le cas où la
femme s'est obhgée avec l'autorisation de la justice (1).

90. Sur quoi est fondée la prétendue présomption qui
sert de base à cette doctrine? Il s'agit d'une présomption
légale; or, d'après l'article 1350, « la présomption légale
est celle qui est attachée par une loi spéciale à certains
actes ou à certains faits. r> Où est la loi spéciale qui éta-
blit la présomption en vertu de laquelle la femme qui
s'obhge seule est censée s'être obhgée dans son intérêt

personnel? On cite l'article 1419. Mais cet article ne dit

pas ce qu'on lui fait dire ; il déclare seulement que l'obli-

gation contractée avec autorisation maritale peut être

poursuivie contre la communauté ; ce n'est certes pas dire

que la dette est présumée contractée dans l'intérêt de la

femme. S'il ajoute « sauf la récompense due à la commu-

nauté ou l'indemnité due au mari », cela ne signifie pas
encore que la présomption soit que la dette est contractée

dans l'intérêt personnel de la femme. L'article 1419 ne

fait que répéter ce qu'avait dit l'article 1409,n° 2, qui, en

faisant tomber dans le passif de la communauté les dettes

contractées par la femme du consentement du mari, ajoute
la réserve : « sauf la récompense dans les cas où elle a

lieu. » En définitive, la loi ne présume rien quant aux ré-

compenses ; l'objet des articles 1409 et 1419 est unique-
ment de décider que le créancier, en vertu d'une obliga-
tion contractée par la femme autorisée du mari, peut

poursuivre la communauté : question & obligation. Quant

à la questiou de contribution ou de récompense, elle est

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 350, § 510 (4° édit).

xxn. 7
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décidée par les articles 1433 et 1437. C'est un point de

fait ; il s'agit de savoir dans l'intérêt de qui la dette est

contractée : c'est celui-là qui la supporte. A qui est-ce à

prouver que la dette contractée par la femme du consente-

ment du mari l'a été dans l'intérêt de la femme? C'est à

celui qui réclame l'indemnité, car, d'aprèsle droit commun,

la preuve est à là charge du demandeur. S'il y avait une

présomption, elle dispenserait le demandeur de la preuve

qui lui incombe et rejetterait sur la femme le fardeau de

la preuve contraire. Mais cette présomption n'est écrite

nulle part, et il n'y a de présomption que celle qui est

écrite dans une loi spéciale pour certains actes ou certains

faits. On ne peut pas même dire qu'il y ait Âes probabi-
lités en faveur de la prétendue présomption que l'on ima-

gine. Du moins faudrait-il distinguer entre les cas où la

femme s'oblige du consentement du mari et ceux où elle

s'oblige avec l'autorisation de justice. L'expérience jour-
nalière prouve que lorsque le mari autorise sa femme à

contracter, l'obligation est le plus souvent consentie dans

l'intérêt de la communauté, c'est-à-dire du mari ; le légis-
lateur a tenu compte de ce fait "en écrivant la règle de l'ar-

ticle 1419-Quand la femme contracte avec autorisation

de justice, il faut voir si c'est sur le refus du mari; dans

ce cas certes il est probable que la dette n'intéresse pas la

communauté; mais aussi la question de récompense ne se

présentera pas, car la communauté n'est pas tenue de

payer, et régulièrement le mari ne payera pas après avoir

refusé son consentement. Restent les deux cas où la

femme, en s'obligeant avec autorisation' de justice, oblige
la communauté (art. 1427). Ces deux exceptions sont pré-
cisément fondées sur l'intérêt qu'a la communauté à la

.dette que la femme a contractée ; donc la prétendue pré-
somption, loin d'être fondée sur une 'probabilité, serait
contraire à la réalité des choses. Après tout, quelque forte

que soit une probabilité, il n'en résulte pas de présomp-
tion légale, puisque le législateur seul a le droit de créer
des présomptions. Cela est élémentaire. Si nous sommes

obhgé de le répéter si souvent, c'est qu'à chaque pas les

interprètes oublient qu'il ne leur appartient pas de faire la
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loi en imaginant des présomptions que la loi ignore.

§ V. Des dettes contractées par la femme conjointement
avec son mari.

9E. L'article 1431 porte : " La femme qui s'obhge so-

lidairement avec son mari pour les affaires de la commu-

nauté ou du mari, n'est réputée, à l'égard de celui-ci, s'être

obhgée que comme caution ; elle doit être indemnisée de

l'obhgation qu'elle a contractée. » Ici nous rencontrons

encore une fois une présomption admise par la plupart des

auteurs, mais du moins il y a un texte sur lequel on peut

l'appuyer ; il s'agit de l'interpréter et d'en fixer le vérita-

ble sens.

La femme s'obhge solidairement avec son mari : elle

n'est réputée, à l'égard de celui-ci, s'être obhgée que comme

caution. Il faut donc distinguer les rapports de la femme

débitrice solidaire avec le créancier et les rapports de la

femme coobligée sohdaire avec son mari. A l'égard du

créancier, la femme est débitrice sohdaire et tenue, comme

telle, de toute la dette, conformément au droit commun,
comme si elle était seule et unique débitrice. La femme

ne peut pas opposer au créancier qu'elle est réputée cau-

tion par la loi, car l'article 1431 dit formehement qu'elle
est réputée caution à Végo/rd, du mari; ce n'est donc que
dans les rapports des deux codébiteurs entre eux que la

femme est réputée caution ; la femme s'est obligée soli-

dairement, elle est tenue comme débitrice solidaire. Ainsi

la question d'obligation doit être distinguée de la question
de contribution : l'une est régie par les principes de l'obh-

gation sohdaire, l'autre est régie par les principes du cau-

tionnement. Poursuivie par le créancier, la femme doit

payer toute la dette, comme tout débiteur solidaire. Après

qu'elle aura payé, elle aura un recours contre son mari,
comme toute caution a un recours contre le-débiteur prin-

cipal.
98. Sur ce point, il n'y a aucun doute. La femme pour-

suivie par le créancier peut-elle lui opposer le bénéfice

de division? Si elle était caution à l'égard du créancier,
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elle jouirait du bénéfice de division (art. 2026); elle n'est

pas caution à son égard, elle est débitrice solidaire; il

faut donc lui appliquer l'article 1203, aux termes duquel

le débiteur solidaire poursuivi par le créancier ne peut pas

lui opposer le bénéfice de division. Il en est de même du

bénéfice de discussion, il appartient à la caution (art. 2021);
le codébiteur solidaire ne peut pas l'invoquer, puisqu'il est

considéré comme seul et unique débiteur.

La jurisprudence est en ce sens. Il a été jugé que la

femme n'est réputée caution qu'à l'égard du mari. Dans

l'espèce, la femme s'était obligée solidairement avec son

mari au payement de la dot par eux constituée à l'un de

leurs enfants : la dot était de 8,000 francs, dont 1,200

pour droits maternels et 6,800 pour droits paternels. Le

mari étant prédécédé, il s'agit de savoir dans quelle pro-

portion la femme était tenue de la dot ; on prétendait que
la donation devait être réduite comme excédant le dispo-
nible, et, par suite, la femme soutint qu'elle ne pouvait
être tenue au delà de ce que devait le débiteur principal,
dont elle n'était que caution. La cour repoussa cette excep-
tion; l'article 2013 dit, à la vérité, que le cautionnement

ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, mais la

femme était poursuivie, non comme caution, mais comme
débitrice solidaire ; elle devait donc payer toute la dot,
sauf à répéter contre la succession du mari ce qu'elle avait

payé au delà de sa part dans la dot (î).
Il a encore été jugé que la femme, coobligée solidaire,

ne peut se prévaloir, contre le créancier, de l'article 2037,
aux termes duquel la caution est déchargée lorsque la

subrogation aux droits du créancier ne peut pas, par le
fait de ce créancier, s'opérer en faveur de la caution. Dans

l'espèce, le créancier avait fait remise d'une partie de la
dette au mari tombé en faillite ; la femme lui opposa l'ar-
ticle 2037 : cette disposition, dit la cour de Paris, a été
faite en faveur de la caution, qui 'ne s'obhge que pour
rendre service au débiteur et sous la condition tacite de

subrogation ; elle ne peut être invoquée par le débiteur

. (1) Limoges, 20 février 1855 (Dalloz, 1855, 2, 284).
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sohdaire. Nous avons examiné cette question au titre des

Obligations (t. XVII, n° 342); quant à la femme, débitrice

sohdaire, elle ne pouvait se prévaloir de l'article 1431 pour
en induire qu'elle était une simple caution, le texte ne l'as-
similant à une caution qu'à l'égard du mari (1).

Il y a cependant un arrêt de la cour de Paris en sens

contraire. On dirait vraiment qu'il n'y a rien de certain-en

droit! L'article 1431 distingue nettement les rapports de

la femme avec le créancier, question S obligation, et les

rapports de la femme avec son mari coobligé solidaire,

question de contribution ou de récompense. La distinction

est élémentaire, et voilà qu'une des premières cours de

France, méconnaissant le texte et les principes, décide

que « toute obhgation contractée solidairement avec son

mari par une femme est présumée de droit consentie dans

l'intérêt du mari, quand le contraire ne résulte pas expres-
sément du contrat, en sorte que la femme est réputée

simple caution (2). « Nous verrons plus loin s'il est vrai

que l'article 1431 établit une présomption; supposons qu'il

y ait présomption : n'est-il pas de principe élémentaire

que les présomptions légales sont de la plus stricte inter-

prétation? Or, l'article dit que la femme est réputée cau-

tion à l'égard du mari ; donc la loi ne la répute pas caution

à l'égard du créancier, partant la présomption n'est pas
absolue, comme le dit la cour. La décision est aussi con-

traire à la raison qu'au droit : le créancier a voulu la ga-
rantie d'une obhgation solidaire, la femme l'a promise;

puis quand le créancier poursuit la femme, celle-ci lui dit :

Je ne suis pas débitrice solidaire, je ne suis que caution.

C'est annuler les contrats : nous crojions que les juges
avaient pourmission de les maintenir et d'en assurer l'exé-

cution (3).
93. L'article 1431 dit que la femme est réputée, à

(1) Paris. 11 avril 1864 (Dalloz, 1864, 2, 127).
(2) C'est l'opinion de tous les auteurs.Aubry et Rau, t. V, p. 351, note 31,

§ 510. Rodière et .Pont, t. II, p. 104, n° 806; Colmet de Santerre, t. VI,
p. 178, n° 76 bis I. La jurisprudence est dans le même sens. Rejet, cham-
bre civile. 4 décembre 1855 (Dalloz. 1856, 1. 58). Limoges, 20 février 1855
(Dalloz, 1855. 2. 284); Paris. 16 avril 1864 (Dalloz, 1864,2. 127).

(3) Paris. 15 juillet 1854 (Dalloz, 1856. 2, 12). . .
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l'égard du mari, ne s'être obhgée que comme caution ; d'où

la loi conclut qu'elle doit être indemnisée de l'obligation

qu'elle a contractée. C'est la question de récompense.

Contre qui a-t-elle droit à une indemnité? Il faut distin-

guer. L'affaire, comme le dit le texte, peut concerner la

communauté ou le mari. Si c'est dans l'intérêt du mari.que
la femme s'est obligée solidairement, elle aura une récom-

pense contre son mari pour toute la dette; on applique,
dans ce cas, les principes qui régissent les récompenses
des époux entre eux. Si l'affaire est celle de la commu-

nauté, la femme aura, contre la communauté, une récom-

pense qui s'exerce, d'après le droit commun, par voie de

prélèvement, c'est-à-dire que la femme n'a de récompense

que pour moitié de la dette si elle accepté, ce qui est très-

juste; car si elle accepte, elle est tenue des dettes de la

communauté pour moitié, au moins jusqu'à concurrence

de son émolument. Si la femme renonce, elle aura un re-
cours pour le tout contre le mari, car, par sa renonciation,
elle devient étrangère à la communauté; celle-ci appar-
tient au mari, qui doit aussi supporter toutes les dettes

pour le tout;, or, la femme a payé une de ces dettes, elle
a donc un recours contre le mari pour tout ce qu'elle est

obhgée de payer au créancier (i).
94. La loi dit que la femme doit être indemnisée de

l'obligation qu'elle a contractée. Elle a une récompense
contre le mari ou contre la communauté, selon qu'elle s'est

obligée pour les affaires du mari ou pour celles de la com-
munauté. D'après le droit commun, celui qui réclame une
indemnité doit prouver qu'il y a droit et établir le montant de
la récompense. Ce principe reçoit-il son application à l'obli-

gation solidaire de la femme? L'opinion générale est que
la femme n'a rien à prouver, parce qu'elle a une présomp-
tion légale en sa faveur. On invoque les termes de l'arti-
cle 1431 : la femme n'est réputée, c'est-à-dire présumée,
ne s'être obligée que comme caution ; or, la caution s'oblige
dans l'intérêt du débiteur principal, il y a donc présomp-
tion que la femme s'estobhgée pour les affaires du mari

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 179, n° 76 bisl.
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ou de la communauté. Cette présomption, dit-on, est fon-

dée sur ce qui arrive d'ordinaire. Quand la femme s'oblige
sohdairement avec son mari, c'est sur la demande du

créancier qui exige cette garantie ; l'affaire concerne pres-

que toujours le mari ou la communauté. La loi pouvait
donc, à bon droit, présumer que la femme n'intervenait

que comme caution, sauf la preuve contraire, qui est, en

règle générale, admise contre toute présomption légale."
Le mari est donc reçu à prouver que la dette a été con-
tractée dans l'intérêt personnel de la femme; dans ce cas,
elle n'aura point de recours contre le mari ; c'est, au con-

traire, le mari qui, s'il est obhgé de payer comme codébi-

teur sohdaire, aura une récompense contre la femme (1).
95. Est-il vrai que l'article 1431 établisse, en faveur

de la femme, une présomption qui la dispense dé prouver
le fondement de la récompense qu'eUe réclame? Nous

croyons, avec M. Colmet de Santerre, qu'il n'y a pas.de

présomption (2). Il ne faut pas perdre de vue la définition

que le code donne de la présomption légale : c'est celle

qu'une loi spéciale attache à certains actes ou à certains

faits. Quel est, dans l'espèce, le fait auquel la loi aurait,
dans l'opinion générale, attaché une présomption? C'est le

fait de l'obligation sohdaire contractée par la femme avec

son mari : la loi attache-t-ehe à ce fait la présomption

que la femme s'oblige dans l'intérêt du mari ou de la com-

munauté? Si telle avait été l'intention du législateur, il

aurait dit : « La femme qui s'oblige solidairement avec

son mari est réputée caution de son mari et doit être in-

demnisée de l'obligation qu'elle a contractée.'_» Est-ce là

ce que dit l'article 1431? Non, il dit : "« La femme qui

s'oblige solidairement avec son mari pour les affaires de la

communauté ou d,u mari est réputée caution. » Il y a donc

une condition requise pour que la femme soit réputée cau-

tion, c'est qu'elle se soit obligée pour les affaires du mari

ou delà communauté; elle doit, par conséquent, pour

jouir du bénéfice de la caution, prouver qu'elle s'est obli-

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 350, note 30, § 510, et les auteurs qu'ils citent.
Il faut ajouter Demante. t. VI, p. 178. n° 76.

(2) Colmet de Santerre,t. VI, p. 279, nP l&bis II et III.
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gée dans l'intérêt de là communauté ou du mari; c'est

dire que si eUe réclame une récompense, elle doit prouver

que la dette est contractée dans l'intérêt de la communauté

ou du mari.

On objecte le mot réputé. Dire que la femme est réputée

caution, c'est dire qu'elle est présumée ne s'être obligée

que comme caution; or,toute présomption légale dispense

de la preuve celui au profit duquel elle existe (art. 1352).

Nous répondons que l'article 1431, loin de déroger au

droit commun, ne fait que l'appliquer. Quel est le droit

commun en ce qui regarde les rapports des codébiteurs

solidaires? La règle est qu'entre eux ils ne sont tenus de

la dette que chacun pour sa part et portion. Cela suppose

que la dette a été contractée dans un intérêt commun. Il

se peut que la dette ne concerne que l'un des débiteurs so-

lidaires : c'est l'hypothèse de l'article 1431 ; l'article 1216

prévoit le même cas, et décide en termes généraux que
« si l'a/faire pour laquelle la dette a été contractée soli-

dairement ne concernait que Vun des coobligés solidaires,
celui-ci sera tenu de toute la dette vis-à-vis des autres co-

débiteurs, qui ne sont considérés, par rapport à lui, que
comme ses cautions. » Il y a identité d'espèce entre les

deux dispositions et identité d'expressions. L'article 1431

suppose que la femme s'est obhgée solidairement avec son

mari pour les affaires de la communauté ou du mari,
donc pour une affaire qui ne concerne que l'un des coobli-

gés solidaires, le mari ; la conséquence en est que la femme
n'est réputée s'être obligée que comme caution, ou, comme
le dit l'article 1216, qu'elle n'est considérée, par rapport
au mari, que comme sa caution. Il n'y a pas là de pré-
somption proprement dite, car il n'y a aucun fait inconnu,
l'on suppose qu'il est constant que l'un des codébiteurs
solidaires est seul débiteur; les autres ne l'étant pas,sont
nécessairement des cautions ; seulement ils ne sont cau-
tions qu'à l'égard du débiteur, ils ne le sont pas à l'égard
du créancier. C'est ce que dit aussi l'article 1431.

On invoque l'esprit de la loi pour expliquer et justifier
la présomption de l'article 1431. Il est vrai que la loi tient

compte des faits quand elle dispose que toute dette çon-
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tractée par la femme du consentement du mari devient
dette de communauté, mais la loi ajoute (art. 1409, 2° et

1419)sauf récompense. Quant à la récompense, elle n'éta-
blit aucune présomption, et elle a bien fait, car la pré-
somption est fondée sur une probabilité : et où est la

probabilité quand la femme s'obhge avec son mari, que
cette dette soit contractée dans l'intérêt du mari? C'est

-une question de fait que les juges décideront d'après le

droit, commun ; l'affaire peut intéresser la communauté,
le mari ou la femme ; que celui qui réclame une indemnité

prouve dans l'intérêt de qui la dette a été contractée. Les

principes généraux sur la preuve suffisent, et ils valent
mieux que les présomptions, parce que les présomptions
intervertissent Tordre régulier des preuves. Quand deux

personnes s'obhgent solidairement, on doit certainement
croire qu'elles sont l'une et l'autre intéressées dans la dette,
donc chacune pour moitié. Voilà la règle, et elle est fon-

dée en raison. Si, par exception, l'affaire concerne exclu-

sivement l'un des débiteurs sohdaires, c'est à la partie
intéressée d'en faire la preuve. Il n'est pas bon que le lé-

gislateur mette sa volonté à la place de l'intérêt des par-
ties; cette décision générale risquerait d'être injuste dans

son apphcation à des faits particuliers. La femme s'obhge
solidairement avec son mari pour des travaux à exécuter

sur divers fonds appartenant l'un à la communauté, l'autre

au mari, le troisième à la femme. Si l'on admet la pré-
tendue présomption de l'article 1431, la femme aura une

récompense pour le tout contre le mari ; ainsi le mari devra

payer ce que la femme doit. Dira-t-on qu'il est admis à la

preuve contraire? Nous répondrons que cette preuve est

souvent très-difficile à faire. L'application du droit com-

mun ne sera-t-elle pas plus équitable? La femme prétend

que la dette intéresse exclusivement le mari ou la com-

munauté : qu'elle le prouve! Le débiteur solidaire, dans

le cas de l'article 1216, doit aussi prouver que l'affaire

concerne exclusivement l'un de ses codébiteurs. Pour-

quoi la femme serait-elle dans une situation exception-
nelle?

96. L'article 1431 suppose qu'il n'y a que deux débi-
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teurs solidaires, le mari et la femme. Il peut y en avoir un

troisième : quel sera son recours s'il est obhgé de payer

toute la dette? Notre réponse est toujours la même; on

apphque le droit commun, puisque la loi n'y déroge point;

le recours se divisera donc conformément à l'article 1214.

Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de cassation.

Elle dit que lorsque deux époux communs en biens con-

tractent, solidairement une obhgation, le mari et la femme

ne sont pas chacun débiteurs pour moitié, la dette est

celle de la communauté dont le mari est le chef et le

maître, et dont la femme est caution sohdaire. L'arrêt en

conclut que le troisième débiteur sohdaire aura une action

pour le tout, même contre la femme, celle-ci étant tenue

comme caution de tout ce que doit le débiteur principal(i).
Voilà une nouvelle présomption imaginée par la cour ; nos

textes l'ignorent. Si l'article 1431 considère la femme

comme caution, c'est à l'égard du créancier ; tandis que la

cour de cassation considère la femme comme caution dans

les rapports des codébiteurs entre eux. Et pourquoi éta-

blit-elle cette présomption? Pour donner au débiteur qui
a payé un recours pour le tout contre la femme ; ainsi on

tourne contre la femme une disposition qui a pour objet
de garantir les intérêts de la femme. Enfin où est-il dit

que si une dette est contractée solidairement par les deux

époux et un tiers, le mari et la femme ne forment qu'une-
seule et même personne, et que chacun d'eux est tenu du

total à l'égard du"troisième codébiteur? Voilà, à quoi abou-

tit la doctrine des présomptions que les interprètes ima-

ginent : ils n'interprètent plus la loi, ils la font.
97. L'article 1431 suppose que la femme s'est obligée

solidairement avec son mari. Que faut-il décider si elle
s'est obligée conjointement avec son mari, mais sans soli-
darité? Dans l'opinion générale, on répond que la présomp-
tion de la loi reste applicable ; elle n'est pas attachée,
dit-on, au fait que la femme s'est obhgée solidairement,

'
(1) Rejet, 29 novembre 1827 (Dalloz. au mot Contrat de r,mriage n° 1059).

Troplong (t. I, p. 365, n° 1046) et tous les auteurs approuvent. Aubrv et
Rau,t. V, p. 351, note 32, § 510. sauf Marcadé, t. V, p. 548. n° II de l'arti-
cle 1431.
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elle est attachée au fait que la femme s'obhge avec son

mari, et n'intervient, en réalité, que comme caution, dans

l'intérêt du mari (1). Si l'on admet que l'article 1431 con-
sacre une présomption légale, il faut rejeter cette inter-

prétation qui étend une présomption légale, parce qu'il
n'est pas permis d'étendre une présomption par voie d'ana-

logie. Dans notre opinion, la décision de la question est

très-simple. Le mari et la femme s'obligent conjointement
sans solidarité : donc chacun est tenu pour moitié à l'égard
du créancier. Si la femme paye la moitié de la dette,
aura-t-elle une récompense contre son mari? Elle en aura

une, d'après le droit commun, si elle peut prouver que la

dette concerne les affames du mari ou de la communauté.

Mais il faut qu'elle en fasse la preuve. Elle ne peut invo-

quer aucune présomption; il n'y en a pas. La loi ne pré-
voit pas même l'hypothèse : et l'on veut que, dans une

hypothèse non prévue, la loi établisse une présomption,
alors que, d'après l'article 1350, il faut une loi spéciale

pour qu'il y ait présomption ! La prétendue présomption

que l'on imagine soulève à chaque pas de nouvelles diffi-

cultés, tandis que l'application des principes généraux n'en

présente aucune.

98. Il y a encore un cas qui n'est pas prévu par la loi.

Les deux époux s'obligent solidairement en faveur d'un

tiers. Dans notre opinion sur le sens de l'article 1431, la

solution n'est pas douteuse. On applique les principes gé-
néraux de droit. Si le mari et la femme' se sont obligés
sohdairement, chacun d'eux sera tenu pour le tout à l'égard
du créancier ; et celui qui paye toute la dette aura un re-

cours contre l'autre en vertu de l'article 1214. La femme

ne peut réclamer qu'à titre de récompense, le mari l'in-

demnise de ce qu'elle a dû payer, car il ne s'agit point de

récompense dans l'espèce : la dette étant contractée dans

l'intérêt d'un tiers, la communauté est hors de cause, de

même que le mari comme chef de la communauté (2).

(1) Duranton, t. XIV. p. 416. n° 306. Rodière et Pont, t. II, p. 107,
n° 809. Troplong, t. I. p. 313, n» 1039.Comparez Colmet de Santerre, t. VI,
p. 183, n" 76 bis VII.

'

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 183, n° 76 bis VIII.
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Dans l'opinion générale, la question donne heu à des

difficultés, et ce n'est qu'au prix d'une inconséquence que

l'on s'est tiré d'embarras. La cour de cassation a posé

comme principe que si les deux époux contractent une

obligation solidairement, c'est la communauté qui est dé-

bitrice et la femme n'est que caution sohdaire (n° 96). Si

tel était le sens de l'article 1431, il faudrait décider que la

femme a toujours et de plein droit un recours contre son

mari et un recours pour le tout, puisqu'elle ne serait que

caution. Ce serait bouleverser les notions les plus simples
de droit et faire un nouveau code civil. Nous préférons
l'ancien. La jurisprudence et la doctrine ont laissé là cette

mauvaise interprétation de l'article 1431, et ont décidé

la question d'après les principes généraux. Une femme

s'oblige solidairement avec son mari à payer le prix de

remplacement d'un de leurs enfants. La femme prétendait
n'être que caution en vertu de l'article 1431. Il a été jugé

qu'elle était tenue personnellement, et non comme caution.

Comment la cour écarte-t-elle la prétendue présomption
de l'article 1431? En disant que c'est une présomption

juris tantum qui admet la preuve contraire (î). On voit que

l'opinion générale sur le sens de l'article 1431 ne sert qu'à
embrouiller les choses et à créer des difficultés. Il n'y a

aucune présomption dans cet article, il ne fait qu'appli-

quer les principes généraux, et ces mêmes principes dé-

cident la question que nous examinons. La cour de Rennes

donne une meilleure raison et semble se rapprocher de

l'opinion que nous avons soutenue. Aux termes de l'arti-

cle 1431, dit l'arrêt, la femme qui s'oblige solidairement
avec son mari n'est réputée sa caution et n'a, droit à une

indemnité que lorsque ïobligation concei-ne les affaires du
'mari ou de la communauté. Donc l'article 1431 est hors
de cause quand le mari et la femme s'obhgent dans l'inté-
rêt d'un tiers (2).

(1) Lyon, 11 juin 1833 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1055).
Comparez Paris, 30 décembre 1841 (ibid., n° 1056).

.(2) Rennes, 22 novembre 1848 (Dalloz. 1851. 2, 151). Comparez Rodière
et Pont, t. II, p. 108, n° 810 ; Troplong, 1.1. p. 314. n°* 1042 et 1043. Aubryet Rau, t. V, p. 351 et note 33. § 510.
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99. L'article 1431 dit que la femme est réputée cau-

tion du mari quand elle s'oblige solidairement avec lui

pour les affaires du mari ou de la communauté. Demante

enseigne que, de son côté, le mari est réputé caution

quand il s'engage pour les affaires personnelles de la

femme. La loi, dit-il, applique ce principe au cas où le

mari garantit solidairement ou autrement la vente que la

femme fait d'un de ses immeubles personnels (art. 1432).
Cela n'est pas tout à fait exact. Lorsque le mari garantit
solidairement la vente, il est codébiteur solidaire et, dans

ce cas, on peut lui appliquer l'article 1216, dont l'arti-

cle 1431 est une apphcation (n° 75). Dans notre opinion,
l'article 1431 n'établit aucune présomption en faveur de

la femme réputée caution ; la loi donne un recours à la

femme contre le mari, à charge de prouver qu'elle s'est

obhgée pour les affames du mari ou delà communauté

(n° 94); c'est le droit commun. Il en est de même du mari

qui garantit solidairement la vente que la femme fait d'un

propre; il a aussi un recours contre elle, parce que la

nature même de l'affaire prouve qu'elle est personnelle à

la femme ; c'est encore le droit commun. Si le mari avait

garanti sans solidarité, ou s'il avait simplement autorisé

la femme, la dette, dans notre opinion, tomberait en com-

munauté et,par suite, le mari en serait tenu sur ses biens.

Il va sans dire qu'il aurait également un recours, c'est-à-

dire une récompense, sans que l'on puisse dire qu'il est

réputé caution. Mieux vaut nepasse servir de cette expres-

sion, parce qu'elle implique l'idée d'une présomption qui,
en réalité, n'existe pas. Il faut dire que l'on applique les

principes généraux qui régissent les récompenses (î).

§ VI. Des dettes contractées par la femme comme

mandataire du nïari.

ÎOO. L'article 1420 porte : « Toute dette qui n'est

contractée par la femme qu'en vertu de la procuration gé-

(1) Demante, t. V, p. 183, n° 77; Colmet de Santerre, t. VI, p. 183,
n° 77 bis.
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nérale ou-spéciale du mari est à la charge de la commu-

nauté < et le créancier n'en peut poursuivre le payement

ni contre la femme ni sur ses biens personnels.^
» Cette

disposition vient après celle de l'article 1419, qui déter-

mine les effets des dettes que la femme contracte avec

autorisation du mari. La différence que la loi
_établit

entre l'autorisation du mari et le mandat que le mari donne

à la femme est grande. Il y a cette analogie que, dans les

deux cas, la communauté est obligée et, par suite, le mari ;
si l'article 1420 ne le dit pas du mari, c'est que cela était

inutile, car il est bien évident que le mandant est obhgé

par les actes du mandataire. Mais le mandataire ne s'obhge

pas personnellement quand il agitcomme tel. L'article 1420

applique ce principe à la femme mandataire du mari; le

créancier n'a aucune action contre elle, ni sur ses biens,
il n'a d'action que contre le mari ; et comme toute dette du

mari est une dette de communauté, le créancier pourra
aussi poursuivre la communauté (î). Il en est autrement

quand la femme s'oblige avec autorisation du mari; c'est

eUe alors qui parle au contrat, c'est elle qui est débitrice

personnelle, le créancier a donc, avant tout, action contre
elle et sur ses biens. La loi fait tomber cette dette dans le

passif de la communauté (art. 1409, n° 2); par suite, le
créancier pourra poursuivre son payement contre la com-
munauté et sur les biens du mari, toute dette de commu-
nauté étant une dette du mari.

L'autorisation maritale diffère encore du mandat sous
un autre rapport. Aux termes de l'article 223, toute auto-
risation générale, même stipulée par contrat de mariage,

*

n'est valable que quant à l'administration des biens de la
femme. Le mari ne peut donc pas autoriser sa femme d'une
manière générale ; il est de principe que l'autorisation doit
être spéciale, l'autorisation générale serait une abdication
de la puissance que la loi donne au mari sur la femme;
or, le mari ne peut pas renoncer à une autorité qui est
d'ordre pubhc. L'article 1420, au contraire, permet au
mari de donner une procuration générale à sa femme, et

(1) Voyez.les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz. au mot Ma-
riage, n° 849, 1°-3Û.
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la loi ne limite pas les pouvoirs que le mari peut donner

à la femme mandataire ; le mandat confié à la femme reste

donc dans les termes du droit commun. Il suit de là que
le mari peut donner mandat à la femme d'administrer la

communauté, ou les biens personnels du mari, ou les biens

personnels de la femme : la femme mandataire peut con-

tracter sans autorisation, car ce n'est pas eUe qui agit, c'est

le mari qui agit par son intermédiaire.

Enfin l'autorisation est soumise à des formes spéciales :

l'autorisation expresse doit être donnée par écrit(art. 217)
et l'autorisation tacite ne peut résulter que du concours du

mari dans l'acte. Ces dispositions exceptionnelles sont

étrangères au mandat, il reste soumis au droit commun :

il peut être donné par écrit ou verbalement (art. 1985), il

peut même être tacite ; et nous allons voir que le mandat

tacite joue un grand rôle dans le mariage.
Ces différences qui existent entre l'autorisation et le

mandat exercent leur influence non-seulement pendant le

mariage, mais encore après la dissolution de la commu-

nauté. La femme mandataire, ne s'obhgeant pas person-
nellement, ne peut jamais être poursuivie par le créancier,
elle ne sera tenue de la dette que comme femme commune,
c'est-à-dire pour moitié si elle accepte la communauté ; si

elle renonce, elle est à l'abri de toute poursuite. La femme

autorisée, au contraire, s'obhge personnellement ; elle est

débitrice et, par conséquent, elle pourra, après la disso-

lution de la communauté, être poursuivie pour toute la

dette, sans distinguer si elle accepte ou si elle renonce;

seulement, si elle renonce, elle aura un recours pour le

tout contre le mari ou ses héritiers, et si elle accepte, elle

aura un recours pour moitié.

ÎOI. Nous rappelons ces principes élémentaires que
nous avons déjà établis ailleurs (t. III, n° 112), parce que
la doctrine et la jurisprudence surtout confondent souvent

l'autorisation maritale et le mandat que le mari donne à

la femme. Chez Toullier, la confusion est presque systé-

matique; il n'admet pas le mandat tacite, qui, dans son

opinion, est abrogé par l'article. 1372; il est donc forcé

d'admettre une autorisation tacite, ce qui le met en oppo-
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sition avec l'article 217; de plus, il est nécessairement

conduit à confondre le mandat avec l'autorisation (1). La

même confusion se trouve dans les arrêts quand il s'agit
du mandat tacite. Nous signalerons ces inexactitudes ;

quoiqu'elles ne tiennent qu'au langage, il faut les éviter,

car le langage inexact est très-souvent l'expression d'idées

inexactes, et il favorise la confusion de principes diffé-

rents : de là des erreurs presque inévitables.

108. Le mandat donné à la femme est régi par les

principes que le code .établit au titre du Mandat (2). Il n'y

estpas dérogé au titre du Contrat de mariage ; l'article 1420

les applique, au contraire, en disposant que la femme

mandataire n'est obhgée ni personnellement ni sur ses

biens. Toutefois la doctrine et la jurisprudence admettent

qu'il y a une différence entre les obligations de la femme

mandataire de son mari et ceUes du mandataire en géné-
ral. Il est très-difficile de préciser cette différence : en

droit, on peut la nier, car, pour qu'il y en eût une, il fau-

drait qu'elle fût établie par la loi, puisque ce serait une

exception aux principes généraux; or, de disposition

exceptionnelle il n'y en a point ; on reste donc sous l'em-

pire du droit commun.

Le mari donne mandat à la femme d'administrer la

communauté. Administrer la communauté, dit-on, est non-
seulement un droit pour le mari, c'est aussi une obliga-
tion dont il ne peut se décharger sur la personne de
la femme. Sans doute, mais cette obligation n'emporte
aucune conséquence juridique, puisque le mari n'est pas
responsable de sa gestion. Il gère comme il veut ; il peut
donc aussi charger sa femme de gérer pour lui. Ce n'est

pas une gestion qu'il lui impose, puisque la femme est libre
de ne pas accepter le mandat. Toutefois cette liberté existe
en droit plutôt qu'en fait, à raison de la dépendance où
se trouve la femme. En droit, cette subordination n'em-

pêche pas la femme de contracter, mais on conçoit qu'en
fait le juge en tienne compte quand il s'agit de déterminer

(1) Toullier, t. VI,2, p. 237, n° 263; p. 241, n° 267.
(2) Voyez des applications de ce principe dans les arrêts cités dans le

Répertoire de Dalloz, au mot Mariage, n° 849, 4°-7<>,
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les obligations de la femme. C'est en ce sens que les auteurs

disent que le mandat de gérer la communauté ne soumet

pas la femme à toutes les obligations que le mandat im-

pose au mandataire. Nous n'oserions pas dire cela en

droit : où est la loi qui autorise l'interprète à admettre

cette exception? et lui est-il permis de déroger à la loi,
sans texte? Les éditeurs de Zachariee disent que la femme

ne serait tenue que de son dol : c'est une dérogation for-

melle à l'article 1992, d'après lequel le mandataire répond
non-seulement de son dol, mais encore des fautes qu'il
commet dans sa gestion, sauf à apprécier ces fautes avec

moins de rigueur, parce que le mandat de la femme est

nécessairement gratuit; dans ce cas, la responsabilité du

mandataire est moins rigoureuse (i). On voit que le juge
a une certaine latitude dans l'application des principes

qui régissent la responsabilité : il peut en user en faveur

de la femme ; c'est tout ce que les principes permet-
tent.

103. La jurisprudence est encore allée plus loin; elle

a mis la femme en dehors du droit commun. Il a été jugé

qu'elle ne doit pas rendre compte de sa gestion. « Quand
la femme administre les biens de la communauté d'après
Yautorisation que lui en donne le mari, dit la cour d'Aix,
on ne peut pas la soumettre à toute la responsabilité qui

pèse sur les autres mandataires. * Il ne peut pas être

question d'autorisation, il faut un mandat à la femme pour

qu'elle ait le droit de gérer les biens communs. Pourquoi
ce mandat n'aurait-il pas les effets de tout mandat? Parce

que, dit-on, la responsabilité de la femme changerait les

conditions auxquelles la loi a voulu soumettre l'associa-

tion conjugale et compromettrait gravement les droits de

la femme. Cela n'est pas exact ; la communauté reste ce

qu'elle est ; seulement la femme répondra de sa gestion. Si

le mandat donné à la femmen'est pas le mandat ordinaire,

qu'est-il donc?La cour borne les obligations de la femme

à faire inventaire et à répondre du recel et du divertisse-

(1) Aubry et Rau. t. VI. p. 331 et note 20..§ 509. Rodière et Pont, t. II,
p. 84, n°791.

'
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ment : elle n'a point d'autre compte à rendre (1). C'est là

de l'arbitraire tout pur. Rodière et Pont critiquent avec

raison l'arrêt de la cour d'Aix ; ils veulent que la femme

rende compte, mais, une fois le compte rendu, disent-ils,

elle ne répondra que de son dol (2). Cette doctrine est

tout aussi arbitraire, puisqu'elle déroge à un texte de loi.

La cour de Bordeaux donne des raisons pour justifier
la différence qu'elle établit entre la femme et le manda-

taire ordinaire. Elle admet que la femme n'est pas dis-

pensée de rendre compte, mais ce compte ne doit pas être

détaillé et appuyé de pièces justificatives. La confiance et

les égards qui doivent régner entre époux, l'affection qui
les porte à ne pas se distinguer l'un de l'autre, la nature

même de l'administration de la femme ne permettent pas
de lui imposer les précautions que la prudence et la loi

commandent dans les relations ordinaires de la vie et

du mandataire au mandant. Il suffit, quant à la femme,

qu'elle ait fait, eu égard aux circonstances, à la condition

des époux, à la fortune du mari, au besoin de la situation,
un convenable emploi des fonds qui lui ont été remis.

Dans l'espèce, il s'agissait de l'emploi d'une somme de

25,000 francs que le banquier du mari tombé en démence

avait remise à la femme au moment du départ de celle-ci

de l'île de la Réunion pour la France (2). Les considéra-

tions que la cour de Bordeaux invoque sont justes, mais

elles vont à l'adresse du législateur; en droit, elles n'auto-

risent pas à créer un mandat autre que celui que la loi

connaît, sauf au juge à user du pouvoir presque discré-

tionnaire que lui accorde l'article 1992.
La cour de Besançon a essayé de donner un fondement

juridique à la doctrine consacrée par la jurisprudence ; à
notre avis, elle a très-mal réussi. L'arrêt prend pour point
de départ l'article 1420 et l'article 1409 ; ce qui est déjà
une confusion d'idées, puisque l'un de ces articles parle de
l'autorisation et l'autre du mandat, choses essentiellement
différentes (n° 100). Il résulte de ces articles, dit la cour,

que la femme mandataire ne s'oblige pas personnellement

(1) Aix, 15 janvier 1838 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1606).
(2) Bordeaux, 14juin 1853 (Dalloz, 1854, 2, 39).
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et que ses engagements, en cette qualité, sont exclusive-

ment à la charge de la communauté. Sans doute, mais

cela prouve-til que la femme ne soit pas responsable de

l'exécution des engagements qu'elle a pris en acceptant le

mandat, et que ces engagements tombent aussi à charge
de la communauté? Cela n'a pas de sens. Au regard du

mari, continue l'arrêt, la femme ne saurait être soumise à

toutes les exigences des articles 1991 et suivants, notam-
ment à l'obligation de rendre un compte en règle et de

faire raison de sa gestion dans des formes légales. On
met donc la femme hors la loi et au-dessus de la loi. Et

le motif? C'est que le mari ne cesse pas de conserver l'au-

torité conjugale, soit sur la personne de la femme, soit sur

la communauté, dont il reste nécessairement le chef. Qui
en doute? Cela empêche-t-il le mari de donner mandat à

la femme? Et s'il lui donne un mandat, ne faut-il pas ap-

pliquer les règles du mandat? La femme, dit la cour, est

toujours sous la dépendance du mari et soumise à sa vo-

lonté; elle agit sous son contrôle et sans sa direction,
eUe n'est, en réahté, que sa préposée -et, à raison de cette

subordination, les actes de la femme gérant la commu-

nauté doivent être réputés ceux du mari lui-même. Si

cela a un sens, cela veut dire que la responsabilité de la

femme mandataire retombe sur le mari mandant ; de sorte

que c'est le mandant qui répondrait de la gestion qu'il
confie au mandataire : hérésie juridique s'il en fut jamais.
Tout ce que la cour concède, encore cela est-il une incon-

séquence, c'est que la femme ne peut rien détourner frau-

duleusement; hors de cette exception, les fautes de la,

femme sont des délits de communauté, l'action du mari

contre la femme réfléchirait contre le mari lui-même (1).
C'est dire que le mari est tout ensemble mandant et man-

dataire! Décidément la justification de la jurisprudence est

la condamnation de la doctrine qu'elle a consacrée.

104. La situation est plus singulière quand le mari

donne mandat à la femme d'administrer les biens qui sont

personnels à celle-ci. Onpeutdemandersiunpareilmandat

(1) Besançon, 18 novembre 1862 (Dalloz, 1862,2, 212).
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est valable. Nes'agit-il pas plutôt d'une autorisation? Les

arrêts que nous allons analyser ne contestent pas la vali-

dité du mandat. Il est vrai que, dans l'espèce, le proprié-
taire est chargé d'administrer ses propres biens comme

mandataire; ce qui est certes une singularité juridique.
Elle s'explique néanmoins. Le mari est, en vertu de la loi,
ou de la convention tacite des époux, administrateur des

biens de la femme, comme il est administrateur de la

communauté ; il peut confier l'une ou l'autre administra-

tion à un mandataire, donc à sa femme ; la femme admi-

nistrera, non comme propriétaire, mais comme manda-

taire. Quel sera l'effet de ce mandat?

Le mari donne à la femme mandat de placer le prix
de ses propres aliénés. Il se trouve que. ces placements
sont malheureux, le prix est perdu. Question de savoir si
le mari en est responsable. La cour de cassation s'est pro-
noncée pour l'affirmative qui ne nous paraît pas douteuse.
Le mari est administrateur légal des biens de la femme,
il est responsable comme tel. Peut-il se soustraire à cette

responsabilité en donnant procuration à sa femme de faire
elle-même ce que le mari devait faire, le placement de ses

propres aliénés? Non, certes, car la femme mandataire

agit au nom du mari ; le placement est donc censé fait par
le mari, comme tout acte du mandataire est l'acte du
mandant. Le placement des fonds que le mari donne man-
dat à la femme d'opérer est donc fait par lui; dès lors il
en répond. On demandera ce que devient le mandat et la

responsabilité du mandataire. La cour de cassation n'en
dit rien, et l'on pourrait induire des- termes absolus de
l'arrêt que la femme n'encourt aucune responsabilité (1).
Si telle était la pensée de la cour, ce serait une erreur.
Le mari mandant doit avoir une action contre la femme
mandataire; celle-ci est responsable de l'exécution du
mandat qu'elle a accepté, responsabilité qui, en fait, sera

appréciée moins rigoureusement que celle du mari, quoi-
que le mari aussi soit un mandataire, par les raisons que
nous venons de donner. Les circonstances peuvent être

(1) Rejet, 8 février 1853 (Dalloz, 1853,1, 33).
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telles, que la femme soit -déchargée de toute responsabi-
lité ; en effet, la femme ne répond que de la faute légère
in concreto, c'est-à-dire qu'elle ne doit apporter à sa ges-
tion que les soins qu'elle a dans ses propres affaires (t. XVI,
n° 224). A l'égard du mari, on sera plus sévère, parce

qu'en fait il connaît mieux les affaires que la femme. C'est

ainsi que l'on concilie les deux principes, celui de la res-

ponsabilité du mari et celui de la responsabilité de la

femme mandataire (1).
105. Nous avons supposé jusqu'ici un mandat exprès.

C'est le cas que l'article 1420 paraît avoir en vue, puis-

qu'il parle d'une procuration générale ou spéciale, et le

mot procuration se prend dans le sens de l'article 1992,

qui suppose un mandat donné par écrit ou verbalement,
donc exprès. Le mandat peut aussi être tacite. La doc-

trine et la jurisprudence admettent que la femme a un

mandat tacite de faire toutes les dépenses du ménage ; de

sorte qu'en les faisant, elle ne s'oblige pas personnelle-
ment, puisqu'elle agit comme mandataire; elle oblige le

mari dont elle est mandataire et, par suite, la commu-

nauté. Quel est le fondement de ce mandat tacite? Le

mandat est un contrat, il exige le- consentement du mari

et de la femme : tout consentement peut être ou exprès
ou tacite. Le consentement tacite n'est pas un consente-

ment présumé, c'est un concours de volontés qui résulte

des faits. Or, il est facile de se convaincre que le fait du

mariage produit ce consentement tacite, en vertu duquel
la femme est chargée de faire, au nom du mari, toutes les

dépenses du ménage. Le mariage impose des obligations
aux époux : ils doivent nourrir, entretenir et élever leurs

enfants (art. 203) ; les époux se doivent mutuellement se-

cours et assistance, donc ils sont tenus l'un envers l'autre

de l'obligation alimentaire dans sa plus large acception

(art. 212); le mari, notamment, est obligé de fournir à la

femme tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de

la vie, selon ses facultés et son état (art>214). Pourquoi
la loi ne parle-t-elle que du mari? Si le mari n'avait pas

(1) Comparez Rejet, 25 novembre 1868 (Dallez, 1869, 1,148).
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de biens, la femme serait obligée de lui fournir tout ce qui

est nécessaire. La loi parle du mari, parce que c'est lui

qui est le chef de l'association conjugale ; c'est à lui que la

femme apporte une dot pour l'aider à supporter les charges

du mariage ; il y a dot sous tous les régimes (t. XXI,

n° 157), puisqu'il y a toujours des charges à. supporter ;

ces charges ne changent pas de nature selon les régimes,
et c'est toujours le mari qui y doit pourvoir.

Comment rempht-il cette obligation? Il faut pour cela

des conventions journalières et incessantes; c'est ce qu'on

appelle les dépenses de ménage. Est-ce le mari qui doit les

faire? Cela est chose impossible : ses occupations l'en em-

pêchent; il doit tout son temps au travail, qui est la mis-

sion de sa vie. La femme a aussi sa mission, c'est de pré-
sider au ménage ; voilà pourquoi on l'appelle bonne ou

mauvaise ménagère. Mais la femme ne peut faire le mé-

nage sans contracter, et elle est incapable de contracter.

Dira-t-on que le mari peut l'autoriser?Cela est impossible,

puisque le mari devrait intervenir à tous les instants du

jour pour autoriser sa femme. De plus, l'autorisation ne

répondrait pas aux besoins de la situation. C'est le mari

qui est le chef de la famille, c'est donc lui qui doit con-

tracter et s'obliger, ce n'est pas la femme; il ne peut donc

être question d'autorisation. Le mari ne pouvant pas agir
lui-même, il ne lui reste qu'à donner mandat à sa femme.

Faut-il que ce mandat se donne par écrit ou verbalement?

Non, cela est inutile; par le fait seul du mariage, le mari

sait qu'il y a un ménage à diriger, et il sait que cette mis-

sion appartient à la femme. Celle-ci, de son côté, sait que
tel sera son premier devoir. Il se forme ainsi un concours
de volontés tacites tendant à constituer la femme manda-
taire pour faire les dépenses du ménage (1).

106. La tradition est en ce sens (2) ; la doctrine est
unanime et la jurisprudence est conforme. Toutefois il
nous faut appeler l'attention sur la confusion que nous

(1) Toullier, t. VI, 2, p. 236, n° 261. Rodière et Pont, t. II. p. 86 n° 792.
Marcade, t. V, p..518, n» 1 de l'article 1420.

(2) Voyez les sources dans Aubry et Rau. t. V, p. 340, note 49 S 509
(4e édit.).
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avons déjà signalée entre le mandat tacite et l'autorisa-

tion. Le 10 octobre 179B, la duchesse de Choiseul-Stain-

ville signe, au profit de la dame Bastin, marchande de

modes de la reine, une reconnaissance de 41,671 francs,
montant des fournitures qui lui avaient été faites. La cour

de Paris condamne la duchesse à payer. Pourvoi pour
violation de la coutume de Paris, qui ne permettait pas à

la femme de s'obliger sans autorisation de son mari. La

cour rejette ce moyen en décidant que la jurisprudence
avait modifié l'incapacité de la femme en ce qui était re-

latif à son entretien et à celui de sa maison, pour lesquels
la femme pouvait s'obliger sans l'autorisation de son mari

si les dépenses étaient proportionnées à sonVang et à ses

facultés (1). Voilà l'erreur en plein. Nous laissons de côté

la jurisprudence ancienne. Le code Napoléon déclare, aussi

la femme incapable de' contracter sans autorisation mari-

tale; est-ce à dire que, pour les dépenses de ménage, la

femme soit affranchie de son incapacité? Non, car il fau-

drait un texte qui Consacrât cette exception; et le législa-
teur s'est bien gardé de la faire, car si la femme agissait

personnellement avec autorisation, elle serait débitrice et

tenue de payer sur ses biens ; tandis que, d'après l'arti-

cle 1409, n° 5, les dépenses_de ménage sont une dette de

communauté ; c'est doiic comme mandataire que la femme

agit et, comme telle, elle ne s'oblige pas personnellement,
elle oblige le mari et la communauté.

Un arrêt de la cour de Douai est conçu presque dans

les mêmes termes, sauf que la cour condamne le mari à

payer les achats d'habillements que la femme avait faits.

Ces dépenses, dit la cour, rentrent dans les limites de

l'administration du ménage naturellement confiée à la

femme ; et comme elles n'ont rien d'excessif, eu égard à

la fortune et à la position sociale du mari, celui-ci est censé

les avoir autorisées et ne peut se refuser à les acquitter
sous le prétexte qu'il n'y aurait pas eu d'autorisation

expresse de sa part (2). S'il s'agissait & autorisation, le

(1) Rejet, 7 novembre 1820 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1006).
(2) Douai, 24 décembre 1833 (Dalloz, 1847, 2, 59).
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mari aurait eu raison de refuser le payement, car l'arti-

cle 317 exige qu'il consente par écrit ou qu'il concoure

clans l'acte. Mais il ne s'agissait pas d'autorisation ; la cour

elle-même l'avoue, puisqu'elle dit que l'administration du

ménage est naturellement confiée à la femme ; si elle est

chargée de cette gestion, c'est qu'elle est mandataire, et

elle l'est en vertu d'un mandat tacite. Ce n'est pas une

question de mots ; nous avons commencé par établir les

différences essentielles qui existent entre l'autorisation

maritale et le mandat que le mari donne à sa femme

(n° 100). Servons-nous donc des mots propres, afin que la

confusion des principes ne vienne pas à la suite de l'inexac-

titude du langage.
107. Quel est l'objet de ce mandat tacite et quelles en

sont les limites ? Il peut 3r avoir mandat tacite, comme

mandat exprès, pour toutes choses; pour le moment,nous

ne parlons que du mandat qui résulte du mariage. Il a

surtout pour objet les fournitures de détail qui se font

journellement pour les besoins du ménage. Le président

Lamoignon l'avait formulé ainsi dans son projet d'ar-

rêtés : « Obligation de la femme faite sous l'autorité du

mari de victuailles et provisions ordinaires de la maison,

pour marchandises de drap, linges et autres étoffes ser-

vant à l'usage nécessaire et ordinaire, est valable. » On a

regretté que les auteurs du code n'eussent pas formulé une

disposition analogue (i) ; il nous semble que mieux valait

laisser aux juges une grande latitude en cette matière, qui
est toute de fait. Ainsi Lamoignon ne parle que de la

nourriture et de l'habillement : le mandat de la femme ne

s'étend-il pas plus loin? La cour de cassation a admis le

mandat tacite pour les achats de meubles, et elle établit le

principe en. termes très-généraux pour toutes les dépenses
ordinaires ordonnées par la femme : ces dépenses, dit la

cour, se faisant sous les yeux du mari, sans contradiction
de sa part, sont censées faites de son aveu. Dans l'espèce,
il s'agissait de meubles servant à garnir l'appartement oc-

cupé par le mari et la femme. L'arrêt relève le fait; ce

'
(1) Toullier, t. VI, 2, p. 237, 11°262.
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qui prouve que la décision dépend des circonstances de la

cause (1).
La femme ayant le droit de faire ces dépenses, a par

cela même le droit d'en régler le montant et de signer des

reconnaissances au profit du créancier (2). Si un tiers paye
ces dettes, ou fait des avances à la femme pour les payer,
cette obligation aura également pour objet les dépenses
du ménage (3).

f 08. Quant à l'effet du mandat tacite, on applique les

principes généraux qui régissent le mandat (n° 100). Des

créanciers avaient poursuivi le mari et la femme ; il a été

jugé que la femme ne s'oblige pas personnellement, qu'elle

n'oblige que la communauté quand elle contracte des dettes

pour les fournitures, soit d'elle, soit des enfants, parce

qu'elle agit au nom de son mari qui, comme chef de la

communauté, a donné le mandat tacite de contracter en

son heu et place (4).
Est-ce à dire que le mari doive payer toutes les dettes

contractées par la femme pour les besoins du ménage?
S'il s'agissait d'un mandat exprès, l'affirmative ne serait

pas douteuse : le mandataire ne faisant qu'exécuter les

ordres du mandant, n'a pas à s'inquiéter si les dépenses
sont nécessaires ou non. Il n'en est pas de même du man-

dat tacite ; le mari ne donne certes pas pouvoir à sa femme

défaire des dépenses excessives. Il y a ici des considéra-
tions de fait dont le juge est l'appréciateur : la dépense
varie d'après la fortune, d'après la position sociale et sur-

tout d'après les goûts et les besoins trop souvent factices

de ceux qui les font. Les tribunaux pourraient donc ré-

duire les mémoires des fournisseurs ; c'est à ceux-ci à ne

pas faire crédit pour des dépenses qui seraient trop fortes.

D'Argentré en a déjà fait la remarque : la femme ne peut

pas obliger le mari au delà de ce que le mari aurait dé-

pensé lui-même ; des dépenses excessives pourraient jeter

(1) Rejet. 5 frimaire an xrv (Dalloz. au mot Mariage, n° 807).
(2) Paris', 25 février 1826, Rennes, 26 août 1820 (Dalloz, au mot Contrai

de moxiage, n° 1014).
. (3) Aubrv et Rau, t, V. p. 340. note 49, § 509.

(4) Poitiers, 17juin-1862.(Dalloz, 1864, 2,122).
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le désordre dans ses affaires et lui être encore désagréa-

bles sous d'autres rapports : de fines chaussures blessent

les pieds, dit le vieux cl'Argentré, mais on ne sait pas tou-

jours où est la blessure (1). La jurisprudence est en ce

sens. C'est aux créanciers, dit la cour de Poitiers, s'il y a

abus à leurs yeux de la part de la femme, de restreindre

le crédit qu'ils lui ouvrent. Une jeune femme, âgée de

dix-sept ans, qui venait de recevoir son trousseau con-

forme à sa condition, achète, selon le mémoire delà mar-

chande, pour 1,700 francs de linons, de dentelles, mous-

selines, bonnets. La cour de Rouen a jugé qu'il y avait

excès et même dôl ; elle déclara la dette nulle, à l'excep-
tion d'un à-compte de 300 francs qui avait été payé par la

femme (2).
109. Le mandat tacite suppose un ménage commun,

la véritable vie de famille, chacun des deux époux rem-

plissant sa mission. Que faut-il décider si les époux vivent

séparés, non en vertu d'une séparation judiciaire, mais

par suite d'arrangements intervenus entre eux, parce que
la vie commune leur est devenue insupportable? Il est cer-

tain que, dans ces circonstances, on ne peut plus admettre

un mandat tacite, car le mandat se forme par concours de

consentement ; et comment y aurait-il concours de volontés
là où les sentiments sont discordants et hostiles ? Toute-
fois il n'en faudrait pas conclure, comme le fait Toullier,

que les dépenses faites par la-femme lui seraient person-
nelles (3). S'il n'y a pas de mandat tacite, il y a un autre

principe qui met les dépenses à la charge du mari. Tant

que le mariage dure, et quand même les époux vivraient

séparés, le mari reste le chef de l'association conjugale,
tenu, comme tel, de pourvoir aux nécessités de la femme
et des enfants (art. 212. et £03). Donc les dépenses que la

femme, quoique séparée, fait pour son entretien et celui

(1) D'Argentré sur l'article 424 de la Coutume dé Bretagne, glose 2.
p. 1499, éd. de 1661 (Rodière et Pont rapportent le passase t. II. r>.90|
n° 795). Colmet de Santerre, t. VI. p. 138, n° 63 bis IIL

(2) Poitiers, 17 juin 1862 (Dalloz, 1864.2, 22). Rouen, 27 décembre 1809
(Dalloz, au mot Mariage, n° 809, 4°).

(3) Comparez Toullier, t. VI, 2, p. 245, n° 272. Rodière et Pont. t. II.
p. 87, n° 793). • '
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de ses enfants doivent être supportées par le mari. Reste

à savoir contre qui les créanciers ont action. En principe,
ils traitent avec la femme ; celle-ci ne peut pas alléguer de

mandat, nous venons d'en dire la raison. Mais, de son

côté, la femme a action contre le mari ; les créanciers peu-
vent donc agir contre le mari au nom de la femme, leur

débitrice. C'est le droit commun de l'article 1166. Les

créanciers auraient même une action directe contre le

mari comme ayant géré son affaire, non qu'il y ait quasi-
contrat proprement dit, mais il y a une dépense qui pro-
fite au mari, puisqu'il aurait dû la faire lui-même ; les

créanciers auraient donc l'action fondée sur l'équité, que
les interprètes appellent action de in rem verso (t. XX,
n° 334) (1).

HO. La jurisprudence est en ce sens. Deux époux
vivent séparément ; le mari paye à sa femme une pension
annuelle de 2,000 francs. Après cette séparation volon-

taire, le mari annonce, à plusieurs reprises, dans un jour-
nal de la localité, que, sa femme ayant un revenu fixe

pour ses besoins, il n'entend pas être recherché à raison

des dettes qu'elle pourra contracter. La femme va ensuite

habiter une autre ville et y contracte des dettes envers des

fournisseurs; ceux-ci poursuivent le mari. La cour de

Besançon a jugé d'abord que la femme n'était plus man-

dataire de son mari, le mandat ne pouvant être supposé
alors qu'il y a une habitation séparée. En première in-

stance, le juge avait admis l'action des créanciers par le

motif qu'ils n'avaient pu connaître les annonces insérées

dans le journal par le mari. La cour répond que c'est aux

fournisseurs à s'informer de la condition des personnes

auxquelles ils font crédit ; s'ils s'en étaient informés, dans

l'espèce, il leur eût été facile d'apprendre qu'ils traitaient

avec une femme mariée, séparée de son mari; que, par
suite, ils ne pouvaient plus la considérer comme manda-

taire de son mari ; ils étaient en faute d'avoir continué

leurs fournitures à crédit pendant sept mois sans prendre
des renseignements. La cour conclut qu'ils étaient sans

(1) Rennes, 26 août 1820 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1014).
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action, car ils ne pouvaient agir contre le mari qu'au nom

de la femme, leur débitrice; or, celle-ci n'avait pas le droit

d'agir, puisqu'elle touchait la pension que son mari s'était

obligé à lui payer (1).
Use présente des situations plus délicates, dans les-

quelles il faut un autre motif de décider. .A la suite d'une

séparation volontaire de deux époux et d'arrangements pris
avec le beau-père, le mari remet à celui-ci annuellement

la somme de 4,000 francs, formant les intérêts de la dot

qu'il avait reçue. La femme quitte le domicile de son père
et va s'installer dans un hôtel. A partir de ce moment, le

mari cesse de lui payer sa pension en se fondant sur ce

qu'elle avait quitté contre son gré le domicile paternel et

sur ce qu'elle ne résidait pas au domicile que lui avait as-

signé une ordonnance du juge sur une demande en sépa-
ration de corps dirigée contre elle. La cour d'appel con-

damna néanmoins lé mari à pajrer la pension intégrale,
sans tenir aucun compte des défenses réitérées qu'il avait

signifiées à l'hôtelier de faire aucune avance ni fourniture
à sa femme. L'arrêt allègue l'obligation qui incombe au
mari de pourvoir aux besoins de la femme; or, dans l'es-

pèce, le mari n'y avait pas pourvu, puisqu'il ne payait
plus aucune pension à sa femme. Sur le pourvoi, il inter-
vint un arrêt de cassation. Les motifs sont remarquables.
La cour dit que le mari n'était pas obligé envers l'hôte-
lier en vertu d'un contrat ; ses protestations rendaient toute
convention impossible. Etait-il obligé en vertu d'un quasi-
contrat envers le fournisseur? La cour d'appel n'en allé-

guait aucun. Là était le vice de l'arrêt. Les fournisseurs

peuvent avoir action contre le mari à raison du profit
qu'ils lui ont procuré par leurs fournitures, puisqu'ils ac-

quittent une dette qui incombe au mari; la cour d'appel
aurait dû, dit la cour suprême, examiner l'importance et
la quotité du profit personnel que les fournitures avaient

procuré au mari; elle aurait dû apprécier la défense du
mari, la désertion par la femme du domicile que lui avait

assigné l'ordonnance du juge. Ainsi la cour reconnaît que

(1) Besançon; 25 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 2, 149).
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les fournisseurs ont contre le mari l'actionne in rem verso.

Mais comme cette action est fondée sur le proxit que le

mari retire des fournitures, il faut que les juges estiment

ce profit, sinon le jugement de condamnation manque d'un

fondement juridique (1).
Il se peut que le mari soit en faute. Dans ce cas, la dé-

cision est facile. Le mari déserte le domicile conjugal, il

ne pourvoit pas aux besoins de sa femme et de ses en-

fants. Son obligation est certaine ; toutefois on ne peut

pas dire qu'il donne mandat à sa femme ; le mandat tacite

suppose la vie commune, on ne peut plus l'admettre quand
le mari abandonne sa femme ; mais les fournisseurs font

l'affaire du mari, en ce sens qu'ils lui rendent service jus-

qu'à concurrence de ce que le mari aurait, dû dépenser

pour les besoins de la femme : ils ont donc action contre

lui dans ces limites (2). A plus forte raison le mari est-il

tenu s'il refuse de recevoir sa femme, ou si par ses outrages
'il oblige la femme à déserter la maison conjugale (3). Il est

inutile de s'arrêter sur ces tristes débats ; le droit de la

femme est certain et. par suite, les créanciers ont l'action

de in rem verso contre le mari.

111. Tout mandat cesse par la révocation, donc aussi

le mandat tacite (art. 2003). Le principe est incontestable,
mais l'application soulève des difficultés. Comment le mari

peut-il révoquer le mandat qui est la suite du mariage ?

S'il notifie la révocation aux fournisseurs habituels, la

femme s'adressera à d'autres marchands. De là est venu

l'usage d'insérer la révocation du mandat dans les jour-
naux. Cela suffira-t-il pour rendre l'action des fournisseurs

non recevable ?Aux termes de l'article 2005, les tiers peu-
vent se- prévaloir de l'ignorance où ils sont d'une révoca-

tion qui a été notifiée au seul mandataire ; ils pourront
aussi opposer au mari qu'ils n'ont pas lu l'annonce qui a

paru dans les journaux, et ce serait au mari de faire la,

preuve contraire (4).

(1) Cassation. 12 janvier 1874 (Dalloz, 1874, 1, 154).
(2) Comparez Paris, 25 février 1826 ; Rennes, 26 août 1820 (Dalloz, au .

mot Contrat de mariage, n° 1014).
(3) Bordeaux, 8 juin 1839 (Dalloz.au mot Contrat de mariage, n° 1011).
(4) Rodière et Pont, t. II, p. 90, n° 796.
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Autre difficulté. Si le mari révoque le mandat, la femme

sera-t-elle obligée personnellement? La femme qui nest

pas mandataire ne peut s'obliger qu'avec l'autorisation du

mari ou de justice : si elle n'est pas autorisée, l'obligation

est nulle. Les créanciers auront-ils l'action de in rem

verso? Contre la femme, non; car ils ne font pas l'affaire

de la femme, ils font tout au plus l'affaire du mari. Nous

disons : tout au plus ; car si le mari pourvoyait aux besoins

de la femme, les. fournisseurs ne seraient pas reçus à dire

qu'ils ont acquitté une dette que le mari a payée lui-même.

Ils-n'auraient donc d'action contre le mari que dans les

limites du profit que les fournitures lui auraient pro-
curé (1).

112. Le mandat tacite peut exister entre époux pour
d'autres objets que les fournitures de ménage. Ainsi le

mari est marchand et illettré, c'est la femme qui signe
et qui contracte comme mandataire générale de son mari,
sans qu'il y ait une procuration écrite ou verbale ; mais il

y a un concours de consentement qui donne à la femme

le droit d'agir au nom du mari. Il ne faut pas confondre

ce cas avec celui où la femme est marchande publique en

vertu de l'autorisation du mari. Autorisée, elle s'oblige

personnellement, et elle oblige aussi, si elle est femme

commune, la communauté et le mari. Mandataire, elle ne

s'oblige pas personnellement, elle oblige le mandant, son

mari et, par suite, la communauté (2).

§ VII. La femme est-elle un tiers à l'égard du mari?

113. Cette question a été vivement agitée en Belgique;
le" débat s'est terminé par une loi interprétative qui nous

dispense d'entrer dans les détails de la controverse (3).
Une .créance propre à la femme tombe en communauté ; le
mari la touche et en donne quittance sous seing privé; la

(1) Aubry et Rau, t, V. p. 341 et note 58, § 509 (4e éd.).
(2) Angers, 27 février 1819 (Dalloz,au mot Contrat de mariage. n° 1021).

,(3) Voyez Liège, 10 janvier 1846, cassé par arrêt du 14 mai 1847. Sur
renvoi, Gand, 30 décembre 1847 (Pasicrisie, 1848, 2, 12), cassé par la cour
suprême, chambres réunies, 17 mars 1849 (Pasicrisie, 1849. 1, 158).
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quittance porte une date antérieure à la séparation de

corps prononcée entre les époux, mais cette date n'est pas
certaine. On demande si le débiteur peut opposer la quit-
tance à la femme. C'est demander si la femme est un tiers

dans le sens de l'article 1328. Nous croyons que la femme

n'est jamais un tiers quant aux actes faits par le mari sous

le régime de communauté. S'il s'agit d'un acte que le mari

fait comme chef de la communauté et concernant les inté-

rêts de la communauté, la femme n'est pas un tiers. Pour

que la question puisse s'élever, il faut supposer que la

femme accepte, car si elle refuse, elle est étrangère à tout
ce que le mari a fait; si elle accepte, elle est censée avoir

concouru à tous les actes du mari, comme si elle y avait

figuré personnellement : étant partie à l'acte, comment

serait-elle un tiers? On a objecté que la femme n'est pas

l'ayant cause de son mari, et l'on en a induit qu'elle est

un tiers. Non, certes, la femme n'est pas un ayant cause,
car elle ne tire pas son droit de son mari, elle le tient de

la loi ou, si l'on veut, de la communauté que les époux
ont formée tacitement en se mariant sans contrat. Mais

de ce qu'elle n'est pas ayant cause, faut-il conclure qu'elle
est tiers? Elle est plus qu'ayant cause, elle est partie à

l'acte fait par son' mari. C'est dire que les distinctions de

tiers et d'ayant cause ne sont pas applicables à l'espèce
il faut donc laisser de côté l'article 1328, il est étranger
au débat.

Si le mari a agi comme administrateur légal, la posi-
tion est tout autre. Peu importe, dans ce cas, que la

femme accepte ou qu'elle renonce, l'acceptation ou la re-

nonciation sont étrangères aux actes d'administration faits

par le mari ; quand même la femme renoncerait, le mari

n'en aurait pas moins été administrateur des biens de la

femme. C'est uniquement dans le fait d'administration qu'il
faut puiser le motif de décider. Or, l'administration légale
est un mandat dont la loi investit le mari. La question est

donc de savoir si le mandataire est un tiers quant aux

actes faits par le mandant, et cette question n'en est pas
une : ce n'est pas le mandataire qui contracte, c'est le

mandant qui agit par l'intermédiaire du mandataire ; donc



132 CONTRAT DE MARIAGE.

le mandataire est partie à l'acte et, étant partie, il est

impossible qu'il soit un tiers.

On a objecté les inconvénients qui résultent de ce sys-
tème. Le mari ne peut-il pas, après la séparation de corps,
faire des actes au préjudice de la femme et les antidater?

Nous répondons, ce que nous avons dit souvent, que les

inconvénients ne sont pas une raison de décider. On

peut aussi, et on l'a fait, signaler des inconvénients que

présente l'opinion contraire. Que nous importe? Cela re-

gardele législateur, l'interprète n'a pas à s'en préoccuper.
Dès que le sens d'une loi est clair, parce qu'il résulte de

son texte et de son esprit, l'interprète doit l'admettre,

quels que soient les inconvénients qui en résultent. Or,
dans l'espèce, les principes, tels que nous venons de les

formuler, ne laissent aucun doute. Ce qui a obscurci ces

longs débats, c'est que l'on croyait l'article 1328 applica-
ble à un ordre d'idées auquel il est étranger ; la femme
n'est ni tiers ni ayant cause, elle est partie.

114. C'est ce que le ministre de la justice a déclaré
nettement lors de la discussion de la loi interprétative :
« La femme étant présumée partie intervenante dans tous
les actes que son mari pose en vertu de sa puissance ma-

ritale, tous ces actes, d'après l'article 1322, ont la même
forcé et la même foi, tant vis-à-vis d'elle que vis-à-vis du.
mari ou de ses héritiers ; tel est le véritable sens de l'arti-
cle 1322 (î). »

C'est en ce sens qu'il faut entendre la loi interprétative
du 28 avril 1850, laquelle est ainsi conçue : « L'acte sous

seing privé signé par le mari et relatif à des revenus de
biens personnels à la femme, s'il est reconnu par celle
à laquelle on l'oppose, a entre elle et ceux qui l'ont sous-
crit, même après la séparation de corps et de biens, la
même foi que l'acte authentique. » On a induit de la loi

que la femme est l'ayant cause de son mari pour tous les
actes par lui faits (2). Cela ne nous paraît pas exact; c'est

replacer la question sur le terrain de l'article 1328; tan-

(1) Séance de la chambre des représentants du 17 avril 1850.
(2) Discours du procureur général Leclercq (Pasicrisie, 1870, 1,"IX) et

les arrêts de Bruxelles et de Liège cités plus bas. note.



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 133

dis que le ministre de la justice disait avec raison que la
femme est

partie
à l'acte, ce qui exclut l'idée Rayant

cause aussi bien que l'idée de tiers ; la femme est plus
qu'ayant cause, elle est partie; présumée, dit le ministre,

parce qu'en réalité elle ne figure pas à l'acte,mais elle est
censée y avoir parlé avec son mari quand elle accepte la
communauté. La cour de cassation de France s'est aussi

prononcée en ce sens : La femme, dit-elle, quand elle ac-

cepte n'est pas un tiers (1). Qu'est-elle donc? Ayant cause?

Non, car en acceptant, elle devient partie au contrat.
115. La loi de 1850 est spéciale, comme toute loi inter-

prétative, puisqu'elle est portée en vue d'une difficulté

spéciale sur laquelle la cour de cassation s'est trouvée en
désaccord avec les cours de Liège et de Gand. Elle ne

parle que d'un acte que le mari fait comme administra-
teur des biens de la femme ; il va sans dire qu'elle s'ap-
plique à toute espèce d'actes que le mari fait en cette qua-
lité, le motif de décider étant identique. Que faut-il dire
des actes qui concernent la communauté et que le mari
fait comme chef? Dans notre opinion, qui est celle du mi-
nistre de la justice, l'article 1322 répond à la question ;
c'est-à-dire que la femme étant partie à l'acte, la date fait
foi à son égard comme elle fait foi à l'égard du mari si-

gnataire. La jurisprudence des cours de Bruxelles et de

Liège est en ce sens, mais nous n'aimons pas les motifs

qu'elles donnent. La cour de Bruxelles invoque la théorie

du mandat : le mari, dit-elle, administrateur légal de la

communauté, doit être considéré, par rapport aux droits

de la femme dans les biens communs, comme son manda-

taire légal, et il est de règle que l'acte signé par le man-

dataire fait foi de sa date contre le mandant (2). C'est

confondre l'administration de la communauté avec l'admi-

nistration des biens de la femme ; quant aux biens de la

femme,le mari est administrateur mandataire; quant aux

biens communs, le mari administrateur est seigneur et

maître et la femme est censée concourir à tous ses actes

(1) Rejet, 13 mars 1854 (Dalloz. 1854, 1,100).
(2) Bruxelles, 29 janvier 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 116).

XXII. 9
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quand elle accepte; elle n'est donc pas mandante, elle est

copropriétaire et partie. La cour de Liège dit que la loi

de 1850, relative à. des actes faits parle mari comme

administrateur des biens de la femme, doit être appliquée
à plus forte raison lorsqu'il s'agit d'actes relatifs à la com-

munauté, puisque le mari a sur ces biens des droits bien

plus étendus que sur les biens personnels de la femme (1).
Cette raison n'est pas bonne ; il ne s'agit pas des pouvoirs
du mari, il s'agit du rôle que la femme joue dans l'acte :

est-elle mandante ou est-elle copropriétaire? Telle est la

vraie question..
116. Dans l'espèce jugée par la cour de Liège, la

femme séparée de corps et de biens avait conclu subsi-

diairement à ce que l'acte du mari qui portait une date

antérieure àla dissolution fût déclaré frauduleux. La femme

est certainement admise à prouver la fraude, malgré son

acceptation de la communauté, car on ne peut pas dire

qu'elle concourt à la fraude pratiquée contre elle. Mais la

femme, demanderesse, doit prouver la fraude; dans

l'espèce, sa demande fut rejetée, parce qu'elle ne reposait

que sur de simples allégations.

SECTION IV. — Du patrimoine propre des deux époux.

ARTICLE l«f. De t'influence du régime de communauté sur Xepatrimoine
propre des époux.

115. On dit d'ordinaire que les époux, en se. mariant
sous le régime de communauté, perdent la jouissance de
leurs biens propres dont les fruits et revenus entrent dans
l'actif de la communauté légale. Cela serait vrai d'une
manière absolue si la communauté était une personne ci-

vile, propriétaire et usufruitière. Dans l'opinion générale
que nous suivons, la communauté n'est autre chose que les
deux époux associés; dans cet ordre d'idées, on ne peut
pas dire que les époux perdent la jouissance de leurs
biens, puisqu'ils continuent à en jouir comme époux com-
muns. Toutefois, en ce qui concerne la femme, il est vrai,

(1) Liège, 7 août 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 387);
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en un certain sens, qu'elle n'a plus la jouissance de ses

biens; elle les apporte en dot à son mari, qui seul dispose
des fruits et revenus en seigneur et maître. De là une con-

séquence importante : la femme n'ayant plus le droit de

disposer des fruits et revenus de ses biens, ne peut pas
les engager par les obligations qu'elle contracte avec auto-
risation de justice; de même les créanciers antérieurs au

mariage n'ont plus d'action sur la jouissance des biens de

leur débitrice quand les dettes n'ont pas de date certaine

de leur antériorité. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur
la composition active de la communauté.

118. Le mari conserve la jouissance de ses biens et

il acquiert celle des biens de la femme. Rien n'est changé
à ses droits sur son patrimoine. Toutefois il y a une excep-
tion importante à ce principe, c'est que toute dette de

communauté devient dette du mari. Quand il s'agit de ses

propres dettes, il est assez naturel que les dettes de com-

munauté deviennent les dettes du mari. Pour mieux dire,
il serait difficile de distinguer deux personnes dans le

mari et de distinguer deux patrimoines. Quand il s'agit
d'actes à titre onéreux, le mari est seigneur et maître des

biens communs, comme il est propriétaire exclusif de ses

biens personnels. Ces deux patrimoines n'en faisant qu'un
en ce qui concerne le droit de disposer des biens, il s'en-

suit que dès que l'un des patrimoines est obligé, l'autre

l'est aussi. Donc peu importe en quelle qualité le mari

contracte, il engage toujours ses biens ; or, ses biens sont

ceux de la communauté et ceux qui lui restent propres.
Cela est naturel et fondé en raison ; il a les bénéfices de

la communauté comme seigneur et maître, il doit aussi en

avoir les charges.
La conséquence est bien plus grave quand il s'agit des

dettes de la femme. Si les dettes sont contractées pendant
la durée de la communauté, le mari ne peut se plaindre,
car la femme ne peut obliger la communauté ni les biens

du mari sans autorisation maritale, et le mari est libre de

la refuser. Mais les dettes mobilières de la femme anté-

rieures au mariage entrent aussi dans le passif de la com-

munauté et, par suite, les créanciers peuvent poursuivre
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le mari sur ses biens personnels. En ce sens, on disait

dans l'ancien droit : Qui épouse la femme épouse ses dettes.

Le mari n'a qu'un moyen de se mettre à l'abri de ce dan-

ger, c'est de stipuler la séparation de dettes. On a dit que,

sous ce rapport, il y a inégalité entre le mari et la femme:

le mari est tenu sur ses biens personnels des dettes de la

femme, tandis que la femme n'est pas tenue sur ses biens

personnels des dettes du mari. Cela est vrai. Mais la

femme épouse aussi les dettes du mari, en ce sens que
s'il a des dettes inconnues, elles grèveront la communauté;

la fortune mobilière de la femme sera perdue, ses biens

serviront à payer les dettes du mari. Voilà pourquoi,
dans l'ancien droit, la clause de séparation de dettes était

devenue de style dans tous les contrats de mariage. C'est

le seul remède au mal. Le remède témoigne contre l'or-

ganisation traditionnelle de la communauté ; en la rédui-

sant aux acquêts, on prévient toutes les inégalités et tous

les dangers.
119. Nous avons déjà fait la remarque que le principe

que toute dette de -communauté est une dette du mari

n'est vrai d'une manière absolue qu'à l'égard des créan-

ciers. Entre époux, quand il s'agit de la contribution,
chacun supporte les dettes qui lui sont propres, c'est-à-

dire qui ont été contractées dans son intérêt personnel. La

loi le dit pour les dettes antérieures au mariage, ainsi que

pour celles qui sont contractées pendant la durée de la

communauté. Cette restriction s'applique même aux dettes
du mari, en ce sens que si le mari paye sur ses biens per-
sonnels une dette qu'il a contractée et qui doit être sup-
portée par la communauté sans récompense, il aura droit
à une récompense, car la communauté se sera enrichie à
ses dépens, le mari ayant payé une dette que la commu-
nauté était tenue de payer et de supporter.

18©. Le régime de communauté a une conséquence
particulière à la femme, elle perd l'administration de ses
biens : aux termes de l'article 1428, le mari a l'adminis-
tration de tous les biens personnels de la femme.
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A.RTICE.Ç». De l'administration des biens de la femme.

§ Ier. Notions générales.

1*1. Pourquoi le mari a-t-il l'administration des biens

personnels de la femme, quoique ces biens n'entrent pas
en communauté? C'est que la communauté en a la jouis-
sance, et il est naturel que celui qui jouit administre. Per-
sonne n'est plus intéressé à bien administrer que celui qui
profite de la gestion. A ce titre, l'administration des biens
de la femme devait appartenir au mari : c'est moins un
droit qu'une charge ; il est juste que la charge incombe à

celui qui a les bénéfices. Enfin si la loi avait séparé l'ad-

ministration et la jouissance, elle aurait créé des conflits

journaliers entre l'administrateur et l'usufruitier ; elle les

prévient en confiant l'administration à celui qui a la jouis-
sance (1).

1258. On a prétendu que l'administration des biens de

la femme avait été donnée au mari à raison de la puis-
sance maritale (2). S'il en était ainsi, l'administration lé-

gale du mari serait d'ordre public, et les époux n'y pour-
raient pas déroger par leurs conventions matrimoniales.

A vrai dire, la puissance maritale est hors de cause. Ce

qui le prouve, c'est que la loi permet aux époux de stipu-
ler que la femme aura l'administration et la jouissance de

ses biens (art. 1536). Cela est de droit, sous le régime dotal,

pour les biens paraphernaux (art. 1576). La femme peut
aussi, sous le régime de communauté, se réserver l'admi-

nistration de ses biens ; à plus forte raison peut-elle stipu-
ler qu'elle touchera annuellement, sur ses seules quit-

tances, certaine portion de ses revenus pour son entretien

et ses besoins personnels. La loi autorise cette clause

sous le régime exclusif de communauté (art. 1534) ; il y
a identité de raison pour la permettre sous le régime de

communauté; car, sous les deux régimes, le mari a l'ad-

ministration et la jouissance des biens de la femme.

(1) Mourlon. Répétitions, t. III. p. 57, n° 138.
. (2) Troplong, t. I,p. 300, n°s,973-976.
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La conséquence de cette clause est que la somme réser-

vée à la femme lui est propre et que le mari n'y a aucun

droit. Une femme stipule que, sur là somme de 5,000 fr.

de rente à elle constituée en dot par ses père et mère, elle

se réserve le droit de toucher chaque année nne somme

de 1,500 francs pour sa toilette et ses oeuvres de charité.

La femme fut
"

obligée de quitter le domicile conjugal

par suite des outrages dont son mari l'accablait : ces

outrages devaient produire de si douloureux scandales,

qu'elle hésita à demander immédiatement la séparation
de corps ; celle-ci-ne fut prononcée que sept ans plus tard.

Dans cet intervalle, la femme ne reçut aucun secours de

son mari; celui-ci s'appropria, malgré les réclamations

de son beau-père, les 1,500 francs que sa femme avait

seule le droit de percevoir et qui étaient sa propriété per-
sonnelle. Lors de la liquidation de la communauté, la

femme réclama la restitution des sommes qui lui appar-
tenaient et que le mari s'était indûment appropriées. Le
mari opposa que tous les revenus de la femme lui apparte-
naient, puisque tous ces revenus tombaient dans l'actif de
la communauté, aux termes de l'article 1401. C'était oublier

que le contrat de mariage avait dérogé au droit commun.
Le mari se prévalut encore des articles 1539 et 1578 qui,
sous le régime de séparation et sous le régime dotal,
affranchissent le mari de l'obligation de rendre compte de
la gestion que la femme lui a laissée de ses biens person-
nels. Il suffit de lire ces dispositions pour se convaincre

qu'elles étaient inapplicables à l'espèce : elles supposent
l'existence d'un mandat exprès ou tacite que la femme
donne à son mari, alors que la vie est commune et que
les relations des époux sont ce qu'elles devraient être.
Est-ce que la femme chassée du domicile conjugal par les

outrages de son mari peut donner à celui-ci un mandat de
confiance (i)?

183. L'article 1401 permet aux donateurs d'exclure de
la communauté les effets mobiliers par eux donnés à l'un
des époux. Peuvent-ils aussi réserver au donataire l'ad-

(1) Rejet, chambre civile, 16 avril 1867 (Dalloz, 1867, 1, 221).
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ministration et la jouissance des biens qui sont stipulés

propres? Nous avons déjà rencontré la question à plu-
sieurs reprises, et nous l'avons décidée affirmativement

conformément à l'opinion générale (1). Il nous reste à com-

pléter la jurisprudence sur cette question.
Une mère lègue à sa fille la portion disponible de ses

biens pour en jouir sur ses simples quittances, sans que
son mari puisse s'immiscer dans l'administration de cette

partie de sa fortune. Il a été jugé que cette clause est va-

lable, l'administration des biens personnels de la femme

ne tenant essentiellement ni à la puissance maritale, ni à

la communauté. La cour de Paris avoue que s'il s'agissait
de la réserve, la clause litigieuse serait nulle, parce que
les biens réservés appartiennent nécessairement à l'époux
et, par suite, à la communauté ; nous renvoyons, sur ce

point, à ce qui a été dit de la réserve. Quant aux biens

disponibles, les père et mère en conservent la libre dispo-
sition, et ils en peuvent disposer sous telle condition qu'ils
veulent, pourvu qu'elle ne soit pas contraire à l'ordre pu-
blic et aux bonnes moeurs ; or, l'article 1401 prouve que
les donateurs conservent, sous ce rapport, la plénitude de

leurs droits (2).
La cour de Paris a maintenu sa jurisprudence dans une

espèce où il y avait quelque doute, la femme ayant déserté

le domicile conjugal. Mais la cour a très-bien jugé que ce

fait n'avait rien de commun avec les droits de la femme

sur ses biens. Le mari peut contraindre la femme à réin-

tégrer le domicile conjugal par les voies de droit, mais

il ne peut pas s'emparer de revenus qui ne lui appartien-
nent pas (3).

124. Y a-t-il d'autres exceptions au pouvoir d'admi-

nistration que la loi confie au mari? On enseigne que la

femme marchande publique a le droit de gérer son com-

merce, sans que le mari puisse intervenir dans cette admi-

nistration. Cela est certain, mais est-ce une exception au

(1)Voyez le tome XI de mes Principes, p. 586, n° 447, et le tome XXI,
p. 96. n° 75.

(2) Paris. 27 janvier 1835 (Dalloz, au mot Contrat de mario,ge, n° 786).
(3) Paris, 27 août 1835 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n°787).
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droit commun? Le mari, en autorisant sa femme à faire

le commerce, l'autorise par cela même à faire tous les

actes concernant son négoce (art. 220) : de quel droit donc

y interviendrait-il? On enseigne encore, comme applica-

tion du principe concernant la femme marchande, que la

femme actrice a le droit d'administrer ses appointements,

en tant qu'ils lui sont nécessaires pour l'exercice de son

art ; il y a un arrêt de la cour de Paris en ce sens (1). La

chose nous paraît douteuse : les appointements de la

femme sont un produit de son travail qui entre en com-

munauté et devient la propriété du mari. Comment la

femme aurait-elle le droit d'administrer ce qui ne lui ap-

partient pas?

§ IL Des pouvoirs du mari.

N° 1. PRINCIPE.

125. L'article 1428 dit que le mari a l'administration

de tous les biens personnels de la femme, et l'article 1421

dit que le mari administre les biens de la communauté.

Ainsi la loi se sert du même terme pour marquer les droits

du mari sur la communauté et les droits du mari sur les
biens personnels de la femme. Il y a cependant une diffé-

rence capitale entre ces deux situations. Le mari est bien

plus qu'administrateur des biens de la communauté, il en
est seigneur et maître en ce qui concerne les actes de dis-

position à titre onéreux; le même article qui dit que le
mari administre les biens communs ajoute que le mari

peut les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours
de la femme.

Il en est tout autrement du mari administrateur légal
des biens de la femme : il administre des biens qui ne lui

appartiennent pas, il est donc administrateur comme-l'est
le tuteur; aussi l'article 1428 ajoute-t-il que le mari ne

peut pas aliéner les immeubles de la femme sans son con-

(1) Troplong, t. I, p 301, n° 979. Paris. 27 novembre ]819 (Dalloz. aumot
Contrat de mariage, n° 1288, 2°).
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sentement, et ce que la loi dit des immeubles est vrai

aussi des meubles, comme nous le dirons plus loin. Le

même article 1428 donne au mari le droit d'exercer les

actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la

femme, ce qui implique qu'il n'a pas le droit d'exercer les

actions immobilières; tandis que le mari, administrateur
de la communauté, a toutes les actions. Enfin l'article 1428
déclare le mari responsable de sa gestion; le mari n'est

pas responsable comme chef de la communauté. En défi-

nitive, la loi applique au mari administrateur des biens

de la femme les principes qui régissent les administra-

teurs de biens d'autrui : il a un pouvoir d'administration,
il n'a pas un droit de disposition. Quand nous disons que
le mari a un pouvoir d'administration, nous entendons

qu'il a une charge qui est en même temps un droit pour
lui, à la différence du tuteur qui n'a qu'une charge. En

effet, le mari profite de son administration, puisque c'est

lui qui a la jouissance des biens qu'il administre. Mais on

ne voit pas par nos textes que cette différence influe sur

les droits que la loi confère au mari en sa qualité d'admi-

nistrateur. Le code suit les mêmes principes dans les di-

vers cas où il organise une'administration légale des biens

d'autrui, quoique la situation des administrateurs soit

très-diverse : les envoyés en possession provisoire des

biens d'un absent n'ont qu'un droit d'administration (arti-
cle 125) ; de même que le mari, ils ne peuvent faire aucun

acte de disposition (art. 128) ; cependant ils administrent
des biens qui, d'après toutes les probabilités, leur appar-
tiennent à titre d'héritiers présomptifs. Le tuteur admi-

nistre des biens sur lesquels il n'a aucun droit, pas même

un droit limité de jouissance, comme celui des envoyés en

possession; cependant ses droits sont, en général, les

mêmes que ceux des envoyés en possession, quoique ceux-ci

aient un droit de jouissance. Quant au mari, il est tout

ensemble administrateur et usufruitier : comme usufrui-

tier, il a des droits que ne peut avoir le tuteur qui n'a pas
la jouissance; mais, comme administrateur, sa position
est la même.

126. Le mari étant administrateur des biens d'autrui,
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est par cela même responsable de sa gestion. On doit lui

appliquer, par voie d'analogie, l'article 450, qui dit du

tuteur qu'il administre les biens du mineur en bon père de

famille et qu'il répond des dommages et intérêts qui pour-

raient résulter d'une mauvaise gestion. L'article 1428 ne

reproduit pas le principe,l'obligation de gérer en bon père
de famille, mais il en consacre la conséquence en décla-

rant le mari responsable du dommage qu'il cause à la

femme par défaut d'actes conservatoires. La loi ne pré-

voyant qu'un cas de responsabilité, on pourrait croire que
c'est le seul. Ce serait très-mal raisonner. La loi ne fait

qu'appliquer un principe général, et il faut en faire l'ap-

plication' à tous les cas qui peuvent se présenter. Il n'y a

aucune raison de limiter à un cas spécial la responsabilité
du mari.

La jurisprudence est en ce sens. Une dot de 30,000 fr.

est constituée à lafemme; il restait dû7,000 à8,000francs

lorsquela mère obtint un jugement deséparation de biens:

l'acte de liquidation mit le solde de la dot à la charge du

père, lequel était insolvable. De là question de savoir si

le mari était responsable de la perte de la dot. Ce cas ne

rentrait pas dans le texte de l'article 1428, ce n'était pas
le dépérissement d'un bien, c'était négligence de le récla-

mer ; il y avait faute du mari, la mère était solvable pen-
dant tout le temps qu'avait duré la communauté ; le mari
aurait donc dû demander le payement de la dot : la dot

ayant péri par sa négligence, il devait réparer la consé-

quence de sa faute (î).
Toutefois les principes de la communauté apportent une

restriction notable au droit de la femme. Supposons que
le mari soit condamné à 10,000 francs de dommages-
intérêts à raison de sa mauvaise gestion. Peut-elle récla-
mer l'intégralité de cette somme contre son mari? Oui, si
elle renonce à la communauté ; non, si elle l'accepte. Si
elle accepte, elle doit supporter la moitié des dettes qui
composent le passif. Or, les dommages-intérêts que le
mari doit payer sont une dette de communauté, puisque

(1) Rejet, chambre civile, 19 janvier 1863 (Dalloz, 1863, 1. 86).
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toute dette du mari est une dette de communauté; la

femme en supportera donc la moitié. Au premier abord,
ce résultat paraît très-injuste, et on serait tenté de croire

que le mari doit toute la dette, puisqu'elle procède d'une
faute qui lui est personnelle. Mais il ne suffit pas d'une
faute pour que le mari soit tenu à récompense, il faudrait
ou que la faute fût un délit, ou que le mari en eût tiré un

profit personnel; hors delà, la communauté doit suppor-
ter les dettes du mari (1). On pourrait même contester que
la femme renonçante eût un droit contre son mari du chef
de l'administration de ses biens ; nous reviendrons sur la

question.
12?. Le principe est donc que le mari, comme adminis-

trateur des biens de la femme, a les droits qui appartien-
nent à tout administrateur des biens d'autrui. On demande
si la femme peut étendre les pouvoirs que la loi donne au
mari sur ses biens. A vrai dire, ce n'est pas la loi qui les

lui donne, il les tient de la convention tacite que les époux
forment en se mariant sans contrat. Or, il est libre aux

époux de déroger à la communauté légale et de famé telles

conventions qu'ils veulent. La femme est propriétaire;
elle peut donc donner à son mari le pouvoir de faire des

actes de disposition (2). C'est un mandat qui est régi par
le droit commun.

Aux termes de l'article 1988, « le mandat conçu en

termes généraux n'embrasse que les actes d'administra-

tion. S'il s'agit d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque
autre acte de propriété, le mandat doit être exprès. » Ce

principe s'applique-t-il au mandat que la femme donne au

mari? Il ne peut pas s'agir d'un mandat d'administration,

puisque le mari est de droit administrateur. Cela n'em-

pêche pas que le pouvoir que la femme veut accorder à

son mari de faire des actes de disposition ne doive être

exprès. En faut-il conclure que ce pouvoir ne pourrait être

général? Ce serait dépasser l'article 1988; tout ce qu'il

exige, c'est que le pouvoir soit exprès ; or, un pouvoir gé-

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 175. n° 71 bis XXIII.
(2) Grenoble, 28 janvier 1852 (Dalloz, 1852, 2, 14).
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néralpeut être exprès dans le sens de la loi, c'est-à-dire

qu'il peut donner au mari le pouvoir d'aliéner et d'hypo-

théquer tous les biens de la femme. La cour de cassation

semble assimiler la procuration générale de l'article 1988

et l'autorisation générale de l'article 223. Si telle est sa

pensée, elle se trompe. L'article 223 défend au mari de

donner à sa femme une autorisation générale de disposer
de ses biens, parce qu'une autorisation pareille serait une

abdication de la puissance maritale. Cela n'a rien de

commun avec le mandat, et cela est surtout étranger au

mandat que la femme donnerait à son mari. Aucun texte,
aucun principe ne s'oppose à ce que ce mandat soit géné-
ral, pourvu qu'il soit exprès.

Une femme donne procuration à son mari à l'effet de

l'obliger à l'acquittement des dettes par lui précédemment
contractées. Cette procuration est-elle expresse dans le

sens de l'article 1988? Non, car l'acte ne spécifie pas les

dettes, ni leur importance, dit la cour de cassation; elle
en conclut que le mandat ne concernait que les actes d'ad-
ministration (î). Nous doutons que tel soit le sens de l'ar-
ticle 1988 ; il'n'exige pas que le mandat détaille et spécifie
les actes que le mandataire est autorisé à faire, il veut

que le mandat soit exprès, en ce sens que le mandant dé-
clare donner pouvoir de faire des actes de disposition. La
femme pourrait donner au mari mandat de vendre et

d'hypothéquer tous ses biens; ce mandat serait exprès,
quoique général. Un autre arrêt, rendu dans une espèce
identique, cite l'article 223; ce qui implique que la cour
met la procuration générale sur la même ligne que l'auto-
risation générale (2). C'est confondre deux ordres d'idées
tout à fait distincts : le mari abdiquerait sa puissance ma-
ritale par une autorisation générale de disposer; tandis

que la femme n'a pas de puissance, elle n'est que proprié-
taire; à ce titre, elle peut donner un mandat aussi étendu
qu'il lui plaît,pourvu quelle dise qu'il comprend les actes
de disposition. Par suite elle pourrait donner au mari le

(1) Rejet, 19 mai 1840(Dalloz. au mot Mandat, n» 87)
(2) Cassation, 18 juin 1844 (Dalloz, au mot Mandat, n" 88).
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pouvoir de l'obliger indéfiniment, sans qu'elle doive indi-

quer la nature et le montant des dettes. La loi se contente

d'un mandat expjrès, la cour exige un mandat spécial : c'est

dépasser la loi.

N°2. DESACTESDE CONSERVATION.

128. Il est de principe que l'administrateur des biens

d'autrui peut faire tout acte de conservation ; c'est plus

qu'un droit, c'est une obligation, car son premier devoir

est de veiller à la conservation des biens qu'il est chargé
d'administrer. L'article 450 dit du tuteur qu'il doit gérer
en bon père de famille ; donc il doit, avant tout, conserver.
Il en est de même du mari. L'article 1428 le déclare res-

ponsable du dépérissement des biens de la femme, causé

par défaut d'actes conservatoires. Il suit de là que c'est

pour le mari une obligation de faire ces actes, ce qui im-

plique le droit de les faire.

129. Quels sont les actes conservatoires que le mari a

le droit et l'obligation de faire? Ce sont d'abord les répa-
rations. L'article 1409 met à charge de la communauté

les réparations usufructuaires des immeubles de la femine.

Le mari est donc tenu de les faire à un double titre, et

comme chef de la communauté, puisque c'est une dette

de communauté, et comme administrateur légal des biens

de la femme, puisque les réparations sont un acte essen-

tiellement conservatoire. Quant aux grosses réparations,
la femme doit les supp orter, mais c'est au mari de les faire ;
car ces réparations sont un acte de conservation, puis-

qu'elles empêchent la ruine du bâtiment.
On suppose que le bâtiment tombe en ruine ; il n'y a

plus de réparations qui puissent le sauver. On demande
si le mari a, comme administrateur, le droit de le recon-

struire. La négative a été jugée par la cour de Paris, et

elle est certaine. Reconstruire n'est pas un acte de con-

servation ; ce pourrait être un acte d'administration ana-

logue à un achat d'immeubles, ce qui est le placement le

plus solide des économies. Mais, sous le régime de com-

munauté, la femme n'a point d'économies à placer, puis-
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que tous ses revenus appartiennent au mari. La recon-

struction ne pourrait donc se faire qu'avec les capitaux

de la femme ; or, le.mari n'a pas le droit de disposer des

capitaux, il faut donc le consentement de la femme; le

mari peut-aliéner les immeubles de la femme avec son

consentement, dit l'article 1428 ; par la même raison, il

peut disposer de ses capitaux pour reconstruire si la

femme y consent. Ce consentement peut être tacite, c'est

le droit commun. La cour de Paris a jugé que la femme

consent quand elle concourt aux travaux avec son mari,
soit pour donner des ordres aux architectes et ouvriers,
soit pour diriger et surveiller les travaux (1).

ISO. L'interruption de la prescription est encore un

acte de conservation, puisque les droits périssent quand
la prescription n'est pas interrompue. Au titre de la Pres-

cription, nous dirons comment se fait l'interruption. Il n'y
a -aucune difficulté quand il s'agit d'un droit -mobilier ; le

mari a le droit de poursuivre le débiteur. L'article 1428
lui donne aussi le droit d'intenter les actions possessoires;
il serait, par conséquent, responsable si, faute d'agir au

possessoire, la femme perdait l'avantage attaché à la pos-
session. Mais le mari n'a pas le droit d'intenter les

actions immobilières (n° 50). Il ne serait donc pas res-

ponsable pour n'avoir pas poursuivi les détenteurs des
immeubles ; seulement, en qualité d'usufruitier, il est sou-
mis à l'obligation établie par l'article 604 : il doit avertir
sa femme que ses immeubles sont possédés par des tiers
et qu'il y a nécessité d'agir pour éviter la prescription.
S'il ne le faisait pas, il manquerait à une obligation lé-

gale, sinon comme administrateur, du moins comme usu-

fruitier; mais peu importe, puisque la responsabilité est
la même. C'est une restriction au pouvoir du mari comme
chef de la communauté ; il n'est pas responsable à ce titre,
et on pourrait dire qu'il a la jouissance des biens de la
tèmme comme chef. Le texte de l'article 1409 répond à ce
doute. Le mari est tenu des réparations usufructuaires,

(1) Paris, 4 janvier 1842, et Cassation, 14 juin 1820 (Dalloz. au mot Con-
trat doemariage, n° 1303).
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et il est responsable s'il ne les fait pas. Il y a même rai-

son de décider pour l'obligation que l'article 614 impose
à tout usufruitier : c'est un acte de conservation aussi bien

que les réparations usufructuaires.

N° 3. RECOUVREMENTDES CRÉANCES.

131. Poursuivre le recouvrement des créances et en

toucher le montant est aussi un acte que les administra-

teurs peuvent faire. Si la loi permet seulement au mineur

émancipé de recevoir ses revenus et d'en donner décharge,
en lui défendant de recevoir et de donner décharge d'un ca-

pital mobilier (art. 481 et 482), c'est parce que le mineur

émancipé est placé parmi les incapables ; tous autres ad-

ministrateurs peuvent recevoir le payement des créances :

c'est pour ce motif que la loi leur donne les actions mobi--

hères (1).
Il suit de là que le mari a le droit de toucher le prix des

ventes immobilières faites par sa femme. Lui n'a pas le

droit de vendre, parce que vendre est un acte de disposi-
tion que le propriétaire seul peut faire. Une fois la vente

consommée, il ne reste qu'une dette mobilière; le mari

en doit poursuivre le recouvrement, donc lui seul a qua-
lité de recevoir ; les acheteurs ne pourraient pas payer
entre les mains de la femme. C'est l'application de l'arti-

cle 1239, aux termes duquel le payement doit être fait à

celui qui est autorisé par la loi à recevoir pour le créan-

cier. Ce n'est pas que le prix doive nécessairement passer

par la communauté, comme le dit Troplong (2) ; il peut
être délégué en vertu de l'acte de vente à un créancier de

la femme ou du mari; bien entendu que cette clause,
comme la vente même, n'est valable qu'avec l'autorisation

du mari.

132. De ce que le mari peut recevoir ce qui est dû à

la femme, il faut se garder de conclure que, par un compte

arrêté avec le débiteur, il puisse obliger la femme. La

(1) Aubry etRau, t. V, p. 344, note 9, § 510 (4e éd.).
(i) Troplong, 1.1, p. 303, n° 993.
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cour de cassation pose en principe que le mari ne peut pas

obliger la femme envers les tiers sans son consentement

exprès. Cela est trop absolu; le mari a le pouvoir d'admi-

nistrer; or, on ne peut guère administrer sans s'obliger;
en donnant à bail les biens de la femme, le mari s'oblige,
et il oblige sa femme, qui est tenue d'exécuter le bail, alors

même que la communauté est dissoute. Il faut donc dire

que le mari ne peut obliger la femme que dans la limite

des actes d'administration qu'il a le droit de faire. Hors

de là, le mari ne peut obliger la femme sans son consen-

tement, puisque hors de ces limites,le mari est sans pou-
voir. Est-ce à dire, comme le fait la cour de cassation,

qu'il faille le consentement exprès de la femme? Ce serait
une dérogation au droit commun qui assimile le consen-

tement tacite au consentement exprès. Nous venons de

dire que la cour de Paris a vu un consentement valable

dans le fait de surveiller et de diriger des travaux, ce qui
n'est pas un consentement exprès (n° 129).

C'est avec ces restrictions que nous admettons le prin-

cipe formulé par la cour de cassation. Dans l'espèce, le
mari avait reçu des remises de sommes dues à la femme ;
la femme, de son côté, était débitrice. Si le mari s'était
borné à recevoir les remises en déduction de ce que la

femme devait, il serait resté dans sa mission d'adminis-

trateur; mais l'arrêté de compte aboutissait à constituer
la femme débitrice; le mari obligeait donc la femme, et il
ne l'obligeait pas pour un acte d'administration ; il dépas-
sait, par conséquent, la limite de ses pouvoirs (1).

133. Le mari peut-il toucher les créances de la femme

lorsque le contrat de mariage contient une clause d'emploi
ou de remploi? Nous avons dit en traitant de ces clauses

qu'en général elles n'ont aucun effet à l'égard des tiers

(t. XXI, nos 387-389). Il suit de là que les tiers doivent,

malgré la clause d'emploi, payer entre les mains du mari
administrateur légal. Mais la clause peut être conçue de
manière qu'elle ait effet à l'égard des tiers ; il faut," en ce

cas, se conformer au contrat de mariage; les tiers ne

(1) Cassation, 19 août 1857 (Dalloz, 1857, 1. 339).
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pourront plus payer au mari sans le concours de la femme

si tel est l'objet de la clause. C'est l'application du droit
commun. Les conventions matrimoniales peuvent être

opposées aux tiers et ils en profitent, en ce sens que les
droits des époux sont déterminés par le contrat de ma-

riage ; le contrat peut étendre et restreindre les pouvoirs
du mari, pourvu qu'il ne soit pas contraire aux disposi-
tions prohibitives du code civil. Les clauses de remploi
sont-elles valables? Nous renvoyons, sur ce point, à ce

qui a été dit ailleurs. A notre avis, l'affirmative n'est pas
douteuse ; c'est l'opinion de la plupart des auteurs et elle
est consacrée par la jurisprudence. Cela décide la ques-
tion en ce qui concerne le droit du mari de toucher les

créances de la femme ; ce droit peut être limité, avec effet
à l'égard des tiers (1).

N° 4. DES BAUX.

I. Quels baux le mari peut faire.

134. Le bail est-il un acte d'administration? D'après"
l'article 1429, le bail est un acte d'administration quand
il ne dépasse pas neuf ans ; il est considéré comme un acte

de disposition quand il excède ce terme. Le code applique
ce principe aux baux faits par l'usufruitier (t. VI, p. 458-

469), parle tuteur (art. 1718) et par le mineur émancipé

(art. 481). Il en est de même des baux faits par le mari

administrateur légal ; il peut faire des baux de neuf ans

obligatoires pour la femme ou ses héritiers lors de la dis-

solution-de la communauté. D'après la rigueur des prin-

cipes, l'administrateur, de même que l'usufruitier, n'a le

droit d'agir que pendant la durée de sa gestion; dès

que son administration cesse, il est sans pouvoir. La

loi déroge à ce principe en donnant force obligatoire,
.même après la dissolution du mariage, aux baux que le

mari a faits. Nous en avons dit la raison en traitant de

(1) Aubry etRau, t. V, p. 344 et notes 12et 13, § 510. En sens contraire,
Troplong, t. I, p. 327, n° 1085.

XXII. 10
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l'Usufruit. Il est de l'intérêt de la femme que les biens

dont le mari a l'administration soient loués à des loca-

taires soigneux et, quand il s'agit de biens ruraux, à des

fermiers capables. Or, le mari ne trouverait pas des lo-

cataires et des fermiers convenables si le bail pouvait
être méconnu par la femme ou ses héritiers. Qu'en résul-

terait-il? C'est que le mari ne pourrait pas louer, ou

qu'il ne louerait qu'à des.conditions désavantageuses. Son

intérêt comme usufruitier et l'intérêt de la femme pro-

priétaire en souffriraient; l'intérêt général même serait

lésé, puisque le développement de la richesse publique
serait entravé. Les principes de droit ont dû céder devant

des considérations aussi puissantes. En conséquence, les

baux de neuf ans sont obligatoires pour la femme ou ses

héritiers (1).
135. Faut-il conclure de là que les baux qui excèdent

neuf ans sont nuls? L'article 1429 ne dit pas cela; il éta-
blit seulement en principe que ces baux ne sont obliga-
toires pour la femme,lors de la dissolution de la commu-

nauté, que pour une période de neuf ans. Pourquoi le
mari ne peut-il pas faire des baux de plus de neuf ans

obligatoires pour la femme? C'est qu'un bail à longs ter-
mes comprometl'exercice du droit de propriété. La femme
ou ses héritiers,propriétaires, ont le droit de jouir comme
ils l'entendent; or, s'ils étaient liés par un bail de plus de
neuf ans, ils. pourraient se trouver dans l'impossibilité de

jouir pendant de longues années, peut-être pendant toute
leur vie. De plus,leur droit de disposition serait entravé;
on vend difficilement des biens grevés d'un long bail ou
on les vend à des conditions défavorables ; cela est vrai
aussi de l'hypothèque. Il fallait donc limiter la durée des
baux que peuvent faire les administrateurs ; aucun inté-
rêt légitime n'exige qu'ils dépassent la durée ordinaire
de neuf.ans, et dès qu'ils dépassent ce terme, ils compro-
mettent le droit de propriété, et il serait contraire à tout

principe qu'un simple aomrmistrateur pût enchaîner le
droit du propriétaire. On dit d'ordinaire que les longs baux

(1) Duranton. t. XIV, p. 422, n° 310.
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faits par le mari seraient suspects de fraude ; nous fai-

sons abstraction de la fraude ; le mari peut être de très-

bonne foi en contractant un bail à long terme, ce bail

peut même être avantageux ; aussi la loi ne le frappe-
t-elle pas de nullité, comme elle le ferait si elle présu-
mait la fraude. Nous reviendrons sur les baux faits en

fraude de la femme (1).
f36. Quel est l'effet des baux excédant neuf ans?

L'article 1429 dispose qu'ils ne sont, en cas de dissolu-

tion de la communauté, obligatoires à l'égard de la femme

que pour neuf ans. Ce n'est donc que lors de la dissolution

de la communauté que le bail est réduit à la période de

neuf ans où le fermier se trouve. Pendant la durée de la

communauté, la femme n'a aucun droit ni aucun intérêt à

se plaindre du bail; ce n'est pas elle qui jouit, c'est le

mari. Celui-ci ne peut jamais attaquer le bail qu'il a con-

senti et le preneur est également Hé. Ainsi le bail est à

l'abri de toute attaque tant que la communauté dure.

C'est uniquement dans l'intérêt de la femme propriétaire

que la loi limite la durée des baux que le mari peut faire ;

or, la femme n'a de droit qu'à la dissolution de la com-

munauté.

Quel est le droit de la femme lors de la dissolution de

la communauté? On dit d'ordinaire que le bail est nul,
mais que la nullité est relative. Il y a un arrêt de la cour

de Douai en ce sens (2). Cela n'est pas exact. L'article 1429

ne dit pas que le bail est nul et que la femme en peut de-

mander la nullité; il lui donne seulement le droit d'en de-

mander la réduction à neuf ans. La loi divise le bail en

périodes de neuf ans d'après l'usage ; si, à la dissolution

de la communauté, le fermier se trouve encore dans la

première période d'un bail de vingt-sept ans, la femme est

obligée de le respecter pour tout le temps qui reste à cou-

rir de cette période; le bail est donc réduit si la femme

l'exige, il n'est pas nul. Si le fermier se trouve dans la

seconde période de neuf ans ou dans la troisième, il a le

(1) Mourlon, Répétitions, t. III. p. 60, n° 148.
(2) Douai, 18 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2. 20).
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droit d'achever la période de neuf ans où Use trouve; le

bail est donc toujours maintenu pour la période de neuf

ans qui est commencée lors de la dissolution de la commu-

nauté ; au delà il n'est pas obligatoire pour la femme.

L'article 1429 s'applique à tout bail ; si la loi parle du

fermier, c'est parce que les baux à longs termes ne se

font guère que pour les baux ruraux. Si un bail à loyer
était fait pour plus de neuf ans, il va sans dire que la loi

serait applicable.
187. L'application de la loi donne lieu à quelques dif-

ficultés, que nous avons déjà examinées au titre de l'Usu-

fruit. Si la femme demande la réduction du bail, le pre-
neur aura-t-il droit à une indemnité contre le mari? On

admet généralement que le preneur ne peut pas réclamer

d'indemnité, à moins que le mari ne se soit porté fort

pour la femme ou qu'il n'ait trompé le fermier en louant

comme propriétaire. En effet, le bail qui excède neuf ans

n'est pas nul, il reçoit son entière exécution pendant la

durée de la communauté. Si, à la dissolution de la com-

munauté, la femme en demande la réduction, le fermier

n'a point le droit de se plaindre, car, traitant avec le mari

administrateur légal, il savait que le bail ne serait obliga-
toire à l'égard de la femme que pour une période de neuf

ans ; son droit n'étant pas lésé, il ne peut pas demander

de dommages-intérêts. Le fermier n'a de droit que si le

mari s'est obligé à son égard soit par convention, soit par
dol. Puisque le mari ne doit pas d'indemnité, il s'ensuit

que la femme, qui serait légataire ou donataire universelle,
n'est pas obligée de respecter le bail pour plus de neuf
ans. Le bail fait par le mari est essentiellement un bail
d'administration ; le contrat ne doit pas même le dire, cela
résulte de la qualité du bailleur; le preneur n'a donc
d'autres droits que ceux que lui donne un bail d'adminis-

tration, c'est-à-dire qu'il peut seulement achever la période
de neuf ans où il se trouve à la dissolution de la commu-
nauté (î).

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 580. n° 462. Bruxelles,
29 juillet 1812 (Dalloz, au mot Contrat de mariage'n" 13711 Duranton,
t. XIV, p. 426, no 314. Toullier, t. VI, 2, p. 353, n» 406.
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138. Le mari peut-il résilier un bail qui avait été con-

senti,avantle mariage, par la femme? Nous renvoyons à

ce qui a été dit au titre de l'Usufruit sur le droit de l'usu-

fruitier; la question est identique (i).
139. Le mari peut-il stipuler que le fermier payera

par anticipation? On ne peut contester le droit du mari,

puisque cette clause est d'usage, surtout dans les baux à

ferme. Il ne faut pas perdre de vue que le mari a droit

aux fermages comme chef de la communauté ; il est donc

non-seulement administrateur, il est aussi usufruitier,

partant il peut faire toutes les stipulations que la loi et

les principes permettent à l'usufruitier. Le mari a droit

aux loyers et fermages jusqu'à la dissolution de la com-

munauté; s'il touche par anticipation des revenus qui, de

fait, n'échoient qu'après la dissolution de la communauté,
il est dû récompense à la femme. Sur ce point, il n'y a

pas de doute. Il y a une autre difficulté. Le mari ne peut
faire que des baux d'administration ; toutes les clauses du

bail doivent être conçues dans l'intérêt de la femme pro-

priétaire. A ce titre, il peut stipuler le payement antici-

patif des fermages en se conformant à ce qui est d'usagé.
Mais le mari ne peut pas faire de bail de disposition et

il ne peut pas davantage insérer dans le bail des clauses

qu'un propriétaire seul aie droit de stipuler, parce que ces

clauses pourraient nuire à la femme ; toute convention qui
est faite dans le seul intérêt du mari, et qui peut compro-
mettre les droits de la femme, est nulle comme dépassant
le pouvoir d'administration du mari. La cour de cassa-

tion l'a jugé ainsi dans une espèce où le preneur s'obli-

geait à endosser les valeurs fournies par le mari jusqu'à
concurrence de 25,000 francs; tous les loyers à courir

étaient spécialement affectés au remboursement.de cette

somme. La cour d'appel avait déclaré cette clause valable

en posant comme principe que le mari a le droit absolu

de disposer par anticipation des loyers à échoir, même

après la dissolution de la communauté. C'était reconnaître

(1) Jugé que le mari peut résilier le bail. Paris. 26 avril 1850 (Dalloz,
1851,2, 180).



154 CONTRAT DE MARIAGE.

à un administrateur les droits qui n'appartiennent qu'au

propriétaire. L'arrêt a été cassé : la cour suprême dit

très-bien que le mari ne peut faire qu'un bail d'adminis-

tration ; elle en conclut que c'est aux juges du fait à exa-

miner et à décider si les clauses du payement anticipatif,
comme toutes autres clauses, sont ou non des actes d'ad-

ministration ; lorsqu'elles sont faites dans l'intérêt d'une

bonne gestion, les clauses sont valables ; quand elles ont

été stipulées dans l'intérêt du mari et'au préjudice de la

femme, elles sont nulles (1).
140. L'article 1429 dit : « Les baux que le mari seul

a faits des biens de sa femme pour un temps qui excède

neuf ans ne sont obligatoires à l'égard de la femme que

pour la période de neuf ans où le fermier se trouve lors

de la dissolution de la communauté. - Cela suppose que
si le mari ne contracte pas seul, c'est-à-dire si la femme

concourt à l'acte, le bail n'est plus soumis aux restrictions

que la loi impose au mari administrateur. Il ne s'agit plus
alors d'un bail d'administration, puisque c'est le proprié-
taire qui le consent, et le propriétaire a un droit absolu

de jouissance et de disposition. Mais comme, sous le ré-

gime de communauté, le mari a la jouissance des biens,la
femme seule ne pourrait pas consentir le bail, elle peut
seulement concourir avec le mari ; dans ce cas, le bail sera

un acte de disposition et pourra contenir toutes les clauses

qu'un propriétaire a le droit de consentir, soit quant à la

durée, soit quant aux conditions du bail. Ainsi le bail

pourrait stipuler le payement anticipatif des loyers et fer-

mages sans limitation aucune (2).

IL Du renouvellement des baux.

141. Aux termes de l'article 1430, le mari peut re-
nouveler le bail, trois ans avant son expiration s'il s'agit
de biens ruraux, et deux ans avant la même époque s'il

s'agit de maisons. Pourquoi la loi permet-elle au mari de
renouveler les baux, deux ou trois ans avant qu'ils pren-

(1) Cassation, 18 août 1868 (Dalloz. 1868, 1. 371)
(2) Duranton, t. XJV, p. 423, n° 30.'
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nent fin? C'est un acte de bon père de famille que de re-

nouveler les baux avant leur expiration, afin de s'assurer

que les biens seront loués sans interruption. Que si le pre-
neur ne consent pas à renouveler le bail, il faut au mari

un temps suffisant pour trouver un nouveau locataire et

un nouveau fermier. Et comme il est plus difficile de trou-

ver un bon fermier qu'un bon locataire, la loi accorde un

délai plus long pour les baux à ferme que pour les baux

à loyer (1).
142. Le renouvellement des baux ne peut pas se faire

avant l'époque fixée par la loi. Ce n'est pas qu'un renou-
vellement fait avant le terme de trois ou de deux ans soit

présumé frauduleux ; la loi né se préoccupe que de l'intérêt
et des droits des parties ; si le mari comme usufruitier était

intéressé à renouveler le bail plus tôt, la convention ne

serait pas obligatoire pour la femme, parce qu'elle léserait

son droit de propriétaire en contrevenant indirectement
aux limites tracées par l'article 1429. Le mari ferait un

bail de neuf ans, puis dans l'année même, il le renouvel-

lerait pour une seconde période de neuf ans, ce qui lierait
la femme pour dix-sept ou dix-huit ans, tandis que la loi

ne permet de la lier que pour un terme de neuf ans.

Le renouvellement anticipé est-il nul? On pourrait le

croire, d'après les termes de l'article 1430 ; la loi dit que
les baux renouvelés plus de trois ou de deux ans avant

leur expiration sont sans effet. Cela veut-il dire que les

baux sont nuls ? Pour comprendre le sens de cette expres-
sion, il faut combiner l'article 1430 avec l'article 1429

qui établit le principe dont l'article suivant n'est qu'une

conséquence. Que dit l'article 1429? Que le bail excédant

neuf ans n'est pas obligatoire pour la femme ; le bail n'est

pas nul, le mari est hé ainsi que le preneur, ce n'est qu'à
la dissolution de la communauté que la femm^ peut de-

mander la réduction du bail. L'article 1430 doit être en-

tendu dans le même sens ; le bail renouvelé trois ou deux

ans avant l'expiration est sans effet à l'égard de la femme,
en ce sens qu'elle n'est pas obligée ; elle peut demander

(1) Troplong, t. I, p. 310, n° 1026.
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qu'il soit limité à la période de neuf ans dans laquelle le

preneur se trouve. Mais le preneur ne peut pas demander

la nullité du bail : ce n'est pas dans son intérêt, c'est dans

celui de la femme que la loi restreint le droit de renou-

veler le bail, comme elle restreint la faculté de le consen-

tir ; la femme seule peut donc demander que le bail soit

ramené dans les termes de la loi (1).
Ainsi le renouvellement du bail ne sera pas obligatoire

pour la femme s'il est fait plus de trois ou de deux ans

avant son expiration. La loi ajoute néanmoins une res-

triction : « A moins que l'exécution du bail renouvelé n'ait

commencé ayant la dissolution de la communauté. » On

applique, dans ce cas, la disposition de l'article 1429;
tout bail fait ou renouvelé par le mari est valable comme

bail d'administration, c'est-à-dire pour la période de neuf

ans où le fermier se trouve quand la communauté se dis-

sout. Il suit de là que le bail resterait sans effet si l'exé-

cution n'en avait pas commencé, alors même que l'on se-

rait dans le délai de trois ou de deux ans dans lequel le

renouvellement pourrait se faire. Le mari a fait ce qu'il
n'avait point, le droit de faire en renouvelant le bail avant

l'époque fixée par la loi; et il n'a pas fait ce qu'il pouvait
faire en renouvelant le bail à cette époque ; donc l'acte ne

peut obliger la femme. Si l'exécution du bail l'oblige, c'est

par le motif que nous venons de dire ; elle est toujours
obligée par un bail d'administration (2).
. 143. Il reste une légère difficulté de texte. La loi dit :
« Les baux de neuf ans ou au-dessous que le mari seul a

passés ou renouvelés des biens de sa femme plus de trois
ans ou plus de deux ans avant l'expiration du bail cou-
rant sont sans effet. » De ce que l'article 1430 ne parle
que des baux de neuf ans et au-dessous, faut-il conclure

que les baux qui excèdent neuf ans ne sont pas soumis à
cette disposition restrictive? ou que ces baux sont sans
effet, alors même que l'exécution en aurait commencé
avant la dissolution de la communauté? Cette dernière

(1) Duranton,t.XTV.p. 424, n° 311.
(2) TouUier, t. VI. 2, p. 356, n° 412.
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opinion a été émise par Proudhon (1); elle est restée

isolée. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute, elle est

générale. Quant au texte, il ne dit pas ce qu'on lui fait

dire. Ce n'est que par un argument à contrario, tiré du

silence de la loi, qu'on arrive à la distinction que nous

combattons, et la distinction témoigne contre ce mode

d'argumenter ; on ne doit s'en servir que lorsqu'on peut

s'appuyer sur l'esprit de la loi. Or, dans l'espèce, l'esprit
de la loi est si évident que l'on doit repousser toute induc-

tion fondée sur le silence du code, parce qu'elle aboutirait

à faire dire au législateur le contrairedece qu'il a voulu dire.

III. Des baux frauduleux.

144. On confond parfois le bail que les articles 1429

et 1430 déclarent non obligatoire pour la femme avec les

baux que le mari a faits en fraude de ses droits. Il y a

une différence qui est évidente : le bail frauduleux est

nul, comme tout acte que le mari fait en fraude de la

femme, tandis que le bail consenti en contravention des

articles 1429 et 1430 est valable comme bail d'adminis-

tration; il ne lie pas la femme comme bail de disposition.
La femme peut demander la réduction du bail irrégulier
fait par le mari dès qu'il a excédé ses pouvoirs. Quand
elle agit en nullité, elle doit prouver que le bail est frau-

duleux. Cette preuve est souvent très-difficile, de sorte

que si la femme peut agir par l'une ou l'autre action, elle

préférera de demander la réduction du bail. Mais elle

ne peut pas toujours demander la réduction. Si le mari

n'a fait qu'un bail de neuf ans ou s'il l'a renouvelé moins

de trois ou de deux ans avant l'expiration du bail, l'acte

est valable; il oblige la femme, à moins qu'il n'ait été fait

en fraude de ses droits ; dans ce cas, la femme doit agir en

nullité si elle veut se soustraire aux obligations d'un bail

qui lui est préjudiciable (2).
145. Quand le bail est-il frauduleux? C'est une ques-

(1) Proudhon, t. III, p. 186, n° 1213. En sens contraire, Rodière et Pont,
t. II, p. 214, n° 922, et tous les auteurs.

(2) Comparez le tome VI de mes Principes, p. 578, n° 460.
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tion de fait. Le préjudice ne suffit point, il faut qu'il y ait

dessein de frauder, ce qui arrive quand le rnari tire un

profit illicite du bail, en stipulant un prix vil qui obli-

gerait la femme, tandis que lui a reçu des pots-de-vin du

preneur sans en faire part à la femme. C'est le cas sup-

posé par Ferrière dans son Commentaire sur la coutume

de Paris. Nous ne trouvons pas dans la jurisprudence

l'exemple d'un bail frauduleux. Le bail que la cour d'Angers
a annulé avait été fait par le mari pendant une instance en

séparation, ce qui le rendait annulable par suite de la ré-

troactivité du jugement de séparation(1). Toullier rapporte
un exemple qu'il est bon de faire connaître : c'est un trait

de moeurs. Un homme, qu'une place dans la magistrature
et sa régularité à remplir scrupuleusement tous les devoirs

et toutes les pratiques de la religion romaine (c'est l'expres-
sion de Toullier) semblaient mettre au-dessus du soupçon,
avait une soeur, usufruitière d'une très-belle métairie et
atteinte depuis longtemps d'une maladie incurable et dés-

espérée. Il s'agissait de renouveler le bail de laditemétairie.
Le magistrat se rendit dans la chambre de la malade avec
le notaire et le fermier ; le bail fut renouvelé pour neuf
ans moyennant unpot-de-vin; le fermier paya un à-compte
et signa un billet pour le restant de la somme ; le magis-
trat, héritier présomptif de sa soeur, se saisit du billet.
Trois mois après, la soeur mourut et l'usufruit s'éteignit.
Le propriétaire vint demander à l'héritier si le bail était
renouvelé. Notre zélé catholique répondit qu'il n'en sa-
vait rien, que sa soeur ne le consultait pas sur ses affaires.
Le fermier était intéressé à maintenir son bail, et c'est sur
cela que le magistrat avait spéculé ; mais ayant acheté
une grande partie de la métairie, le fermier eut intérêt à
révéler la convention et le pot-de-vin. Convaincu de men-

songe, le magistrat n'osa nier, mais il cacha sa fraude et
sa honte, autant que la chose était possible, en gardant
le billet signé par le fermier et soutint toujours qu'il n'en
avait jamais eu connaissance {2).

Voilà un bail renouvelé en fraude des droits du pro-

(1) Angers, 16 août 1820 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1930).
(2) Toullier, t. VI, 2, p. 355, n° 409.
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priétaire. Il était régulier, puisque le renouvellement avait

eu lieu à l'époque légale. Le bail nouveau obligeait donc

le propriétaire. Mais il pouvait en demander la nullité

pour cause de fraude, et la fraude était manifeste, d'après
les faits tels que Toullier les rapporte. Si ces faits avaient

été prouvés, le juge aurait dû annuler le bail, quoique ce

ne fût qu'un bail d'administration.

N° 5. DES ACTIONS.

146. Aux termes de l'article 1428, « le mari peut seul

exercer toutes les actions mobilières et possessoires qui

appartiennent à la femme. » Qu'entend-on par actions

mobilières appartenant à la femme? Tous ses droits mo-

biliers présents et futurs entrant en communauté, le mari

exerce les actions qui y sont attachées comme chef de la

communauté' et non comme administrateur des biens de la

femme. Il faut donc supposer que la femme a dès propres
mobiliers, ce qui est rare sous le régime de communauté

légale ; les actions concernant ces propres appartiennent
à la femme ; si le mari a le droit de les exercer, c'est à

titre d'administrateur (1). Pourquoi la loi donne-t-elle au

mari le droit d'exercer seul, c'est-à-dire sans le concours

de la femme, les actions mobilières de celle-ci? C'est un

principe traditionnel et qui ne s'explique que par le peu

d'importance que l'on attachait jadis aux droits mobiliers ;
le code donne les actions mobilières au tuteur, aux en-

voyés en possession provisoire des biens d'un absent, tan-

dis que tous ceux qui n'ont qu'un pouvoir d'administration

n'ont pas le droit d'exercer les actions immobilières. De

raison juridique de cette différence, il n'y en a point. Si

les administrateurs ne peuvent agir en justice relative-

ment aux droits immobiliers, c'est que les actions judi-
ciaires sont considérées comme des actes de disposition,
et ceux qui administrent les biens d'autrui n'en peuvent pas

disposer. Or, ils ne peuvent pas plus disposer des meubles

que des immeubles, comme nous le dirons plus loin du

(1) Duranton, t. XIV, p. 427, n° 315.
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mari ; donc logiquement ils ne devraient pas avoir le droit

d'ester en justice (1). La règle de l'article 1428 est une

de ces dispositions traditionnelles que le code a con-

sacrées, parce qu'il les trouvait dans la tradition.

147. Le mari exerce aussi seul les actions possessoires

qui appartiennent à la femme. Ces actions concernent les

immeubles; elles devraient donc, en théorie, être exer-

cées par le propriétaire. Si la loi les donne au mari admi-

nistrateur, c'est parce que ce sont des actes conserva-

toires ; elles tendent, en effet, à conserver la possession
ou à la recouvrer. Cette règle aussi est traditionnelle, et

c'est, sans doute, à ce titre que les auteurs du code l'ont

consacrée (2).
148. Du principe que le mari exerce seul les actions

mobilières et possessoires de la femme, il suit que le mari

représente la femme comme son mandataire légal, soit en

demandant, soit en défendant. Par conséquent, la femme
est partie au procès; le jugement lui profite et peut lui
être opposé, sans qu'elle ait le droit de l'attaquer par la
voie de la tierce opposition ; elle n'est pas un tiers quant à
ce qui a été jugé, puisqu'elle est partie en cause. La con-

séquence est grave, car il se peut que la femme ait été
mal défendue ; elle n'a, dans ce cas, de recours que contre
le mari comme administrateur responsable (3).

14®. L'article 1428 ne dit rien des actions immobi-
lières ; il est certain, malgré le dissentiment de Toullier,

que le mari n'a point le droit de les exercer. C'est un prin-
cipe général suivi parle code; ceux qui administrent les
biens d'autrui n'ont pas les actions immobilières, ce qui
est parfaitement juridique : le pouvoir d'administrer n'im-

plique pas le pouvoir de disposer; or, agir en justice,
c'est disposer. Nous renvoyons à ce qui a été dit du pou-
voir du mari comme chef de la communauté.

Si le mari exerçait une action immobihère de la femme,
le défendeur pourrait le repousser par une fin de non-

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 246, n° 188. et le tonieV.
p. 76. n° 66.

(2) Duranton, t. XIV. p. 423. n° 317.
(3) Aubryet Rau, t. V. p. 344 et note 11. § 510 (4e éd.).
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recevoir fondée sur le défaut de qualité. Il a été jugé que
cette exception étant péremptoire au fond ne se couvre

par aucun acte de procédure du défendeur et peut, par

conséquent, être proposée en tout état de cause (1).
Il suit du même principe que la femme n'est pas repré-

sentée par son mari dans les instances où il figure seul ;

partant le jugement ne peut lui être opposé, elle est tiers

et peut former tierce opposition (2). Sur ce point, tout le

monde est d'accord, même ceux qui reconnaissent au mari

le droit d'agir, ce qui est peu conséquent; car si le mari
avait le droit d'exercer les actions immobilières, la femme
serait partie au procès, et il en faudrait conclure qu'elle
est liée par le jugement.

150. Nous avons dit plus haut que le mari a le droit

d'exercer, les actions immobihères de la femme, en tant

qu'il y a intérêt comme usufruitier. Il agit, dans ce

cas, non comme administrateur des biens de la femme,
mais comme chef de la communauté. De là suit qu'il ne

représente pas sa femme; celle-ci n'est pas partie en
cause et, par conséquent, le jugement ne peut lui être op-
posé (3).

1511. L'action immobilière intentée par le mari, soit
comme chef de la communauté, soit comme administra-
teur légal, interrompt-elle la prescription? Nous revien-

drons sur la question au titre qui est le siège de la matière.
152. Il y a une action particulière concernant les biens

de la femme et qui exige dans celui qui l'exerce une ca-

pacité particulière, c'est l'action en partage. L'article 818

pose le principe; nous l'avons expliqué ailleurs (t. X,
n° 251) ; LLreste à l'appliquer à la communauté légale. Le

mari peut, sans le concours de la femme, provoquer le par-

tage des objets meubles ou immeubles à elle échus qui
tombent dans la communauté. Sous le régime de la com-

munauté légale, les successions mobilières seules entrent

dans l'actif; le mari a donc le droit d'agir en qualité de

seigneur des actions, comme disait la coutume de Paris.

(1) La Haye, 22 novembre 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 292).
(2) Paris, 23 mai 1872 (DaUoz, 1872, 2, 169).
(3) Liège. 26 janvier 1848 (Pasicrisie, 1848,2, 171).
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Quant aux successions immobilières, elles restent propres
à la femme ; elle seule peut exercer l'action en partage
avec autorisation du mari ou de justice. L'article 818 dit

qu'à l'égard des objets qui ne tombent pas en communauté,

le mari ne peut en provoquer le partage sans le concours

de sa femme. C'est, à vrai dire, la femme qui agit, auto-

risée de son mari, car le mari est sans qualité. Toutefois

l'article 818 lui donne le droit de demander le partage

provisionnel lorsqu'il a le droit de jouir des biens. Or,
sous le régime de communauté légale, le mari a la jouis-
sance des propres immobihers ; il peut donc en demander

le partage provisionnel à titre d'usufruitier.

La plupart des successions sont partie mobilières, partie
immobilières ; il faudra donc le concours des deux époux

pour en demander le partage : du mari à raison des meu-

bles qui tombent en communauté, et de la femme à raison

des immeubles qui lui restent propres. Si le mari agissait
seul, il ne pourrait demander que le partage provisionnel
des immeubles.

L'article 818 ajoute que les cohéritiers delà femme ne

peuvent provoquer le partage définitif qu'en mettant en
cause le mari et la femme. Cette disposition se rapporte
aux successions immobilières dont la loi vient de parler.
Quant aux objets mobiliers échus à la femme, le mari

ayant le droit d'en demander le partage sans le concours
delà femme, il peut aussi y défendre sans son concours.

N° 6. DU DROITDE DISPOSER.

I. Des immeubles.

153. L'article 1408 porte que le mari ne peut aliéner
les immeubles personnels de la femme sans son consente-
ment. C'est l'application d'un principe élémentaire. Le
droit d'aliéner est un des attributs de la propriété ; en prin-
cipe, le propriétaire seul peut aliéner. La loi s'exprime
donc inexactement en disant que le mari ne peut aliéner

qu'avec le consentement de la femme ; ce n'est pas lui qui
aliène, c'est la femme qui aliène avec autorisation du mari
ou de justice.



DE LA COMMUNAUTE LEGALE. 163

Le mot aliéner comprend tout acte de disposition; la

coutume de Paris énumérait les actes que le mari ne peut
faire : elle disait « que le mari ne peut vendre, échanger,
faire partage ou licitation, charger, obliger ni hypothé-

quer le propre héritage de sa femme sans le consentement

de sa femme; et icelle de par lui autorisée à cette fin ».

Cette énumération était inutile ; le principe, tel que le code
le formule, suffit : le mari ne peut faire aucun acte de dis-

position.
154. La jurisprudence a appliqué le principe en ce

sens. Il a été jugé que le mari ne peut, sans le concours
de sa femme, consentir l'ouverture d'une carrière et d'une

minière dans un fonds qui est personnel à la femme, parce

que cette ouverture constitue une aliénation de 'droits im-

mobiliers : c'est, en effet, disposer d'une partie du sol (1).
155. Si le mari aliène un propre immobilier de la

femme, celle-ci peut-elle le revendiquer? C'est une ques-
tion très-controversée, et il faut qu'il y ait des doutes sé-

rieux, puisque Pothier a changé d'opinion. Quand la

femme renonce à la communauté, son droit est certain,
elle peut revendiquer, comme tout propriétaire en a le

droit; on ne peut lui opposer la vente faite par son mari,
c'est une convention qui lui est étrangère ; par le fait de

sa renonciation, elle est considérée comme n'étant pas
femme commune, donc elle n'est liée par aucun acte émané

de son mari ; elle est dans la situation de tout pro-

priétaire dont un tiers, sans droit aucun, aurait aliéné la

chose; elle conserve son droit de propriété, et elle peut
l'exercer par la revendication.

Il n'en est plus de même quand la femme accepte la

communauté. Le mari qui vend un immeuble appartenant
à sa femme est tenu de la garantie ; l'obligation de ga-
rantir l'acheteur contre l'éviction tombe-t-elle dans la

communauté? Si elle y tombe, la femme qui accepte en

est-elle tenue pour le tout? ou n'en est-elle tenue que pour
moitié? Si la femme doit garantir l'acheteur, peut-elle

(1) Amiens, 30 novembre 1837 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,
n°1308).
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l'évincer en revendiquant l'immeuble contre lui? Telles

sont les questions qui surgissent en cette matière, toutes

sont plus ou moins douteuses.

La femme acceptante est-elle tenue de la garantie? Po-

thier enseigne l'affirmative dans son Traité de la vente, et

nous la croyons incontestable. Le mari est garant; or,
toute dette du mari est dette de communauté ; c'est une

règle sans exception quand il s'agit des rapports du mari

avec les tiers. Si la garantie est une dette de la commu-

nauté, la femme en est tenue, comme de toute dette com-

mune, pour moitié. Obligée de garantir l'acheteur contre

l'éviction, elle ne peut pas l'évincer, au moins elle ne le

peut pas pour la moitié dont elle doit garantie (1) ; nous lais-

sons de côté pour le moment cette face de la question. Il

nous faut établir avant tout que la femme est garante.

Après avoir enseigné, dans son Traité de la vente, que
la femme qui accepte est tenue de la garantie, Pothier a

professé l'opinion contraire dans son Traité de la commu-

nauté. C'était l'opinion générale dans l'ancien droit. Pour

que la femme ne soit pas garante, il faut admettre que

l'obligation de garantie ne tombe pas à charge de la com-

munauté; c'est ce que Pothier essaye de démontrer. La

loi, dit-il, donne au mari le droit d'obliger la communauté

et, par suite, la femme si elle accepte; mais la loi ne per-
met pas au mari de charger la communauté par la vente

qu'il ferait d'un propre de la. femme; loin de là, elle lui
défend de l'aliéner sans le consentement de la femme.
Donc s'il vend, il n'agit pas comme chef de la commu-

nauté, il contracte seul, en son nom personnel; partant
la communauté n'est pas tenue de l'obligation de garantie,
cette dette reste personnelle au mari. Sileprincipe est vrai,
la conséquence est évidente : la garantie n'étant pas une
dette de communauté, elle ne devient pas une dette de la
femme ; et si la femme n'est pas garante, rien ne lempêche
d'évincer l'acheteur; donc elle peut revendiquer contre

lui, et naturellement tout l'immeuble, puisqu'elle n'est pas
plus tenue de la garantie pour moitié que pour le tout (2).

(1) Pothier, De la vente, n° 179. Toullier, t. VI, 2, p. 216, n° 226.
(2) Pothier, De la communauté, n° 253.
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L'argumentation de Pothier nous paraît d'une faiblesse

extrême. Il oublie les principes qu'il a posés sur les pou-
voirs du mari. Comme seigneur et maître des biens com-

muns, le mari a un pouvoir absolu d'obliger la commu-
nauté à l'égard des tiers, il n'y a pas à considérer s'il a ou

non le droit de faire l'acte par lequel il l'oblige. Est-ce que
le mari a le droit de commettre des crimes ? Néanmoins il

oblige la communauté par ses crimes, et la femme est obli-

gée de ce chef, si elle accepte la communauté. Si le mari

oblige la communauté par ses crimes, pourquoi ne l'obli-

gerait-ii pas par ses fautes, ou par ses quasi-délits? Car

le fait de vendre un propre de la femme n'est pas autre
chose. Pothier dit qu'il faut le consentement de la femme

pour que le mari puisse vendre un de ses propres ; il en

conclut que l'obligation de garantie reste personnelle au

mari. C'est oublier quel est l'effet de l'acceptation de la

communauté ; en acceptant, la femme consent, elle s'ap-

proprie l'acte du mari, elle est censée avoir parlé au con-

trat, elle y est partie ; pourquoi donc ne serait-elle pas
tenue des suites de cette obligation comme des suites de

toute autre obligation que le mari contracte sans le con-

sentement actuel de la femme, et même malgré son oppo-
sition?

L'opinion que nous combattons était généralement
admise dans l'ancien droit. Pothier, en s'y ralliant, ne

l'accepta pas avec ses conséquences ; il dit que la commu-

nauté n'est tenue que de la restitution du prix, tandis que
les auteurs enseignaient tous que la communauté doit

payer les dommages-intérêts résultant de l'éviction, cette

dette étant une dette ordinaire et n'ayant absolument rien

de personnel au mari. Telle est aussi l'opinion des auteurs

modernes qui suivent la tradition (1) ; la conséquence n'est

pas de nature à nous réconcilier avec le principe. A quel
titre le vendeur doit-il les dommages-intérêts en cas d'évic-

tion? Il les doit parce qu'il est tenu de la garantie ; il doit

garantir l'acheteur, c'est-à-dire le défendre contre l'évic-

tion : s'il ne peut ou ne veut pas le défendre, il est obligé

(1) Aubry et Rautt, V, p. 349, note 26, § 510 (4Sédit.).

XXII. H
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de réparer le dommage que l'éviction lui cause ; les dom-

mages-intérêts sont donc une suite nécessaire de l'obliga-
tion de garantie. Conçoit-on que la communauté doive

payer les dommages-intérêts alors qu'elle ne serait pas

obligée de garantir? Si l'obligation de garantie est per-
sonnelle, les conséquences qui en résultent doivent aussi

être personnelles au mari ; et si les conséquences ne sont

pas personnelles, c'est que l'obligation elle-même ne l'est

point (1).
Les auteurs modernes qui acceptent la seconde opinion

de Pothier n'ont rien dit qui puisse lui assurer une plus

grande autorité. On prétend que l'erreur- de la doctrine

que nous soutenons vient de ce que nous confondons l'obli-

gation de la femme commune qui accepte avec l'obligation
de l'héritier. Celui-ci, dit-on, succède à toutes les obliga-
tions du défunt; il n'en est pas de même de la- femme:

simple associée, elle est seulement tenue, à ce titre, de la

moitié des dettes qui tombent à charge de la commu-

nauté (2). Si erreur il y a, elle a pour auteur Pothier"lui-

même, car il dit que la femme acceptante est censée avoir
contracté avec son mari toutes les dettes dont elle doit

payer la moitié. Elle est donc partie au contrat de vente,
elle vend avec son mari ; donc elle est tenue de la garan-
tie par son propre fait, l'acceptation, qui équivaut à un
consentement donné lors du contrat. Que si la femme n'est

pas censée avoir-concouru à l'acte de vente, si cette vente
est personnelle au mari comme lui étant défendue, de quel
droit met-on à la charge de la femme les dommages-inté-
rêts qui résultent de la garantie? On cherche vainement
à échapper au reproche d'inconséquence, l'inconséquence
est palpable : garantir veut dire défendre ou payer ; c'est
une seule et même obligation ; celui qui n'est pas tenu de
l'une ne saurait être tenu de l'autre. En fait, garantir veut
dire payer les dommages-intérêts résultant de l'éviction,
parce que le vendeur, le plus souvent, n'essaye pas même
de défendre l'acheteur. Comment le mari - défendrait-il

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 171, n° 71 ôtsXVTI
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 348, note 24, § 510 (4e éd.).
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l'acheteur à qui il a vendu un propre de sa femme? Donc

pour lui l'obligation de garantie consiste à payer des dom-

mages-intérêts ; dire qu'il doit payer les dommages-inté-
rêts et qu'il n'est pas tenu de la garantie, C'est dire une

chose qui, à notre avis, n'a point de sens.

156. La femme'acceptante est donc tenue de la garan-
tie. La doit-elle pour le tout, ou ne la doit-elle que pour
moitié? Là est la vraie difficulté, et elle est grande. Po-

thier, dans son Traité de la vente, dit que la femme n'étant

tenue delà garantie que comme femme commune,ne doit

la garantie que pour moitié, comme elle n'est obligée que

pour moitié de toutes les dettes de communauté qu'elle n'a

point personnellement contractées. C'est notre avis (1). On

objecte que la garantie est indivisible ; que si la femme est

obligée de garantir, elle y est tenue nécessairement poul-
ie tout; on en conclut qu'elle ne peut rien revendiquer,
car celui qui doit garantir ne peut pas évincer. La ques-
tion de savoir si l'obligation de garantie est indivisible

est controversée; nous dirons, au titre de la Vente, qu'à
notre avis la garantie est indivisible. Comment concilier

cette indivisibilité avec l'opinion de Pothier que nous adop-
tons? N'est-il pas absurde de dire que la femme est tenue

de la garantie pour moitié alors qu'il s'agit d'une obliga-
tion qui ne comporte pas de parties? Nous répondons que

l'obligation de garantie est indivisible, en ce sens que le

vendeur doit garantir tout ce qu'il vend. Mais supposons

qu'il y ait deux vendeurs : chacun ne sera vendeur que

pour moitié, chacun ne doit donc garantir que la moitié

qu'il vend; ce n'est pas diviser une obligation indivisible,

c'est limiter l'obligation de garantie à ce qui fait l'objet de

la vente. Or, telle n'est-elle pas la situation de la femme

qui accepte la communauté? Elle s'approprie la vente.

Qu'est-ce à dire? Cela signifie-t-il que la femme est censée

avoir vendu tout l'immeuble? Non, car ce serait effacer le

contrat de vente fait par le mari et lui en substituer un

autre fait par la femme. Or, cela est impossible. Le mari

a vendu; voilà un fait accompli qu'aucune puissance

(1) Amiens, 1-8 juin 1814 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2493)»
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humaine ne saurait effacer. Si la femme accepte, elle est

censée avoir concouru à la vente ; donc il y a deux ven-

deurs, chacun pour moitié. La femme, venderesse pour

moitié, doit garantie de cette moitié ; elle ne doit pas ga-
rantie de la moitié vendue par le mari, puisqu'elle n'en est

pas venderesse (1).
157. Nous avons supposé que le mari est tenu à ga-

rantie comme vendeur et que la femme s'approprie cette

obligation de garantie en acceptant. Il se peut que le mari

ne doive pas garantie; dans ce cas, rien n'empêchera la

femme de revendiquer, puisqu'on ne peut pas repousser
son action par l'exception de garantie. Or, le mari ne doit

pas garantie quand il vend un propre de la femme, non

comme en étant propriétaire, mais en qualité d'administra-

teur légal des biens de la femme. Le mari ne s'oblige pas,
dans ce cas, à transférer la propriété de la chose, puisque
la qualité même en laquelle il agit exclut toute idée de

translation de propriété, l'administrateur ne pouvant pas

disposer. Par suite, il ne peut s'agir de garantie; l'ache-

teur achète dans la supposition que la femme acceptera la

communauté, ce que régulièrement elle fait (2). Voilà pour-

quoi la jurisprudence n'a pas eu à s'occuper de ces ques-
tions, qui sont si vivement débattues sur le terrain de la

doctrine. Nous n'insistons pas sur ce point, parce que
nous devons traiter la question de principe au titre de la

Vente.

158. En supposant que la femme puisse revendiquer,
naît la question de savoir si elle peut agir pendant la durée
de la communauté. La question est controversée. E. nous
semble que l'on a confondu, "dans ce débat, le principe
et l'application qui en doit être faite à l'espèce. En théorie,
il faut dire, avec la cour de Gand, que tout droit denne
ouverture à une action qui peut être exercée immé-

diatement, à moins que la loi ne fasse exception à la

règle. Y a-t-il une exception pour la femme mariée? Elle
est propriétaire, elle a le droit de revendiquer : est-ce

qu'une loi ou un principe l'empêche d'agir en revendica-

(1) Marcadé, t. V, p. 538, n° III de l'article 1428.
.(2) Colmet de Santerre, t. Y, p. 167, n° 71 bis XI.
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tion pendant le mariage? On prétend que l'exception ré-

sulte de l'article 2256, qui suspend la prescription des

droits de ia femme pendant le mariage, dans les cas où

l'action de la femme réfléchirait contre le mari, et la loi

cite précisément le cas où le mari, ayant vendu le bien

propre de la femme sans son consentement, est garant de

la vente. La cour de Grand répond que la suspension de

la prescription n'empêche pas la femm.e d'agir et n'im-

plique aucune incapacité d'agir; ce qui est évident. La

prescription ne court jamais contre les mineurs : est-ce à

dire que le tuteur ne puisse et ne doive agir pour pour-
suivre les droits du mineur? Quant à la femme, le légis-
lateur a craint qu'elle n'eût de la répugnance à agir, alors

qu'elle sait que l'action réfléchira contre le mari; c'est

pour ne pas l'obliger à agir qu'il suspend la prescription,
mais il ne la prive pas du droit d'agir (1).

-

Telle est la décision de la question en théorie. On nous

oppose la tradition. Troplong a accumulé tout ce qu'ont
dit les auteurs anciens ; il faut l'entendre pour se faire une

idée de la confusion de toutes choses qui règne chez cet

auteur et, il faut l'avouer, dans la doctrine en ce qui re-

garde notre débat. Avant tout, constatons que les auteurs

anciens étaient divisés; ce qui leur ôte toute autorité,

puisque l'on, ne sait quelle opinion le code a entendu con-

sacrer, la difficulté n'étant pas prévue par nos textes. La

femme, dit Troplong, est sans intérêt, car les fruits appar-
tiennent) non à elle, mais à la communauté. Cela revient

à dire que le nu propriétaire ne peut pas revendiquer, ce

qui est une vraie hérésie. Un usurpateur détient mon fonds,
il le dégrade, et parce que l'usufruitier n'agit pas il fau-

dra que je laisse faire! Le propriétaire a toujours intérêt

à exercer son droit. La femme, ajoute-t-on, ne peut pas

critiquer l'aliénation que le mari a faite, car il est censé

avoir vendu le droit qu'il a aux fruits. Ainsi la femme

n'aurait pas le droit de revendiquer; s'il en est ainsi, à

quoi bon discuter si elle peut revendiquer pendant la du-

rée de la communauté? Après cela, on dit qu'il ne convient

(1) Gand, 8 juin 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 144).
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pas que la femme intente des actions qui retombent sur le

mari. Le législateur a tenu compte de ce sentiment de

convenances; mais tout ce qu'il en a conclu, c'est que la

femme n'est pas obligée d'agir, la prescription étant sus-

pendue en sa faveur. Mais de ce que la femme peut ne

pas agir, conclura-t-on qu'elle n'a pas le droit d'agir?Que

les lois romaines blâment la femme qui préfère son profit
à l'amitié maritale, que nous importe?La femme répondra

que c'est son affaire. Ai-je ou n'ai-je pas le droit d'agir?
dira-t-elle. Si j'ai le droit d'agir, les convenances me re-

gardent. Troplong conclut que l'opinion qu'il vient.de mo-

tiver si singulièrement est la seule juridique (1)! C'est celle

de tous les auteurs modernes, dit-il.

Cela n'est pas même exact. Les auteurs distinguent :

ils permettent à la femme d'agir avec autorisation du

mari ; ils n'admettent point qu'elle puisse agir avec auto-

risation de justice (2). Cette distinction est arbitraire. Ce

que la femme peut faire, autorisée du mari, elle peut le

faire aussi, autorisée du juge. Là n'est point la vraie dif-

ficulté. La solution de la question dépend du droit que la

femme a de revendiquer. Si l'on croit, avec la tradition,

que la femme n'est pas tenue de la garantie, qu'elle peut

revendiquer, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, rien

ne s'oppose à ce qu'elle agisse immédiatement ; elle est

dans la situation de tout propriétaire dont on a vendu la

chose, et qui peut la revendiquer quand il lui plaît. Mais

il n'en est pas ainsi si l'on admet que la femme acceptante
doit garantie. Son droit d'agir est subordonné, dans ce

cas, au; parti qu'elle prendra lors de la dissolution de la

communauté : renonce-t-elle, elle pourra revendiquer;

accepte-t-elle, elle ne le pourra que pour moitié; dans
notre opinion, elle ne le pourra pas même pour partie si

l'on croit devoir appliquer le principe de l'indivisibihté.
Comment la femme pourrait-elle revendiquer alors que
l'on ne sait point si elle aura jamais le droit d'agir?

(1) Troplong, t. I, p. 302, n<>988. Comparez Bastia. 6 mai 1856 (Dalloz,
1856,2,303).

' v

(2) Aubry et Rau, t.V, p. 348,notes 25 et 26. Rodière et Pont, t. II, p. 206,
n°913.
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159. La femme, dans notre opinion, ne peut agir qu'à
la dissolution de la communauté. Elle peut revendiquer

pour le tout si elle renonce, elle peut revendiquer pour
moitié si elle accepte. La femme a encore une autre action
contre son mari, action en dommages-intérêts fondée sur

ce qu'il a manqué à ses devoirs d'administrateur : au heu

de conserver les biens de la femme, comme il y est tenu,
il en a disposé, violant en cela l'article 1428. Le mari est

responsable, donc tenu des dommages-intérêts. C'est à la

femme à voir laquelle des deux actions il lui convient
d'exercer ; si l'immeuble était dégradé, déprécié, elle aurait

intérêt à agir contre le mari, en supposant celui-ci sol-

vable. Il ne pourrait pas repousser l'action de la femme

en la renvoyant à agir contre le tiers détenteur, il est

personnellement obligé et tenu de remplir son obligation.
Il ne saurait y avoir de doute sur ce point (1).

160. La femme peut renoncer au droit qu'elle a d'agir
soit contre le mari, soit contre le tiers détenteur. C'est

une confirmation ; il faut donc appliquer les principes qui

régissent la confirmation (2). Il a été jugé que la femme

séparée de biens, qui exerce ses reprises contre son mari,
ne confirme pas par là la vente que celui-ci a faite d'un

propre de sa femme. Celui qui a deux droits ne renonce

pas à l'un de ses droits en exerçant l'autre. Les renoncia-

tions sont de droit étroit ; la femme séparée de biens est

obligée d'agir contre son mari, parce qu'elle doit exécuter

le jugement dans le délai fixé par la loi. C'est une raison

décisive qui empêche de se prévaloir contre elle des pour-
suites qu'elle dirige contre son mari pour en induire une

renonciation au droit qu'elle a de revendiquer son immeu-

ble. Il en serait ainsi quand même la communauté serait

dissoute par le divorce ou par la mort du mari. La femme

a deux droits essentiellement différents, une action per-
sonnelle en dommages-intérêts et une action réelle en

revendication. Elle peut préférer d'agir contre le mari ou

ses héritiers par voie de récompense ; mais si cette action

(1) Troplong, t. I, p. 302, n° 986. Aubry et Rau, t. V, p. 349, note 27,
§ 510.

(2) Colmar, 14 mai 1813 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n°1318).
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n'aboutit point, parce que la communauté est mauvaise

et que le mari est insolvable, elle reste propriétaire et,

comme telle, elle peut revendiquer. C'est l'application des

principes généraux que nous avons exposés au titre des

Obligations (1).

IL Des meubles.

-161. Le mari peut-il aliéner les meubles corporels et

les créances qui sont propres à la femme? Avant d'exami-

ner la question, qui est très-controversée, il faut voir quel
est l'intérêt de la solution pour la femme. On pourrait
croire qu'elle n'y a aucun intérêt, à raison du principe con-

sacré par l'article 2279. En effet, s'il s'agit de meubles

corporels, la femme ne peut les revendiquer contre le

tiers possesseur de bonne foi, quand même le marin'aurait

pas le pouvoir de les aliéner. Toutefois,même dans ce cas,
la question n'est pas sans intérêt; il se peut que l'acheteur

ne soit pas en possession, alors la femme peut se préva-
loir de la nullité de la vente, si le mari n'a pas le droit

de vendre. La femme pourra même revendiquer les choses

vendues si le possesseur est de mauvaise foi. Enfin la

question a une haute importance pour les créances, obli-

gations, actions, si nombreuses dans notre société mo-

derne. Nous dirons, au titre de la Prescription, que le

possesseur ne peut pas invoquer la maxime qu'En fait de

meubles, lapossession vaut titre, quand il s'agit de meubles

incorporels.
162. A notre avis, le mari administrateur ne peut pas

aliéner. Le principe que nous avons invoqué pour les im-
meubles s'applique aussi aux objets mobiliers. Aux termes
de l'article 544, la propriété est le droit de disposer des
choses de la manière la plus absolue ; donc le droit de dis-

position est une des facultés, et la plus importante, qui
dérivent du droit de propriété. Qu'importe la nature de la
chose que l'on aliène? Le droit de disposer ne dépend pas
de la nature mobilière ou immobihère de la chose qui fait

(1) Bourges, 30 novembre 1814 (Dalloz. au mot Contrat de mariage,
n» 1318).
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l'objet de la vente, il dépend de la qualité de celui qui
vend. Si l'administrateur n'a pas le droit d'aliéner les im-

meubles, par cela même il n'a pas le droit d'aliéner lés

objets mobiliers. Il est vrai que la doctrine traditionnelle
a dérogé à la rigueur des principes en ce qui concerne

les actions ; elle accorde à l'administrateur les actions mo-

bilières, tandis qu'elle lui refuse les actions immobilières.

C'est que l'ancien droit attachait moins d'importance aux

meubles qu'aux immeubles ; on conçoit que, dans cet ordre

d'idées, l'on permette à l'administrateur d'aliéner les ob-

jets mobiliers, bien qu'il n'ait pas le droit d'aliéner les

immeubles (1). Il y a plus ; de ce que le mari administra-

teur a les actions mobilières, on pourrait conclure qu'il a

le droit de disposer des effets mobiliers, puisqu'il a tou-

jours été de principe qu'il faut avoir le pouvoir de dispo-
ser d'une chose pour avoir le droit d'agir en justice. Mais

la proposition inverse n'est pas exacte. D'abord il serait

peu juridique d'induire le droit d'aliéner du droit d'agir
en ce qui concerne les objets mobiliers; ce serait étendre

une exception qui est contraire aux principes, une excep-
tion qui viole le droit de propriété. Nous devons sans

doute respecter le droit traditionnel en tant que le code

l'a maintenu, mais il faut le limiter dans les termes précis
de la loi ; on peut donc et on doit reconnaître à tout admi-

nistrateur le droit d'exercer les actions mobilières, mais

pour lui accorder le droit d'aliéner les objets mobiliers, il

faudrait un texte. La question se réduit donc à savoir s'il

y a un texte qui accorde au mari le droit d'aliéner les

objets mobiliers propres à la femme.

163. On invoque d'abord l'article 1428. La loi dit que
le mari ne peut aliéner les immeubles personnels à la

femme sans son consentement. Si le législateur avait voulu

appliquer aux meubles ce qu'if dit des immeubles, il aurait

dit que le mari ne peut aliéner les biens personnels de la

femme. En limitant la prohibition d'aliéner aux immeu-

bles, la loi reconnaît implicitement au mari le droit d'alié-

(1) C'est l'opinion des anciens auteurs, en ce qui concerne le mari ad-
ministrateur. Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. V, p. 459,
note 33.
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ner les objets mobiliers. Ce qui confirme cette induction

tirée du silence de la loi, c'est qu'elle accorde les actions

mobilières au mari (1). Nous répondons qu'un argument
tiré du silence de la loi ne suffit point pour donner au

mari administrateur un droit qui est en opposition avec

les principes. Certes la loi pourrait être mieux rédigée,
mais la mauvaise rédaction s'explique. Sous le régime de

communauté, il n'y a guère de meubles propres à la

femme, puisque le mobilier présent et futur des époux
entre en communauté. Oh conçoit donc que le législateur
n'ait point songé aux meubles qui, dans des cas très-

rares, restent propres à la femme. A-cela-on objecte que
les auteurs du code, ayant prévu le cas où la femme a des

actions mobilières à elle propres, devaient aussi prévoir
le cas où la femme aurait des objets mobiliers qui lui sont

propres. La coutume de Paris répond à l'objection; en di-

sant que le mari est seigneur de toutes les actions de la

femme, elle entendait les actions relatives au mobilier qui
entrait en communauté, aussi bien que les actions con-

cernant le mobilier exclu. D'ailleurs pour les actions mo-

bilières, il y avait un droit commun ; on les donne à tout

administrateur, donc il fallait les donner au mari. Est-ce
à dire qu'en lui accordant les actions mobilières, il fallait
aussi lui donner le droit d'aliéner les objets mobiliers?
Nous avons déjà dit que de l'un de ces droits on. ne peut
pas induire l'autre ; le texte même du code le prouve. Le
tuteur peut intenter les actions immobilières avec l'auto-
risation du conseil de famille ; tandis qu'il ne peut aliéner
les immeubles qu'avec l'homologation du tribunal. L'arti-
cle 1428 doit donc être écarté ; la rédaction est incomplète,
même en ce qui concerne les actions, et elle est incomplète
en ce. qui concerne le droit d'aliéner. Il faut laisser là le
texte et recourir aux principes (2).

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 458, note 33, § 510 (4e éd.). Il y a. en ce sens,
quelques arrêts assez mal rédigés : Bourges, 22 mai 1812 ; Angers. 26jan-vier 1842 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2705. 2°et3°). La cour de
Bourges va jusqu'à dire que le mari a le droit d'user et d'abuser ; c'est con-
fondre le pouvoir du mari administrateur légal avec'le pouvoir du mari
chef de la communauté.

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 165, n° 71 bis IX.
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164. On prétend que le code a maintenu la doctrine
traditionnelle quant au droit d'aliénerles meubles, comme
il l'a maintenue quant au droit d'intenter les actions mo-
bilières. Ici la question devient exclusivement une ques-
tion de textes. Nous allons les parcourir.

Les envoyés en possession provisoire ont l'administra-
tion des biens de l'absent. Ils sont même plus qu'adminis-
trateurs. Héritiers présomptifs, ils administrent des biens

qui, d'après toutes les probabilités, leur appartiennent
déjà. Est-ce que la loi leur donne le droit d'aliéner les

objets mobiliers? L'article 126 répond que « le tribunal

ordonnera, s'il-y a lieu, de vendre tout ou partie du mobi-
lier. » Les envoyés n'ont donc pas le droit de disposer,
c'est le tribunal qui ordonne la vente, s'il y a heu. Si le
tribunal ne l'ordonne pas, les envoyés n'ont pas le droit
de vendre.

Le tuteur est aussi administrateur (art. 450). A-t-il, en
cette qualité, le droit d'aliéner les meubles du mineur?
L'article 452 dit que le tuteur fera vendre tous les meu-
bles autres que ceux que le conseil de famille l'aurait auto-
risé à conserver en nature. C'est une obligation légale, ce

n'est pas un droit.

Le mineur émancipé n'a, en principe, que le droit de
fane des actes de pure administration. Aux termes de
l'article 484, il ne peut vendre ses immeubles. Peut-il

vendre ses meubles? Le code ne le dit pas. On l'a induit

par argument a contrario de l'article 484; peu nous im-

porte , nous cherchons des textes qui donnent à un admi-

nistrateur le droit d'aliéner. Quand même le mineur éman-

cipé aurait ce droit, on n'en pourrait rien conclure, car il

n'est pas administrateur du patrimoine d'autrui, il est

propriétaire, et l'on concevrait que la loi donnât à un pro-

priétaire un droit qu'elle refuse à un simple administra-

teur.- Mais la loi ne reconnaît pas même le droit d'aliéner

au mineur émancipé; si on le lui accorde, c'est en argu-
mentant du silence de la loi, et l'argumentation a contra-

rio n'est certes pas un texte.

La femme séparée de biens reprend la libre adminis-

tration de ses biens, dit l'article 1449; puis il ajoute
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qu'elle peut disposer de son mobilier et l'aliéner^ Voilà la

seule disposition qni reconnaisse le droit d'aliéner les

meubles à une personne incapable qui n'a point le droit

d'aliéner ses immeubles et qui n'a qu'un pouvoir d'admi-

nistration. Mais il faut remarquer que la femme séparée
de biens est propriétaire, qu'elle a la libre jouissance de

ses biens ; c'est uniquement à raison de sa qualité de

femme mariée qu'elle a besoin de l'autorisation maritale,
et c'est pour des raisons toutes spéciales que la loi déroge,
en ce cas, à la puissance maritale.. Cela n'a rien de com-

mun avec la question que nous examinons, Celle de savoir

s'il y a un texte qui donne à l'administrateur des biens

d'autrui le droit d'aliéner.

Il y a encore une disposition qui traite du droit d'alié-

ner les choses mobilières à propos d'un administrateur,
c'est l'article 1860, aux termes duquel l'associé qui n'est

point administrateur ne peut aliéner ni engager les choses

même mobilières qui dépendent de la société. Nous prou-
verons, au.titre qui est le siège de la matière, que cette

disposition confirme le principe que nous" avons établi, à

savoir que l'aliénation des objets mobiliers n'appartient
pas à ceux qui n'ont qu'un pouvoir d'administration (1).

165. La question que nous discutons a peu d'impor-
tance pour la communauté légale. Elle ne se présente
guère dans la pratique que lorsque les époux ont exclu
de la communauté tout ou partie de leur mobilier. Nous

y reviendrons en traitant des clauses de réalisation.

§ III. De la responsabilité du mari.

166. L'article 1428 établit le principe de la responsa-
bilité du mari (n° 126); il ne dit pas quel est le degré de
faute dont il répond. Les auteurs anciens, qui attachaient
une grande importance à la théorie des fautes, sont plus

(1) C'est l'opinion de la plupartdes auteurs modernes.Voyezles citations
dans Aubry et Rau, t. V, p. 459, note 33. Il faut ajouter Mourlon. t. III,
p. 5S, n° 144, etColmet de Santerre, t. VI, p. 165, n° 71 bis IX. ComparezCassation. 17 décembre 1872 (Dalloz, 1873. 1. 154). La cour de décide pasla question en termes formels.
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précis : d'Argentré dit que le mari répond de la faute grave
et de la faute légère (1) ; ce qui, dans le langage du code,
veut dire que le mari est responsable quand il n'administre

pas les biens de la femme avec les soins d'un bon père de

famille (art. 1137). Au premier abord, ce principe paraît
contraire à l'article 1992. Le mari, en tant qu'administra-
teur, est un mandataire légal; et que dit l'article 1992 de

la responsabilité du mandataire? En règle générale,il ré-

pond de la faute légère, mais la loi ajoute que la respon-
sabilité est appliquée moins rigoureusement à celui dont

le mandat est. gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire ; or,
le mari administre gratuitement; s'il perçoit les fruits, ce

n'est pas comme administrateur, c'est comme chef de la

'communauté, et il les reçoit pour l'aider à supporter les

charges du mariage. En sa qualité de mandataire gratuit,
il ne devrait répondre que d'une faute moindre que la

faute légère, en vertu de l'article 1992. Toutefois nous

croyons qu'il faut maintenir la formule de d'Argentré. Le

code est plus sévère pour les administrateurs légaux que

pour les mandataires. Ainsi le tuteur répond de la faute

légère (art. 450 et 1137) ; il en doit être de même du mari.

Cette sévérité s'explique : c'est la loi qui charge le tuteur

du mandat d'administrer, ce n'est pas le mandant qui le

choisit;-la loi a donc dû lui imposer une responsabilité

plus rigoureuse. Nous n'insistons pas, la question des

fautes a peu d'importance en fait, parce que les juges dé-

cident, non d'après des théories, mais d'après les circon-

stances de la cause.

16?. Le mari est aussi usufruitier : doit-il, à ce titre,

donner caution de jouir et d'administrer en bon père de

famille? Non; c'est comme chef de la communauté qu'il

jouit des revenus de la femme et, à ce titre, il n'est pas

responsable; s'il l'est comme administrateur, il n'en ré-

sulte qu'une conséquence, c'est qu'il doit les dommages-

intérêts; mais on ne peut l'assujettir à donner caution,

puisque la loi ne lui impose pas cette obligation. Le code

ne suit pas de règle fixe en cette matière : il oblige les

(1) D'Argentré, Coutume deBretagne, art. 34.n° 29, p. 118 (édit.'de 1661).
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envoyés en possession provisoire de donner caution (arti-

cle 120), tandis que les tuteurs et le mari ne doivent pas

en donner (1).
168. Il a été jugé que le mari est responsable quand il

ne fait pas, dans le délai prescrit par la loi, déclaration

des successions échues à sa femme, et qu'il répond delm-

suffisance de sa déclaration. En conséquence, la cour a

retranché de son compte le double droit et le droit en sus

perçus à raison de ces contraventions (2).
169. L'article 1428 déclare le mari responsable de tout

dépérissement des biens personnels de sa femme causé

par défaut d'actes conservatoires. Interrompre la pres-

cription est un des actes conservatoires que le mari est

tenu de faire dans l'intérêt de sa femme. L'article 2254 le

dit, et décide que si la prescription est acquise contre la

femme faute d'avoir été interrompue, la femme a un re-

cours contre son mari. Toutefois les auteurs y ajoutent
une réserve qui résulte du principe même de la responsa-
bilité du mari. Pour qu'il soit responsable, il faut qu'il y
ait faute, c'est-à-dire qu'il n'ait pas agi en bon père de fa-

mille. Or, il se peut que la prescription se soit accomphe

peu de temps après la célébration du mariage, avant que
le mari ait pu prendre connaissance des affaires de la

femme : il n'a pas manqué, dans ce cas, à ses devoirs de

bon père de famille, partant il n'est pas responsable (3).
lîO. Le mari est également responsable si les débi-

teurs deviennent insolvables, et si le mari a négligé de les

poursuivre pendant qu'ils étaient encore solvables. Ici

encore il faut faire une restriction : la responsabilité est
une question de fait. A la suite de l'ouverture d'une suc-

cession à laquelle la femme est appelée, l'un des héritiers
est chargé de recouvrer les créances ; il néglige ce devoir,
les débiteurs deviennent insolvables. Il a été jugé que le
mari ne répondait pas de cette insolvabilité, parce que,

(1) Nîmes, 2 mai 1807 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1384).
£) -Bordeaux, 8 février 1843 (DaUoz, au mot Contrat doe -mariage,

(3) Voyez les témoignages dans le Répertoire de Dalloz, au mot Contrat
de mariage, n°E 1386 et 1387,
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dans l'espèce, ce n'est pas lui qui était tenu de poursuivre
le débiteur (1).

171. La femme aliène un propre avec autorisation ma-

ritale ; le mari doit veiller à ee que les deniers provenant
de la vente soient placés. Au lieu de faire lui-même em-

ploi du prix, il donne mandat à sa femme de le faire sui-
vant ses convenances. Nous avons dit plus haut quel est
l'effet de ce mandat (n° 104). La cour de cassation a jugé
que le mari étant responsable de l'administration des
biens ne pouvait pas se soustraire à cette responsabilité
en se déchargeant de la gestion sur sa femme ; il répond
du défaut d'emploi, sauf à voir s'il a action contre le man-
dataire (2).

§ IV. Droits de la femme.

17.2. La femme n'a aucun droit sur les biens communs

pendant la durée de la communauté. Il n'en est pas de

même de ses biens propres. Elle en conserve la propriété,
donc elle en peut disposer à titre onéreux ou à titre gra-
tuit; seulement, comme elle est incapable, elle doit être

autorisée. L'autorisation de justice a un effet moins étendu

que l'autorisation du mari. La justice ne peut autoriser la

femme qu'à aliéner la nue propriété de ses biens, la jouis-
sance appartenant à la communauté ; tandis que le mari

peut renoncer à cette jouissance et autoriser la femme à

ahéner la toute propriété de ses biens. Le mari peut y
avoir intérêt : la nue propriété se vend mal; or, c'est

d'ordinaire dans l'intérêt du mari que la femme aliène ses

propres ; le mari est donc intéressé à ce que la vente se

fasse à des conditions favorables ; il retrouvera dans le

prix, dont il a la jouissance et la disposition, une com-

pensation delà perte qu'il fait en renonçant à la jouis-
sance de l'immeuble.

Il faut appliquer à l'hypothèque ce que nous disons de

la vente, l'hypothèque étant une aliénation partielle. La

Rejet, 31 mars 1824 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1391).
Rejet, 8 février 1853 (DaUoz, 1853,1, 33).
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femme oblige aussi ses biens quand elle s'oblige avec auto-

risation du mari ou de justice, et même sans autorisation

lorsqu'elle est obligée par un délit ou par un quasi-con-
trat. Mais, sans autorisation maritale, elle n'oblige que la

nue propriété de ses biens ; quand elle agit autorisée du .

mari, la dette tombe dans le passif de la communauté et,

par suite, le créancier a action sur la jouissance des

propres de la femme.

Il y a un acte pour lequel la femme n'a besoin d'aucune

autorisation, quoique, par cet acte, elle dispose de la toute

propriété de ses biens, c'est le testament; nous avons dit

ailleurs pourquoi la loi permet à la femme de tester sans

y être autorisée.

173. Du principe que la femme conserve la propriété
de ses biens personnels, il suit que les créanciers du mari

ou de la communauté ne peuvent pas les saisir, pas plus les

biens mobiliers que les immeubles. Comme les biens de la

femme sont confondus avec ceux de la communauté, il

peut arriver que les créanciers saisissent les uns et les
autres. La femme pourra, en ce cas, demander la dis-

traction de ses biens personnels conformément aux règles
du code de procédure (art. 727) (1).

174. La femme n'a pas l'administration de ses biens

personnels. Est-ce à dire que cette administration lui soit
aussi étrangère que celle delà communauté? Non,certes,
le texte même du code marque la différence ; l'article 1421
dit que le mari administre seul les biens de la communauté,
tandis que l'article 1428 dit seulement que le mari a l'ad-
ministration de tous les biens personnels de la femme.
Dans notre opinion, la femme ne peut pas même intervenir
dans l'administration de la communauté; par exemple,
dans une donation que le mari voudrait faire d'un con-

quêt (n° 21); tandis que la loi n'empêche pas la femme
d'intervenir dans la gestion de son propre patrimoine;
l'article 1429 implique, au contraire, qu'elle le peut : le
mari seul ne peut faire qu'un bail d'administration;

(1) Colmar, 24 janvier 1832 (Dalloz, au mot Successions. n° 1622).L'aiTétn y est pas rapporté en entier.
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avec le concours.de la femme, il peut faire un bail de dis-

position.
- -

175. La femme pourrait-elle faire, avec autorisation de

justice, un acte d'administration si le mari négligeait de

le faire? Il n'y a aucun doute quant aux actes conserva-
toires. Les incapables peuvent faire ces actes, donc aussi
la femme mariée, car c'est par suite de la puissance mari-
tale qu'elle perd l'administration de ses biens. Il a été

jugé que la femme peut, comme tous les créanciers de
son mari, s'opposer à ce qu'un partage soit fait hors de sa

présence (1).
On admet encore que la femme peut intervenir dans les

instances judiciaires engagées par son mari. Cela est de

tradition. Dumoulin disait que la femme autorisée de jus-
tice peut intervenir, malgré son mari, afin d'éviter la col-
lusion entre son mari et le défendeur, donc pour la con-

servation de ses droits. L'autorité du grand jurisconsulte
avait fait adopter cette opinion comme une règle ,(2).

Ne faut-il pas aller plus loin et permettre à la femme

d'agir quand le mari néglige de le faire? Ici encore nous

pouvons invoquer le texte. L'article 1428 dit que le mari

peut exercer seul les actions mobilières et possessoires de
la femme. Cela signifie que le mari peut agir sans le con-

cours de la femme. Quand la loi veut exclure la femme,
eUe s'exprime autrement : l'article 1421 porte que le mari

administre seul les biens de la communauté. L'article 1549
dit que le mari seul a l'administration des biens dotaux

sous le régime dotal, qu'il a seul le droit d'en poursuivre
les débiteurs et détenteurs. Tout ce qui résulte de l'arti-

cle 1428, c'est que le concours de la femme n'est pas né-

cessaire pour que le mari ait le droit d'agir. Mais si le

mari n'agit pas, pourquoi la femme ne pourrait-elle pas

agir? L'administration est une obligation imposée au mari

dans l'intérêt de la femme, ce n'est pas un droit que la

loi établit en faveur du mari. Si celui-ci néglige d'agir,la

(1) Turin, 9 janvier 1811 (Dalloz, au mot Succession, n° 1597). L'arrêt
n'est pas rapporté en entier.

(2) Ferriére, Commentaire sur la coutume de Paris, article 223, glose
unique, n° 6.

XXII. 12
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femme doit avoir le droit de veiller elle-même à ses inté-

rêts. C'est l'opinion générale (i). Et ce qui est vrai des ac-

tions est vrai de tout acte d'administration.

SECTION V. — De la dissolution de la communauté.

A-EtTICIiEJ«. Des causes de dissolution.

§ Ier. La mort.

176. L'article 1441 porte : « La communauté se dis-

sout 1° par la mort naturelle. » La mort dissout le ma-

riage, donc elle doit dissoudre'la communauté, qui est une

suite du mariage. Il est vrai que les conventions survivent,
en général, à la mort des parties contractantes ; mais ce

principe reçoit exception pour les contrats qui ne se for-

ment que par des considérations personnelles. Telle est la

société (art. 1865, 3°); telle doit être surtout la commu-

nauté, la société des biens se confondant avec la société

des personnes.

D'après l'article 1441, la .communauté se dissout aussi

par la mort civile. On sait que la mort civile est abohe en

Belgique par notre constitution, en France par la loi du

31 mai 1854.

Il y a un fait que l'on assimile parfois à la mort, c'est

l'absence. L'absence ne dissout pas la communauté, puis-

qu'elle ne dissout pas le mariage ; toutefois les mesures

que la loi prescrit dans l'intérêt des héritiers présomptifs
de l'absent portent une grave atteinte aux conventions
matrimoniales. Après la déclaration d'absence, l'époux est

appelé à se prononcer soit pour la continuation provisoire
de la communauté, soit pour sa dissolution provisoire. La

communauté est maintenue provisoirement si l'époux pré-
sent opte pour la continuation, mais cet état de choses
cesse lorsque les héritiers demandent l'envoi définitif.
Dans ce cas, on partage les biens de l'absent comme

(1) Duranton, t. XIV, p. 433, n° 317. RoSière et Pont, t. II, p. 197,
n° 906.
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on le ferait s'il était mort. La communauté est liquidée
et partagée. Toutefois elle cesse de fait plutôt que de

droit; si l'absent reparaissait, la communauté continuerait
comme s'il n'y avait jamais eu départage. Nous renvoyons,
sur tous ces points, au titre de l'Absence.

K° 1. DE L'OBLIGATION,IMPOSÉEA-L'ÉPOUXSURVIVANT,DE FAIRE
INVENTAIRE.

137. L'article 1442 dit que le défaut d'inventaire après
la mort de l'un des époux ne donne pas heu à la conti-
nuation de la communauté. Cette disposition se rattache
à l'ancien droit qu'elle a pour objet d'abroger. D'après la

plupart des coutumes, la communauté continuait entre

l'époux survivant et les enfants mineurs de l'époux prédé-
cédé quand le survivant n'avait pas fait inventaire. Non

pas que cette continuation eût lieu de plein droit, c'était

une faculté pour les enfants; la communauté était, en

réalité, dissoute par la mort du père ou de la mère, mais

les enfants, à défaut d'inventaire, avaient le droit de la

maintenir contre l'époux survivant (1). Nous disons contre

lui, car c'est à titre de peine que la communauté conti-

nuait et par une exception singulière. Conçoit-on qu'il y
ait communauté, c'est-à-dire société entre époux, suite du

mariage, alors qu'il n'y a plus de mariage et que l'un des

deux associés est mort ? Pourquoi les coutumes permet-
taient-elles aux enfants de continuer la communauté?

C'était à titre de peine, disait-on; une peine dans le sens

du droit civil, c'est-à-dire des dommages-intérêts résul-

tant de la faute de l'époux survivant ; celui-ci n'ayant pas
fait d'inventaire, il était très-difficile aux enfants mineurs

d'établir la consistance de la communauté, et, par suite,

leurs droits dans cette communauté étaient compromis et

pouvaient être lésés (2). De là une action en dommages-
intérêts.

Les auteurs du code civil, qui suivent généralement la

(1) Tel était aussi l'ancien droit belgique. Gand, 11 août 1851(Pasicrisie,
1851,2, 341).

(2) Pothier, De la communoMté, n° 771.
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tradition dans la matière de la communauté, s'en sontéear-

tés en ce point. Quelle en est la raison? La continuation

de la communauté donnait lieu à des difficultés et à des

contestations entre les enfants et le survivant des père et

mère, dans le cas fréquent où celui-ci contractait un second

mariage ; il se formait alors une nouvelle communauté par
suite du second mariage, et la communauté avec les en-
fants du premier lit continuait néanmoins. Les deux com-

munautés se confondaient en une seule que l'on appelait

tripartite, parce qu'elle se partageaiten trois têtes, l'époux
survivant, les enfants du premier lit et le second conjoint.
Cet enchevêtrement de deux communautés ayant chacune
leur actif et leur passif, leurs récompenses,leurs rapports
et leurs reprises, était une mine à procès. C'était assez

mal sauvegarder les intérêts des enfants que de les enga-
ger dans une société aussi comphquée et dans des procès

presque inévitables avec leur père ou leur mère (1). De

plus, et ceci est un point décisif, la continuation de la
communauté heurtait tous les principes de droit et de jus-
tice. C'est ce que l'orateur du gouvernement a très-bien

exposé. On voulait punir l'époux surrivant de ce qu'il avait

négligé de faire inventaire. Toute peine suppose une faute.
Y avait-il nécessairement faute dans le seul fait de ne

pas dresser inventaire? Si le survivant ne faisait pas in-

ventaire, c'était souvent par ignorance, ou pour éviter les
frais quand l'actif cle la communauté était modique; et
comme les petites successions forment le grand nombre,
la peine frappait d'ordinaire des parents qui n'étaient pas
coupables. La continuation de la communauté blessait les

principes de droit autant que l'équité ; c'était une anoma-
lie injustifiable : une société qui se dissout et qui se con-
tinue, une société que le survivant contractait sans le vou-
loir et souvent sans le savoir (2).

178. Il y avait un moyen plus simple de garantir les
intérêts des enfants et de tous ceux qui étaient intéressés
à ce que la consistance de la communauté fût exactement

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 273. n° 992.
(2) Berlier, Exposé des motifs, ii° 15 (Locré, t. VI, p. 392).



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 1S5

constatée : c'est de leur permettre d'établir la consistance
du mobilier non inventorié par toutes voies de droit, même

par la commune renommée. Tel est le système du code ;
il y ajoute une double peine quand il y a des enfants mi-
neurs. D'abord le survivant des père et mère est déchu de
l'usufruit légal, c'est en même temps un avantage pécu-
niaire pour les enfants. Puis, si ceux-ci éprouvent un pré-
judice du défaut d'inventaire, ils peuvent réclamer les

dommages et intérêts, non-seulement contre leur père ou
leur mère, mais encore contre le subrogé tuteur.

179. Dans quel délai l'époux survivant doit-il faire
inventaire pour ne pas encourir les pénalités que la loi
attache au défaut d'inventaire? L'article 1442 ne prescrit
aucun délai. De là une grave difficulté. De ce que la loi
ne dit pas que l'inventaire doit être dressé de suite, faut-il
conclure qu'il pourra toujours être fait? Cela est absurde,
dit-on, et en opposition avec l'esprit de la loi. Pourquoi
la loi veut-elle qu'il y ait un inventaire? C'est le seul moyen
d'empêcher que le mobilier de la communauté ne soit dis-

sipé ou diverti, au préjudice des héritiers de l'époux prédé-
cédé et au détriment des créanciers. Il faut donc un inven-
taire ; mais pour que l'inventaire soit une garantie, il faut

qu'il soit dressé immédiatement. Si l'on peut le faire après
des années, il sera impossible de constater d'une manière

certaine la consistance du mobilier de la communauté ;

quand même on supposerait qu'il n'y a aucunenégligence,
aucun dol, il sera difficile et le plus souvent impossible
de distinguer le mobilier de la communauté du mobilier

propre à l'époux survivant. Un inventaire tardif n'offre

plus aucune garantie. En droit, rien n'est plus vrai. On en

conclut que l'inventaire doit être fait dans le délai ordi-

naire que la loi prescrit, celui de trois mois ; c'est dans ce

délai que les successibles doivent faire inventaire, c'est

encore dans ce délai que la veuve doit faire inventaire,
si elle veut conserver la faculté de renoncer (art. 1456).
Dans l'ancien droit, les coutumes avaient aussi négligé
de prescrire le délai dans lequel le survivant devait faire

inventaire pour empêcher la continuation de la commu-

nauté. L'usage, dit Pothier, l'a déterminé à trois mois :
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n'est-il pas naturel de penser que les auteurs du code s'en

sont rapportés à cet usage (1)?
Telle est l'opinion le plus généralement suivie(2). Toute-

fois il reste bien des, incertitudes dans la doctrine, et la

jurisprudence est divisée. Il y a des auteurs qui appliquent
l'article 451, aux termes duquel le tuteur doit procéder à

-l'inventaire dans les dix jours (3). Cette opinion -est inad-

missible, il n'y a rien de commun entre l'inventaire de tu-

telle et l'inventaire de l'article 1442. Proudhon a un autre

système qui est également resté isolé ; il est inutile de l'ex-

poser et de le combattre, puisque personne n'en veut. Nous

croyons qu'il n'appartient pas à l'interprète d'établir un

délai fatal dans lequel une formalité doit être remplie
sous peine de déchéance. Car il s'agit d'une déchéance et

de dispositions pénales ; c'est ce que les partisans de l'opi-
nion générale paraissent avoir oublié (4) : la preuve par
commune renommée est admise à titre de peine, la perte
de l'usufruit est une peine, et c'est encore une peine que
la responsabilité solidaire du subrogé tuteur. Or, peut-il

y avoir une peine sans loi qui la prononce? L'article 1442

établit, à la vérité, les peines que nous venons de rappe-
ler ; il les attache au défaut d'inventaire, mais il ne dit

pas qu'elles sont encourues par cela seul que l'inventaire

n'est point dressé dans les trois mois. C'est ajouter à la

loi et aggraver la peine que de fixer le délai après lequel
elle sera encourue. En tout cas, c'est là une disposition

purement arbitraire que le législateur seul peut prescrire.

Pourquoi trois mois plutôt que dix jours? Les deux délais
se trouvent dans le code : pourquoi la doctrine et la juris-
prudence adoptent-elles le délai de trois mois? Il peut y
avoir de bonnes raisons en théorie, mais ces raisons sont
à l'adresse du législateur.

On dit que cette opinion conduit à l'absurde. L'époux

(1) Pothier, De la communauté, n° 795.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 383. note 2. § 515. Colmet de Santerre. t. VI.

p. 228, n° 89 bis III.
' '

(3) Toullier, t. VII, 1. p. 20, n° 16. En sens contraire, Odier. t. I. p. 341,
n°364. -y

(4) Troplong discute longuement la question (nos 1290-1295). et ne dit
pas un mot du motif qui seul rend la question douteuse.
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survivant échappera-t-il aux peines de l'article 1442 en

faisant un inventaire après six ans, c'est-à-dire un inven-

taire dérisoire? Il y a, surnotre question,un excellent arrêt
delà cour de Bourges qui répond à l'objection autant

qu'il est possible d'y répondre. Dans l'espèce, il s'agissait
de la déchéance de l'usufruit légal que l'on réclamait con-

tre le père pour n'avoir pas procédé à l'inventaire dans le
délai de trois mois. L'usufruit légal, dit la cour, est un
des attributs de la puissance paternelle, et il est d'un

grand intérêt social de conserver cette puissance intacte.

Il est certain que la privation de l'usufruit a pour résultat

d'amoindrir, dans une certaine mesure, l'autorité pater-
nelle : on punit le père au profit de l'enfant. Au point de
vue moral, la peine est très-grave ; on ne doit donc la pro-
noncer qu'avec la plus grande circonspection. Or, toute

peine suppose une faute; le père est-il en faute par cela

seul qu'il n'a pas dressé l'inventaire dans un délai que la

loi ne prescrit point? La justice criminelle n'hésiterait pas
à répondre négativement. Or, les principes sont identiques :
le juge civil ne peut, pas plus que le juge criminel, établir

des peines que la loi ne prononce pas. Que faut-il famé,
dans le silence du code sur le délai dans lequel l'inven-

taire doit être dressé? Le juge doit constater que le défaut

d'inventaire a causé un préjudice aux mineurs ou aux

autres parties intéressées : s'il y a préjudice, il y a faute,
et partant la peine doit être prononcée. S'il n'y a pas de

préjudice, il n'y a point de faute, et sans faute il ne sau-

rait y avoir de peine. Dira-t-on que cela aboutit à un

cercle vicieux? Comment constater qu'il y a préjudice? Il

faudrait constater la consistance du mobilier; or, le seul

moyen de le constater, c'est l'inventaire. La cour de

Bourges répond que le juge décidera d'après les circon-

stances de la cause. Il ne suffira pas que le survivant fasse

un inventaire à une époque quelconque pour échapper aux

peines de l'article 1442 ; si, par le long espace de temps

qui s'est écoulé entre le décès et l'inventaire, il s'est opéré
une confusion de biens que le législateur a voulu prévenir,
les tribunaux pourront n'avoir aucun égard à l'inventaire,

puisque cet inventaire ne répond pas au voeu de la loi et,
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par suite, ils déclareront le père déchu de l'usufruit légal.

Dans l'espèce, le père avait fait dresser un inventaire dans

les quatre mois du décès ; la sincérité et l'exactitude de

l'inventaire n'étaient pas contestées ; il n'y avait donc pas
de faute en fait, et en droit il n'y avait pas de violation

de la loi, puisqu'elle ne prescrit pas de délai fatal (1). On

voit qu'il y a des cas où l'on regretterait qu'il y eût un

délai légal ; toutefois nous préférerions que le code eût

fixé un délai, il aurait prévenu l'arbitraire du juge ; et les

bonnes lois, dit Bacon, sont celles qui abandonnent le

moins à l'arbitraire de. celui, qui les applique.
180. On suppose que l'inventaire n'est pas fait dans

les trois mois, les pénalités de l'article 1442 sont encou-

rues : le juge peut-il relever de ces peines l'époux sur-

vivant? En théorie, il est certain que le juge n'a pas ce

droit quand un délai est fatal ; et si l'on admet que l'in-

ventaire doit être fait dans les trois mois, il est difficile de

ne pas admettre que le délai est fatal (1). Mais autre est

la question de légalité. Si un tribunal décidait, comme l'a

fait la cour de Bourges, que le père n'a pas encouru les

pénalités parce qu'il n'est pas en faute, y aurait-il lieu à cas-

sation? Nous ne voyons .pas comment on pourrait casser

une décision pour violation de la loi alors qu'il n'y a point
de loi. C'est encore un argument contre l'opinion que nous

. venons de combattre, et il nous paraît décisif. On prétend

qu'il y a un délai légal dans lequel l'inventaire doit être

fait, et la cour de cassation ne pourrait pas casser un arrêt

qui déciderait que les pénalités ne sont pas encourues,

quoique l'inventaire n'ait pas été fait dans le prétendu
délai légal (2). La jurisprudence des cours d'appel se pro-
nonce contre la déchéance absolue. Il a été jugé que la

déchéance ne doit pas être prononcée quand il n'y a pas
de faute à reprocher au père surrivant ; dans l'espèce, l'in-
ventaire n'avait pas été dressé dans le délai de trois mois,
mais le retard de quelques jours était dû à un empêche-
ment du notaire ; du reste, l'arrêt constate que tout avait

(1) Bourges, 14 février 1859 (DaUoz. 1860. 2. 52). Dans le même sens.
Mourlon, t. III. p. 80. n° 185.

(2) Rodière et Pont.' t. II, p. 292. n° 1006.
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été fait avec la plus grande fidélité (i). Les cours mêmes

qui décident en principe que l'inventaire doit être fait dans

les trois mois admettent une réserve : le juge, dit la cour

d'Orléans, pourrait ne pas prononcer la déchéance de

l'usufruit si le retard apporté à la confection de l'inven-

taire pouvait être attribué à des circonstances de force

majeure (2). De là à admettre que l'époux survivant n'est

pas déchu quand il n'est pas en faute, il n'y a pas
loin.

181. L'article 1442 prononce des peines pour le dé-

faut d'inventaire ; la loi ne dit pas que l'inventaire doit

être régulier.et fidèle, mais elle n'avait pas besoin de le

dire, parce que cela est de l'essence de l'inventaire. D'or-

dinaire le code le dit ; ainsi l'article 1456 prescrit à la

veuve qui veut conserver la faculté de renoncer à la com-

munauté de faire un inventaire fidèle et exact, et il veut

de plus que cet inventaire soit par elle affirmé sincère et

véritable. Un inventaire inexact, infidèle n'est qu'un chiffon

de papier fait pour tromper les parties intéressées, tandis

que le but de la loi est de sauvegarder leurs intérêts. La

tradition, est en ce sens. Les coutumes exigeaient un in-

ventaire pour empêcher la continuation delà communauté.

Cet inventaire, dit Pothier, doit être fidèle et contenir tous

les effets de la communauté qui sont à la connaissance du

survivant. La fin que la coutume se propose en exigeant
un inventaire étant de constater la part qu'ont les en-

fants dans les biens communs, il est évident que le sur-

vivant ne remplit pas cette fin par un inventaire infidèle.

Pothier s'étonne à bon droit que le contraire ait pu être

avancé; toutefois, avec l'esprit d'équité qui le distingue,il

ajoute une réserve. Si les omissions qui sont dans l'inven-

taire ne sont pas malicieuses, les effets omis aj^ant pu

échapper à la mémoire du survivant, l'inventaire ne laisse

pas d'être valable, sauf à faire un supplément d'inven-

taire. Les lois, dit Pothier, n'obligent pas à l'impossible(3).

(1) Caen, 18 août 1842 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1609),
(2) Orléans, 7 mars 1863 (Dalloz, 1863, 2, 100).
(3) Pothier, De la communauté, n°793,
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C'est au juge d'apprécier si l'omission est frauduleuse ou

si elle est excusable (i).

N° 2. DELAPREUVEDUMOBELIERNONINVENTORIÉ.

182. Aux termes de l'article 1442, le défaut d'inven-

taire autorise les parties intéressées à fane preuve de la

consistance des biens et effets communs tant par titre que

par la commune renommée. Il était inutile de dire que la

preuve peut se faire par titre, puisque tel estle droit com-

mun. Quand la loi admet la commune renommée, elle

ajoute d'ordinaire que la preuve peut se faire par témoins

(art. 1415). L'article 1442 ne parle pas de la preuve tes-

timoniale ; de là un léger motif de douter. On pourrait
dire que ceux qui ont le droit de requérir l'inventaire,

ayant pu se procurer une preuve par titre, ne sont pas
admis à la preuve testimoniale (art. 1348). Toutefois l'opi-
nion contraire doit être suivie. Admettre la commune re-

'

nommée, c'est admettre implicitement la preuve par té-

moins, car la preuve par commune renommée est une

enquête ; seulement, au lieu de déposer de ce qu'ils savent

pour l'avoir vu, les témoins viennent rapporter ce qu'ils
ont entendu dire; si le juge peut décider sur des ouï-dire,
à plus forte raison doit-il croire les témoignages de ceux

qui disent ce qu'ils ont vu (2).
183. Qui est reçu à faire la preuve par témoins ou par

commune renommée? L'article 1442 répond : Les parties
intéressées. L'expression est générale; elle comprend les

héritiers de l'époux prédécédé, les tiers créanciers de la

communauté et tous ceux qui ont intérêt à connaître la

consistance et la valeur du mobilier de la communauté.
Tel est aussi l'esprit de la loi ; elle veut donner une ga-
rantie à tous ceux qui ont un droit sur les biens communs;

l'époux survivant qui ne fait pas inventaire est en faute à

l'égard de tous, donc tous les intéressés peuvent invoquer
la preuve par témoins et par commune renommée. C'est

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 385, notes 11-13. Rodière et Pont, t. IL p. 291,
n° 1004.

(2) Toullier, t. VII, 1, p. 7, n° 4.
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en ce sens que Duveyrier,le rapporteur du Tribunat, dit:

les parties intéressées sans distinction (1).
Cependant il y a un arrêt qui décide que les enfants

mineurs peuvent seuls se prévaloir du bénéfice de l'arti-

cle 1442. L'arrêt de la corn- de Caen n'a aucune autorité,

parce qu'il ne donne aucun motif. Toullier, dont la cour

a suivi l'opinion, invoque l'ancien droit ; d'après la cou-

tume de Paris, les mineurs seuls pouvaient demander la

continuation de la communauté ; or, les sanctions de l'ar-

ticle 1442 ont remplacé celle que la continuation de com-

munauté avait pour objet d'offrir aux enfants mineurs de

l'époux prédécédé ; donc les enfants majeurs et, à plus
forte raison, les tiers ne seraient pas admis à faire la

preuve des biens communs, par commune renommée (2).
Toullier se trompe, tout le monde s'accorde aie dire; si

nous relevons l'erreur, c'est pour qu'elle serve de leçon à

nos jeunes lecteurs. On abuse de l'ancien droit, comme on

abuse des travaux préparatoires ; c'est un moyen si com-

mode de faire dire au code autre chose que ce qu'il dit !
A quoi bon recourir à la tradition quand le texte du code

est aussi clair que possible? L'article 1442 contient deux'
sanctions : la première, concernant la preuve, est établie'
en faveur des parties intéressées en général; la seconde,
la déchéance de l'usufruit légal, n'est établie qu'au profit
des mineurs. Le texte ne laisse aucun doute, donc laissons
de côté l'ancien droit ; en cette matière surtout, on a tort
de s'en prévaloir, puisque les auteurs du code se sont

écartés de la tradition., et innovant, ils ne devaient pas
se borner à garantir les intérêts des mineurs, ils devaient

accorder protection à toutes parties intéressées (3).
184. La preuve par commune renommée est la plus

dangereuse des preuves ; elle pourrait conduire à des in-

justices criantes si les juges étaient liés par les dires des

témoins. Mais il est de principe que le juge n'est hé par

(1) Duveyrier, Rapport, n° 34 (Locré, t. VI, p. 423).
(2) Toullier, t. VII, 1, p. 8, n° 5. Caen, 4 janvier 1840 (Dalloz, au mot

Contrat de mariage, n° 1593).
(3 Aubry et Rau. t. V. p. 3S4, note 6, § 515, et Odier, Troplong et Mar-

cadé.
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aucune preuve : s'agit-il de titres,il a le droit de les inter-

préter ; s'agit-il de témoignages, son droit comme son devoir

est de les apprécier. Les preuves ont pour objet d'éclairer

sa conscience, c'est à lui d'en tenir tel compte qu'il juge
convenable. Le juge peut donc avoir égard non-seule-

ment aux enquêtes et contre-enquêtes, il peut consulter

les documents et les circonstances de la cause et établir

en conséquence le montant de la communauté (1). Nous

disons qu'il peut décider d'après les circonstances de la

cause, c'est-à-dire d'après les présomptions; en effet, le'

juge peut recourir aux présomptions dans les cas où la

loi admet la preuve testimoniale. Les présomptions ont

aussi leurs dangers, mais elles en offrent moins que des

ouï-dire, car elles sont abandonnées aux lumières et à la

prudence des magistrats; tandis que les ouï-dire et l'opi-
nion publique viennent trop souvent de l'aveugle foule de

gens ignorants..

N° 3. DÉCHÉANCEDE L'USUFRUITLÉGAL.

185. « S'il y a des enfants mineurs, le défaut d'inven-

taire fait perdre en outre à l'époux survivant la jouissance
de leurs revenus » (art. 1442). Cette déchéance frappe le'

père ou la mère dans l'intérêt des enfants mineurs, eUe

est donc spéciale ; tandis que la disposition du premier
alinéa, concernant la preuve par commune renommée, est

générale. Les enfants sont aussi admis à cette preuve con-
tre le survivant de leurs père et mère, c'est le droit com-
mun établi en faveur de toutes les parties intéressées ; en

outre, dit la loi, le survivant des époux perd l'usufruit

légal. En négligeant de faire inventaire, il cause un dom-

mage à ses enfants, soit par négligence, soit par dol; la

loi le punit de cette faute en le privant de la jouissance
des biens de ses enfants. Cette privation est en même

temps un bénéfice pour les enfants, puisqu'ils profiteront
des revenus' qui sont enlevés à leur père ou mère. Ce bé-

(1) Rejet, 26 janvier 1842 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1595).
Rodière et Pont, t. II, p. 283, n° 997.
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néfice leur tient lieu de dommages-intérêts. Ils peuvent,
en outre, réclamer des dommages-intérêts contre le sur-

vivant de leurs parents, comme nous le dirons plus loin;
mais il est très-difficile de prouver le fondement de cette

demande, puisqu'il faut prouver la consistance et la va-

leur des biens de la communauté ; la commune renommée

. même sera souvent une preuve insuffisante. En privant de

l'usufruit légal le survivant des époux, la loi assure aux

enfants une indemnité certaine, quoique un peu aléatoire.

Cette peine, prononcée contre le père au profit de ses en-

fants, peut même être injuste, et elle le sera souvent si on

l'attache au fait seul de n'avoir pas dressé inventaire dans

le délai de trois mois. La critique que l'on a faite de l'an-

cien droit peut encore être adressée au droit moderne.

En punissant les parents pour n'avoir pas fait ce que la

loi leur ordonne, on suppose qu'ils connaissent la loi. Et

combien y en a-t-il, même dans les classes aisées et riches,

qui savent à peine lire et écrire ! Que le législateur veille

d'abord à répandre l'instruction avant de présumer que
les hommes connaissent les lois !

186. L'article 1442 dit : « Le défaut d'inventaire » ; il

ne dit pas de quels biens l'époux survivant doit faire in-

ventaire. Quand il s'agit de la preuve par commune re-

nommée, la décision n'est pas douteuse : ce sont les biens

de la communauté que l'époux surrivant doit inventorier,
et quand il ne le fait point, les parties intéressées sont

admises à en établir la consistance par toute espèce de

preuve. Il en est de même de la déchéance de l'usufruit

légal : c'est le défaut d'inventaire des biens communs qui
la fait encourir. Cela est aussi fondé en raison. L'époux
survivant est en possession de la communauté, dont la

moitié lui appartient ; tandis que les héritiers de l'époux

prédécédé sont saisis de ses biens, à l'exclusion du con-

joint; c'est à eux ou à leurs représentants de prendre les

mesures conservatoires quant aux biens dont ils sont sai-

sis : étranger aux biens héréditaires, l'époux survivant ne

peut avoir de ce ehef aucune obligation (1).

(1) Dijon, 17 janvier 1856 (Dalloz, 1856, 2, 94).
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187. Aux termes de l'article 1442, l'époux qui n'a pas
fait inventaire perd la jouissance des revenus de ses en-

fants. Quelle est cette jouissance? Il s'agit de la jouis-

sance, que l'article 384 accorde aux père et mère, des

biens de leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans, droit

que l'on appelle d'ordinaire l'usufruit légal. Cet usufruit

porte, en général, sur tous les biens des enfants; et c'est

aussi en ce sens que l'article 1442 est conçu : le père est

privé de la jouissance des revenus de ses enfants, donc

de tous les revenus ; ainsi, non-seulement des biens de la

communauté que l'époux survivant aurait dû inventorier,
mais aussi des autres biens qui appartenaient déjà aux

enfants, ou qui leur adviennent à la mort du conjoint pré-
décédé. Le texte, conçu en termes généraux, ne laisse

aucun doute (i)..
188. La déchéance de l'usufruit légal a-t-elle heu de

plein droit, ou doit-elle être prononcée par le juge? On dit

d'ordinaire qu'il n'y a pas de peine sans sentence du juge.
En matière criniinelle, cela est certain ; mais en matière

civile, les déchéances peuvent résulter des conventions et,

par conséquent aussi, de la loi. Nous en avons vu un

exemple remarquable en traitant de l'indignité ; c'est la

loi qui déclaré les héritiers indignes de succéder dans les

cas qu'elle détermine (art. 727). De même c'est la loi qui
dit que s'il y a des enfants mineurs, le défaut d'inventaire

fait perdre à l'époux survivant la jouissance de leurs re-

venus. Il ne faut donc pas de jugement qui prononce la

déchéance. Elle ne doit pas être demandée en justice. Le

père est privé des revenus, les enfants y ont droit ; par
conséquent, le père est tenu de les restituer s'il les a per-
çus (2).

Le père privé des revenus des biens de ses enfants n'en
doit pas moins supporter les frais d'entretien et d'éduca-
tion que la loi met à sa charge (art. 203). Peut-il Imputer
ces frais sur les revenus des enfants? La négative nous

paraît certaine : les frais d'entretien et d'éducation des en-

Wil) Toullier, t. VII, 1, p. 10, n° 7, et tousses auteurs.
(2) Toullier, t. VII, 1, p. 9. n° 6.Vovez une application du principe dans

l'arrêt de cassation du 9 août 1865 (Dalloz, 1866, 1. 33).
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fants doivent être supportés par les père et mère en cette

quahté, quoique les enfants n'aient point de biens ; ce qui
est certes la règle générale. Il est vrai que si l'enfant a

des biens à lui propres, il doit pourvoir lui-même à ces

frais ; mais l'article 1442 fait une exception à la règle, en

ce sens que le père ne peut jamais profiter des revenus

des enfants quand il en a été privé par la loi; or, il en

profiterait indirectement s'il pouvait imputer sur ces reve-

nus les dépenses que la loi met à sa charge (1).

N° 4. RESPONSABDLITÉDU SUBROGÉTUTEUR.

189. L'article 1442 contient encore une troisième sanc-

tion de l'obligation qu'il impose à l'époux survivant de

faire inventaire : il dispose que le subrogé tuteur qui ne

l'y a point obligé est solidairenient tenu avec lui dé toutes

les condamnations qui peuvent être prononcées au profit
des mineurs. C'est une disposition toute spéciale. En gé-
néral, le subrogé tuteur se borne à surveiller la-gestion du

tuteur ; il n'intervient activement que lorsque les intérêts
du tuteur sont en conflit avec ceux de son pupille (art. 420).
Dans l'espèce, il n'y a pas de conflit ; si la loi fait un devoir
au subrogé tuteur d'intervenir, en obligeant le tuteur de

faire inventaire, c'est pour donner aux enfants mineurs une

garantie de plus contre la négligence ou le dol du survi-

vant des père et mère. Pour ne pas encourir la responsa-
bilité que la loi lui impose, il veillera à ce que l'époux
survivant dresse inventaire. S'il ne le fait pas, il est res-

ponsable. Le défaut d'inventaire peut causer un préjudice
aux enfants mineurs ; si leur père ou mère ne représente

pas les biens de la communauté, tels que la consistance
en est établieparla commune renommée, il sera condamné

à des dommages-intérêts, et le subrogé tuteur sera con-

damné solidairement aies payer.
C'est un des cas où la solidarité existe pour la dette

d'un tiers. Le père est débiteur : le subrogé tuteur est donc

responsable pour le père. On a prétendu que la responsa-

(1) Comparez Poitiers, 8 juin 1859 (Dalloz, 1859, 2, 215).
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bilité solidaire n'était pas soumise aux principes qui ré-

gissent la solidarité ; nous renvoyons à ce qui a été dit

sur cette question au titre des Obligations. A notre avis,

les principes généraux sont applicables. On applique aussi

l'article 1214, aux termes duquel le codébiteur solidaire

est tenu de toute la dette à l'égard des autres débiteurs

lorsque la dette est contractée dans son seul intérêt, ou,

comme le dit la loi, lorsque l'affaire ne concerne que lui;

les autres débiteurs solidaires ne sont, en ce cas, considé-

rés que comme cautions. Or, tel est le cas prévu par l'ar-

ticle 1442 : l'affaire ne concerne que le survivant des

époux, lui seul est débiteur; le subrogé tuteur, débiteur

solidaire à l'égard des enfants mineurs, est caution à

l'égard de l'époux; s'il a dû payer toute la dette, il aura

un recours pour le tout contre l'époux dont il a payé la

dette (î).•
19©. La cour de Metz a appliqué la responsabilité so-

lidaire au subrogé tuteur qui avait été nommé avant l'en-

trée en fonctions du tuteur. Sur le pourvoi, il intervint

un arrêt de rejet. On disait, à l'appui du pourvoi, que le

subrogé tuteur ne pouvait être déclaré responsable d'un

préjudice qu'il avait été dans l'impossibilité de prévenir.
Il fallait donc distinguer, disait-on, entre le préjudice déjà
occasionné lors de la nomination du subrogé tuteur par
le défaut d'inventaire et le préjudice qui était causé dans

la suite. Cette distinction, très-habilement présentée par
l'avocat Fabre, n'a pas été admise. La cour se fonde sur

le texte, qui est formel et absolu : toutes les condamna-

tions, dit l'article 1442. Vainement dit-on que le subrogé
tuteur n'est pas en faute pour le préjudice antérieur à sa

nomination ; la loi ne considère qu'une faute, celle de

n'avoir pas fait procéder à l'inventaire : rien n'empêche le

subrogé tuteur d'agir dès qu'il est nommé pour contrain-
dre l'époux survivant à dresser l'inventaire; s'il n'agit
point, il est responsable, et il l'est de toutes les condam-
nations (2). Bien entendu des condamnations qui ont leur

(1) Rodière et Pont, t. II, p. 294. n° 1009. Metz. 24 janvier 1843 (Dalloz.au mot Contrat de mariage, n° 1619).
(2) Rejet, 12 avril 1848 (Dalloz. 1848, 1,208).
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cause dans le défaut d'inventaire ; si l'époux subit des

condamnations étrangères à l'inventaire, il ne peut être

question de déclarer le subrogé tuteur responsable de ce

chef; ce serait étendre une responsabilité tout à fait excep-
tionnelle; or, les exceptions ne s'étendent point (1).

N° 5. APPLICATIONANALOGIQUEDE L'ARTICLE1442.

191. Les dispositions de l'article 1442 reçoivent-elles
leur application à la communauté conventionnelle? On

enseigne l'affirmative, et la jurisprudence est dans le

même sens (2). La décision n'est pas contestable, il n'en
•est pas de même des motifs que l'on donne. Il y a même

raison de décider, dit Troplong; caria communauté con-

ventionnelle, aussi bien que la communauté légale, laisse

des effets communs et une masse sociale dont il est très-

important que les forces soient constatées. Sans doute.

Mais à qui appartient-il d'imposer des obligations et de

les sanctionner par des peines? A l'interprète? Non, certes.

Le législateur seul a ce droit, et c'est aussi lui seul qui

peut étendre des peines par des motifs d'analogie ; le juge
ne le peut pas. Laissons là les mauvaises raisons quand
il y en a une qui est décisive et qui est écrite dans la loi.

L'article 1528 porte que « la communauté conventionnelle

reste soumise aux règles de la communauté légale pour
tous les cas où il n'y a pas été dérogé implicitement par
le contrat. » Il suit de là que les deux régimes n'en font

réellement qu'un seul; donc l'article 1442 est applicable à

la communauté conventionnelle. Par la même raison on

doit l'appliquer à la société d'acquêts que les époux stipu-
lent en se mariant sous lé régime dotal, car la société

d'acquêts est une clause de communauté conventionnelle,,
et elle ne perd pas ce caractère par la circonstance qu'elle
est ajoutée au régime dotal (3).

(1) Metz. 24 janvier 1843 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1619).
(2) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. V, p. 385, note 14, § 515.
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 385 et note 15, § 515, et les autorités qu'ils

citent.

xxu. 13
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198. Dansles autres régime sexclusifs de communauté,

l'article 1442 ne peut pas recevoir son application. Cela

est assez généralement admis en ce qui concerne la pri-
vation de l'usufruit légal. La tradition, le texte et les prin-

cipes concourent à prouver que l'article 1442 est étranger
au régime dotal, à la séparation de biens et au régime
d'exclusion de communauté. Ce sont nos anciennes cou-

tumes qui ont imposé à l'époux commun en biens l'obliga-
tion de faire inventaire sous certaines peines. Ces peines
ont été modifiées par le code civil, mais il ne les a appli-

quées, comme cela se faisait sous l'ancien droit, qu'au ré-

gime de communauté. L'article 1442 est placé sous la

rubrique de la dissolution de la communauté ; il ne con-

cerne donc que l'époux commun en biens. Quand même

il y aurait des motifs d'analogie pour l'étendre à d'autres

régimes, l'interprète n'en pourrait tenir aucun compte, car
il ne lui est pas permis d'étendre des dispositions pénales ;
ce serait faire la loi. On peut même contester qu'il y ait

analogie (î) ; nous n'entrons pas dans ce débat, car nous

n'avons pas à faire la loi, notre mission se borne à l'in-

terpréter.

L'opinion contraire trouve cependant quelques parti-
sans, et nous leur devons un mot de réponse sur une

question de principe. Rodière et Pont disent que la com-
munauté formant le droit commun, toute disposition pla-
cée au chapitre De la communauté et susceptible de se
combiner avec les autres régimes peut être apphquée à
ces régimes (2). Nous contestons le principe. Les divers

régimes ont une origine différente et un caractère diffé-
rent ; on ne dira certes pas que la communauté est la

règle en ce qui concerne le régime dotal et que les prin-
cipes de la communauté reçoivent leur application à ce

régime en tant qu'il n'y est pas dérogé. Les deux régimes
n'ont rien de commun, et chacun doit être interprété par
les règles qui lui sont propres et par la tradition à laquelle

(1) Voyez deux arrêts très-bien motivés de Toulouse. 19 décembre 1839
et l«r avrii 1343 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1621). C'est lavis
de la plupart des auteurs (Aubry et Rau, t. V. p. 385 et note 16).

(•>)Rodière et Pont, t. II, p. 235. n° 999. Toullier. t. VII. 1. p. 11, n° 10.
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il se rattache. Il en est de même des autres régimes exclu-

sifs de communauté. Le lien que l'on prétend établir entre

la communauté et les régimes qui excluent la communauté

n'existe qu'entre la communauté légale et la communauté
conventionnelle ; l'article 1528 que nous venons de trans-
crire le dit ; mais par cela même que la loi ne le dit que
des deux régimes de communauté, on ne peut pas étendre

ce hen à des régimes qui excluent toute société de

biens.

193. L'article 1442 contient une autre sanction égale-
ment pénale, en permettant aux parties intéressées de

prouver la consistance de la communauté par la preuve
de la commune renommée. Peut-on étendre cette disposi-
tion à tous les cas où il }r a obligation pour l'époux survi-
vant de faire inventaire delà succession du conjoint pré-
décédé? Nous croyons que la question doit être décidée

. négativement par les motifs que nous venons de donner.

Il s'agit d'une preuve tout à fait exceptionnelle que la loi

n'établit que dans les cas où elle veut punir le conjoint pour
n'avoir point fait l'inventaire qu'elle lui prescrit de dresser.
C'est au législateur seul à voir quand il lui convient de

prononcer une peine. Au risque de tomber dans l'arbitraire
de l'ancien droit, il faut maintenir strictement le principe :

pas de peine sans loi pénale, pas d'exception sans un texte

qui l'établisse.

La cour de Caen l'a jugé ainsi : elle a décidé qu'il n'y
avait heu à l'enquête par commune renommée que dans
les trois cas prévus par les articles 1415, 1442 et 1504,
en se fondant sur ce que ce genre de preuve est exorbi-

tant, du droit commun. La preuve testimoniale elle-même

ne peut être admise que dans les cas et sous les condi-

tions déterminés parla loi; et l'on veut qu'une preuve
bien plus dangereuse devienne le droit commun, car c'est
à cela que l'on aboutit dès que l'on admet l'application

analogique de la loi. Sur le pourvoi, il interrient un arrêt

de rejet ; mais la cour de cassation n'admet point Tinter-
'

prétation restrictive consacrée par la cour de Caen, le con-

seiller rapporteur la rejette formellement. La cour suprême
s'est prononcée dans un autre arrêt pour l'interprétation
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analogique (1); les auteurs sont également divisés (2).

§ IL Le divorce et la séparation de corps.

194. La communauté se dissout par le divorce (arti-
cle 1441), parce que le divorce dissout le mariage, (arti-
cle 227) ; et il ne peut plus y avoir d'association entre

époux quand il n'y a plus d'époux. Aux termes de l'arti-

cle 227, le mariage se dissout par le divorce légalement

prononcé; c'est l'officier de l'état civil qui prononce le di-

vorce, en vertu du jugement qui l'autorise, quand il a heu

pour cause déterminée (art. 264) ou de l'arrêt qui l'admet

quand il a lieu par consentement mutuel (art. 294). La

communauté est dissoute du moment où l'officier pubhc a

prononcé le divorce. Il ne faut pas d'autre formalité. Quand
la communauté se dissout par la séparation de biens, la
loi multiplie les formes afin de donner de la pubhcité au

jugement qui prononce la séparation. Le législateur a cru,
sans doute, que ces formalités étaient inutiles quand il

s'agit du divorce. La procédure en divorce a, il est vrai,
un grand retentissement, et le divorce est prononcé pu-
bliquement par l'officier de l'état civil. Toutefois, dans
l'intérêt des tiers qui contractent avec les époux, il eût été
utile de rendre publique la dissolution du mariage. Il est

arrivé qu'un mari divorcé a aliéné les conquêts de la com-

munauté; la vente a été déclarée nulle, malgré les récla-
mations de l'acheteur, qui alléguait l'ignorance où il était
du divorce et sa bonne foi. La cour de Paris dit très-bien

que c'est aux tiers qui traitent avec une personne à s'as-
surer de son état et de sa qualité, et que la bonne foi de

l'acquéreur ne saurait donner à celui qui vend le droit de

(1) Caen, 23 juin 1841, et Rejet, 19 décembre 1842 (Dalloz. au mot Con-
trat de mariage, n" 941). Cassation, 17 janvier 1838(Dalloz. au mot Enquête,n° 107). Il y a un arrêt de la cour de Liège, 12 janvier 1844. dans le sens
de notre opinion (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1598: Pasicrisie,
1844, 2, 115).

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 386, § 515. Troplong, t. I. p. 263. n° 821. En
sens contraire, Marcadé. t. V. p. 580, n° III de l'article 1442 et les auteurs
qu'il cite.
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transmettre la propriété d'une chose qui ne lui appartient

pas (i).
195. Il ne faut pas confondre le divorce avec l'annu-

lation du mariage. Pothier dit que le jugement qui déclare

un mariage nul n'est pas tant une dissolution de la com-

munauté conjugale qu'une déclaration qu'il n'y a jamais
eu de véritable communauté conjugale. C'est la consé-

quence des principes qui régissent la nullité des actes.

Quand un acte est nul, il est censé n'avoir jamais existé:
il n'y a donc pas eu de mariage si le mariage est annulé,
et sans mariage il n'y a pas de communauté entre époux.
Toutefois, dit Pothier, il y a, dans ce cas, entre les par-
ties, une société de fait; par conséquent, chacune d'elles

retire ce qu'elle y a mis et elles partagent les profits (2).
On sait que ces principes reçoivent exception lorsque le

mariage est putatif. Nous renvoyons à ce qui a été dit au

titre du Mariage.
196. « La séparation de corps emportera toujours sé-

paration de biens « (art. 311). Nous avons exposé le prin-

cipe au titre du Divorce (t. III, n° 351). Quant aux diffi-

cultés que présente l'application du principe, nous les

rencontrerons en traitant de la séparation de biens. La

séparation de biens peut être demandée directement, et

elle dissout la communauté aussi bien que lorsque les

époux sont séparés de corps (art. 1441). Mais il y a cette

différence que la séparation de corps et, par suite, la sé-

paration de biens qui en résulte peut être demandée par
chacun des époux, tandis que la femme seule peut deman-

der la séparation de biens directement ; nous allons en

dire la raison en traitant de la séparation de biens.

§ III. De la séparation de biens.

197. La séparation de biens ne peut résulter que d'un

jugement. Toute séparation volontaire est nulle (art. 1443).
Ce principe s'applique à la séparation de corps. Les époux

(1) Paris, 22 mars 1810 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1562).
(2) Pothier, De la communauté; n° 508.
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conviennent parfois de vivre séparément, sans sentence

judiciaire qui les sépare ni de corps ni de biens. Ces con-

ventions sont nulles. Il ne dépend pas de la volonté des

époux de se soustraire aux obligations qu'ils ont contrac-

tées en se mariant ; or, la vie commune est la première de

ces obligations. La femme est obligée d'habiter avec le

mari et le mari est obligé de recevoir la femme (art. 214).
Ce .devoir ne cesse que par le jugement qui déclare les

époux séparés de corps. La convention de séparation de

corps volontaire est donc radicalement nulle comme con-

traire à l'ordre public ; c'est une de ces conventions que
la doctrine considère comme inexistantes, parce qu'elles
n'ont pas d'objet légal ni de cause lieite(art. 1131 et 1133).
Par suite elles ne -peuvent produire aucun effet. Vaine-

ment les époux stipuleraient-ils une peine pour en assurer

l'exécution ; la nullité de l'obligation principale entraîne-

rait celle de la clause pénale (art. 1227).
La jurisprudence est :en ce sens. Il a été jugé que la

convention des époux de vivre séparément n'est pas obli-

gatoire. Par suite l'époux qui, en vertu de cette conven-

tion, a renoncé à poursuivre une demande en séparation
de corps n'est pas lié par sa renonciation, alors même

qu'il aurait exécuté le traité (î). Toute convention ou re-

nonciation pareille est nulle, dit la cour de Bordeaux, et

ne saurait produire aucun effet (2). Les séparations volon-
taires sont d'ordinaire accompagnées de conventions pé-
cuniaires : l'un des époux s'oblige à payer une pension à
l'autre ; il va de soi que la convention principale étant

inexistante, les conventions accessoires ne sauraient avoir
d'effet (3). Dans l'espèce jugée par la cour de Grenoble, la
femme s'était obligée à payer au mari une pension de

4,000 francs. Que l'engagement soit pris par la femme ou

par le mari, peu importe, il est toujours frappé de nullité.
Les deux époux se doivent sans doute secours et assis-
tance ; le mari doit fournir à la femme tout ce qui est né-
cessaire pour les besoins de la vie et la femme est obligée

(1) Caen, 11 avril 1818 (Dalloz, au mot Séparation de corps, n° 14)
(2) Bordeaux, 3 février 1853 (Dalloz, 1854, 2. 9).
(3) Grenoble, 11 mars 1851 (Dalloz. 1853, 2, 63).
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de contribuer aux charges du ménage d'après les conven-
tions matrimoniales. Mais ces obligations réciproques sup-
posent une vie commune; hors de la vie commune, tout
est illégal et frappé de nullité absolue.

198. Ces conventions sont nulles alors même qu'elles
ne concernent que les intérêts pécuniaires des époux et

que la vie commune subsiste; l'article 1442 déclare nulle
toute séparation de biens volontaire. La raison en est que
les conventions matrimoniales sont irrévocables et ne peu-
vent recevoir aucun changement après la célébration du

mariage (art. 1394, 1395). Or, la séparation volontaire
serait un nouveau régime qui prendrait la place de la

communauté légale. Cette dissolution de la communauté,
suivie d'un nouveau régime, ne" peut se fane que par juge-
ment; nous en dirons les raisons plus loin. Consentie par
les époux, elle est radicalement nulle. Peu importe, dit

Pothier, que la femme ait'de justes sujets de demander
la séparation de biens, il faut qu'elle la poursuive en jus-
tice. Pothier dit que la séparation volontaire pourrait
avoir pour objet des avantages indirects entre époux, et,
dans l'ancien droit, ces libéralités étaient prohibées (î). Il

y a d'autres- raisons qui s'opposent à toute modification
des conventions matrimoniales et, avant tout, l'intérêt
des tiers. On dira que l'intérêt des tiers n'empêche pas la

femme d'obtenir la séparation de biens en justice. Non,
mais du moins les créanciers pourront intervenir dans

l'instance afin de veiller à ce que la séparation de biens

ne se fasse pas en fraude de leurs droits, et la loi prescrit
des formes et des conditions qui tendent au même but ; les

tiers n'auraient pas ces garanties dans une séparation vo-

lontaire ; c'était un motif déterminant pour la prohiber'.
Les époux ont essayé d'échapper à la prohibition de

l'article 1442 en qualifiant leurs conventions de transac-

tion. Dans le cours d'un procès en séparation de biens,les

parties transigent; le mari donne à la femme une autori-

sation générale d'administrer et d'aliéner non-seulement

ses propres, mais encore les conquêts, et il stipule en

(1) Pothier, De la commuiuruté, n° 514.
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compensation une rente viagère. Il fallait une singulière

ignorance pour consentir des conventions toutes radicale-

ment nulles en vertu de dispositions formelles du code(i).

Les clauses pénales ajoutées à une convention nulle sont

également frappées de nullité par le texte de la loi (arti-

cle 1227); et, dans l'espèce, la convention était plus que

nulle, elle était inexistante (2). Il est cependant arrivé que
les parties ont exécuté les conventions en procédant à une

liquidation et au partage de la communauté ; le mari a

délivré à la femme ses reprises. De là des difficultés quand
l'une des parties intéressées demande la nullité des con-

ventions et de tous les actes d'exécution. Est-ce que la

femme devra restituer tout ce qu'elle a reçu? On enseigne

que le mari n'est point libéré par les paj'ements qu'il fait;

que malgré ces payements la femme a le droit d'exercer

ses reprises, à la charge seulement de tenir compte des

valeurs qui existeraient encore entre ses mains ou qui
auraient tourné à son profit (3). Ce dernier point nous pa-
raît plus que douteux. Que la femme puisse exercer tous

ses droits, comme s'il n'y avait pas eu de convention, cela

est certain, puisque la convention n'a aucune existence

légale et ne peut produire aucun effet; mais, de son côté,
la femme doit restituer ce qu'elle a reçu, parce qu'elle l'a

reçu sans cause et qu'elle le retiendrait sans cause. En la

déclarant tenue seulement jusqu'à concurrence de ce dont

elle a profité, on la met sur la même ligne que le mineur

et l'on suppose qu'il y avait dette; l'article 1241 dit que
le payement fait au créancier est nul s'il était incapable
de le recevoir, à moins que le débiteur ne prouve que la

chose payée a tourné au profit du créancier. Cette dispo-
sition est inapplicable dans l'espèce, car il n'y a ni créan-
cier ni débiteur. Il y a une convention ilhcite ; l'article 1131
dit que cette convention ne peut produire aucun effet; donc
les parties doivent être mises dans la situation où elles
étaient avant d'avoir contracté. Cela décide la question.

(1) Riom, 9 juin 1817 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1698).
(2) Caen, 14novembre 1825 (DaUoz, au mot Contrat de mariage, n° 1713).
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 386 et note 18, § 515, et les autorités qu'ils

citent. M
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On objectera que le payement étant indu, il faut appliquer
à la femme le principe que celui qui reçoit de bonne foi

ce qui ne lui est pas dû n'est tenu de restituer qu'en tant

qu'il a profité du payement. Nous répondons que la femme

ne peut pas invoquer ce principe ; elle est partie à une

convention.illicite, donc elle est en faute aussi bien que le

mari; c'est le cas des articles 1131 et 1133, et non le cas

du "quasi-contrat du payement indu prévu par l'arti-

cle 1376 (î).

ARTICLE3. ne la séparation judiciaire .(2).

§ Ier. Qui p>eut demander la séparation?

N° 1. DE LA FEMME.

199. La femme peut demander la séparation de biens,
le marine le peut pas (art. 1443). Pothier dit que la rai-

son en est que le mari a seul en sa libre disposition tous

les biens de la communauté (3). C'est, en effet, le pouvoir
absolu du mari qui justifie le droit ou le privilège que la

loi accorde à la femme. Elle est exclue de l'administra-

tion ; quand même lé mari dissiperait la communauté par
de folles dépenses ou par de malheureuses spéculations,
elle n'a pas le droit de s'y opposer. Cependant elle est

associée, elle apporte sa dot, son travail, son économie

dans la gestion des intérêts communs, toute sa fortune

peut être et sera souvent engagée, dans la société conju-

gale : si le mari dissipe les biens, la femme perdra tout

ce qui, de son chef, sera entré dans la communauté, en

biens, en soins, en épargnes, et elle se verra réduite à la

misère avec ses enfants. La loi devait à la femme une

compensation. Quand il est prouvé que la communauté,

(1) C'est à peu près l'opinion de Troplong, sauf qu'il noie sa pensée dans
un déluge de paroles (t. I, p. 393, n° 1349).

(2) Dutruc, Traité de la séparation de biens judiciaire. Paris, 1853,
1 vol. in 8°.

(3) Pothier, De la communauté, n° 513.
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organisée dans l'intérêt des deux époux, menace de deve-

nir désastreuse pour la femme, elle doit avoir le droit d'en

demander la dissolution.

Le motif qui justifie le droit de la femme prouve en

même temps que le mari ne peut pas l'avoir. C'est une

garantie contre le pouvoir absolu dont il jouit. Celui qui
exerce ce pouvoir absolu ne peut pas demander qu'il prenne
fin parce qu'il tourne à son préjudice. Il doit subir les
mauvaises conséquences qui résultent de l'autorité abso-

lue comme il profite de ses bénéfices. Toutefois le mari

peut indirectement obtenir la séparation de biens, s'il de-

mande la séparation de corps. Mais ceci est un tout autre

ordre d'idées. La communauté peut être florissante quand
l'un, des époux ou tous les deux demandent la séparation
de corps qui dissoudra leur société ; c'est parce que les

obligations nées du mariage ont été violées que la loi per-
met aux époux de mettre fin à la vie commune ;les causes

qui donnent lieu à la séparation de corps n'ont rien de
commun avec les motifs pour lesquels la femme peut obte-
nir la séparation de biens.

2CH>. La femme demande la séparation de biens. Elle
vient à mourir pendant l'instance : est-ce que ses héritiers

pourront la continuer? En général, toute instance peut
être reprise par les héritiers ; et il est de principe que les

droits,personnels de leur nature, cessent de l'être du mo-
ment qu'ils sont introduits en justice. Ce principe décide
notre question. Des droits pécuniaires sont attachés à la

séparation de biens, c'est dans un intérêt pécuniaire que
la demande est formée ; cet intérêt est non-seulement celui
de la femme, c'est aussi l'intérêt de ses héritiers et, avant

tout, de ses enfants. "Il faut donc que les héritiers'aient
le droit de poursuivre la demande formée par la femme.

Qu'importe que le droit de la femme soit une espèce de

privilège? Il reste vrai de dire que la femme doit obtenir

par sa demande ce qu'elle aurait obtenu si le juge avait

pu rendre immédiatement sa décision : elle aurait recueilli
alors les avantages de la demande en séparation, et elle
les aurait transmis à ses héritiers. Ce sont là les motifs

pour lesquels un droit personnel devient un droit patri-
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nionial quand il est réclamé en justice. Pourquoi le droit

de la femme ferait-il exception? Elle a demandé la disso-

lution d'une communauté mauvaise, parce qu'elle atten-

dait une succession et qu'elle voulait sauver ce débris de

sa fortune pour elle et pour ses enfants. Elle meurt pen-
dant l'instance : est-ce une raison pour que les biens de

la succession entrent en communauté et qu'ils soient ab-

sorbés parles créanciers? La femme et ses enfants auraient

recueilli les biens si l'instance avait pu se terminer immé-

diatement. Il ne faut pas que les lenteurs nécessaires de

la justice nuisent aux parties intéressées. Cela décide la

question en raison comme en droit.

On objecte que l'action en divorce et l'action en sépara-
tion de corps tombent, dans l'opinion que nous avons en-

seignée, quand l'époux demandeur vient à mourir ; ses

héritiers ne peuvent pas poursuivre l'instance, quoiqu'ils

y aient un intérêt pécuniaire. La réponse est facile. Les

intérêts pécuniaires ne sont qu'un accessoire dans la de-

mande en divorce et en séparation de corps ; c'est une

conséquence de l'action, ce n'est pas l'objet que les parties
ont en vue. Or, l'action principale est éteinte par la mort,
les héritiers ne peuvent pas la continuer ; par suite ils

sont non recevables à poursuivre l'action en ce qui con-
cerne les intérêts pécuniaires (t. III, nos217 et 356). Quand
la femme demande la séparation de biens et qu'elle vient
à décéder avant le jugement, on ne peut pas dire aux héri-

tiers : A quoi bon demander la dissolution de la commu-

nauté alors qu'elle est dissoute? Les héritiers répondraient

que la demande de la femme avait pour objet non-seule-

ment d'obtenir la dissolution de la communauté, mais aussi

de profiter de tous les droits qui sont attachés à la sépa-
ration. Nous avons cité le cas où une succession va s'ouvrir

à son profit : l'intérêt de la demande subsiste, quoique la

mort ait dissous la communauté. De même si le mari a fait

des actes d'administration ou de disposition qui lèsent les

intérêts de la femme et portent atteinte à ses droits, il y
a un intérêt pécuniaire pour les héritiers à poursuivre l'ac-

tion; c'est pour sauvegarder cet intérêt qu'on doit les

admettre à reprendre l'instance.
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C'est l'opinion de la plupart des auteurs (1). La jurispru-
dence s'est prononcée pour l'opinion contraire (2). Elle est

sans autorité en cette matière, parce que les cours ne don-

nent aucun motif à l'appui de leur décision, et des arrêts

non motivés ne sont que de simples affirmations.

N° 2. DES CRÉANCIERS.

201. Aux termes de l'article 1446, « les créanciers

personnels de la femme ne peuvent, sans son consente-

ment, demander la séparation de biens. » C'est une déro-

gation aux principes généraux, plutôt' qu'une application
de ces principes. L'article 1166 établit comme règle que
« les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions

de leur débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusive-

ment attachés à sa personne. « La difficulté est de savoir

si le droit de demander la séparation de biens est exclu-

sivement attaché à la personne de la femme. Si l'on admet

la définition que nous avons donnée des droits personnels
au point de vue de l'article 1166, il faut dire que ce droit

n'est pas exclusivement attaché à la personne de la femme

débitrice. En effet, c'est un droit essentiellement pécu-
niaire, puisqu'il a pour objet de sauvegarder les Intérêts

pécuniaires de la femme. Il y a, il est vrai, un élément

moral en cause, mais ce n'est certainement pas l'élément

dominant. On dit que la séparation de biens, en séparant
les intérêts pécuniaires des époux, menace de relâcher
le lien des âmes ; cela est très-vrai ; mais comme en droit
le mariage subsiste avec toutes ses conséquences, le légis-
lateur n'a pas tenu compte de cette considération, et l'in-

terprète, à notre avis, n'aurait pu "en tenir compte pour
refuser aux créanciers le droit d'agir. On dit que c'est pré-
cisément à raison des conséquences de la séparation de

biens que la loi ne donne pas aux créanciers le droit de la

demander. La femme peut ne pas demander la séparation

(1) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. V. p. 388. note 2. §516. Il
faut ajouter Colmet de Santerre, t. VI, p. 245. n° 95 bis I.

(2) Douai 23 mars 1831(Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1669).
Bastia; 7 juillet 1869 (Dalloz, 1872, 1. 260).



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 209

en négligeant ses intérêts pécuniaires pour maintenir

l'union et l'harmonie dans la famille ; tandis que les créan-

ciers, pour le plus mince intérêt pécuniaire, n'auraient

pas manqué d'agir. Nous répondons que si les créanciers

sont réellement intéressés à la séparation, on devrait leur
donner le droit de la demander. Rien n'est plus respec-
table que le sacrifice de la femme, tant qu'elle ne sacrifie

que ses intérêts ; mais elle n'a pas le droit de sacrifier les

intérêts de ses Créanciers (i).-
202. Les créanciers sont admis à demander la sépa-

ration de biens avec le consentement de la femme. Dans

ce cas, ce sont eux qui agissent, eux seuls figurent au

procès, mais ils y représentent la femme, et, par consé-

quent, le jugement aura pour effet de dissoudre la com-

munauté. Les créanciers ont encore un autre droit. « En

cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils peuvent exer-

cer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du mon-

tant de leurs créances » (art. 1446). Ce droit corrige ce que
la loi a d'inique. Les créanciers ne peuvent pas demander

la séparation au nom de la femme tant que le mari est sol-

vable; dans ce cas, le droit moral de la femme l'emporte
sur l'intérêt des créanciers. Mais quand le mari devient

insolvable, la femme ne peut plus, par son inaction, com-

promettre les intérêts de ses créanciers. Quand le mari

est-il insolvable? S'il est commerçant, il faut un jugement

qui le déclare en faillite. S'il n'est pas commerçant, les

créanciers doivent prouver qu'il est en déconfiture. Cette

preuve donne lieu à de nombreuses difficultés dans le cas

où la loi déclare déchu du bénéfice du terme le débiteur

qui est en déconfiture (art. 1188). Nous renvoyons à ce qui
a été dit au titre des Obligations (t. XVII, nos 194 et suiv.).
Il a été jugé que les créanciers ne peuvent agir, en vertu

de l'article 1446, que lorsque le mari est poursuivi par ses

créanciers personnels et que les biens mis en discussion ne

suffisent pas pour acquitter ses dettes (2).

(1)Voyez, en sens divers, Mourlon. t. III, p. 81, n° 187; Duranton,
t. XIV, p. 555, n° 418 ; Marcadé, t. V, p. 588, n° 1 de l'article 1446.

(2) Aix, 23 février 1818, et Rejet, 21 mars 1822 (Dalloz, au mot Contrat
demariage, n° 1687).



210 CONTRAT DE MARIAGE.

: 203. Il est plus difficile de déterminer quels sont les

droits des créanciers dans le cas où le mari est insolvable.

L'article 1446 dit qu'ils peuvent exercer les droits de leur

débitrice. Or, celle-ci n'agit point, elle ne demande pas
la séparation. Faut-il induire^ de l'article 1446 que la sé-

paration de biens a lieu de plein droit quand le mari est

en faillite ou en déconfiture? L'article 1446 ne dit pas cela

et l'article 1443 dit le contraire, car il exige un jugement,
donc une action. On ne peut pas non plus induire de la

loi que les créanciers de la femme aient le droit de deman-

der la séparation quand le mari est insolvable, car ce

serait faire dire au second alinéa de l'article 1446 le con-

traire de ce que dit le premier. S'il n'y a ni dissolution de

plein droit, ni séparation prononcée par jugement, com-

ment les créanciers peuvent-ils .-exercer les droits de la

femme? Celle-ci n'a de droits que si la communauté est

dissoute, elle n'en a pas tant que la communauté dure; la

loi suppose cependant que la femme a des droits, puisqu'elle

permet à ses créanciers de les exercer ; comme la commu-

nauté n'est pas dissoute en réalité, il ne reste qu'à admettre

qu'elle est dissoute fictivement dans l'intérêt des créan-

ciers et à leur égard, bien qu'elle subsiste entre époux. Ce

n'est pas le seul cas dans lequel la loi recourt à des fictions

pour protéger les créanciers. Quand le débiteur renonce

à une succession au préjudice de ses créanciers, la loi leur

permet de demander la nullité de -la renonciation et

d'exercer les droits du débiteur dans cette succession ; en

réalité, le débiteur n'a plus de droit, puisqu'il y a renoncé,
et la renonciation subsiste; c'est donc par fiction que les
créanciers sont admis à exercer un droit que leur débiteur
est censé n'avoir jamais eu.

Dans l'exercice de l'action paulienne, il y a également
une fiction. Les créanciers attaquent l'acte que le débiteur
a fait en fraude de leurs droits ; par suite dé l'annulation,
le bien sorti du patrimoine du débiteur y rentre, mais il

n'y rentre que fictivement, puisque entre le débiteur et le
tiers qui a contracté avec lui l'acte subsiste; la fiction est
encore une fois établie dans l'intérêt dès créanciers. Dans
le cas de l'article 1446, une fiction était également néces-
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saire pour que les créanciers fussent admis à exercer les

droits delà femme, leur débitrice. Le mari est en faillite

ou en déconfiture ; la femme ne demande pas la sépara-
tion, et les créanciers n'ont pas le droit de la demander

sans son consentement ; or, tant qu'il n'y a pas de sépara-
tion, la femme est sans droit et, par suite, les créanciers

ne peuvent agir en son nom. Pour qu'ils puissent agir, la

loi crée une fiction; elle suppose que la communauté est

dissoute ; par suite la femme a des droits, et les créanciers

sont admis à les exercer en son nom (1).
801. Quels sont les droits que les créanciers peuvent

exercer? Il faut voir quels sont les droits de la femme en

cas de séparation de biens. Elle a le droit d'accepter ou

de renoncer. Les créanciers ont-ils aussi le droit d'option?
L'article 1446 dit en termes généraux que les créanciers

exercent les droits de leur débitrice ; donc tous les droits -

et, par conséquent, l'option. Il faut, d'ailleurs, reconnaître

aux créanciers le droit d'option, sinon ils seraient sans

droit aucun. En effet, c'est parce que la femme a le droit

d'option qu'elle peut renoncer, et il faut aussi que les

créanciers puissent renoncer, car ils n'ont aucun intérêt

à accepter, l'acceptation les soumettant, même avec le

bénéfice d'émolument, à supporter les dettes du mari insol-

vable. La loi veut donc dire que les créanciers peuvent
renoncer comme la femme aurait droit et intérêt à le faire.

C'est en ce sens qu'il faut entendre la doctrine des auteurs

qui enseignent que les créanciers peuvent exercer les

droits de la femme, abstraction faite de sa qualité de

commune en biens, c'est-à-dire les droits qui appartien-
nent à la femme quand elle renonce (2). La formule ne

nous paraît pas exacte, elle restreint l'expression générale
de l'article 1446, et elle semble dire que la loi considère

la femme comme renonçante. Ce serait une nouvelle fic-

tion, et une fiction que la loi ignore; or, il ne faut pas
admettre de fictions inutiles. Celle que la loi implique né-

cessairement suffit : la communauté est fictivement dis-

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 246, nos 95 bis II et III.
(2)Aubry et Rau. t. V. p. 389. et note 3, § 516. Comparez Colmet de

Santerre, t. VI. p. 247, n° 95 bis IV.
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soute; après cela, on rentre dans la réalité des choses.

La femme a des droits que les créanciers exercent, ils

peuvent accepter ou renoncer ; ils renonceront s'ils n'ont

aucun intérêt à accepter, et, dans ce cas, ils exerceront les

droits que la femme exercerait elle-même en cas de renon-

ciation.

8©5. Quels sont les droits de la femme renonçante?

Elle reprend ses propres lorsqu'ils existent en nature, et,

s'ils ont été aliénés, les biens acquis en remploi, ou le prix .

quand le remploi n'a pas été fait. Elle reprend encore les

indemnités qui peuvent lui être dues par la communauté

(art. 1493). La reprise des propres soulève une difiîculté.

On demande si les créanciers peuvent reprendre la toute

propriété des biens qui appartiennent à la femme. L'affir-

mative ne nous paraît pas douteuse; c'est une conséquence
nécessaire du principe établi par l'article 1446. Les créan-

ciers exercent les droits de leur débitrice, c'est-à-dire les

droits qu'elle aurait si elle renonçait. Or, quand la com-

munauté est dissoute, la femme reprend ses Immeubles en

toute propriété ; donc les créanciers ont le même droit (î).
La question est cependant controversée. Les motifs que
l'on donne à l'appui de l'opinion contraire sont d'une fai-

blesse extrême. Les uns disent que la loi a seulement

voulu empêcher que le capital de la dot ne se perde dans

la déconfiture du mari, au préjudice des créanciers : c'est

limiter d'une manière tout à fait arbitraire les droits des

créanciers; là où la loi ne distingue pas, il n'est pas per-
mis à l'interprète"de distinguer, à moins que les principes
ne l'y obligent; or, l'on chercherait vainement un principe
qui commande la distinction entre le capital et les fruits
ou intérêts quand il s'agit du droit des créanciers : n'ont-
ils pas pour gage le patrimoine de leur débiteur? et ce pa-
trimoine ne comprend-il pas la toute propriété des biens?
Duranton invoque l'article 1413, aux termes duquel les

créanciers d'une succession immobilière acceptée par la

femme avec autorisation de justice n'ont d'action que sur
la nue propriété des biens de la femme. Nous avouons

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 389 et note 6. § 516. Marcadé, t. V. p. 589,
n° 11 de l'article 1447.
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que nous ne comprenons pas ce qu'il y a de commun entre

le cas de l'article 1413 et le droit de. l'article 1446 ; c'est

mêler et confondre des ordres d'idées tout à fait dis-

tincts (1). .

206. Sur quels biens les créanciers exerceront-ils leurs

droits? Ils agissent au nom de la femme, ils ont donc les

droits qu'aurait la femme si elle demandait la séparation
et si elle renonçait. Or, la femme renonçante exerce ses

reprises et actions, tant sur les biens de la communauté

que sur les biens personnels du mari (art. 1495) ; les créan-

ciers ont les mêmes droits (2). Au titre des Hypothèques,
nous verrons que l'hypothèque légale de la femme s'étend

sur les conquêts de la communauté ; l'hypothèque sur les

conquêts s'efface naturellement quand les immeubles tom-

bent au lot de la femme acceptante, mais quand elle re-

nonce, l'hypothèque subsiste pour, le- tout; or, les créan-

ciers exercent les droits de la femme renonçante, ils

profitent donc de son hypothèque légale sûr les conquêts,

pourvu qu'elle ait été inscrite et conservée conformément

à notre loi hypothécaire (3).
207. La communauté, fictivement dissoute à l'égard

des créanciers, subsiste entre époux. Quand elle viendra
à se dissoudre, la femme pourra exercer son droit d'op-
tion; si elle renonce, tout ce qui aura été fait sur la pour-
suite des créanciers sera maintenu, puisque, dans cette

hypothèse, les créanciers auront, en réalité, exercé les

droits de la femme. Mais il se peut que les affaires du

mari se soient rétablies et que la femme accepte ; il faudra

voir si les créanciers ont exercé en son nom des droits que
la femme n'a pas en cas d'acceptation. Supposons que la

femme ait stipulé la reprise de ses apports en cas de re-

nonciation (art. 1514) : les créanciers auront repris les

biens mobiliers apportés par la femme ; tandis que celle-ci

n'a pas le droit de les reprendre quand elle accepte. Il est

impossible que la femme soit considérée tout ensemble

(1) Rodière et Pont, t. III. p. 610. n° 2114. Duranton, t. XIV, p. 557,
n° 420.

(2) Duranton, t. XIV, p, 556, n° 419. -

(3) Rejet, chambre civile, 4 février 1856 (Dalloz, 1856, 1, 61).
XXII. 14
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comme renonçante et comme acceptante; elle devra donc

rapporter à la communauté les apports que les créanciers

auront repris (r).
: ,-...;-.

Sur ce point, il n'y a aucun doute. Mais que faut-il dé-

cider quant aux revenus des valeurs que les créanciers

réprennent au nom de la femme renonçante? La renon-

ciation de là femme était une fiction; de fait la commu-

nauté n'a jamais été dissoute entre les époux ; or, la com-

munauté a droit aux revenus des biens delà femme; elle

a été privée de ces revenus par l'exercice anticipé des.

droits que la femme régulièrement ne peut exercer qu'à la

dissolution de la communauté. Comme les créanciers ont

agi au nom de la femme, il en résulte que c'est la femme

qui a privé la communauté des revenus auxquels celle-ci

a droit. Par conséquent elle devra compte de ces revenus

à la masse lors dé la liquidation. De son côté, la commu-

nauté tiendra compte des intérêts des dettes de la femme

qu'elle aurait dûsupporter et qu'elle ne supporte pas,puis-

que les créanciers ont été payés (2).

§ II. Des causes pour'lesquelles la femme peut demander

la séparation de biens.

, N° 1.' LE TEXTE.•-'-

208, « La séparation de biens ne peut être poursuivie
qu'en justice par la femme dont la dot est mise en péril, et

lorsque le désordre des affaires du mari donne lieu de
craindre que les biens de celui-ci ne soient point suffisants

pour remplir les droits et reprises de la femme'» (arti-
cle 1443). Il y a peu de dispositions dans le code qui aient
donné lieu à autant de décisions judiciaires que celle-ci.
Cela prouve qu'elle n'est pas très-claire. On demande si
l'article 1443 prévoit deux causes, différentes pour les-

quelles la femme peut demander la séparation, ou si les
. deux causes que la loi énumère n'en font réellement qu'une

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 248, n° 95 bis V.
(2) Marcadé, t. V, p. 589, n° 1, de l'article 1447. En sens contraire, Col-

met de Santerre. t. VI. p. 248, n° 95 bis VI.



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 215

seule. Puis on demande si ces deux causes sont les seules

pour lesquelles la séparation puisse être obtenue. La loi
est-elle restrictive? La doctrine et là jurisprudence se sont
attachées à l'esprit de la loi, de préférence à un texte mal

rédigé, et elles ont permis à la femme de demander la sé-

paration dans tous les cas où l'intérêt de la femme l'exige.
N'est-ce pas dépasser' le- texte de la loi? et l'interprète
a-t-il ce droit? Il faut, avant tout, expliquer le texte, car

l'interprétation des termes de la loi est controversée.

209. La femme peut demander la séparation quand
sa dot est mise en péril. Qu'entend-on par dot dans l'arti-

cle 1443? Ce mot a un sens technique défini par l'arti- v
cle 1540 : « La dot est le bien que la femme apporte au

mari pour supporter les charges du mariage. » L'arti-

cle 1540 dit expressément que cette définition s'applique
au chapitre II, c'est-à-dire au régime de la communauté.

Il y a donc dot sous ce régime : quels biens sont dotaux?

Le mobilier présent et futur de la femme entre en com-

munauté ; la femme ne le reprend pas, à la vérité, comme

sous le régime dotal, néanmoins eest un bien qu'elle ap-

porte au mari pour l'aider à supporter les charges du

mariage ; donc c'est une dot et, par conséquent, cette dot

tombe sous l'application de l'article 1443 ; si elle est mise

en péril, la femme peut demander la séparation de biens.

Quand peut-on dire qu'elle est mise en péril? C'est ce que
nous examinerons plus loin. Pour le moment, nous con-

statons seulement le sens du mot dot. La définition qu'en
donne l'article 1540 doit recevoir son application à l'arti-

cle 1443 ; cela est de tradition. Toullier cite la coutume de

Bretagne ; la plus ancienne rédaction portait : « Les biens

meubles sont par coutume attribués au mari, et en peut
faire sa volonté, faisant providence à sa femme advenan-

tement (c'est-à-dire entretenant sa femme honnêtement,
comme dit la nouvelle coutume), durant le mariage entre

eux, jusque tant que le mari mal use. » Quand le mari

mal use des biens meubles, la dot est mise en péril, aux

termes de l'article 1443, bien que la dot appartienne au

mari, mais elle lui est apportée avec une destination, une

charge; le mari doit l'employer à cette destination con-



216 CONTRAT DE MARIAGE.

ventionnelle ; s'il ne le fait pas, il mal use ; donc la dot est

en péril (1).
Les revenus des propres de la femme sont également

dotaux, puisqu'ils entrent on communauté pour aider le

mari à supporter les charges du mariage. Il faut dire des

revenus des immeubles ce que nous venons de dire des

meubles : ils deviennent la propriété du mari, mais c'est

avec une charge, ou une destination résultant de la con-

vention tacite des époux ; les revenus doivent être em-

ployés aux besoins de la famille. En ce sens, ils sont do-

taux, quoiqu'ils soient propriété du mari ; et si le mari en
use mal, la dot est en péril.

En définitive, sous le régime de communauté légale, la
dot devient toujours la propriété du mari ; et quoiqu'il soit
de principe que le mari est seigneur et maître de la com-
munauté et qu'il peut perdre et dissiper les biens com-

muns, il y a un contre-poids à cette autorité absolue. S'il

abuse, la femme peut demander la séparation, c'est-à-dire
la dissolution dune société qui n'est pas contractée pour
donner au mari le droit d'abuser. En ce sens, la dot de la
femme est en péril, quoiqu'elle en ait transporté la pro-
priété au mari. La jurisprudence est en ce sens (2); et,
sur ce point, il ne saurait y avoir de doute, puisque le
texte de l'article 1443, combiné avec l'article 1540, le
dit.

810. L'article 1443 contient une autre expression dont
le sens doit être précisé : lorsque le désordre des affaires
du mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci
ne soient-point suffisants j)ourrem2Jlir les d?-oits et reprises
de la femme, celle-ci peut demander la séparation de biens.
Que faut-il entendre par droits et -/prises? Nous com-

mençons parle mot reprises, qui a donné heu à une inter-

prétation erronée. On dit que la loi s'applique au cas où
la femme a des droits et reprises à exercer en vertu de
son contrat de mariage (3). Cela suppose une communauté
conventionnelle ; donc l'explication ne convient point à

(1) Toullier, t. VII, 1, p. 29, n° 23.
(2) Gand, 15 janvier 1859 (Pasicrisie, 1859,2, 363).
(3) Troplong, 1.1,p. 386, n° 1322.
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l'article 1443 qui se trouve dans le chapitre de la Com-
munauté légale, laquelle existe quand les époux n'ont pas
fait de contrat. Il faut donc voir quelles sont les reprises

que la femme a à exercer sous le régime de communauté

légale sans stipulation aucune. L'article 1472 qualifie de

reprises les prélèvements que les époux exercent sur la
masse avant d'en faire le partage; d'après l'article 1470,
les époux reprennent leurs propres immobiliers quand ils
existent en nature; s'ils ont été aliénés, ils reprennent les
biens qui ont été acquis en remploi, ou le prix qui aura été
versé dans la communauté. Les époux prélèvent encore
ou ils reprennent les indemnités qui leur sont dues par la

communauté; ce qui suppose que les époux ont des propres,
car la communauté ne leur doit une indemnité que lors-

qu'elle a tiré un profit des biens personnels des époux
(art. 1433). Quand la femme a des reprises à exercer, elle
a une action sur les biens du mari en cas d'insuffisance
des biens communs ; c'est à raison de ce recours qu'elle
peut demander la séparation, aux termes de l'article 1443,

lorsque le désordre des affaires du mari donne heu de
craindre que les biens du mari ne soient point suffisants

pour remplir les reprises de la femme.
Telle est l'explication légale du mot reprises ; on ne

saurait la contester, puisqu'elle est puisée dans le texte
même de la loi. La jurisprudence l'a consacrée en décidant

que les reprises de la femme, quoique éventuelles, lui per-
mettent de demander la séparation de biens. Les reprises
ne peuvent être exercées qu'à la dissolution de la com-

munauté; en ce sens, elles sont toujours éventuelles; si la

femme a des récompenses contre la communauté, la com-

munauté peut aussi avoir des récompenses contre elle. Ces

récompenses respectives se liquident après la dissolution
de la communauté, c'est alors seulement que l'on peut cal-
culer qui est créancier, qui est débiteur. Il y a plus; la
cour de Liège a jugé que la femme pouvait demander la

séparation quand même elle n'aurait pas de reprises ac-

tuelles à exercer ; il suffit qu'eUe puisse en avoir ; et elle

peut en avoir dès qu'elle a des propres. Le mari dont les

affaires sont en désordre cherchera des ressources dans
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les biens de la femme, dont il a l'administration et la

jouissance ; il les dégradera, il fera des coupes de bois

qu'il n'a pas le droit de faire, il consentira des baux rui-

neux pour la femme, en stipulant des pots-de-vin à son

profit ; il extorquera de sa femme le consentement de vendre

ses propres et emploiera le prix à payer ses dettes. Voilà

bien des causes de reprises futures, éventuelles, il est vrai,
mais que le désordre même des affaires du mari réahsera;
et ce désordre qui donne heu aux reprises mettra en même

temps la femme dans l'impossibilité de les exercer, puis-

que le mari dissipera ses propres biens comme il dissipera
les biens de la femme. Il faut donc permettre à celle-ci de

demander la dissolution de la communauté pour empêcher
sa ruine, qui serait certaine (1).

211. Reste le mot droits. Quels sont les droits à raison

desquels la femme peut demander la séparation? On pour-
rait croire que la loi. entend garantir tous les droits que
la femme peut avoir sous le régime de communauté, quels
qu'ils soient. C'est bien à ce principe qu'aboutissent la doc-
trine et la jurisprudence, et le principe ainsi formulé est

fondé en raison. La femme est associée, mais associée dé-

pendante, elle n'a aucun moyen d'empêcher le mari de
mal user de son autorité absolue; c'est comme garantie
contre ce despotisme que la loi donne à la femme le droit
de rompre une société.qui ne répond pas au but dans

lequel elle a été contractée. Ce n'est pas pour perdre ses
droits que la femme devient associée, c'est pour les" con-
server et les accroître ; si donc le désordre des affaires du
maii compromet un droit quelconque de la femme, elle
doit avoir le droit d'agir en séparation.

Telle est la vraie théorie : mais est-ce là le sens du mot
droits dans l'article 1443 ? La négative est certaine. En
'effet, là loi hmite le sens vague du mot droits en disant

que ces droits doivent donner à la femme une action sur
les biens du mari, action que le désordre de ses affaires
menace de rendre inefficace. Il faut donc voir quels sont

il]oiie;3i°alet 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 170) et 3 juiUet 1833 (ibid.,loûO, ,6,191).
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les droits à raison desquels la femme a une action sur les

biens personnels du mari. L'article 1472 répond à la ques-
tion, c'est le seul qui donne à la femme un recours sur les

biens personnels du mari, et la loi ne lui accorde cette

action que pour ses reprises. Donc le mot droits dans l'ar-

ticle 1443 est synonyme de reprises-, il est inutile,' et il

pourrait être effacé, car il n'en résulte pas une cause spé-
ciale qui permette à la femme de poursuivre la séparation
de biens. C!est sans doute pour cette raison que les auteurs

ne parlent pas même' des droits de la femme ; c'est dire

que, dans leur opinion, les droits se confondent avec les

reprises.
212. Maintenant il,nous sera facile de répondre à la

question de savoir si l'article 1443 prévoit deux causes dis-

tinctes pour lesquelles la séparation peut être demandée,

ou s'il n'en prévoit qu'une seule. La question n'est pas sans

intérêt pratique, comme nous le dirons plus loin (n° 218).
La plupart des auteurs enseignent que les deux causes

que l'article 1443 semble-admettre n'en forment qu'une

seule(î). « Les deux, membres de phrase, dit-on, expriment
la même pensée, l'un sous une forme concise, l'autre par
voie de paraphrase. En effet, la dot est en péril quand on

peut craindre que la femme n'exerce pas utilement son

droit de la recouvrer; et, de même, quand les droits et

reprises de la femme sont menacés, on peut dire que la

dot est en péril, car ces droits et reprises représentent,
dans le patrimoine de la femme, des valeurs qui faisaient

partie de la dot. »

Nous croyons que cette interprétation est contraire au

texte formel de la loi. Le code distingue le péril qui peut
menacer les intérêts de la femme, soit à raison de sa dot,
soit à raison de ses reprises. Est-il vrai que la dot et les

reprises se confondent? Sous le.régime de communauté

légale, la dot comprend les biens qui deviennent la pro-

priété du mari ; la femme n'a pas le droit de les reprendre,

puisqu'ils font partie de la communauté ; la femme prend

(1)Colmet de Santerre. t. VI. p. 229. n° 91 bis II. Marcadé, t. V, p. 581,
n° 1, de l'article 1443.
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la moitié de la communauté quand elle accepte ; son mobi-

lier peut s'y trouver, de même que les économies faites

sur ses revenus ; mais ce n'est pas à ce titre qu'elle les

reprend, elle prend la moitié des biens qui composent l'ac-

tif social. Elle ne recouvre donc pas ses biens par voie de

reprise; elle prend la moitié de la communauté à titre

d'associée. Ce n'est pas une dispute de mots. Si la femme

.reprenait ses biens ou les recouvrait, elle aurait une re-

prise à raison de ses effets mobiliers ; elle exercerait cette

reprise sur les biens du mari en cas d'insuffisance de la

communauté, et elle y aurait même droit en cas de renon-

ciation. Or, il est bien certain que la femme n'a aucune

reprise à raison de sa dot et qu'elle perd tout droit sur sa

dot quand elle renonce.

Il est également inexact de dire que les reprises de la

femme représentent des valeurs qui faisaient partie de la

dot. La femme n'a de reprises à exercer qu'à raison de

ses propres ; or, ses propres ne sont pas dotaux. Est-ce

que l'immeuble propre de la femme qu'elle reprend fait

partie de la dot? Est-ce que les indemnités auxquelles elle

a droit à raison de ses propres font partie de la dot? Non,
car la dot, ce sont les biens qui tombent en communauté,
et les propres, qui donnent lieu aux reprises, n'y tombent

pas.
La distinction que le texte du code fait entre la dot et

les reprises, vraie en théorie, est aussi vraie dans l'appli-
cation. Supposons, ce qui arrivera souvent, que la fortune
de la femme soit exclusivement mobilière. A-t-elle, dans
ce cas, des reprises à exercer? Non,- tout son mobilier

présent et futur tombe en communauté ; elle n'a rien en

propre, donc il est Impossible qu'elle ait des reprises.
Peut-elle demander la séparation de biens? Oui, car elle
a une dot, et cette dot peut être mise en péril ; ce qui donne
à la femme le droit d'agir. Ainsi elle poursuivra la sépara-
tion, quoiqu'elle n'ait pas de reprises. La seconde partie
de l'article 1443 sera donc inapplicable ; partantil n'est pas
exact de dire que cette seconde partie est la paraphrase de
la première, Si l'on suppose que les biens delà femme soient
exclusivement immobiliers, elle aura des reprises, à rai-
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son desquelles elle a le droit d'agir en séparation. Pourra-

t-elle aussi demander la séparation parce que sa dot est

en péril? Pour les revenus, oui, et pour la jouissance qui
tombe en communauté. Mais la propriété des immeubles

n'est pas dotale; donc, pour la propriété, la seconde partie
de l'article 1443 sera applicable et la première ne le sera

point. Preuve que les deux cas ne se confondent pas et

n'en forment pas un seul. La jurisprudence belge est en ce

sens (1).

N°2. APPLICATION.

213. La femme apporte en dot des effets mobiliers qui
tombent en communauté. Peut-elle, de ce chef, demander

la séparation de biens? L'affirmative est certaine, mais il

importe de préciser le motif de décider. Constatons d'abord

que telle est la tradition ; ce qui est décisif dans notre ma-

tière, toute traditionnelle. Pothier cite ce cas comme

exemple, non pas à l'appui du principe "que la femme peut

agir en séparation, mais pour établir que la femme peut

accepter la communauté, quoiqu'elle ait obtenu la sépara-
tion de biens. Une femme a apporté en communauté tout .

son bien, qui consiste en un gros mobilier. Elle n'a pas
fait de contrat de mariage ; elle n'a donc pas le droit de

reprendre ses apports. Mais elle s'aperçoit que le mari a

déjà dissipé la plus grande partie de sa dot et qu'il est en

chemin de dissiper le reste. Elle demande la séparation
sur la preuve de la débauche et de la dissipation de son

mari. Pothier ne songe même pas à contester le droit de

la femme; personne. ne le contestait. Le code a consacré

la tradition ; il permet à la femme de demander la sépa-
ration de biens quand sa dot est en péril; or, sous le ré-

gime de la communauté, le mobilier de la femme est dotal

et il devient la propriété du mari ; il n'a rien à restituer ;
la femme n'a donc pas de reprises à exercer, car elle n'a

pas de propres. Ce n'est pas en vertu de la seconde partie

(1) Liège, 3 juillet 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 170).
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de l'article 1443 qu'elle peut agir ; elle poursuit la sépa-
ration parce que sa dot est en péril (1). Pourquoi la femme

a-t-elle le droit de demander la séparation? On en donne

des raisons que nous ne pouvons accepter. La femme,

dit-on, prend la moitié de la communauté, cette part re-

présente des reprises qu'elle aurait stipulées ; si le désordre

dès affames du mari compromet ces reprises, elle a le

droit de demander la séparation (2). Comment peut-on qua-
lifier de reprise un droit que la femme exerce comme as-

sociée, alors même qu'elle n'apporte rien en mariage? La

reprise Implique des biens restés propres à la femme, car

elle ne peut pas reprendre ce qui ne lui appartient plus.
Or, dans l'exemple de Pothier, la femme n'a point de

propres ; comment donc aurait-elle des reprises? C'est donc

mal s'exprimer que de dire, comme on le fait, que la femme

peut demander la séparation quand, à raison du désordre

des affaires du mari, il est à craindre qu'elle ne puisse
recouvrer une somme égale à celle qu'elle a mise dans
la communauté (3). La femme n'a rien à recouvrer quand
sa, dot est mobilière, car cette dot tombe en commu-
nauté et devient la propriété irrévocable du mari. Pour-

quoi, malgré cela, la femme a-t-elle le droit d'agir en sé-

paration? La femme n'a mis sa fortune en communauté

qu'avec l'espérance qu'elle augmenterait, grâce au bienfait
de l'association : telle est, en effet, la règle. Cette espé-
rance est, dans sa pensée, la condition tacite sous laquelle
elle contracte. Si elle consent à donner à son mari un

pouvoir absolu sur ses biens, c'est parce que cette liberté

d'agir est favorable à l'esprit d'entreprise. Mais si le mari,
au lieu d'administrer sagement les biens communs, les

dissipe, soit en folles dépenses, soit en mauvaises spécu-
lations, la communauté n'a plus de raison d'être; le mari

manquant aux obligations qu'il a contractées, la femme
doit avoir le droit de demander la dissolution d'une con-
vention que le mari n'exécute pas. C'est une espèce de

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 391, note 9, § 515. Nancv, 14 mars 1837(Dalloz.au mot Contrat de mariage, n° 1629).
(2) Duranton,.t. XIV. p. 540. n° 503.
(3) Colmet de Santerre, t. VI, p. 231. n° 91 bis VI
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condition résolutoire tacite, sauf que la communauté n'est

pas résolue, elle est dissoute (1).
Sous le régime de communauté, la dot comprend le

mobilier présent et futur de la femme. Le mobilier futur

est d'ordinaire bien plus considérable que le mobilier pré-
sent, parce qu'il est rare que la femme ait recueilli, lors

de son mariage, les successions qui doivent lui échoir. De

là la question de savoir si la femme peut demander la sé-

paration alors que les biens qu'elle attend ne lui sont pas
enc"ore échus. L'affirmative est de jurisprudence, et elle

nous paraît certaine. Le texte est conçu dans les termes

les plus généraux, il parle de la dot. qui est mise en péril ;

or, sous le régime de communauté, le mobilier futur est

dotal aussi bien que le mobilier présent. Vainement dit-on

que la dot ne peut être en péril tant que la femme ne l'ap-

porte pas au mari ; elle la lui apporte par cela seul qu'elle
se marie sous le régime de communauté, en ce sens que
le mari a le droit de recevoir les biens futurs de la femme ;
c'est lui qui, dans l'opinion commune, accepte la succes-

sion, c'est lui qui la partage, elle lui appartient en vertu

des conventions matrimoniales. Donc les biens futurs qui
échoient à la femme sont une dot dans le sens de l'arti-

cle 1443. L'esprit de" la loi ne laisse aucun doute sur ce

point. Elle veut garantir la femme contre la mauvaise

administration du mari, et serait-ce la garantir si l'on ne

permettait à la femme d'agir que lorsque le mari aurait

reçu les biens, ce qui lui permettrait de les dissiper immé-

diatement? Le remède de la séparation a pour objet de

mettre la femme à l'abri du danger qui la menace; or, le

péril suppose précisément un mal futur, donc il peut exis-

ter pour les biens futurs. Nous reviendrons plus loin sur

ce côté de la question.
La jurisprudence est en ce sens. Dans une espèce où la

femme n'avait rien apporté lors du mariage, la cour de

Cohnar a admis la séparation, en posant comme principe

que la loi entend garantir l'avenir de la femme, et que si

elle n'a pas apporté de dot en se mariant, elle peut acquê-

(1) Troplong, t. I, p. 383, n° 1313.
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rir des biens par son travail, son industrie ou à titre de

succession. Il suffit, dans cette interprétation^ que le

désordre des affaires du mari compromette les droits pure-
ment éventuels de la femme (1).

214. Ce que nous disons du capital mobilier s'applique
aux revenus des propres de la femme. Ces revenus entrent

en communauté avec une destination conventionnelle : le

contrat tacite qui se forme quand les époux se marient

sous le régime de la communauté légale porte que la femme

met les revenus
1

de ses biens en commun pour supporter
les charges du mariage. Si le mari ne les emploie pas à

cette destination, il manque à la loi du contrat et, par
suite, la femme en peut demander la dissolution. Cela est

de tradition. Cochin, dans un de ses brillants plaidoyers,
semble dire que la femme n'a pas le droit de s'enquérir de

l'emploi que le mari fait des revenus de ses propres : ce
serait dégrader l'état des maris, s'écrie-t-il, ce serait les
mettre sous le joug de leurs femmes et les réduire à la

simple qualité d'intendants de leurs biens, dont on les

pourrait dépouiller si on n'était pas content de leur admi-
nistration (2). Voilà un thème qui prête à la déclamation

judiciaire; d'Argentré avait réduit d'avance cette éloquence
à néant, en disant que le mari a droit aux revenus à charge
d'entretenir la femme et les enfants (3). S'il administre de

façon que cet entretien soit "compromis, on peut dire,
à la lettre, que la dot est en péril. Il paraît étrange, à

première vue, que la femme puisse enlever au mari l'ad-
ministration et la jouissance de ses propres après qu'elle
l'en a constitué seigneur et maître. C'est confondre le pou-
voir du mari, tant que dure la communauté, avec les ga-
ranties que la loi donne à la femme contre l'excès de ce

pouvoir. L'autorité du mari étant illimitée, la garantie de
la femme doit aussi être illimitée.

La jurisprudence est nombreuse sur ce point, preuve

(1) Colmar, 11 mai 1835 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1636).
Liège, 3 juillet 1830 (Dalloz, au mot Contrat de ma/riage, n° 1638.1°, et Pa-
sicrisie, 1830, p. 170).

(2) Cochin, OEuvres, t. V. p. 142. Toullier, VII. 2. p. 34, n° 29.
(3) D'Argentré, sur l'article 433 de la Coutume de Bretagne.
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que le mal est fréquent et que le remède était nécessaire.

On ht dans un arrêt très-ancien de la cour de Rennes que
le soin de la subsistance de la femme et de ses enfants im-

pose aux tribunaux le devoir de la rétablir dans la jouis-
sance de ses biens. Ce sont les termes de d'Argentré. La

cour ajoute qu'il ne serait pas juste de forcer la femme à

continuer une société inégale (i). Voilà le motif de droit

et d'équité. Si la communauté donne un pouvoir absolu au

mari, c'est dans l'intérêt de la société conjugale; du mo-

ment que l'administration du mari compromet cet intérêt,
au point que la subsistance de la femme et des enfants

n'est plus assurée, la femme doit avoir le droit de rompre
une société qui détruit ses droits au heu de les conserver.

Quand le mal est actuel, il n y a pas le moindre doute ; la

même cour a prononcé la séparation de biens contre un

mari débauché et dissipateur qui laissait sa femme et ses

enfants manquer du nécessaire (2). La cour de cassation a

décidé en principe qu'il y a heu de prononcer la séparation

lorsque le mari s'est mis dans l'impossibilité de fournir

aux besoins de la famille, besoins que les revenus de la

dot sont essentiellement destinés à satisfaire. Dans l'es-

pèce, le premier juge avait constaté qu'on ne pouvait lais-

ser plus longtemps au mari l'administration des biens do-

taux sans compromettre l'existence de la famille (3).
Faut-il attendre que la famille manque du nécessaire

pour que la femme ait le droit d'agir ? La décision dépend
de l'interprétation que l'on donne à ces mots de l'arti-

cle 1443 : « la dot est mise en 'péril. » Nous y revien-

drons. Ce que nous venons dédire conduit à la conséquence
formulée par la jurisprudence (4) et par les auteurs (5) que
la dot est mise en péril quand les revenus des propres de

la femme sont détournés de leur destination légale, ou pour
mieux dire, conventionnelle. Au lieu de servir aux besoins

(1) Rennes, 13 mars 1813 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1631).
(2) Rennes. 31 mai 1820 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1631).
(3)Rejet, 28 février 1842 (Dalloz. au mot Contrat de -mariage, n° 1633).
(4)Bruxelles, 12 décembre 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 288). Grenoble,

16mars 1855(Dalloz, 1855, 5, 405).
(5)Rodière et Pont, t. II, p. 602, n° 2102. Troplong, t. I, p. 383, n» 1313;

Colmet de Santerre, t. VI. p. 230. n° 91 bis IV.
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de la famille, ils sont employés à payer les dettes dont le

mari est criblé (1); ce n'est pas là l'objet de la com-

munauté , donc elle -doit être rompue si la femme le de-

mande.

215. Si la femme na rien apporté, ni dot mobilière,ni
dot immobilière, peut-elle néanmoins demander la sépara-
tion de biens? D'après la lettre de l'article 1443, il fau-

drait répondre négativement. Il est certain qu'il ne peut

pas s'agir de reprises là où il n'y a pas de propres. On ne

peut pas dire non plus que la dot de la femme est mise en

péril, car, dans le sens légal du mot, elle n'a pas de dot.

La définition de la dot donnée par l'article 1540 suppose

que la femme apporte un bien au mari; et par bien la loi

comprend les choses mobilières ou immobilières qui appar-
tiennent à la femme lors du mariage ou qui lui écherront

pendant le mariage ; les articles 1542, 1550-1554 ne lais-

sent aucun doute sur ce point. Donc la femme qui n'ap-

porte au mari ni effets mobiliers ni immeubles n'a point
de dot; dès lors il est impossible de dire que la dot de la

femme est mise en péril. Quels sont les droits de la femme

qui n'a pas de dot? Elle a un droit éventuel au partage de
la communauté si elle l'accepte. La question est donc de

savoir si, à raison de ce droit dans la communauté, la

femme peut demander la séparation. D'après le texte, non.
Il faut donc recourir à la tradition.

Pothier pose nettement la question : « Le péril delà
dot de la femme étant le fondement ordinaire des demandes
en séparation de biens, en doit-on conclure que.la femme

qui n'a apporté aucune dot à son mari ne puisse jamais
demander cette réparation? » Pothier répond : " Non, car
la" femme qui n'a apporté aucune dot peut avoir un talent

qui en tienne lieu, comme lorsqu'elle est une habile cou-

turière, une excellente brodeuse, etc. Si cette femme a un
mari dissipateur, tous les gains qu'elle fait de son talent,
entrant en communauté, ne servent qu'à fournir aux dé-
bauches de son mari, ou sont la proie de ses créanciers;
la femme a donc intérêt d'obtenir la séparation de biens

(1) Orléans, 7 août 1845 (Dalloz, 1846, 2, 115).
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pour se conserver à l'avenir les gains qu'elle fait de son

talent (i). »

Le mot dot a donc dans la tradition, en ce qui concerne

la séparation de biens, une signification spéciale : l'indus-

trie de la femme lui tient heu de dot. Au point de vue des

principes, cette doctrine se justifie parfaitement. Les pro-
duits du travail de la femme entrent en communauté

(art. 1498) : pourquoi? Pour supporter les charges du ma-

riage. Si la femme verse chaque année dans la commu-

nauté 1,000 francs provenant de son industrie, elle apporte
réellement à son mari un bien; qu'importe que ce soit en

effets mobiliers qui lui appartiennent ou qui lui échoient

à titre de succession, ce qui est le sens ordinaire du "mot

dot, ou que ce soient des deniers qu'elle y verse au fur et

à mesure qu'elle les gagne ; toujours est-il qu'elle a une

mise dans la société qui existe entre elle et son mari, cette

mise s'appelle dot en matière de communauté. Si cette dot

est en péril, pourquoi-la femme ne pourrait-elle pas de-

mander la séparation de biens ?Dira-t-on que c'est étendre

l'article 1443? "Soit, mais où est le principe qui s'y oppose?
Le texte n'est pas restrictif et l'esprit de la loi encore
moins (2). La tradition, dans une matière ti'aditionnelle,

peut être invoquée pour interpréter le code, et la tradition
est décisive.

La doctrine est en ce sens, ainsi que la jurisprudence.
Les auteurs considèrent le travail de la femme comme une

dot. On peut, en effet, appliquer au produit du travail ce

que nous avons dit de la dot qui consiste en un bien mo-

bilier ou immobilier. La plupart des communautés n'ont

pas d'autre actif que celui qui provient de l'industrie de

chacun des époux; le produit du travail des époux est

destiné, de même que la dot proprement dite, à entretenir

la famille et à formerun capital pour l'avenir par l'épargne.
Cette dot, fournie par le travail, est mise en péril quand
le mari la détomme de sa destination en l'employant à ses

folles dépenses ou à de ruineuses spéculations. L'analogie

(1) Pothier. De la communauté, n° 512.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 390, note 8, § 516.
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est complète; dès lors il faut dire que là où 11 y a même

motif de décider, il doit y avoir même décision (1).

216. La question devient plus douteuse quand la

femme n'a aucun bien ni aucune profession ; dans ce cas,

elle n'a pas de dot dans le sens légal du mot, ni dans le

sens traditionnel, tel que Pothier l'explique. Toutefois

nous croyons que, même dans ce"cas, la femme peut de-

mander la séparation de biens. Elle a un droit.dans la

communauté, les biens qui la composent sont destinés à

l'entretien de la famille ; si le mari use mal de son pouvoir

absolu, dissipe les biens, la subsistance de la famille n'est

plus assurée, le but de la société conjugale n'est pas
atteint. Au point de vue des principes, cela suffirait pour

que la femme eût le droit d'agir en séparation. Mais

cela ne suffit pas d'après le texte de l'article 1443 ; il

exige une dot qui soit mise en péril, c'est-à-dire un bien

provenant de la femme, et qui est entré de son chef dans

la communauté. Il faut donc voir s'il y a un bien venant

de la femme. On peut dire que dans toute communauté il

y a une part venant de la femme. Si l'industrie de la

femme lui tient heu de dot, par identité de raison sa col-

laboration dans le ménage, son esprit d'ordre et d'écono-

mie doivent aussi être considérés comme une dot. C'est le

travail de la femme, dans sa plus large acception, qui
contribue à la prospérité de la maison. Si le mari fournit

les revenus par ses biens ou par son industrie, la femme

les gère, les emploie utilement et économise pour l'avenir.

Elle a donc toujours une part dans la communauté, donc

elle a une dot ; si son talent de couturière ou de brodeuse

est une dot, sa collaboration de femme de ménage est

aussi une dot, car elle gagne plus en gouvernant son mé-

nage avec intelligence, qu'elle ne gagnerait en brodant

ou en cousant. Dira-t-on que c'est là de la théorie, sans

base ni dans le texte ni dans la tradition? Nous invoquons

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 231, n° 91 bis V; Troplong. t. I, p. 385,
n° 1319. TouUier, t. VII, 1, p. 34, n» 29, et Duranton, t. XIV, p. 541,
n° 404, invoquent des considérations morales qui sont insuffisantes pour y
fonder un droit. Comparez Liège, 23 avril 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 105).
Bruxelles, 31 janvier 1838 (Pasicrisie, 1838, p. 21).
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l'article 1498, qui parle de l'industrie commune des époux
et qui reçoit son application à la femme et au travaU qui
constitue sa mission. Nous invoquons aussi la tradition. On

lit dans un acte de notoriété du Châtelet : <•-Il n'est pas juste
d'attendre que le bien qui a été acquis ex mutua collabo-
ratione soit dissipé et qu'une femme, qui justifie que son

mari, par ses dérèglements, vergit ad indpiam, peut de-

mander la séparation et le partage de la communauté (1). »

Voilà le principe tel que nous l'avons formulé ; c'est l'in-

dustrie commune des époux, comme dit l'article 1498, qui
est, dans la plupart des familles, le seul élément de la

communauté ; la femme y a certes sa part ; en ce sens, elle

a une dot, donc elle doit avoir le droit de demander la

séparation quand le fruit de ses économies est dissipé et

qu'elle menace de rester sans ressource. Toutefois la ques-
tion reste douteuse, et l'on conçoit que les auteurs (2) ainsi

que les tribunaux (3) soient divisés.
217. Il nous reste à dire un mot des reprises ; l'arti-

cle 1443 permet à la femme de demander la séparation
de biens quand le désordre des affaires du mari donne heu
de craindre que les biens de celui-ci ne soient point suffi-

sants pour remphr les droits et reprises de la femme. Nous

avons expliqué le texte (n° 210), et l'apphcation ne donne

heu à aucune difficulté en ce qui concerne les droits de
la femme. Les reprises que la femme peut exercer sur

les biens personnels du mari, en cas d'insuffisance de la

communauté, sont le prélèvement des propres, ou du prix
des propres, ou des indemnités auxquelles l'époux a droit

quand la communauté a tiré un profit de ses propres. Il

faut donc que la femme ait des propres pour avoir droit à

dés reprises. Il faut ensuite qu'il y ait désordre dans les

affaires du mari et que ce désordre soit un danger pour la

(1) Pothier, De la communauté, n° 520.
(2) Marcadé, t. V. p. 581, n° 1 de l'article 1443; Troplong, t. 1, p. 386,

n°1321; Rodière et Pont, t. III, p. 601, n°2101. En sens contraire, Aubry
et Rau, t. V, p. 391, note 9, § 516, et les autorités qu'ils citent.

(3) Angers, 16 mars 1808 (DaUoz, au mot Contrat de mariage, n° 1635);
Liége, 5 juin 1833 (Pasici-isie, 1833, 2, 170). En sens contraire, Paris,
9juillet 1811 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1637), et Metz, 14avril
1821(ibid , n° 1646).

xxii. 15
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femme. D'abord la communauté sera mauvaise à raison

de ces désordres, de sorte que la femme ne pourra pas

exercer ses prélèvements sur les biens communs. Elle

aura, en ce cas, un recours sur les biens du mari, mais

ce recours peut aussi devenir illusoire par suite du désordre

des affaires du mari. Dans ces circonstances, non-seule-

ment la dot mobilière sera en péril, mais les propres
mêmes de la femme risquent d'être engloutis dans le nau-

frage : il ne lui reste qu'une voie de salut, c'est la sépa-
ration de biens (1).

N° 3. DES PREUVES.

218. La femme qui demande la séparation de biens

doit prouver l'existence des causes pour lesquelles la loi

lui permet de poursuivre la dissolution de la communauté.

En quoi consiste cette preuve? Cette question donne heu à

de nombreuses difficultés. Nous croyons qu'elles tiennent

à la confusion que font la plupart des auteurs des deux

causes pour lesquelles la séparation peut être demandée :

lé péril de la dot et le péril des reprises. Si l'on admet que
les deux causes n'en constituent qu'une seule, il en résulte

qu'il faut appliquer au péril de la dot ce que la loi dit des

reprises, c'est-à-dire qu'il faudra que la femme prouve,
dans tous les cas, le désordre des affaires du mari, et

qu'elle prouve que ce désordre donne heu de craindre

que ses biens ne soient point suffisants pour remplir les
droits de la femme, spit quant à sa dot, soit quant à ses

reprises.
A notre avis, le texte de la. loi résiste à cette interpré-

tation. La dot de la femme, sous le régime de commu-
nauté légale, ne donne jamais heu à une action sur les

biens personnels du mari, car cette dot entre en commu-
nauté et la femme n'y a plus aucun droit ; ses effets mobi-
liers et ses revenus se confondent dans la masse, la femme

n'y a plus droit que comme copartageante ; quand même

(1) Il n'y a pas à distinguer entre les reprises actuelles, et les reprises
futures. Bruxelles', 12 décembre 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 288).
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le mari aurait dissipé tous ses revenus et toute sa fortune

mobilière, c'est-à-dire toute sa dot, la femme n'aurait,de
ce chef, aucune action sur les biens du mari. Donc il est

impossible d'appliquer au péril de la dot dont parie le

commencement de l'article 1443 ce que dit la fin de cet

article en parlant des droits et reprises de la femme; car

si ces reprises donnent à la femme le droit d'agir en sépa-
ration, c'est parce que la femme peut les poursuivre sur

les biens personnels du mari ; c'est seulement en ce cas

qu'il y a heu de prouver le désordre des affaires du mari

et l'insuffisance de ses biens personnels. Le péril de la dot

existe indépendamment de l'insuffisance des biens du mari ;
cette:cause de séparation n'a rien de commun avec les

biens du mari, parce que la femme n'a aucune action sur

ces biens à raison de sa dot. Il faut donc de toute néces-

sité distinguer les deux causes qui donnent heu à la sépa-
ration; chacune a ses conditions particulières, donc cha-

cune a aussi ses preuves spéciales.

I. Quand la dot est-elle mise en péril?\

219. La dot de la femme comprend sa fortune mobi-
lière présente et future et les revenus de ses propres. Nous

commençons par le capital mobilier. S'il est mis en péril,
la femme peut demander la séparation. Quand peut-on
dire que la dot mobilière est mise en péril? Le péril ne

concerne pas- la restitution de la dot, car la dot n'est pas
restituée à la femme, celle-ci n'a aucune action de ce chef

contre le mari; le péril n'existe donc que relativement à

l'emploi de la dot. Pourquoi la femme l'apporte-t-elle au

mari? La loi le dit, c'est pour subvenir aux charges du

mariage; ajoutons et pour faire fructifier et prospérer la

mise sociale des deux époux. Toute société est contractée

dans un esprit de gain (art. 1832) ; la communauté ne fait

pas exception : les époux cherchent à augmenter leur for-

tune, moins pour se procurer à eux-mêmes déplus grandes
jouissances que pour élever et établir leurs enfants. Telle

est la destination de la dot dans l'intention des parties con-

tractantes. Si cette destination n'est pas remplie, iVdot est
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mise en péril; car si le mari, au lieu d'employer la dot

aux besoins actuels et futurs de la famille, la dépense, la

dissipe, la femme ne retrouvera même plus sa mise lors de

la dissolution de la communauté. Comment prévenir la

ruine qui la menace? Le mari a un pouvoir absolu d'user

et d'abuser ; la femme ne peut pas intervenir dans son

administration, elle ne peut pas s'opposer aux actes de

mauvaise gestion ; il ne lui reste qu'un moyen pour sauver

sa dot, c'est de demander la dissolution de la communauté.

Que doit-elle prouver pour l'obtenir? Le péril de sa dot,
c'est-à-dire que le mari ne l'emploie pas à sa destination

légale et conventionnelle. -

Tel est' le texte et tel est l'esprit de la loi quand la

femme demande la séparation, parce que sa dot est en pé-
ril. Faut-il de plus qu'elle prouve le désordre des affaires

du mari et l'insuffisance de ses biens ? Dans notre opinion,
la question n'a pas de sens. Si la loi parle de l'insuffisance

des biens du mari, c'est parce que la femme a un recours

sur ces biens pour l'exercice de ses reprises. Or, la dot

mobilière ne donne heu à aucune reprise, à aucune action

sur les biens personnels du mari; il serait donc absurde

d'obliger la femme à prouver que les biens du mari sont

insuffisants pour remplir la femme de ses droits, alors

qu'eUe n'a pas de droit sur ces-biens. Quant au désordre
des affaires du mari, la loi n'en parle que pour en Induire

qu'il est à craindre que les biens du mari ne suffisent pas
pour l'exercice des reprises de la femme. Donc la femme ne
doit pas prouver le désordre quand il s'agit uniquement du

péril de la dot.

Dira-t-on que le péril de la dot, tel que nous l'enten-

dons, accuse aussi un certain désordre, sinon dans les
affaires personnelles du mari, du moins dans la gestion
de la communauté? Sans doute, puisque, au heu d'employer
la dot de la femme à sa destination, il en abuse pour des

dépenses qui ruineront la communauté. Ainsi le désordre

que suppose le péril de la dot concerne l'administration
delà communauté; le mari, au lieu d'user de son pouvoir
de seigneur et maître pour accroître et enrichir la com-

munauté, en abuse. Si cette mauvaise gestion continue, la
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ruine de la femme est au bout, la dot est en péril ; voilà

pourquoi la femme a le droit de demander la séparation de

biens. Que doit-elle prouver? Rien, sinon que le mari

n'emploie pas la dot à sa destination conventionnelle et

légale. Il se peut qu'il n'y ait aucun désordre dans les
affaires du mari : il ménage ses biens, il dissipe les biens
communs. Est-ce à dire que la demande en séparation ne
sera pas admise? Dans l'opinion générale, il faudrait le

dire, puisque l'on enseigne que la femme doit prouver le
désordre et l'insuffisance des biens du mari. Cela est
absurde. Qu'importe à la femme que les biens du niari
soient gérés avec soin, si sa dot à elle est dissipée et s'il

ne lui restera rien de' sa fortune ?

220. D'excellents auteurs ont aperçu qu'il y avait une

distinction à faire entre le péril de la dot et le péril des

droits et reprises. Aubry et Rau enseignent que la femme

qui demande la séparation, en se fondant sur le péril que
court sa dot, doit prouver que le danger qu'elle allègue a

pour cause la mauvaise administration ou la conduite

déréglée du mari (i). C'est dépasser la loi. Il est bien vrai

que lorsque le mari n'emploie -pas la dot de la femme à

sa destination conventionnelle et légale, la cause en est

d'ordinaire ou une vie de débauche, ou une gestion mau-

vaise; de sorte que le mari dissipe la dot de la femme par
ses excès,-ou elle devient la proie de ses créanciers. Mais

la loi ne demande pas que la femme prouve la cause du

péril que court sa dot, elle exige seulement que la dot soit

en péril et que le fait soit constant. Colmet de Santerre

dit très-bien que la loi n'a pas voulu obliger la femme de

prouver l'inconduite du mari, ou son incapacité, ou ses

ruineuses spéculations ; si on l'y obligeait, la plupart des

femmes reculeraient devant l'action en séparation ; en éta-

blissant une garantie en faveur de la femme, la loi a dû

veiller à ce que l'action de la femme fût possible ; or, elle

serait impossible si la femme, pour obtenir la séparation
de biens, devait couvrir son mari de honte (2). On oublie

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 392 et note 14. § 516.
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 233, n° 91 bis IX.
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que la'vie commune continue en cas de séparation, et

comment la vie commune serait-elle possible si la femme

devait prouver la débauche de son mari ou son incapacité
de gérer les affaires?

221. Ce que nous disons du mobilier dotal s'applique,
à la lettre, aux revenus des propres de la femme. Ces

revenus ont la même destination que la dot mobilière ; dès

que le mari ne les emploie pas à cette destination, la dot

est en péril, car les revenus font partie de la dot; et dès

que la dot est compromise, il y a lieu à séparation. Cela

est d'évidence quand la crainte s'est déjà réahsée, c'est-à-

dire quand la femme et les enfants manquent du néces-

saire. Il n'y a pas à rechercher quefles sont les causes de

ce fait, le fait suffit.

Il faut aller plus loin. Rien ne manque encore à la

femme,il est largement pourvu à ses besoins ; mais la ges-
tion du mari donne lieu de craindre que les revenus de la

femme ne soient pas employés à leur destination si la

communauté continue. La femme sera-t-elle reçue à de-

mander la séparation? La question a été débattue devant

la cour de cassation par un habile avocat, Fabre, depuis

procureur général. Les parties en cause étaient une du-

chesse de Montmorency, demandant la séparation de biens
contre un Talleyrand-Périgord, duc de Valençay. Elle se
fondait sur ce que son mari avait contracté des dettes

considérables, qu'elle évaluait à un million; ces dettes,

disait-elle, mettaient en péril les revenus de sa dot de

400,000 francs, parce que c'étaient les seules valeurs sur

lesquelles elles pussent être amorties. L'avocat reconnais-
sait que la séparation pouvait être demandée quand les
revenus de la dot ne sont pas employés à leur destination,
c'est-à-dire lorsque la famille est menacée de la misère,
ou du moins lorsqu'elle risque de déchoir de la situation
à laquelle lui donne droit l'état du mari. Mais tant que le
mari satisfait à ses obligations de père et de mari, la
femme n'a pas le droit de se plaindre. Or, dans l'espèce,
on ne reprochait pas au mari de n'avoir pas subvenu con-
venablement aux besoins de sa famille, on prétendait seule-
ment qu'il devrait employer une partie des revenus de sa
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femme à éteindre son passif. Qu'importe, si le surplus
ainsi que sa fortune lui permettaient de tenir sa maison
sur le pied qu'elle doit avoir? La cour de cassation pro-
nonça néanmoins un arrêt de rejet. Elle pose en principe

que les revenus des biens dotaux devant servir à suppor-
ter les charges du mariage, font partie de la dot. Il peut
donc y avoir péril pour la dot si, par le fait du mari, les

revenus ne reçoivent pas la destination que leur donne la

loi. Or, la cour de Paris avait constaté en fait que le mari

était débiteur de sommes Importantes, ce qui dénotait le

désordre de ses affaires; la cour en concluait que ce
désordre était de nature à famé craindre que les revenus

de la femme ne fussent détournés en grande partie de leur

destination pour le payement des dettes du mari (1). Le

fait ainsi constaté décidait la question. Vainement le pour-
voi disait-il qu'il était largement pourvu aux besoins de

la famille : ce n'est pas à raison de la misère ou de la dé-

chéance actuelle et déjà existante que la loi autorise la

dissolution de la communauté, c'est à cause du péril que
court la dot ; or, le péril s'adresse nécessairement à l'ave-

nir, et c'est au juge du fait à décider si ces craintes sont

fondées.
La jurisprudence est en ce sens. Dans une espèce jugée

par la cour de Caen, il était constant que le capital de la

dot n'était pas en danger, mais les revenus de la dot étaient

absorbés par les dettes du mari et, par conséquent, dé-

tournés de leur destination légitime. Cela suffisait pour

justifier la demande en séparation, bien qu'il fût établi

que les dettes du mari n'étaient pas imputables à sa dis-

sipation. Il n'y avait donc pas de désordre ; il n'y avait

pas insuffisance des biens du mari, néanmoins la sépara-
tion a été prononcée. C'est l'application de notre doc-

trine (2).
222. Nous avons supposé que le mari est en posses-

sion de la dot et qu'il n'emploie pas les revenus à leur

destination conventionnelle. Il.se peut que la dot n'ait pas

(1) Rejet, 17 mars 1847 (DaUoz, 1847, 1, 140).
(2) Caen, 11 décembre 1848 (DaUoz, 1850, 2, 16).
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encore été payée ; la femme pourra-t-elle néanmoins de-

mander la séparation? A première vue, on est tenté de ré-

pondre que la dot n'est pas mise en péril tant que le mari

ne l'a point reçue ; mais ce serait perdre de vue que la loi

s'adresse à l'avenir, en ce sens que dans sa juste pré-

voyance, elle veille à ce que la dot soit employée à sa

destination ; dès qu'il y a lieu de craindre que cela ne

sera point, la femme doit avoir le droit dé conjurer le

danger qui la menace quand la dot sera payée. La cour

de Bordeaux l'a jugé ainsi en posant comme principe

qu'il n'est pas nécessaire que la dot ait déjà été touchée

par le mari ; il suffit qu'il puisse à chaque instant la rece-

voir et qu'il donne de justes sujets de crainte que la dot ne

sera pas en sûreté dans ses mains (1).
Il y a un arrêt dans le même sens de la cour de cassa-

tion. Mais la cour confond les reprises avec le. péril de la

dot. Les père et mère avaient constitué à leur fille une

dot de 180,000 francs. Cette dot, étant purement mobi-

lière, ne donnait heu à aucune reprise. La femme ne pou-
vait donc demander la séparation qu'en se fondant sur le

péril de la dot, c'est-à-dire sur ce qu'il y avait heu de

craindre que la dot ne fût pas employée à sa destination.
La cour dit qu'il n'est pas nécessaire que la dot soit per-
due en tout ou en partie, qu'il suffit qu'elle soit en péril;
cela est vrai, mais l'arrêt ajoute qu'elle est en péril quand
le désordre des affaires du mari est tel, que ses biens ne
suffisent pas à garantir les reprises de la femme. Ici la

cour confond deux cas absolument distincts : la femme
n'avait pas droit à des reprises, et elle ne pouvait jamais
en avoir du chef d'une dot mobilière, à moins qu'elle ne
l'eût réalisée, ce que l'arrêt ne dit point. Dès lors la cour
a eu tort de parler de reprises'et d'insuffisance des biens.
Il suffisait de constater, comme le fait la cour d'appel,
qu'il y avait lieu de craindre que la dot, si elle était payée
au mari, ne servît à payer ses dettes (2).

(1) Bordeaux, l" mai 1848 (Dalloz, 1848, 2,192).
(2) Rejet, 11 août 1870 (Dalloz, 1870, 1,288).
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IL Quand les reprises sont-elles en péril?

223. Aux termes de l'article 1443, « la 'femme peut
demander la séparation de biens lorsque le désordre des

affaires du mari donne lieu de craindre que les biens de

celui-ci ne soient point suffisants pour remplir les droits

et reprises de la femme. - La femme doit donc prouver

qu'elle a des repirises à exercer; sur ce point, nous ren-

voyons à ce qui a été dit plus haut. Si la dot est pure-
ment mobilière, la femme n'a pas de reprises à exercer,

par suite elle ne peut demander la séparation à raison du

désordre des affaires de son mari et de l'insuffisance de

ses Mens pour le payement des reprises. Si la femme a des

propres, elle a des reprises au moins éventuelles, et ces

reprises lui donnent une action sur les biens du mari (ar-
ticle 1472); le désordre des affaires du mari peut compro-
mettre ce recours. La femme doit donc prouver que les

affaires du mari sont en désordre, puisque ce désordre

donne heu de craindre l'insuffisance de ses biens pour la

remphr de ses reprises,
224. Qu'entena-onpar désordre?On demande s'il s'agit

du désordre moral, de l'inconduite. La loi elle-même ré-

pond à la question : elle dit le désordre dans ses affaires.
Sans doute, ce désordre peut provenir de la débauche, le

désordre moral a d'ordinaire pour suite le désordre maté-

riel. Mais la loi ne veut pas que l'on s'enquière des causes

du désordre qui règne dans les affaires du mari. Elle se

contente du fait. Ce fait peut d'ailleurs avoir bien des

causes indépendantes de la conduite du mari; des révolu-

tions, des crises commerciales et industrielles peuvent

jeter le désordre dans ses affaires,bien qu'il n'y ait aucun

reproche à lui adresser sous le rapport de sa conduite. Il

est inutile d'insister, puisque le texte est formel, et c'est

l'avis de tous les auteurs (î).
Le désordre dans les affaires imphque-t-il au moins la

(1) Troplong, au n° 1329, dit : « Si vous pesez les termes, de l'article 1443,
vous verrez que l'insuffisance des ressources du mari doit provenir de son
inconduite *. Et au n° 1333, Troplong établit très-bien le contraire.
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preuve d'une mauvaise gestion? En réalité, tel sera le cas

ordinaire. Il n'y a pas tous les jours des révolutions et des

crises ; d'ailleurs ces événements extraordinaires ne frap-

pent guère que les commerçants et les industriels. Si

donc les affaires du mari sont en désordre, la première
cause en sera le plus souvent une mauvaise gestion. Est-

ce à dire que la femme doive prouver que le mari gère
mal? Nous répétons que la loi n'exige pas que la femme

établisse la cause qui a produit le désordre dans les af-

faires du mari ; le désordre peut avoir bien des causes, il

y en a que la femme peut ignorer, il y en a qu'elle tient à

cacher pour ne pas déconsidérer le mari et pour ne pas
rendre la vie commune impossible. Ce serait donc entra-

ver le droit de la femme que d'en subordonner l'exercice

à des preuves aussi délicates et aussi difficiles. A quoi bon

d'ailleurs? Le fait du désordre suffit pour que les droits

de la femme soient compromis,bien entendu si le désordre

rend les biens du mari insuffisants pour remplir les re-

prises de la femme.

La tradition est en ce sens. « Il n'est pas nécessaire,
dit Pothier, que le mauvais état des affaires du mari soit

arrivé par sa faute et par sa mauvaise conduite. Quoique
le dérangement de ses affaires soit arrivé sans sa faute,

par des pertes considérables survenues dans son com-

merce qu'il n'avait pas pu prévoir,il suffit, pour obtenir la

séparation, que les biens du mari ne soient plus suffisants

pour répondre de la dot de la femme. » Ces dernières ex-

pressions ne sont pas exactes. Sous le régime de commu-

nauté légale, les biens du mari ne répondent point delà

dot, puisque la femme n'a aucune action du chef de la dot

sur les biens du mari ; par dot, il faut entendre ici les droits

et reprises de la femme pour lesquels la loi lui donne une

action contre le mari. Il y a une autre réserve à faire sur

ce que dit Pothier : l'insuffisance des biens ne suffit pas
toujours pour autoriser la séparation; nous reviendrons
sur ce point. La doctrine des auteurs modernes est con-
forme à la tradition (1).

(1) Pothier, De la communauté, n° 510. Aubry et Rau, t. V, p. 392,
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Reste à savoir quand on peut dire qu'il y a désordre

dans les affaires du mari. Ceci est une question de fait

dont la doctrine a tort de s'occuper, parce qu'elle ne peut

pas prévoir les mille et une circonstances qui se rencon-

trent dans les diverses espèces. Ainsi on demande s'il y a

désordre quand le mari a essuyé des pertes dans son com-
merce ou dans son industrie? On peut répondre oui et
non (1). Oui, si ces pertes ont dérangé ses affaires, en

l'empêchant de payer ses dettes, en provoquant des pour-
suites et des saisies. Non, si les pertes n'ont pas ébranlé
son crédit. Abandonnons ces difficultés au juge qui sera

éclairé parla demande et par la défense, et qui décidera
mieux en fait que ne le pourrait faire en théorie le juris-
consulte le plus subtil.

225. Le désordre seul ne suffit point : il faut, d'après
l'article 1443, qu'il donne heu de craindre que les biens

du marine soient point suffisants pour remplir la femme
de ses reprises. L'insuffisance des biens, d'après le texte
de la loi, doit être une suite du désordre dans les affaires
du mari. Si les biens du mari étaient déjà insuffisants lors
du mariage et que, du reste, depuis la célébration du

mariage, il ne soit survenu aucun désordre, la femme ne

pourra pas demander la séparation de biens. Pour qu'il y
ait heu de demander la dissolution de la communauté, il

faut qu'il survienne un changement dans la situation des

parties contractantes. Ainsi les biens du mari, suffisants

pour répondre des reprises de la femme lors du mariage,
deviennent insuffisants par suite du désordre de ses af-

faires; lui-même rompt, dans ce cas, le contrat en dimi-

nuant ou en détruisant les garanties sur lesquelles la

femme avait compté. Mais si le mari était déjà insolva-
ble lors du mariage, en ce sens que ses biens étaient in-

suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme,
celle-ci ne peut pas se plaindre que le contrat soit rompu

note 13, § 516, et Rodière et Pont, t. ni, p. 517, n° 2094, citent les auto-
rites.

(1)Roaiéré et Pont, t. ni, p. 598, n° 2095; Colmet de Santerre, t. VI,
p. 232,n° 91 bis VIII. Voyez des espèces dans les arrêts rapportés par
Dalloz,au mot Contrat de -mariage, n0B1640, 1643-1645.
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à son préjudice ; le contrat reste ce qu'il était, rien n'est

changé dans la situation des parties, donc il n'y a pas
lieu de demander la dissolution delà commmunauté (1).

226. L'article 1443, en parlant des reprises, s'exprime
dans des termes analogues à ceux qu'il a employés en

parlant de la dot. La dot doit être en péril et le désordre

des affaires du mari doit donner lieu de craindre que ses

biens ne soient insuffisants, pour mieux dire, ne deviennent

insuffisants par suite de ce désordre. Il n'est donc pas né-

cessaire que les biens soient insuffisants ; la loi, dans sa

sollicitude, songe à l'avenir de la femme, qu'elle veut as-

surer dès que les affaires du mari sont en désordre. La

séparation est une garantie; or, la garantie serait déri-

soire si, pour agir, la femme devait attendre que le mal
fût réalisé. C'est en ce sens qu'il faut entendre ce que dit
Pothier : « Il n'est pas nécessaire, pour que la femme soit

reçue à demander la séparation, que son mari soit devenu

entièrement insolvable ; la séparation serait alors pour
elle un remède inutile. Il suffit qu'il commence à le deve-
nir et que le mauvais train que prennent ses affaires
donne lieu de craind.re qu'il ne le devienne de plus en

plus. » Le code est plus explicite. Le mauvais train que
prennent les affaires du mari doit constituer un désordre
et l'insuffisance des biens doit être la suite du désordre.
De sorte que.des pertes accidentelles et réparables ne

permettraient pas à la femme d'agir. Le mot désordre

implique un mal qui ira croissant et qui finira par ruiner
le mari."Mais aussi dès que le désordre existe et qu'il in-

spire des craintes pour l'avenir, la femme peut poursuivre
la séparation de biens.

La doctrine (2) et la jurisprudence sont en ce sens. On

lit, dans un arrêt de la cour de Rouen : « Pour obtenir la

séparation de biens,la femme n'est pas obligée de prouver
précisément la déconfiture de son mari et d'établir, par

(1) Aubry et Raù. t. V, p. 392 et note 12, § 516. Rodière et Pont, t. III,
p. 599, n° 2098 ; Troplong, t. I, p. 386, n° 1329. Turin. 23 mars 1811 (Dal-
loz, au mot Contrat de mariage, n° 1651).

(2) TouUier, t. VII. 1. p. 34. n° 29. Rodière et Pont, t. III, p. 599.n°2097,
Colmet de Santerre, t. VI. p. 234. n° 91 bis X
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une sorte de liquidation préalable de l'avoir de celui-ci,

qu'il est dans l'impossibilité de satisfaire à tous ses enga-

gements. » Le premier juge l'avait décidé ainsi ; en réfor-

mant sa décision, la cour dit que, dans cette doctrine, le

remède dé la séparation n'en serait plus un pour la

femme, puisque la séparation ne pourrait être obtenue

que lorsque la femme n'aurait plus le moyen de sauve-

garder ses reprises. D'après la loi, dit l'arrêt, la femme
n'a qu'une chose à prouver, c'est que le mauvais état des
affames de son mari est tel que ses reprises sont en

péril (1).
287. De là suit que la femme ne peut pas agir si l'in-

suffisance des, biens du mari n'est pas à craindre, alors
même qu'il y aurait quelque désordre dans ses affames.
Ainsi la circonstance que le mari a des dettes n'autorise

pas la femme à demander la séparation de biens. Cela est
certain quand les dettes existaient déjà lors du mariage:
la femme n'a pas le droit de se plaindre dans ce cas, puisque
aucun changement n'est survenu dans la situation de son

mari; c'était à la femme de stipuler la séparation de

dettes, si elle voulait se mettre à l'abri des dettes de son
futur époux ; si elle ne l'a pas fait, elle doit en subir les

conséquences. »
La séparation de biens est un remède contre les dan-

gers qui se produisent pendant la durée de la commu-

nauté; si les choses restent dans l'état où elles étaient
lors de la célébration du mariage, il n'y a aucun motif de

déroger à l'immutabihté des conventions matrimoniales (2).
Il en serait de même si des dettes avaient été contractées

postérieurement au mariage; les dettes, par elles seules,
ne sont pas une preuve de désordre et n'inspirent aucune

crainte pour l'avenir, on doit voir dans quel but elles ont
été contractées. Il se peut que, loin d'être un signe de

ruine, elles étendent le crédit du mari en favorisant ses

entreprises. Mais si les dettes nourrissaient des spécula-
tions ruineuses, ou si elles étaient la suite de folles dé-

penses, il y aurait désordre et crainte d'insolvabilité.

(1) Rouen, 30 août 1856 (Dalloz, 1857, 2, 99).
(2) Rejet, chambre civile, 15 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 321).
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«28. Les craintes d'insolvabilité ne suffiraient point

pour justifier la séparation de biens ; la loi exige que l'in-

suffisance des biens du mari compromette les reprises de

la femme. Si la femme a des garanties pour l'exercice de

ses droits contre le mari, elle ne pourrait pas agir en sé-

paration, quel que fût le désordre de ses affaires ; car on

ne pourrait pas dire que les reprises sont en péril. La

femme a une hypothèque légale pour ses droits et re-

prises ; si cette hypothèque lui donne une entière sûreté,
elle ne sera pas reçue à demander la séparation de biens,

puisque le payement de ses reprises est assuré (1).
Il y a cependant une réserve à famé à cette décision,

. Nous parlons de la seconde cause pour laquelle la sépara-
tion peut être demandée, le péril des reprises ; il est cer-

tain que s'il n'y a pas de péril, la séparation ne peut être

poursuivie de ce chef. Mais elle pourrait l'être du chef

de la dot si celle-ci est en péril, et la dot peut être en

péril dans le sens légal du mot, malgré l'hypothèque

légale. Supposons que le mari ait plus de dettes que de

biens, cela ne compromet pas les reprises de la femme si

son hypothèque légale prime les autres créanciers. Mais

cette situation mettra la dot eh péril, car les créanciers

peuvent saisir le mobilier dotal et les revenus des pro-

pres, ou le mari peut employer les revenus à payer les
intérêts des dettes, ce qui le mettra dans l'impossibilité de

pourvoir aux besoins de la famille. En ce sens, la dot de
la femme sera mise en péril et, par suite, elle pourra agir
en séparation. Cela prouve qu'il faut distinguer les deux
causes pour lesquelles la loi permet de demander la sépa-
ration de biens. Les auteurs mêmes qui enseignent que
les deux causes se confondent en font la remarque. Col-
met de Santerre dit très-bien : « Si la cause de séparation
est la dissipation des revenus des propres de la femme ou
des produits de son travail, l'hypothèque légale ne fait-

pas obstacle à la séparation, car le mari n'est pas débi-
teur de ce chef et, par conséquent, l'hypothèque est indif-
férente. » La dot mobilière n'est pas restituée, ni les pro-

(1) Toullier, t. VII, 1, p. 34, n°29. Troplong, t. I, p. 386, n° 1324.
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duits du travail, il ne peut donc y avoir heu à séparation

pour insuffisance des biens du mari, ce qui n'empêche pas

que ces ressources soient détournées de leur destination

quand le mari a des dettes qui absorbent ses revenus.

L'hypothèque légale empêche, en ce cas, la femme de de-

mander la séparation pour péril des reprises, mais elle

n'empêchera pas la femme de demander la séparation

pour péril de la dot (1).
Il y a encore une remarque à faire en ce qui concerne

la garantie de l'hypothèque légale. D'après notre système

hypothécaire, l'hypothèque légale de la femme est sou-

mise aux règles de la spécialité et de la publicité; la

femme n'a donc d'hypothèque pour ses reprises que du

jour où elle aura pris inscription; or, elle ne peut pas

prendre inscription pour une créance - qui n'existe pas ;
donc elle n'a pas d'hypothèque pour les reprises à venir,
elle n'en a que pour les reprises existantes lors de l'in-

scription. Il suit de là que la femme pourra être primée

par des créanciers antérieurs. L'hypothèque légale n'em-

pêchera donc pas toujours la femme de demander la sépa-
ration; elle peut agir dès qu'il y a lieu de craindre que
les reprises futures soient compromises; or, elle n'a pas

d'hypothèque pour les reprises futures jusqu'à ce que le

droit à la reprise soit né et qu'inscription soit prise. Et à

ce moment la femme sera primée par les inscriptions an-

térieures. Nous devons ajouter que cela est controversé

et douteux.

229. Que faut-il décider si les reprises de la femme

sont garanties par une hypothèque conventionnelle? Dès

qu'il y a garantie complète pour le payement des re-

prises, on ne peut plus dire qu'il y ait heu de craindre

que les biens du mari soient insuffisants pour remplir la

femme. Il faut donc appliquer à l'hypothèque convention-

nelle ce que nous venons dédire de l'hypothèque légale (2).
Il y a un arrêt de la cour de cassation qui paraît con-

traire. La cour d'appel constate en fait que la dot de

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 235. n° 91 bis XII.
(2) Comparez Troplong. t. I, p. 387, n° 1328, qui a raison au fond, mais

qui embrouille toutes choses.
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60,000 francs avait été dissipée et que le mari était hors

d'état de remplir les droits et reprises de la femme ; eUe

rejeta néanmoins la demande en séparation en se fon-

dant sur une garantie hypothécaire fournie par le père
du défendeur. On ne voit pas,par l'arrêt, sous quel régime
les époux étaient mariés. Sous le régime de communauté,

il ne peut être question de la restitution d'une dot mobi-

lière; donc, de ce chef, il n'y avait pas heu à séparation
de biens. Il pouvait seulement y avoir péril de la dot, en

ce sens que la dot étant dissipée, le mari ne pouvait plus

l'employer à sa destination légale. L'arrêt de cassation ne

dit rien sur ce point, de sorte qu'en définitive on ne sait

ce que la cour suprême a voulu dire. Elle dit que la loi fait

dépendre le droit de faire prononcer la séparation de

biens, non des chances plus ou moins assurées de la res-

titution de la dot à la fin du mariage, mais du fait de la

mauvaise administration du mari, par suite de laquelle la

dot se trouve actuellement compromise et à plus forte

raison quand la dot est dissipée (1). Si cela veut dire que
la femme agissait en séparation pour péril de la dot dans

le sens légal du mot,la cour a raison; mais alors.il était

inutile de parler de la restitution de la dot et des garan-
ties qui l'assurent, car les fruits de la dot appartiennent
au mari et ne doivent être restitués sous aucun régime.
Seulement les revenus de la femme ont une destination

légale ; si le mari les dissipe, la femme peut agir en sé-

paration.
Un arrêt de la cour d'Orléans distingue nettement ce

que la cour de cassation semble confondre. Autre chose
est la dot, autre chose sont les reprises. Les reprises
s'exercent à la dissolution du mariage ou de la commu-

nauté, eUes ont pour objet de garantir à la femme la pro-
priété de ses biens. Si la femme a cette garantie dans une

hypothèque légale ou autre, elle ne pourra agir en sépa-
ration en se fondant sur l'insuffisance des biens du mari.
La dot, au contraire,sous le régime de communauté,n'est-
point restituée; elle a une destination légale, celle de

(1) Cassation, 27 avril 1847 (Dalloz, 1847,1, 125).
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subvenir aux frais du ménage, à l'entretien et à l'éduca-

tion des enfants. Si la dot est détournée de cette desti-

nation, elle est en péril, dans le.langage du code, et,

par suite, la femme peut demander la séparation de

biens (1).
23.0. Il y a des faits qui altèrent plus ou moins les

rapports pécuniaires des époux et portent même atteinte
aux conventions matrimoniales. En résulte-t-il que la
communauté est dissoute de plein droit, ou qu'elle peut
du moins être dissoute sur la demande de la femme?

La faillite du mari autorise la femme à demander la sé-

paration de biens. Cela va sans dire, la dot est en péril,

pour mieux dire, elle a péri, puisque les créanciers s'em-

parent de l'actif de la communauté : n'est-ce pas une rai-

son pour déclarer l'association conjugale dissoute?"Non,
car le principe est que les conventions matrimoniales ne.
sont rompues que pour les causes déterminées par la loi ;

or, le code ne place pas la faillite parmi les causes de
dissolution (art. 1441). Cela est décisif; car il ne peut y
avoir de dissolution de plein droit qu'en vertu de la loi.

Cependant un auteur estimé écrit que la faillite opère de

plein droit la dissolution de la communauté. Comment,
dit-on, le mari conserverait-il l'administration des biens
de la femme quand il a perdu l'administration des siens

propres, et à quel titre pourrait-il jouir de fruits affectés
à des charges qu'il ne peut plus supporter (2)? Il est'très-
vrai que la situation du mari est gravement altérée et, en

théorie, on en pourrait conclure que le contrat de commu-

nauté est rompu (art. 1865, 4°). Il en est ainsi de la société

ordinaire ; mais la communauté est assujettie à des règles
spéciales; ce n'est pas l'article 1865 qui décide la ques-
tion, c'est l'article 1441 ; et le silence de la loi, en ce qui
concerne la faillite, ne permet pas de soutenir que la

communauté est dissoute de plein droit. Il y a plus : l'ar-

ticle 1446 implique que la communauté subsiste en cas de

faillite du mari; si elle était dissoute, la loi n'aurait pas

(1) Orléans, 7 août 1845 (Dalloz. 1846, 2, 114). Comparez Montpellier.
20janvier 1852 (Dalloz, 1852, 2, 170).

(2) Rodière et Pont, t. III. p. 605, n° 2106.

3XH. 16
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besoin de recourir à une fiction pour considérer la com-

munauté comme dissoute à l'égard Aes créanciers; la fic-

tion, prouve que la communauté subsiste entre époux,

malgré la faillite. L'opinion de Rodière et Pont est restée

isolée, car nous ne prenons pas au sérieux ce que dit

Troplong que la séparation a en quelque sorte lieu de plein
droit lorsque le mari tombe en faillite (1). Qu'est-ce

qu'une dissolution en quelque sorte? C'est ne rien dire. La'

jurisprudence admet la femme à demander la séparation
en cas de déconfiture et en cas de faillite, mais on n'a

même jamais prétendu devant les tribunaux que la com-

munauté fût dissoute de plein droit (2).
231. L'état de démence du mari autorise-t-illafemmeà

demander la séparation de biens? Tant que la démence du
mari n'est pas légalement constatée par son interdiction, il
ne peutpas s'agir d'unedissolution deplein droit. Il estmême

très-douteux que la femme puisse, de ce chef, demander
la séparation. L'affirmative a été jugée par le tribunal de
la Seine. Le tribunal dit que l'état de démence constitue
un péril incessant pour la femme, soit en ce qui concerne
sa dot, soit en ce qui concerne ses reprises. En effet, le
mari incapable d'administrer doit nécessairement compro-
mettre les intérêts de la communauté et ceux de la

femme. C'est par cette considération que la loi- veut qu'il
soit interdit ; l'interdiction a uniquement pour objet de

sauvegarder les intérêts de la famille et de la personne
ahénée; c'est .dire que s'il n'y a pas interdiction, il y a

péril pour la femme (3). Un autre tribunal s'est prononcé
pour l'opinion contraire (4). En théorie, nous préférerions
la décision du tribunal de la Seine. Ce n'est pas à un mari
en démence que le contrat -de mariage a confié l'adminis-
tration de la communauté et des biens personnels de la
femme ; laisser un pouvoir absolu dans les mains d'un
homme qui ne jouit pas de sa raison, c'est aller au-devant

(1) Troplong, t. I, p. 405. n° 1395.
(2) Liège, 25 novembre 1824(Pasicrisie, 1824, p. 229); 3 juillet 1830(ibid.,

1830, p. 170).Gand, 31 décembre 1859 (ibid., 1860, 2, 86).
(3) Jugement du tribunal de la Seine, 18 mars 1868 (Dalloz, 1868,3, 23),

et 25 août 1868 (DaUoz, 1870,3. 79).
"

.
(4) Lyon, 15 janvier 1868 (Dalloz, 1868, 31).
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des abus. D'ailleurs ce fait qui surrient pendant la durée

de la communauté change radicalement la situation des

parties contractantes ; la démence du mari rompt la société

de fait, donc la loi devrait permettre de la rompre en

droit. Mais il ne s'agit point de ce que le législateur
aurait dû faire, il s'agit de savoir ce qu'il a fait. Il a dé-

claré la communauté irrévocable, et il n'a permis la dis-

solution que par sentence du juge, rendue pour les causes

qu'elle prévoit dans l'aïUcle 1443. Vainement dit-on que
la loi n'est pas restrictive. Nous l'admettons ; en fait, la

femme pourra demander la séparation en prouvant que la

démence du mari a pour effet de mettre en péril sa dot

ou ses reprises. Mais c'est à elle d'en fane la preuve.
Dire qu'il y a péril par cela seul que le mari est en dé-

.mencefc'est dispenser la femme de la preuve par une pré-

somption : est-ce que l'interprète peut créer des présomp-
tions'et intervertir l'ordre des preuves que la loi établit?

232. Que faut-il décider si le mari est interdit? La

question est la même. En théorie, il y aurait un motif de

plus de rompre la société de biens qui existe entre époux.
La femme s'est associée avec son futur époux, et voilà

qu'on nomme un tuteur au mari et, par suite, la femme

se trouve associée avec-le tuteur. Le contrat rompu en

fait devrait être rompu en droit. Mais le code ne consacre

pas cette théorie : l'article 1441 ne place pas l'interdic-

tion parmi les causes qui dissolvent la communauté et

l'article 1443 ne permet de la dissoudre que lorsque les

droits de la femme sont en péril. C'est à elle d'en fournir,

la preuve. Dire que la preuve existe par le fait seul de

l'interdiction, c'est créer une présomption que la loi ignore.
La doctrine (î) ainsi que la jurisprudence(2)sont divisées.

Cela se comprend ; il y a conflit entre l'esprit de la loi et

le texte; mais, dans l'espèce, le texte, pour mieux dire,

(1)Aubry et Rau, t. V, p. 396, note 16, § 516, et les autorités qu'ils citent.
En sens contraire, de Polleville. dans la Revue critique, 1870. t. XXXVI,
p. 481.

(2)Lyon, 11 novembre 1869 (DaUoz, 1870, 2, 69). Paris, 18 mars 1870
(Dalloz,1870,2,102). Comparez Lyon, 20 juin 1845 (Dalloz, 1846,2,152). En
sens contraire, Jugement du tribunal de la Seine, 18 mars 1868 (Dalloz,
1868,3.23).
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le silence de la loi doit l'emporter. Ce qu'on appelle esprit
de la loi ne sont que des considérations à l'adresse du

législateur.
Nous ne parlons pas de l'interdiction légale, elle n'existe

plus en Belgique (t. Ier,-n° 404). En droit français, la

question est controversée. A notre avis, il faut appliquer
à l'interdiction légale ce que nous venons de dire de l'in-

terdiction judiciaire (1).
233. Nous croyons qu'il en faut dire autant de l'état

de contumace. Il y a d'excellentes raisons pour permettre
à la femme de demander la séparation de biens de ce

chef. Le jugement a pour effet de mettre les biens du

contumax sous séquestre et d'en confier l'administration

à la régie des domaines. Voilà certes une rupture du con-

trat de mariage ; on devrait donc permettre à la femme

de demander la dissolution de la communauté (2). Mais le
code n'a pas placé la contumace parmi les causes de dis-

solution, et la séparation judiciaire ne peut être prononcée

que sur la preuve fournie par la femme que sa dot ou ses

reprises sont en péril; or, il n'y a plus de' péril quand
c'est une administration publique qui gère les biens. Tou-

jours est-il que la femme n'a pas entendu s'associer avec
la régie des domaines. Il y a lacune dans la loi : nous la

signalons au législateur.

N°4. DESFINS DE NON-RECEVOIR.

234. Les maris ont essaj'é de repousser les demandes
en séparation par des fins de non-recevoir. Aucune n'a
été admise et ne pouvait l'être, bien que l'équité semblât

plaider en faveur des maris. La loi donne à la femme le
droit de demander la séparation; ce droit tient à l'es-
sence même de la communauté légale, régime sous lequel
le mari a tout pouvoir et la femme n'en a aucun. Comme

contre-poids à cet absolutisme, la loi permet à la femme

(1) Aubry et Rau,t. V, p. 393, note 17, §516, et les auteurs, en sens di-
vers, qu'ils citent.

(2) C'est l'avis de Rodière et Pont, t. III, p. 603. n° 2104. suivi, quoiqueavec hésitation, par Aubry et Rau, t, V, p. 393, note 18, § 516. -
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de rompre l'association conjugale quand les faits attestent

que la communauté ne répond pas au but dans lequel elle

a été contractée. Si l'on permettait au mari de repousser
la demande en séparation par une fin de non-recevoir, on

empêcherait la femme d'exercer son droite. Le législateur
seul, qui lui donne ce droit, pourrait déterminer les cas

dans lesquels la femme serait non recevable à l'exercer ;

or, la loi n'établit aucune fin de non-recevoir, donc il n'y
en a pas.

235. Le mari prétend que la femme est non recevable

à demander la séparation de biens, parce que les opéra-
tions qui ont converti sa fortune et celle de sa femme en

créances litigieuses et irrecouvrables ont été faites sur les

conseils et les excitations de celle-ci, qui cherchait à fa-

voriser sa famille aux dépens de son mari. Cette.thèse,
soutenue devant la cour de Gand par le mari plaidant lui-

même, ne trouva pas faveur. La cour lui répond que, dans

le système du code, le mari est seul chef de la commu-

nauté, qu'il l'administre seul et en dispose sans le con-

cours de sa femme, qu'il est encore seul administrateur

des biens de sa femme ; seigneur et maître, comme di-

saient nos coutumes, il doit subir les conséquences de son

autorité absolue; s'il gère seul, il est aussi seul respon-
sable de sa gestion. Que s'il écoute et suit les conseils de

sa femme, s'il l'admet à concourir à sa gestion, il le fait

à ses risques et périls. Légalement, la femme est hors de

cause, aucune responsabilité ne saurait peser sur elle ; par
suite on ne peut pas la déclarer non recevable quand elle

exerce son droit et qu'elle agit en séparation (1).
236. Il arrive souvent que le désordre des affaires du

mari provient de dépenses qui excèdent sa fortune, et ces

dépenses, c'est la femme qui les fait, c'est elle qui y pousse ;

quand ensuite elle vient demander la dissolution de la

communauté, elle a certes mauvaise grâce d'imputer au

mari les folles dépenses qu'elle-même a provoquées. Toute-

fois le mari aussi est en faute; il est le maître, son devoir

est de ne pas permettre de dépenses excessives, car il sait

il) Gand. 15 janvier lS5Q(Posicrisie, 1859. 2, 36^!,
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que les conséquences retomberont sur lui et que sa femme,

après l'avoir ruiné, pourra demander la dissolution d'une

société dont elle a causé la ruine (1). Cela est dur, etTro-

plong n'a pas tort de réclamer au nom de l'équité contre

cette rigueur. On dit queTe mari ne peut trouver une fin

de non-recevoir dans sa faiblesse et son incurie. Soit. Mais

la femme peut-elle trouver un principe d'action dans son

inconduite (2)? La réponse est que le mari a le pouvoir, et

qu'il en doit user pour refréner le goût du luxe qui le con-

duira infailliblement à sa ruine ; celui qui seul est le maître

est aussi seul responsable.
-

23?. La femme déserte le domicile conjugal. Est-ce

que le mari peut lui opposer ce fait comme fin de non-

recevoir à la demande en séparation? Non, d'après l'avis

unanime des auteurs (3) et d'après la jurisprudence (4). Il

est vrai que la-femme viole son devoir en refusant d'habi-

ter avec son mari; devant la cour de Bruxelles, on lui a

opposé cette violation d'une obligation légale comme une

fin de non-recevoir résultant de la nature des contrats

synallagmatiques. Celle des parties qui manque à ses

engagements ne peut pas demander la résolution de la

convention; on lui opposerait l'exception non adimpleti
contractus. N'en peut-on pas dire autant de la femme qui
vient demander la dissolution de la société conjugale, alors

qu'elle-même l'a rompue de fait? La cour répond que l'ar-

gument confond les deux sociétés qui existent entre les

époux : le devoir de cohabitation concerne la société des

personnes et n'a rien de commun avec la société des biens.

Quand il s'agit de la société de biens, on ne peut repro-
cher à la femme d'avoir manqué à une obligation, car elle
n'a pas plus d'obligations que de droits pendant la durée
de la communauté. Quitte-t-elle le domicile conjugal, elle

(1) Angers, 22 février 1828 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1655).
Rodière et Pont. t. III, p. 597. n° 2094. Aubrv et Rau.t. Y. p. 394, note 28.
§516.

'

(2) Troplong, t. I. p. 388, n° 1334.
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 394, note 19. § 516. Rodiére et Pont, t. II.

p. 609, n° 214.
(4) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz. au mot Contrat de ma-

riage, n° 1667).
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manque à ses devoirs de femme mariée; ce qui peut mo-

tiver contre elle une demande en divorce ou en séparation
de corps, mais elle ne viole pas une obligation de femme

commune en biens. Tout le droit appartient au mari, et lui

seul a des obligations. Voilà pourquoi le mari ne peut pas
demander la séparation de biens, mais on peut la deman-

der contre lui (1). A plus forte raison, le mari ne peut-il

pas reprocher à la femme d'avoir abandonné le domicile

conjugal quand l'inconduite du mari ou les sévices dont il

s'est rendu coupable ont forcé la femme à fuir un do-

micile où elle ne trouvait plus ni sécurité ni honneur (2).
Que si la femme a déserté le domicile conjugal sans qu'il

y ait une faute à reprocher au mari, celui-ci a une action

contre elle, mais cette action n'a rien de commun avec la

séparation de biens que la femme demande; elle ne peut
donc pas lui être opposée comme fin de non-recevoir.

238. On a encore opposé comme fin de non-recevoir à

la femme les détournements dont elle se serait rendue

coupable et qui auraient amené la ruine de la commu-

nauté. Le fait doit être assez fréquent à en juger par les

nombreux arrêts qui ont rejeté cette fin de non-recevoir;
c'est la mieux fondée en apparence, puisqu'elle tend à

prouver que la femme est la première cause du désordre

delà communauté dont elle se plaint : peut-elle invoquer
son délit pour y fonder une action? On répond qu'elle ne

fonde pas la demande en séparation sur le délit de détour-

nement, elle la fonde sur l'article 1443. C'est au mari de

veiller à ce que la communauté ne soit pas dilapidée ni

dépouillée. On voit que la réponse est toujours la même :

le mari est le seigneur et maître ; il doit supporter les con-

séquences de son autorité absolue (3).

(1) BruxeUes, 12décembre 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 301).
(2)Voyez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot Con-

tral de mariage, n° 1677.
(3)Bruxelles, 5 mai 1824 (Pàsicrisie, 1824, p. 111) et les arrêts rapportés

dans le Répertoire de Dalloz, au mot Contrat de mariage, nos 1678-1681.
Rodière et Pont, t. III, p. 609, n° 2112.
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§ III. De la procédure.

239. La-procédure est étrangère à notre travail ; toute-

fois il y a des exceptions. Nous avons dû traiter de la pro-
cédure en divorce et en séparation de corps à cause du

lien intime qui existe entre cette procédure et le droit. Il

en est de même de la séparation de biens ; nous allons dire

les motifs des règles spéciales que la loi établit en cette

matière ; les conséquences qui résultent de leur inobserva-

tion sont graves : c'est la nullité. Ce serait donc donner

une idée incomplète de la matière que de se borner aux

principes du pur droit civil ; nous n'entrerons pas dans la

discussion des questions de procédure, mais nous devon's

au moins exposer la doctrine admise par les auteurs et

consacrée par la jurisprudence.
240. La femme, en matière civile, ne peut jamais ester

en jugement sans autorisation de son mari (art. 215). Mais

quand il s'agit de poursuivre la séparation de biens contre

le mari, on conçoit que la loi n'exige pas l'autorisation

maritale ; elle n'exige pas même l'autorisation de justice

proprement dite, c'est-à-dire celle du tribunal. Aux termes

de l'article 865 du code de procédure, « aucune demande

en séparation de biens ne pourra être formée sans une

autorisation préalable que le président du tribunal devra

donner sur la requête qui lui sera présentée à cet effet.
Pourra néanmoins le président, avant de donner l'autori-

sation, faire les observations qui lui paraîtront convena-
bles. r> Ainsi le président remplace le tribunal, et son

autorisation tient lieu de celle du mari; la loi ajoute que
l'autorisation ne peut être refusée. Pourquoi doit-elle être
donnée à la femme qui la demande? Parce que la femme
exerce un droit, et un droit qui tient à l'essence de la com-
munauté ; dès lors il fallait lui permettre d'agir et, par
suite, il était inutile de s'adresser au mari ou au tribunal.
Si le président intervient, c'est d'abord pour couvrir l'in-

capacité de la femme; puis il est appelé à faire des obser-
vations à, la femme, dit l'article 865. Une demande en

séparation qui ne serait pas fondée jetterait la désunion
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dans la famille. Le président doit donc s'enquérir des mo-

tifs pour lesquels la femme demande la séparation, et lui

donner, à ce sujet, les conseils que la prudence com-

mande (J).
On a prétendu qu'outre l'autorisation du président, que

l'article 865 exige comme mesure préalable, la femme

devait obtenir l'autorisation définitive de son mari. La

jurisprudence a repoussé cette interprétation, contraire au

texte comme à' l'esprit de la loi. Si l'autorisation du rnari

était requise, la loi n'aurait pas fait intervenir le président

pour autoriser la femme ; et si la loi veut, en principe, que
la femme soit autorisée, c'est que le mari peut refuser

l'autorisation ; quand il est forcé de la donner, il est inu-

tile de la demander. Il ne s'agit que d'une formalité, et il

est dans les convenances que le président la remplisse plu-
tôt que le mari (2).

L'autorisation requise pour couvrir l'incapacité de la

femme est, en général, spéciale; elle n'habilite la femme

qu'à faire l'acte pour lequel elle est accordée. Il n'en est

pas de même de l'autorisation que le président donne à la

femme pour agir en séparation. La cour de cassation a

jugé que cette autorisation habilite la femme à agir à tous
les degrés de juridiction ; il y a plus ; la cour de Bruxelles
a décidé que la femme pouvait, en vertu de l'autorisation
du président, poursuivre l'instance en liquidation de ses

droits, cette instance étant une suite nécessaire delà de-

mande en séparation (3). La raison juridique est que l'au-

torisation n'est que de forme, elle ne peut être refusée ;
dès lors il est inutile de la renouveler.

241. Ce n'est pas seulement l'introduction de la de-

mande en séparation qui est soumise à des règles spéciales.
Toute la procédure est gouvernée par des règles particu-
lières. La raison en est que l'expérience de tous les temps
atteste que les séparations de biens ont souvent pour but

(1) Rodière et Pont, t. III, p. 616, n0B2122 et 2123. Lyon, 22 mars 1836
(Dalloz,au mot Contrat de mariage; n° 1719).

(2)Rejet, chambre civile, 15 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 321), Gand,
26décembre 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 286).

(3)Arrêt précité (note 2) et Bruxelles. 27 mars 185S {Pasicrisie, 1859,
2,242).
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de frauder les créanciers, en leur enlevant le gage qu'ils
ont dans la dot de la femme. La loi devait veiller à ce que
la séparation fût sérieuse, et donner aux créanciers le

moyen de la combattre si elle a pour objet de les frustrer.

Les témoignages abondent malheureusement quand il

s'agit de fraude; et, chose remarquable, ces plaintes sont

surtout fréquentes dans ce qu'on appelle le bon vieux

temps. « On sait, dit Poullain du Parc, que presque toutes

les séparations de Mens sont- collusoires entre le mari et

la femme, à l'oppression des créanciers. » Les sépara-
tions, dit Bourjon, étant presque toujours des épouvan-
tails dont les débiteurs injustes se servent pour écarter

leurs créanciers et mettre leurs meubles à couvert de la

poursuite de ces derniers, sont regardées comme peu fa-

vorables (1). Berlier constate l'abus dans l'Exposé des mo-

tifs; en parlant de la séparation de biens, il dit : « Ce

mot ne pouvait être prononcé sans rappeler les fraudes

qui se sont trop souvent pratiquées à ce sujet; mais il
n'était pas .possible de rejeter toutes les séparations de
biens parce qu'il y en a eu quelquefois de frauduleuses :
de quelle institution n'a-t-on pas abusé? » Il est certain

que l'abus est devenu plus rare, précisément parce que la
loi a multiplié les garanties en faveur des créanciers.
Ceux-ci réclament souvent parce que leurs intérêts sont
lésés par toute séparation, quoique faite de bonne foi;
mais il est rare que la justice les écoute. Ne serait-ce pas
une preuve que la moralité gagne, et que l'on se fait une

étrange illusion sur le bon vieux temps?

N° 1. LADEMANDE.

242. La demande en séparation, doit être rendue pu-
blique. Quand la loi prescrit la publicité, c'est toujours
dans l'intérêt des tiers ; ils sont très-intéressés à la publi-
cité de la demande en séparation de biens. La loi donne
aux créanciers du mari le droit d'intervenir dans l'instance

pour contester la demande de la femme (art. 1447). Il faut

\\) Toullier, t. VII, 1, p. 67, n° 75.
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donc qu'ils sachent que l'action est intentée. Ceux-là mêmes

qui ne sont pas encore créanciers, mais qui voudraient

traiter avec le mari, ont intérêt à savoir qu'une action en

séparation est formée contre lui ; car si la séparation est

prononcée, elle a effet à partir du jour de la demande

(art, 1445). Par suite de cette rétroactivité, la femme peut

attaquer les actes du mari postérieurs à l'introduction de

la demande; les tiers doivent donc être prévenus afin

qu'ils puissent sauvegarder leurs intérêts. Voilà pourquoi
la loi veut que la demande soit publiée par la •voie des

journaux ; c'est la publicité de prédilection des temps mo-

dernes, elle est. bien plus efficace que celle qui se fait par
voie d'affiche dans les auditoires des tribunaux.

243. Quelles sont les formes prescrites pour la publi-
cité? Nous renvoyons sur ce point aux articles 866-868

du code de procédure. L'article 869 ajoute : « Il ne pourra
être, sauf les actes conservatoires, prononcé, sur la de-

mande en séparation, aucun jugement qu'un mois après
l'observation des formalités ci-dessus prescrites. » Un

temps moral est nécessaire pour que les créanciers, avertis

par la publicité de la demande, recueillent les renseigne-
ments qui leur permettent d'apprécier si la demande est

sérieuse, ou si elle est faite en fraude de leurs droits. Si
la demande pouvait être jugée immédiatement, on favori-

serait la fraude ; le tribunal déciderait sans être éclairé

par l'opposition des créanciers. Il est vrai que la loi per-
met aux créanciers d'attaquer la séparation prononcée en

fraude de leurs droits, alors même qu'ils ne seraient pas
intervenus dans l'instance ; mais il vaut mieux prévenir

uneséparationfrauduleuseque d'être obligé de l'annuler (1)..
L'article 869 sanctionne l'observation de ces formalités

par la peine de nullité, laquelle peut être opposée par le

mari ou par ses créanciers. Quand l'intérêt des tiers est
en cause, la loi prononce d'ordinaire la nullité, parce que
l'intérêt des tiers c'est l'intérêt public. Nous reviendrons.

plus loin sur ce point.

(1)Toullier, t. VII, 1. p. 46. n° 49. Rodière et Pont, t. III, p. 620,
D°2131.
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244. Pothier dit que le juge ne doit prononcer la sépa-
ration qu'après que la femme aura fait la preuve des faits

qui servent de fondement à sa demande. C'est le droit

commun, et c'est aussi le droit commun qui détermine la

naturedespreuves. Il y a cependantune exception. Quand,
en matière civile, le défendeur reconnaît la légitimité de

la demande, le demandeur obtient gain de cause, puisque
l'aveu judiciaire fait pleine foi contre celui, qui l'a fait

(art. 1356). Est-ce que l'aveu du mari suffirait pour faire

admettre la séparation? Non. Quand même, dit Pothier,
le mari aurait avoué les faits qui servent de fondement à

la demande de la femme, le juge ne doit pas moins exiger

que la femme en fasse la preuve. C'est une conséquence
du principe qui prohibe les séparations volontaires. La

séparation ne pouvant se faire du consentement des par-
ties, il est nécessaire, pour éviter la collusion entre le

mari et la femme, que les faits soient justifiés par la

femme, indépendamment de l'aveu du mari. L'opinion de
Pothier est consacrée par le code de procédure (art. 870) ()).

N° 2. DUJUGEMENT.

245. « Toute séparation de biens doit, avant son

exécution, être rendue publique » (art. 1445). Pourquoi la

loi prescrit-elle la publicité du jugement qui prononce la

séparation? Pothier en donne une raison qui est décisive.
La séparation de biens apporte un changement considé-
rable dans l'état de la femme ; elle reprend la libre admi-
nistration de ses biens, c'est-à-dire qu'elle est affranchie
de la puissance maritale pour tout ce qui concerne l'ad-
ministration de ses biens ; elle peut en disposer, elle peut
s'obliger sans autorisation du mari ou de justice. Elle re-

prend de plus la jouissance de ses biens et, par suite, le
mari en est privé. Les tiers qui traitent avec le mari bu
la femme ont grand intérêt à connaître les changements
que la séparation produit dans les droits du mari et dans

(1) Pothier, De la communauté, n° 515. Aubrv et Rau. t. Y, p. 394,
note 21, § 516.

' - '
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l'état de la femme. De plus, les créanciers du mari ont le

droit d'attaquer la séparation qui aurait été faite en fraude

de leurs droits. La publicité du jugement qui prononce la

séparation les avertit. Enfin, les créanciers peuvent atta-

quer l'exécution du jugement si elle se fait en fraude de

leurs droits. C'est encore un motif pour donner la plus

grande publicité à la sentence du juge, qui les met en de-

meure de veiller à leurs' intérêts (1).
246. Le mode de publicité est déterminé par l'arti-

cle 1445, complété par l'article 872 du code de procédure.

D'après le code civil, le jugement doit être affiché dans la

principale salle du tribunal de première instance et, de

plus, si le mari est marchand, banquier ou commerçant,
dans la salle du tribunal de commerce du lieu de son do-

micile. Le code de procédure ordonne l'affiche au tribunal

de commerce, alors même que le mari n'est pas commer-

çant, parce qu'il est nécessairement en relation avec des

marchands, qui ont intérêt à savoir s'il est commun en

biens ou si la communauté a été dissoute. De plus, le code

de procédure exige l'affiche dans les chambres d'avoués et

de notaires, parce que, par la nature de leurs fonctions, ils

sont appelés à donner des conseils à ceux qui traitent avec

le mari. Il y a cependant une lacune dans l'article 872.

La demande en séparation doit être rendue publique par
la voie des journaux, tandis que la loi ne prescritpas l'in-

sertion dans les journaux du jugement qui prononce la

séparation. C'est un oubli du législateur, car il n'y a aucun

motif de différence entre le jugement et la demande. De

fait la publication du jugement a lieu par la voie des jour-
naux; mais comme la loi ne la prescrit pas formellement,
on ne pourrait pas prononcer la nullité pour inobservation

de cette formalité, la peine de nullité ne pouvant s'étendre

par voie d'analogie (2).
24Ï. L'article 1445 prononce la nullité de l'exécution

à défaut de publicité du jugement. Faut-il étendre cette

sanction à l'inobservation des formalités prescrites par
l'article 872 du code de procédure?Il y a un motif de dou-

(1) Pothier. De la, communauté, n° 517. Demante, t. V, p. 241, n° 93.
|2) Colmet de Sanferre, t. VI, p. 241. n°s 93 bis I et II.
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ter, c'est que l'on n'étend pas les nullités. En matière de

procédure, il est de principe qu'aucun acte ne peut être

déclaré nul si la nullité n'en est pas formellement pronon-
cée par la loi (art. 1030). Toutefois ces doutes n'ont pas

prévalu, et avec raison. Il faut d'abord écarter l'article 1030,

qui ne concerne que les actes de procédure ; on ne peut

pas qualifier ainsi l'affiche dans un tribunal et l'insertion

aans les journaux. Puis l'article 872 du code de procédure
.et l'article 1445 du code civil ne forment, en réalité, qu'une
seule et même disposition, ayant un seul et même but, la

publicité. Conçoit-on la peine de nullité sanctionnant l'un

des éléments de publicité, tandis que l'autre serait sans

sanction? Ces raisons ne seraient peut-être pas suffisantes;
il y en a d'autres qui sont décisives. L'article 872 ajoute
à la fin : « Le tout sans préjudice des dispositions portées'
en l'article 1445 du code civil. » Or, l'article 1445 ordonne

la publicité du jugement à peine de nullité de l'exécution;
cette nullité frappe donc toute inobservation des formes

prescrites pour la publicité, celles de l'article 1445 com-

plétées parcelles de l'article872. On peut encore invoquer
les termes mêmes de l'article 872, qui sont conçus dans

une forme irritante et, par conséquent, impliquent nullité.

Telle est la jurisprudence (î), ainsi que la doctrine (2),
'

248. La séparation de biens résultant de la séparation
de corps doit-elle être rendue publique? Aux termes du
code de procédure, article 880, un extrait du jugement
qui prononce la séparation doit être publié ainsi qu'il est
dit dans l'article 872. Est-ce sous peine de nullité? La
cour de cassation met la séparation de biens résultant de
la séparation de corps sur la même ligne que la sépara-
tion de biens poursuivie par la femme ; et, en théorie, cette
assimilation est parfaitement exacte, au moins en ce qui
concerne la publicité du jugement; il y a identité de rai-
son si l'on admet que le jugement rétroagit dans les deux

(1) Voyez, entre autres arrêts, Caen, 15 juillet 1828 (Dalloz, aumotCbit-
trat de mariage, n° 1779), et Amiens, 25 décembre 1825 (Dalloz, au mot
Contrat de mariage, n° 1777). Comparez Pasicrisie, 1861, 2, 301 ennote sur
réquisitoire de l'avocat général Donny. .

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 396 et note 26 : Rodiére et Pont, t. III, p. 625,
n°2143.
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cas. Même abstraction faite de la rétroactivité, l'inté-

rêt des tiers exige la publicité (t. III, n° 339). Mais la

question de nullité présente une difficulté spéciale. L'arti-
cle 880 ne fait que renvoyer à l'article 872, et l'article872
renvoie à l'article 1445 du code civil. En peut-on conclure,
comme le fait la cour suprême, que l'article 1445 est ap-
plicable à la séparation de corps (i)? Cela nous paraît dou-

teux; toutefois nous admettons la nullité, parce que l'ar-
ticle 872 l'établit implicitement, comme nous venons de le
dire (n° 247).

N° 3. L'EXÉCUTIONDU JUGEMENT.

249. Le jugement qui prononce la séparation de biens
doit être exécuté, sous peine de nullité, dans le délai et
dans les formes prescrits par l'article 1444. C'est encore
une règle spéciale à notre matière. D!après le droit com-

mun, celui qui a obtenu un jugement est libre de l'exécu-
ter quand il veut, il peut accorder un délai au défendeur ;
la loi s'en rapporte, à cet égard, à l'intérêt des parties.

Pourquoi en est-il autrement du jugement de séparation?
Il doit être exécuté dans la quinzaine et de la manière

que la loi détermine, sinon tout est nul. C'est que le lé-

gislateur craint les séparations simulées et frauduleuses.
S'il y a réellement péril pour la dot ou pour les reprises,
la femme se hâtera d'exécuter le jugement, afin de pré-
venir la dissipation complète de la communauté et des

biens du mari. Mais si, au heu de hâter l'exécution, la

femme n'agit point, que doit-on conclure de son inaction?

C'est que sa dot et ses reprises ne sont pas en péril; la

séparation n'est donc pas sérieuse, elle peut cacher la

fraude ; la femme pourrait s'entendre avec son mari pour

tromper les tiers par l'apparence d'une communauté réel-

lement dissoute, sauf à leur opposer ensuite la dissolution

quand ils voudraient agir contre la communauté. La loi

prévient ces fraudes en exigeant l'exécution immédiate et

sérieuse des jugements (2).

(1) Rejet, 14 mars 1837 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1792).
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 236, n° 92 bis I.
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25©.. La disposition de l'article 1444 est absolue, elle

doit recevoir son exécution dans tous les cas où il y a sé-

paration de biens, alors même qu'il y aurait déclaration

de faillite. Jugé ainsi par la cour de Bruxelles (î). Toute-

fois, l'on n'applique pas l'article 1444 à la séparation de

biens qui résulte de la séparation de corps. D'abord il n'y
a aucun article de nos codes d'où l'on puisse induire que
l'article 1444 est applicable à la séparation de corps. Il

n'y a pas non plus même motif de décider. Ce n'est pas

pour le péril de sa dot et de ses reprises que l'époux de-

mande la .séparation de corps; et comment pourrait-on

soupçonner une entente entre les conjoints alors que la

haine les divise et que leur inimitié vient d'éclater dans un

procès scandaleux? Les raisons spéciales qui motivent

l'article 1444 sont donc étrangères à la séparation de

biens qui résulte, par voie de conséquence, de la sépara-
tion de corps (2).

251. On a cru que l'article 872 dérogeait au code ci-

vil. Le code de procédure veut qu'un extrait du jugement
soit exposé pendant un an dans l'auditoire des tribunaux

de première instance et de commerce, ainsi que dans les

chambres des avoués et des notaires. Après avoir prescrit
ces formalités,, l'article 872 ajoute : « La femme ne pourra
commencer l'exécution du jugement que du jour où les

formalités ci-dessus auront été acceptées, sans que néan-

moins il soit nécessaire d'attendre ^expiration du susdit

délai d'un an. r> Si l'exécution doit se faire dans la quin-
zaine, sous peine de nullité, n'était-il pas inutile de dire

que la femme peut la faire sans attendre l'expiration d'un

an? Voilà l'objection ; elle n'a pas arrêté la doctrine et la

jurisprudence. On admet difficilement que le code de pro-
cédure déroge au code civil, les deux codes n'en faisant

qu'un au point de vue des principes. De dérogation for-
melle il n'y en a pas, on ne pourrait donc l'admettre que
s'il y avait incompatibilité entre les articles 872 et 1444;
or, ces dispositions se concilient très-bien. L'exécution

• (1) Bruxelles, 14 mars 1855 (Pasicrisie, 1858, 2, 38).
(2) Bordeaux, 4 février 1811 (Dalloz, au mot Contrat ete»wma<7<?,n° 1802).

Liège, 11 mai 1867 (Pasicrisie, 1867. 2. 353).
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doit se faire dansla quinzaine : c'est ce que veut le code
civil. Un.extrait du jugement doit rester exposé pendant
un an aux yeux du public : c'est ce que veut le code de

procédure. La femme exposera l'extrait et exécutera dans
la quinzaine. Demandera-t-on : A quoi bon alors la fin de
l'article 872? C'est une explication. On aurait pu croire

que le jugement ne pouvait être exécuté qu'après l'expira-
tion du délai d'un an ; la loi dit qu'on peut l'exécuter plus
tôt. Quand doit-il être exécuté? Sur ce point,l'article 872

garde le silence ; il ne déroge donc pas à l'article 1444

puisqu'il ne s'occupe pas de la question décidée par cet

article (î). •
'

252. L'article 1444 veut que le jugement soit exécuté

ou que du moins il y ait des poursuites commencées dans

la quinzaine. Il ne faudrait pas induire de là qu'il doit y
avoir une exécution forcée du jugement de séparation. La

loi ne l'exige pas. Elle commence par dire que la sépara-
tion doit être exécutée par le payement réel des droits de

la femme effectué par acte authentique, ce qui suppose
une exécution volontaire. C'est seulement quand le mari

refuse d'exécuter le jugement que la femme devra faire

des poursuites en les commençant dans la quinzaine. Tel

est le droit commun ; jamais la loi n'ordonne de s'adresser

à la justice quand les parties sont d'accord pour faire ce

qu'elle veut. Il n'y a aucune raison de s'écarter, en ce

point, du droit commun. La doctrine et la jurisprudence
sont d'accord (2).

253. L'article 1444 déroge au droit commun en ce

qui regarde les formes. Il veut d'abord que l'exécution

soit sincère : c'est la crainte d'une séparation frauduleuse

qui a dicté toutes les dispositions de la loi. Le payement
des droits et reprises de la femme doit être réel, c'est-à-

dire non simulé. Quand le législateur veut empêcher la

simulation, la rendre au moins plus difficile, il prescrit

(1) Duranton, t. XIV, p. 545, n° 411, et tous les auteurs (Aubry et Rau,
t. V. p. 397, note 29, § 516). Il faut ajouter Colmet de Santerre, t. VI,
p. 239, n° 92 bis VI. Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz,
au mot Contrat de mariage, n° 1798.

(2) Troplong, t. I, p. 396, n° 1360,.ettous les auteurs. Voyez la jurispru-
dence dans'le Répertoire de Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1816.

XXII. .n
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l'intervention, d'un officier public et il exige un acte authen-

tique. L'authenticité est donc une condition de la vahdité

de l'exécution. Un acte sous seing privé ayant date cer-

taine ne suffirait point. Vainement dit-on que c'est pous-

ser la rigueur à l'excès. Troplong cite un arrêt de la cour

de cassation qui paraît admettre une interprétation plus
douce (1) ; il avoue que c'est faire quelque violence à la

lettre de la loi. Cet aveu condamne l'interprète, car il ne

lui est pas permis de s'écarter de la loi, alors surtout

qu'elle a pour objet de prévenir la fraude. La trouve-t-on

trop rigoureuse, qu'on la change, mais que l'on n'autorise

pas les juges à se mettre au-dessus de la loi quand ils

la trouvent trop sévère à leur gré.
Une faut pas non plus dépasser la rigueur de la loi;

tout ce qu'elle veut, c'est que le payement soit authenti-

quement constaté ; il suffit donc qu'il le soit par un officier

public ayant qualité de recevoir le payement, il n'est pas
nécessaire qu'un notaire intervienne. Il a été jugé que le

payement des droits de la femme est valablement constaté

quand c'est un huissier chargé de signifier le jugement,
avec commandement de l'exécuter, qui reçoit ce que le

mari paye et qui le constate. En effet, les commandements

sont des actes juridiques émanés d'un officier ministériel

agissant dans l'exercice de ses fonctions; ils font preuve
de leur date et de leur contenu ; ils répondent donc au

voeu de l'article 1444 (2).
Nous sommes obligé d'entrer dans ces détails, parce

que toutes les prescriptions de la loi sont sanctionnées par
la nullité. Une femme obtient la séparation de biens ; elle

signifie le jugement au mari, qui lui remet son trousseau.

Dix ans se passent sans autre acte d'exécution. La sépara-
tion a été déclarée nulle, parce qu'elle n'avait pas été sui-

vie du payement réel des droits de la femme (3).
254. Il se peut que le mari refuse d'exécuter le juge-

(1) Cassation, 23 août 1825 (Dalloz, au mot Tente,n° 430). Troplong, 1.1,
p. 396, n° 1360. En sens contraire, Rodière et Pont, t. III, p. 631,
note 2.

(2) Rejet, 12 août 1847 (Dalloz, 1847,1, 322).
(3) Rejet, 28 décembre 1858(Dalloz, 1858. 1, 108);
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ment. Dans ce cas, il doit y avoir des poursuites. La loi

veut qu'elles commencent dans la quinzaine. Ce délai a

donné heu à une difficulté. Le code de procédure (arti-
cle 174), accorde à la femme séparée de biens un délai de

trois mois et quarante jours pour faire inventaire et pour
délibérer. Elle peut accepter ou répudier, mais elle ne doit

exercer son droit d'option qu'à l'expiration du délai légal.
Si la femme a trois mois pour faire inventaire, plus qua-
rante jours pour délibérer, comment peut-elle être tenue

d'exécuter le jugement dans la quinzaine? Cette exécution

ne peut se faire que lorsque la femme a opté, puisque les

droits de la femme diffèrent selon qu'elle accepte ou qu'elle
renonce. Au premier abord il semble y avoir une antino-

mie radicale entre Je code civil et le code de procédure.
Une distinction concilie les deux codes, au moins en par-
tie. Il y a des droits que la'femme exerce indépendam-
ment de son option, ce sont ses reprises ; qu'elle renonce

ou qu'elle accepte, elle reprend toujours ses propres, ou

le prix, s'ils ont été vendus, ainsi que les récompenses que
la communauté lui doit ; ici le code de procédure est hors

de cause, l'article 1444 reste applicable : la femme doit

agir dans la quinzaine. Il en est autrement des droits qui

n'appartiennent à la femme que si elle accepte, c'est-à-

dire sa part dans la communauté ; elle ne peut être obli-

gée de demander le partage dans la quinzaine, puisque ce

serait la forcer d'opter dans ce délai, alors qu'elle a trois

mois pour faire inventaire et quarante jours pour délibérer

sur son acceptation ou sa répudiation. En ce point le code

de procédure déroge au code civil (1).
255. D'après l'article 1444, il suffit que les poursuites

soient commencées dans la quinzaine-; la loi n'exige pas

que l'exécution soit complète, cela est impossible; dès

quily a exécution forcée, il faut un jugement qui liquide
les droits de la femme, et les jugements ne s'obtiennent

point dans les vingt-quatre heures. Toutefois la loi, tou-

jours soupçonneuse, veut que les poursuites commencées

dans la quinzaine soient continuées sans interruption. Un

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 237, n° 92 bis IV.



264 CONTRAT DE MARIAGE.

commencement de poursuites pourrait n'être qu'un acte

simulé. Si la femme a un intérêt sérieux à la séparation,

elle se gardera bien d'interrompre ses poursuites, puisque
la lenteur et les interruptions pourraient lui devenir fa-

tales. Lorsqu'il y a interruption, la loi présume que tout

est simulé et elle annule. Mais quand peut-on dire que les

poursuites sont interrompues? Sur ce point, la loi garde
le silence; c'est dire qu'elle s'en rapporte au juge. En

effet, la question est de fait plutôt que de droit. Les pour-
suites peuvent être interrompues pour des motifs légi-

times; dans ce cas, la séparation est maintenue; si, au

contraire, l'interruption n'est pas justifiée, il en résulte

que la séparation n'est pas sérieuse : la loi la déclare

nulle. Les motifs d'excuse sont nécessairement abandon-

nés à l'appréciation du juge (1). Nous citerons des appli-
cations empruntées à la jurisprudence.

La femme cesse d'agir contre son mari pour plaider
contre un tiers qui avait saisi les immeubles du mari ; ce

procès incident devait être vidé avant que la femme pût
exercer ses droits sur les immeubles; c'était donc moins

une interruption des poursuites qu'une continuation de

l'exécution, la distraction des immeubles saisis étant un

préliminaire indispensable sans lequel les poursuites ne

pouvaient être continuées (2). Mais si la femme se contente

de saisir le mobilier et de dresser un procès-verbal de ca-

rence, alors que le mari possède des immeubles ; si la

femme ne se présente pas même à l'ordre ouvert sur la

vente des immeubles, il en faut conclure que la séparation
n'est pas sérieuse : elle a été déclarée nulle, et la décision
a été confirmée par un arrêt de rejet. Dans l'espèce, il n'y
avait aucun doute : la femme était restée plus de vingt
ans sans faire aucune espèce d'acte d'exécution (3).

Il résulte de. ce que nous venons de dire qu'il n'y a

aucun temps prescrit pendant lequel l'interruption doit
durer pour qu'il y ait nullité de la séparation. Marcadé

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 398, note 36, § 516 (4eédit.).
(2) Rejet, 23 mars 1818 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1838).
(3) Rejet, 28 février 1833 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n" 1845).

Comparez les arrête cités par Dalloz, ïbid., n°B1836-1847.
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prétend que la cour de cassation a fixé le délai à un an,

puis il fait une vive critique de la décision. Avant de cen-

surer un arrêt, il faudrait au moins s'assurer de ce que
la cour a décidé; or, dans l'espèce, il est bien certain que
la cour de cassation n'a pas dit ce qu'on lui fait dire : elle
a jugé en fait que, dans les circonstances de la cause, l'in-

terruption de moins d'une année n'annulait point la sépa-
ration de biens (1).

256. L'exécution doit commencer dans la quinzaine,
et elle doit être continuée jusqu'à ce qu'elle soit complète,
car l'article 1444 veut que le payement soit réel jusqu'à,
concurrence des biens du mari. Le mari cède à la femme

tout son mobilier en payement de ses droits et reprises :

est-ce une exécution dans le sens de l'article 1444? Oui,

quand le mari ne possède que du mobilier ; non, quand il

a des immeubles ; si la femme n'exerce pas ses poursuites
sur les immeubles, la séparation sera nulle ; la loi suppose
qu'elle est simulée et faite en fraude des tiers (2).

257. Reste à savoir ce que l'on entend par exécution.
La question est très-importante, puisque, sans exécution,
le jugement de séparation tombe ; mais, comme elle tient à
la procédure, nous nous bornons à constater la doctrine

et la jurisprudence. Les auteurs et les arrêts ne s'accor-

dent guère. Ne s'est-on pas trop attaché aux principes gé-
néraux de la procédure? Le code civil veut que la sépara-
tion soit sincère, et, pour s'assurer qu'elle l'est, il exigé
que la femme exécute le jugement. N'en est-il pas de

l'exécution comme de l'interruption'des poursuites? C'est

avant tout une question de fait. Car il s'agit de savoir,
en définitive, si la séparation est sérieuse ou simulée. Or,
ces questions sont essentiellement de fait. Quoi qu'il en

soit, voici en quels termes un de nos auteurs les plus exacts

formule le principe en se fondant sur la doctrine et la ju-

risprudence. Il y a exécution lorsque la femme fait signi-
fier le jugement au mari avec commandement d'y satis-

faire, ou avec sommation de se présenter chez un notaire

(1) Rejet, 2 mai 1831 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1843).
(2) Colmar. 30 nov. 1838 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1811).

Paris,27 décembre 187) (Da]loz> 1873.5. 414, n° 1)..
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pour procéder avec elle à la liquidation de ses droits. La

simple signification du jugement ne constitue pas un com-

mencement d'exécution. Toutefois on ajoute une restric-

tion : il en est ainsi en général: Cela suppose des excep-
tions (1). Quand y a-t-il exception? On ne le dit pas, donc

c'est le juge qui décidera en fait. Lui abandonner l'appré-
ciation de l'exception, c'est le rendre maître de la règle,
de sorte qu'en définitive tout dépend de lui. Ne serait-ce

pas là la raison de la diversité de jurisprudence en cette

matière?

N°4. DELANULLITÉPOURDÉFAUTD'EXÉCUTION.

I. Caractère de la nullité.

258. L'article 1444 dit : « La séparation de biens est

nulle si elle n'a pas été exécutée. » Il s'est élevé de nom-

breuses contestations sur cette nullité. Avant tout il en

faut déterminer le caractère. La loi ne dit pas que la pro-
cédure est nulle, ni que le jugement est nul, elle annule

la séparation. C'est la même expression dont elle se sert

en parlant de la séparation volontaire : elle la déclare

nulle. Il suit de là que la nullité n'est pas une nullité de

procédure, laquelle doit être proposée avant toute défense

au fond ; c'est une exception péremptoire, que les parties
intéressées peuvent proposer en tout état de cause (2). Cela

est aussi fondé en raison. Dans l'esprit de la loi, la sépa-
ration non exécutée n'est pas sérieuse ; elle équivaut donc

à une séparation qui n'a d'autre cause que la volonté des

parties. C'est dire qu'elle est radicalement nulle; tout est

nul.

Il y a sur ce point un excellent arrêt de la cour de cas-

sation. La nullité, dit la cour, ne s'applique pas limitati-

vement au jugement de séparation de biens, la loi dit que
la séparation est nulle; cette expression marque que le lé-

gislateur n'a pas seulement eu en vue le jugement, mais

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 398. notes 34 et 35. § 516 (4e édit.).
(2) Bordeaux, 22 janv. 1834 (Dalloz,au mot Contrat de mariage, n° 1862).

Aubry et Rau, t, V, p. 400 et note 40, § 516.
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encore les procédures faites pour l'obtenir, c'est-à-dire l'in-

stance introduite par les parties ; c'est donc cette instance

qui est annulée comme si elle n'avait jamais été introduite.
On objectait l'article 156 du code de procédure, aux ter-

mes duquel les jugements par défaut doivent être exécutés
dans les six mois de leur obtention, sinon ils seront répu-
tés non avenus. La cour répond que l'article 156, loin de

contrarier l'interprétation qu'elle donne à l'article 1444,1a

justifie. En effet, le code de procédure ne considère que
les jugements, et se borne à dire qu'ils sont réputés non

avenus ; tandis, que l'article 1444 s'exprime tout autrement,
et décide en termes généraux et absolus que la sépara-
tion est nulle. La cour de cassation ajoute des considéra-

tions qui touchent au principe fondamental en cette ma-

tière; à ce titre, nous, les reproduisons. Il faut laisser

de côté les règles de droit commun établies par les arti-

cles 156 et 397 du code de procédure, parce que la de-

mande en séparation de biens est régie par des dispositions

spéciales qui dérogent au droit commun. Telles sont les

formalités prescrites pour la publicité et pour l'exécution
du jugement.. Le législateur les a établies principalement
en faveur des créanciers du mari, afin qu'ils puissent dé-

jouer les fraudes que les époux voudraient commettre à

leur préjudice. C'est dans, cet esprit qu'il faut interpréter
la nullité de la séparation prononcée par l'article 1444.

La loi entend remettre les parties dans l'état où elles

étaient avant la demande ; par conséquent elle annule

cette demande et toutes les procédures dont elle a été

l'objet. Si, comme le.prétendait le pourvoi, laloin'annu-

lait que le jugement en laissant subsister les procédures

antérieures, il s'ensuivrait que la femme pourrait, à son

gré, en reprendre les errements. Ainsi quand le jugement
serait devenu caduc, à défaut d'exécution dans la quin-

zaine, la femme pourrait, après des mois et des années,

reporter sa demande en justice sur une simple citation et

faire prononcer la séparation dans le délai de quelques

jours, sans nouvelle publicité, donc à l'insu des créanciers,

qui doivent croire que la séparation est abandonnée. Par

là on rendrait illusoires toutes les garanties que la loi a
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introduites en faveur des tiers, et la loi donnerait elle-même

un moyen légal d'éluder ses dispositions. L'esprit de la loi

et le texte protestent contre une pareille interprétation (1).
-

259. On a soutenu devant la cour de Gand que la nul-

lité est d'ordre public. Berlier dit, en effet, dans l'Exposé
"des motifs, que les formes prescrites pour arriver à la sé-

paration de biens sont réclamées par l'ordre public. Cela

est vrai en ce sens qu'elles sont établies dans l'intérêt des

tiers; ce qui est un intérêt général, et partant d'ordre

public si l'on prend cette expression dans le sens le plus

large. Mais de ce que les motifs qui ont fait établir les

formes intéressent les tiers, il ne suit pas que la nullité

soit d'ordre public. On entend par là une nullité absolue

que l'intérêt de la société réclame et à laquelle, par con-

séquent, les-parties intéressées ne peuvent pas renoncer.

Tel n'est pas le caractère de la nullité prononcée par l'ar-

ticle 1444. Il est vrai que les tiers, en général, sont inté-

ressés à l'observation des formalités légales, mais quand
les formes n'ont pas été observées, cène sont plus tous les

tiers qui ont intérêt à la nullité, ce sont seulement les tiers

qui ont traité avec les époux. Par conséquent, la nullité

est demandée dans un intérêt particulier, et non dans un

intérêt social (2).
De là résulte une conséquence très-importante. La nul-

lité étant d'intérêt privé se couvre, tandis que si elle était

d'ordre public, elle ne se couvrirait pas. Elle se couvre

par la renonciation, chacun pouvant renoncer à ce qui est
établi dans son intérêt. Après le délai -de quinzaine, le

jugement est caduc, comme dit la cour de cassation, s'il
n'a pas été exécuté. Le mari, au lieu de se prévaloir de la

nullité, laisse exécuter le jugement contre lui, ou il recon-
naît à sa femme la qualité de femme séparée, en lui lais-
sant l'administration et la jouissance de ses biens person-
nels. C'est renoncer tacitement au droit qu'il a d'opposer
la nullité de la séparation. La femme aussi peut renoncer
au droit d'opposer la nullité de la séparation, comme elle

(1) Cassation, 11 juin 1823 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1862);
et 3 avril 1848 (Dalloz, 1848, 1, 89).

(2) Gand, 27 avril 1861(PasiaHsie, 1861,2, 801).
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peut renoncer à la séparation elle-même en ne l'exécutant

pas : son intérêt seul est en cause dans cette renonciation.

Si elle exécute le jugement après le délai de quinzaine, si

elle reprend l'administration et la jouissance de ses biens,
elle ne peut plus dire que le jugement est caduc. Elle pou-
vait considérer la séparation comme non avenue, elle la

considère, au contraire, comme valable ; donc elle renonce

à la nullité, comme elle en a le droit. Les créanciers sont

très-intéressés à ce que la séparation soit annulée ; mais

cet intérêt n'est qu'un intérêt privé, auquel ils peuvent re-

noncer, et ils y renoncent si, après la quinzaine, ils con-

courent à l'exécution du jugement ; on n'exécute pas un

acte dont on veut demander la nullité. Telles sont la doc-

trine et la jurisprudence (1).

II. Qui peut opposer la nullité.

860. La nullité peut être opposée par tout tiers inté-

ressé. Cela résulte du caractère de la nullité : établie pour

sauvegarder les intérêts des tiers, il est naturel que les

tiers puissent la faire valoir. Tels sont, avant tout, les

créanciers du mari. La loi les a surtout en vue quand elle

prescrit des formes qui tendent à empêcher les sépara-
tions simulées et frauduleuses; donc quand ces formes

n'ont pas été remplies, les créanciers du mari doivent avoir

le droit d'opposer la nullité.

L'application du principe soulève une question qui est

controversée. Faut-il distinguer entre les créanciers anté-

rieurs à l'exécution tardive et les créanciers postérieurs à

cette exécution ? La cour de cassation s'est prononcée en

faveur de la distinction. Elle part du principe que la nul-

lité de la séparation est fondée sur une présomption de

collusion frauduleuse entre les époux, au préjudice des

créanciers du mari ; or, peut-on dire que les époux ont

voulu léser des créanciers qui n'existaient pas encore (2)?
Cela nous paraît décisif, en ce sens que les créanciers ne

(1)Aubry et Rau, t. V, p. 400, notes 42-44, et les arrêts qu'ils citent.
(2) Rejet, 1"- juillet 1863 (Dalloz. 1864. 1. 66). Troplong, t. I. p. 397,

h° 1368.En sens contraire, Rodière et Pont, t= III,p. 634; n° 2159.
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peuvent pas former en leur nom l'action en nullité. Autre

est la question de savoir si les créanciers du mari, quelle

que soit la date de leurs créances, peuvent opposer la nul-

lité au nom du mari, leur débiteur. Si le mari a ce droit,

il faut aussi permettre à ses créanciers de l'exercer, c'est

le droit commun ; et le droit commun est aussi que les

créanciers peuvent exercer les droits de leur débiteur,

quand même leur créance serait postérieure. Nous ren-

voyons à ce qui a été dit sur l'article 1166 (t. XVI,

n°396). ;
- On pourrait nous objecter qu'en ne permettant pas aux

créanciers postérieurs d'agir en nullité en leur propre nom,

nous leur appliquons les principes qui régissent l'action

paulienne (t. XVI, n° 460) ; or, l'action en nullité de l'ar-

ticle 1444 n'est pas l'action paulienne, les créanciers ne

doivent pas prouver que la séparation est frauduleuse; ils

n'ont qu'une preuve à faire, c'est que les formalités légales
n'ont pas été remplies. Cela est vrai, aussi n'avons-nous

pas invoqué les règles de l'action paulienne ; mais il reste

vrai de dire que l'action des créanciers est fondée sur un

préjudice; si la date de leurs créances prouve qu'ils ne

peuvent pas être lésés par l'exécution tardive, ils n'ont pas
le droit d'agir.

261. Le mari a-t-il le droit d'opposer la nullité de la

séparation de biens résultant du défaut d'exécution ou de

l'exécution tardive? Il faut distinguer les rapports des

époux entre eux et leurs rapports avec les tiers. On admet

assez généralement que le mari peut opposer à la femme

la nullité de la séparation. L'article 869 lui donne expres-
sément ce droit quand la nullité est fondée sur l'inobser^

vationdes formes prescrites pour la publicité de la demande

et du jugement; le code de procédure met le mari sur la

mêmeligne que les créanciers. Cette assimilation peut-elle
être étendue à la nullité de l'article 1444? Le code civil ne

dit pas qui peut agir en nullité; il faut donc appliquer les

principes généraux de droit. L'article 1444 n'entend-il

sauvegarder que les intérêts des créanciers du mari?Tous
ceux qui sont intéressés à combattre la séparation ont le

droit d'agir en nullité, donc le mari aussi bien que les
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créanciers. Vainement dit-on que le mari ne peut se pré-
valoir de la présomption de collusion frauduleuse pour

attaquer la séparation ; nous répondons que l'action en

nullité de l'article 1444 n'est pas l'action paulienne, elle

se fonde uniquement sur l'inobservation des formes. Le

mari, intéressé à maintenir la communauté, peut donc op-

poser à la femme que la communauté subsiste, puisqu'elle
n'a pas été légalement dissoute (1).

262. La question est plus douteuse en ce qui concerne

la femme. Ce qui le prouve, c'est que de bons auteurs ont

changé d'avis : Aubry et Rau, après avoir enseigné que
la femme ne peut se prévaloir de la nullité à l'égard de

son mari, se sont ralliés à l'opinion contraire dans la der-

nière édition de leur excellent ouvrage. Nous préférons
leur première opinion. La décision de la question dépend
du caractère de la nullité. Lorsqu'une nullité est d'ordre

public, tous ceux qui ont intérêt à agir le peuvent; la loi

provoque, en quelque sorte, toutes les personnes intéres-

sées à attaquer l'acte, parce que l'intérêt de la société

exige que l'acte soit annulé; on ne distingue pas, dans ce

cas, entre les parties et les tiers, on ne distingue pas entre

celui qui est en faute et celui qui n'est pas en faute. Il en

est autrement quand la nullité n'est pas d'ordre public :

étant d'intérêt privé, il faut voir en faveur de qui elle a

été introduite ; ceux-là seuls peuvent agir (2). Or, quel est

le caractère de la nullité de l'article 1444 ? Nous avons

répondu à la question en enseignant, avec la doctrine et la

jurisprudence, qu'elle n'est pas d'ordre public (n° 259) ; dès

lors il faut décider que la femme n'a pas qualité pour se

prévaloir de la nullité, car ce n'est certes pas dans son in-

térêt qu'elle a été introduite. Ce qui a compromis cette

opinion, ce sont les mauvaises raisons que l'on a données

pour la justifier. La femme ne peut opposer la nullité, dit-

on, parce qu'elle provient de son fait, et la femme ne peut

. (1) Aubry et Rau. t. V. p. 399 et note 37, et les auteurs qu'ils citent. Il
faut ajouter Colmet'de Santerre, t. VI, p. 240, n° 92 bis VIII. En sens con-
traire, Dutruc, Le la séparation de biens, p. 173, n° 227. Voyez la jurispru-
dence dans le Répertoire de Dalloz. au mot Contrat de mariage, n°s 1851 et
1852.

(2)Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 107, n° 72,
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exciper de sa négligence (1). Ce ne sont pas là des motifs

de décider. Si la nullité était d'ordre, public, on devrait

permettre à la femme de l'opposer, fût-elle en faute.

Les raisons que l'on allègue a l'appui de l'opinion con-

traire nous paraissent d'une faiblesse extrême. On dit qu'il
doit y avoir égalité entre les époux ; que lé mari pouvant
se prévaloir de la nullité à l'égard de la femme, la femme

doit avoir le même droit à l'égard du mari. Pourquoi y
aurait-il égalité là où la situation n'est pas la même? On

oublie que la femme demande la séparation contre le

mari ; il est donc naturel que le mari ait le droit de main-

tenir la communauté, tandis que l'on ne comprend pas

que la femme vienne opposer la nullité d'une séparation

qu'elle a poursuivie. On objecte encore que le maintien ou

la dissolution de la communauté dépendra du caprice du

mari, alors qu'il importe que la position soit fixée et que
l'on sache s'il y a communauté ou s'il y a séparation de

biens. Nousrépondons que cette incertitude règne toujours

quand un acte est sujet à nullité, aussi longtemps que la

nullité n'est pas prononcée : ceux qui ont le droit d'agir

peuvent le faire pendant tout le temps que la loi leur ac-

corde ; on ne dira pas pour cela que l'annulation dépend de

leur caprice, car l'exercice d'un droitn'estpasun caprice (2).
Nous ajouterons que, dans l'espèce, l'incertitude ne régnera

pas longtemps en fait, car la nullité peut être couverte :
elle le sera par le concours du mari aux actes d'exécution
du jugement ou aux actes que la femme fait en qualité de

femme séparée de biens (n° 259).
263. Les époux peuvent-ils opposer la nullité aux tiers?

Dans notre opinion, la femme ne peut pas plus se préva-
loir de la nullité à l'égard des tiers qu'à l'égard de son
mari ; il y a une raison de plus pour repousser la femme,
c'est que les formes dont l'inobservation entraîne la nullité
ont été introduites dans l'intérêt des tiers ; eux seuls peu-
vent donc, en principe, se prévaloir de la nullité. Quant
au mari, si on lui reconnaît le droit d'opposer la nullité, il

(1) Odier, t. I, p. 387, n° 362. Taulier, t. V, p. 132.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 299, note 38, § 516. Troplong, 1.1, p. 398.

».°1373. Colmet de Santerre, t. VI, p. 291, h° 92 bis IX--
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faut le lui accorder à l'égard de tous, la loi et les principes
ne permettant pas de faire des distinctions.

La question est très-controversée. Chaque auteur a son

système. Les uns refusent, dans tous les cas, aux deux

époux le droit d'opposer la nullité aux tiers. Ils invoquent
le principe que nul ne peut se faire un titre de sa fraude;

or, dit-on, quand le jugement de séparation n'a pas été

exécuté, il y a nécessairement fraude de la part des

époux (1). Cela est trop absolu ; la nullité n'est pas fondée

sur la fraude, elle est fondée uniquement sur l'inobserva-

tion des formalités prescrites par la loi. D'autres auteurs

distinguent. Les éditeurs de Zacharise permettent au mari

d'invoquer la nullité contre les tiers qui auraient traité

avec la femme comme séparée de biens ; ils refusent ce

droit à la femme, bien qu'ils lui reconnaissent le droit

d'opposer la nullité au mari. Troplong a une autre distinc-

tion (2). Nous croyons inutile d'entrer dans la discussion

de toutes ces opinions ; le principe que nous avons posé,
si on l'admet, suffit pour les réfuter.

. En fait, la nullité sera le plus souvent couverte. Nous

empruntons quelques exemples à la jurisprudence. Un

arrêt de Grenoble refuse à la femme le droit d'opposer la

nullité de l'article 1444, puisque c'est elle qui doit faire

exécuter le jugement et qu'elle ne peut exciper de sa né-

gligence. Puis la cour ajoute que la femme, dans l'espèce,
avait toujours pris la qualité de femme libre en ses biens

depuis le jugement qui avait prononcé la séparation ; ces

actes avaient été passés en présence et du consentement
de son mari; c'était une exécution du jugement, et, par
suite, les deux époux avaient renoncé, en exécutant la sé-

paration, au droit qu'ils pouvaient avoir de l'attaquer (3).
Il y a un arrêt dans le même sens de la cour de Colmar.

Les époux invoquaient la nullité de la séparation contre

un tiers à qui la femme avait cédé le mobilier par elle

recueilli dans la succession d'une soeur. Cette vente était

(1)Rodière et Pont, t. III, p. 635. n° 2159.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 399 et note 39, §-516. Troplong, t. I, p. 398,

n° 1375.
(3) Grenoble, 8 avril 1835 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1856).
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valable, en supposant que la femme fût réellement séparée
de biens ; elle prétendait, de concert avec son mari, que la

séparation était nulle comme n'ayant pas été exécutée con-

formément à l'article 1444. La cour répond que la nullité

n'est pas d'ordre public, qu'elle n'est introduite qu'en faveur

des créanciers qui ne concourent pas à la liquidation ; la

cour semble donc refuser au mari aussi bien qu'à la femme
le droit de se prévaloir de la nullité contre les tiers. Mais,
dit l'arrêt, dans tous les cas la nullité peut être couverte,
soit par- les créanciers, soit parles époux; or, les époux'
avaient procédé à la liquidation de la communauté après

l'expiration du délai légal ; ils avaient par là renoncé au

droit d'opposer la nullité de la séparation, car on n'exécute

pas un acte .que l'on veut attaquer (1).

§ IV. Des droits des créanciers du mari.

264. « Les créanciers du mari peuvent intervenir dans

l'instance sur la demande en séparation' pour la contes-

ter » (art. 1447). Pourquoi la loi donne-t-elle aux créan-
ciers le droit d'intervenir? On répond que l'article 1447 est

l'application de l'article 1166 : les créanciers exercent les

droits du mari en intervenant dans l'instance pour com-

pléter la défense qu'il oppose à la demande de la femme (2).
Cela n'est pas tout à fait exact. Quand les créanciers
exercent les droits de leur débiteur, on suppose que le dé-
biteur lui-même ne les exerce pas. Or, lorsque la femme
demande la séparation contre le mari, celui-ci est néces-
sairement en cause, et il a le plus grand intérêt à se dé-
fendre ; dès lors la présence des créanciers serait inutile
si l'on suppose que le mari se défend de bonne foi. Mais le
mari peut être d'accord avec sa femme pour faire une sé-

paration simulée et frauduleuse; c'est pour veiller à ce que
la séparation ne se fasse pas en fraude de leurs droits que
les créanciers interviennent. Le texte même du code in-

dique que telle est la pensée du législateur ; l'article 1447

(1) Colmar, 8 août 1820 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1988).
"(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 250, n° 96 bis.
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commence par donner aux créanciers du mari le droit

d'attaquer la séparation de biens prononcée en fraude de

leurs droits, puis il ajoute_ que les créanciers peuvent même

intervenir dans l'instance; leur intervention a donc pour

objet d'empêcher une séparation frauduleuse ; mieux vaut

prévenir la fraude que d'avoir à l'attaquer quand elle est

consommée. C'est par des motifs analogues que la loi

donne aux créanciers le droit d'intervenir au partage

(art. 882).
265. Quand les créanciers interviennent, ils sont par-

ties en cause et, à ce titre, ils peuvent interjeter appel. Il

a été jugé qu'ils ont ce droit alors même qu'ils ne sont pas

intervenus(i). Dans ce cas, ils agissent en vertu de l'arti-

cle 1166, en exerçant le droit de leur débiteur. Cette dis-

position est-générale, elle ne fait d'exception que pour les

droits exclusivement attachés à la personne du débiteur ;

or, la faculté d'interjeter appel n'est pas un de ces droits

moraux que le débiteur seul peut exercer ; c'est un droit

essentiellement pécuniaire, et, dans l'espèce, c'est une ga-
rantie que les créanciers doivent avoir pour qu'ils puissent
défendre leurs intérêts en justice, afin de prévenir une

séparation frauduleuse; mieux vaut prévenir la fraude

par l'appel, que de devoir la combattre par une nouvelle

action.

206. Quels créanciers peuvent intervenir? La question
est de savoir s'il faut un intérêt né et actuel. Telle est la

règle quand le demandeur réclame l'exécution d'un droit ;
on ne peut pas exécuter un droit éventuel. Mais celui qui
a un droit éventuel peut faire les actes conservatoires. La

loi le dit du créancier conditionnel (art. 1180). Or, l'in-

tervention n'est qu'un acte conservatoire, elle tend à éclai-
rer la justice, à prévenir une fraude que la femme, de con-

cert avec son mari, veut surprendre au juge. La cour de

cassation l'a jugé ainsi (2).
265". Aux termes de l'article 1447, « les créanciers du

mari peuvent se pourvoir contre la séparation de biens

prononcée et même exécutée en fraude de leurs droits. »

'
(1) Poitiers, 6 juillet 1824 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1903).
(2) Rejet, 27 juin 1810 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1730).
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Quelle est la voie par laquelle ils doivent se pourvoir?

C'est l'action en nullité, par application de l'article 1167,

qui permet aux créanciers de demander la nullité des actes

que le débiteur fait en fraude de leurs droits. Quand l'acte

frauduleux est un jugement, les parties intéressées à en

obtenir l'annulation doivent agir par la voie de la tierce

opposition (Code de proc, art. 474).
268. Que doivent prouver les créanciers qui intervien-

nent ou qui forment tierce opposition? Ils s'opposent à la

séparation, ou ils en demandent la nullité par le motif que
la demande de la femme n'a pas pour cause le péril de sa

dot ou de ses reprises, qu'elle tend uniquement à enlever

aux créanciers le gage qu'ils ont dans les biens de la com-

munauté. L'action des créanciers suppose donc d'abord

que la séparation leur cause un préjudice. Le préjudice
existe presque toujours, puisque l'effet de la séparation est

de diminuer le gage des créanciers. Mais le préjudice ne

suffit pas pour que les créanciers puissent s'opposer à la

séparation, il faut de plus qu'ils prouvent que la demande

en séparation est faite en fraude de leurs droits, ou que
la séparation a été surprise à la justice par fraude. L'ar-

ticle 1447 le dit de l'action en nullité, c'est l'application
du droit commun. La fraude est la base de l'action pau-
lienne, et par fraude on entend le préjudice causé dans le

dessein de nuire. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur

l'action paulienne, au titre des Obligations. C'est l'opinion

générale, sauf le dissentiment de Toullier qui, s'appuyant
sur le sens qu'avait le mot fraude dans le vieux, droit ro-

main, a soutenu que le préjudice suffisait. L'annotateur de

Toullier a réfuté cette étrange opinion (i). Il ne s'agit pas
du vieux droit romain, il s'agit de l'action paulienne, pour

laquelle on a toujours exigé une intention dolosive. En

matière de séparation de biens, cela est de toute évidence;
la séparation nuit presque toujours aux créanciers; si

donc le préjudice suffisait pour leur permettre de s'y op-

poser ou d'en demander la nullité, la femme ne pourrait

(1) Toullier,t. VII, 1, p. 81, n°s 88-90, et la note de Duvergier,p. 85. Za-
charise a adopté cette opinion ; il va sans dire qu'elle a été abandonnée par
Aubry et Rau (t. VI, p. 395, note 22, § 516).
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jamais exercer son droit. Le préjudice n'est requis que

pour établir l'intérêt des créanciers; si, par exception, la

séparation ne leur était pas préjudiciable, ils ne pourraient

pas agir, puisqu'il n'y a pas d'action sans intérêt (1). Une

fois le préjudice établi, ils doivent, comme nous venons de

le dire, prouver que la séparation est dolosive.

269. Le droit d'intervention et le droit d'opposition
sont au fond identiques, car le code de procédure ne per-
met d'intervenir qu'à ceux qui auraient le droit de former
tierce opposition (art. 466 et 474) (2). Il arrive parfois, que la

loi ne permet d'agir en nullité qu'à ceux qui ont usé du

droit qu'elle leur donne d'intervenir ; ainsi les créanciers

qui n'ont pas formé opposition à ce qu'il soit procédé au

partage d'une succession hors de leur présence ne sont pas
reçus à en demander la nullité (art. 882). En est-il de

même en matière de séparation de biens? Non. La diffi-

culté a été prévue lors de la communication du projet au

Tribunat; d'après la rédaction arrêtée au conseil d'Etat,
on aurait pu croire que les créanciers n'étaient pas rece-

vables à attaquer la séparation, lorsqu'ils avaient négligé
d'intervenir dans l'instance. Le Tribunat proposa un chan-

gement de rédaction qui ne laissait plus aucun doute sur

ce point, et c'est la disposition ainsi modifiée qui a été dé-

finitivement adoptée. L'intention du législateur est donc
de donner aux créanciers le droit d'agir en nullité dans

toute hypothèse, alors même qu'ils ne seraient pas inter-

venus. La loi leur donne même ce droit quand il s'agit de

l'exécution de la séparation, car la liquidation de la com-

munauté pourrait aussi se faire au préjudice et en fraude

des.créanciers. Si le législateur se montre si sévère en

cette matière, c'est qu'il voulait à tout prix éviter la fraude

ou la réprimer, une expérience séculaire lui ayant appris
la fréquence des séparations frauduleuses (3).

• (1)Limoges, 2 août 1S37 (Dalloz, au mot Contrat de-mariage, n° 1777).
(2)Voyez, en ce qui concerne l'intervention. Liège, 3 juillet 1833 (Pasi-

crisie, 1833,2, 191), et 3 juillet 1830 (ibid., 1830, p. 170). Grenoble, 26 avril
1806(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1731). Et quant à l'action pau-
lienne, Bruxelles. 26 juin 1828 (Pasicrisie, 1828. p. 240): Cassation, 2 fé-
vrier 1870(Dalloz,'1870,1, 119), et 9 novembre 1872 (Dalloz, 1873, 1,38).

(3) Observations du Tribunat, n° 12, sur l'article 58 du projet (Locré,
t. VI, p. 379).

xxn. 18
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290. Il y a cependant un point dans lequel la loi sem-

ble se montrer moins favorable aux créanciers. D'après le

droit commun, l'action paulienne dure trente ans, et tel

est aussi le délai que la loi accorde pour former tierce

opposition. Le code civil ne statuait rien à cet égard, il

maintenait donc le droit commun. Il y a été dérogé par
le code de procédure; il limite à un an la durée de l'ac-

tion paulienne ou de la tierce opposition que les créan-

ciers forment contre le jugement de séparation pour cause

de fraude. Pourquoi le législateur, qui tient tant à répri-
mer la fraude en cette matière, limite-t-il à un si court

délai l'action qui a pour objet d'annuler la séparation frau-

duleuse? C'est quele jugement qui prononce la séparation
de biens a des effets bien plus étendus que les jugements
ordinaires; il entraîne un changement d'état pour la

femme, qui devient capable de faire, sans autorisation ma-

ritale,tous les actes d'administration concernant ses biens;
et il diminue les droits du mari, qui perd la jouissance des

propres de la femme, et doit lui rendre la moitié des biens

qui composent la communauté. Ces changements dans la

situation des époux influent sur les actes journaliers de la

vie ; il était impossible de laisser l'état de la femme et les

droits du mari dans l'incertitude pendant trente ans ; il

fallait, au contraire, les fixer dans le plus bref délai.
D'ailleurs le délai si court d'un an n'empêchera pas les
créanciers d'agir. La demande en séparation a été rendue

publique, le jugement est rendu public, les créanciers sont
mis par cette grande publicité en demeure d'agir; s'ils

n'agissent pas immédiatement, on doit croire que la sépa-
ration est sincère (1).

2Ï4. Le délai d'un an a donné lieu à de longues con-
troverses qui ne sont pas encore terminées. On demande
si le délai s'applique à la liquidation des droits de la
femme. Les créanciers peuvent l'attaquer si elle est faite
en fraude de leurs droits; l'article 1447 leur donne l'ac-
tion paulienne ou la tierce opposition pour deux causes :
ils peuvent se pourvoir contre le jugement qui prononce la

(1) Toullier, t. VII,- 1, p; S7, n° 93. Troplong, t. 1. p. 406, n° 1399.
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séparation et ils peuvent attaquer l'exécution du jugement
si elle est faite en fraude de leurs droits. Est-ce que l'ar-

ticle 873 s'applique à l'une et à l'autre action? Il nous

semble que le texte décide la question ; il porte que les

créanciers ne seront plus reçus, après un an, à se pour-
voir par tierce opposition contre le jugement de sépara-
tion; la loi ne parle pas de la liquidation, cette liquida-
tion né doit pas se faire par jugement, elle peut être faite

degré à gré, par acte authentique; elle n'est donc pas
comprise dans le texte du code de procédure. L'esprit de

la loi s'oppose aussi à ce qu'on étende à l'exécution du

jugement ce que l'article 873 dit de la tierce opposition

dirigée contre le jugement de séparation. Nous venons de~

dire les motifs pour lesquels la loi a limité à un an l'ac-

tion des créanciers, ces motifs sont étrangers à la liqui-
dation ; il ne s'agit plus de l'état de la femme et des droits

du mari, ils sont fixés par le jugement; les créanciers

n'allèguent qu'un acte isolé, cet acte n'a pas été entouré

delà publicité qui est établie pour la procédure en sépa-
ration. L'exécution est nulle, et la nullité reste dans le

droit commun; elle doit donc être soumise à la prescrip-
tion générale.

Nous supposons que la liquidation se fait après le juge-
ment qui a prononcé la séparation de biens. Dans ce cas,
la question "n'est guère douteuse. Les créanciers ont dû

attaquer la séparation dans le délai d'un an ; l'état et les

droits des époux sont donc fixés, il ne s'agit plus que d'un

acte isolé qui est en dehors du texte et de l'esprit de l'ar-

ticle 873 (1). La question est plus difficile quand le juge-
ment qui prononce la séparation liquide aussi les droits

de la femme ; cela arrivera rarement, mais cela peut arri-

ver. Est-ce que, dans ce cas, les créanciers n'ont qu'un an

pour attaquer la liquidation, ou ont-ils le délai ordinaire

de trente ans? La jurisprudence de la cour de cassation a

varié. Elle a commencé par appliquer le délai d'un an à

la liquidation aussi bien qu'à la séparation. Puis elle s'est

(1) Aubrv et Rau. t. V, p. 396, note 24, § 516. Voyez la jurisprudence
dansle Répertoire de Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1891, et Brux.,
13mars 1845 (Pasicrisie, 1845. 2, 57).
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prononcée pour la distinction des deux actes ; nous croyons

que cette dernière jurisprudence doit être préférée. Il y a,
sur la question, un arrêt de la chambre civile très-bien

motivé. La cour part du principe que l'action en sépara-
tion de biens et l'action en liquidation des droits de la

femme sont essentiellement distinctes. Elles peuvent, à

la vérité, être formées et jugées simultanément, puis-

qu'elles sont connexes, mais cela n'empêche pas qu'elles"
diffèrent par leur nature et leur objet. La" cour repro-
duit ici les motifs que nous avons donnés pour justifier la

courte prescription d'un an, motifs qui sont étrangers à la

liquidation. Il est si vrai que les deux actes sont distincts,

que l'un, la séparation, est un acte essentiellement con-

tentieux, puisque la séparation doit être poursuivie en

justice; tandis que l'autre, la liquidation, peut être volon-

taire; l'un appartient à la juridiction- contentieuse, l'autre
à la juridiction volontaire. Si la liquidation se faisait par-
devant notaire, certes on n'appliquerait pas l'article 873;
on ne doit pas l'appliquer non plus quand elle se fait en

justice, car la nature de l'acte reste la même. Peu importe
aussi que la liquidation se fasse par un jugement séparé
ou par le même jugement qui prononce la séparation, la

liquidation est toujours un acte distinct. Cela décide la

question. En effet, l'article 873 établit une prescription
exceptionnelle, donc de stricte interprétation; on n'étend

pas les exceptions. Le délai d'un an prescrit par le code
de procédure pour attaquer le jugement de sép)arationm
peut donc être étendu au jugement qui liquide les droits
de la femme : la liquidation reste sous l'empire du droit

commun, par cela seul qu'aucune loi n'y a dérogé (î). Ces
motifs semblent péremptoires. Toutefois nous n'oserions
assurer que le débat est clos, car nous trouvons des ré-
serves en faveur de la première jurisprudence dans un
arrêt de la chambre des requêtes (2), au moins dans l'hypo-
thèse où là liquidation se fait par le jugement qui pro-

(1) Rejet, chambre civile, 11 novembre 1835 (Dalloz, au mot Contrat de
mariage, n° 1890). Voyez les arrêts cités dans le Répertoire de Dalloz,
ibid., n° 1890).

(2) Rejet, 26 mars 1833 (Dalloz, ibid., n° 1891). .
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nonce la séparation. La doctrine s'est prononcée pour
l'opinion que nous venons de défendre.

N° 3. DROITDES CRÉANCIERSEN CAS D'INOBSERVATIONDES FORMES
LÉGALES.

2Ï2. L'article 873 porte que l'action des créanciers est
limitée à un an lorsque les formes prescrites par la loi ont

été observées. Cela implique que les créanciers du mari

ont encore une autre action fondée sur l'inobservation des
formes légales. Le code de procédure le dit; après avoir

prescrit les formes que la femme doit observer pour don-

ner de la publicité au jugement, l'article 869 ajoute que
ces formahtés seront observées à peine de nullité, laquelle

pourra être opposée par le mari ou par ses créanciers.

L'article 869 ne parle que des formes qui concernent la

publicité de la démande. Le code civil avait déjà prononcé
la nullité pour inobservation des formes prescrites pour
la publicité du jugement. Il n'est pas dit qui peut se pré-
valoir de la nullité ; la chose n'est pas douteuse, .puisque
c'est surtout dans l'intérêt des créanciers du mari qu'elles
doivent être remplies.

2ïi-î. Quelle est la durée de cette action? L'article 873

du code de procédure répond implicitement à la question.
Il ne limite le droit des créanciers que si les formes ont

été observées, c'est-à-dire quand l'action est fondée sur la

fraude. Quand l'acte est attaqué pour inobservation des

formes, on n'est plus dans le cas de l'exception; donc on

reste sous l'empire de la règle générale, c'est-à-dire que
la prescription est de trente ans. La question est cepen-
dant controversée (i). Il a été jugé que si la séparation de

biens n'a pas été exécutée, elle est nulle en ce sens qu'elle
est considérée comme n'ayant jamais existé. Ce serait

donc un acte inexistant dont il n'y a pas lieu de pronon-
cer l'annulation, car on ne demande pas la nullité du

néant (2). Cela serait décisif si réellement la séparation

(1) Odier, t. I. p. 390. n°363; Troplong. t. I. p. 406, n° 1400; Rodière et
Pont, t, III: p. 638; n° 2163 ; Aubry et Rau, t. V, p. 395, note 23. § 516.

?) Bourges, 16 février 1823 (Dallos, au root Contrat de mariages.
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était inexistante; il faudrait pour cela que l'exécution de

la séparation fut un acte solennel; or, quoique l'exécution

volontaire doive être authentiquement. constatée, on ne

peut pas considérer l'authenticité de l'acte comme une so-

lennité qui entraîne l'inexistence de-la séparation ; les for-

malités qui produisent cet effet sont celles qui concernent

l'expression du consentement, tandis que celles de l'arti-

cle 1444 ne sont prescrites que pour empêcher la fraude.

Il en résulte que la séparation, quoique nulle, a une exis-

tence légale. Aussi la jurisprudence admet-elle que la nul-

lité se couvre (n° 263), ce qui ne se pourrait faire si la sé-

paration était inexistante. La séparation étant seulement

nulle, il faut une action en nullité, et toute action se pres-
crit par trente ans'(i).

§ V. Effets d.e la séparoMon de biens.

N° 1. DISSOLUTIONDE LA COMMUNAUTÉ.

274. La séparation de biens dissout la communauté,
de même que la séparation de corps, qui emporte toujours

séparation de biens (art. 311 et 1446). Quand la commu-

nauté est dissoute, la femme a la faculté de l'accepter ou

d'y renoncer (art. 1453). La femme séparée de biens a-t-elle

la même option? On ne poserait pas même la question si

un tribun n'avait soutenu devant le corps législatif que la

femme doit nécessairement renoncer (2). C'est une de ces

erreurs assez fréquentes que l'on rencontre dans les tra-
vaux dits préparatoires; si nous la signalons, ce n'est pas
pour déprécier ces travaux, et notamment les rapports et

les discours des membres du Tribunat; il y a des rapports
très-remarquables ; ceux de Chabot sur les successions, de
Jaubert sur les obligations, de Duveyrier sur le contrat de

mariage seront toujours consultés avec fruit. Mais les

n° 1897). Dans le même sens, Rodière et Pont, t. III, p. 637, n° 2162. qui
citent un arrêt de la cour decassation: Rejet, 15 janvier 1843(Dalloz, ibid.,
n° 1897); l'arrêt ne dit point ce qu'on lui fait dire.

(1) Aubry et Rau,t. V, p. 400, note .41, § 516 (4e éd.).
(2) Toullier relève l'erreur deMouricault avec quelque aigreur : il n'aime

pas les tribuns (t. VII, 1).
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auteurs modernes ont abusé de la discussion du code civil

pour faire dire à la loi ce que, dans leur opinion, la loi

voulait dire et ce que très-souvent elle ne dit point. Il faut

se défier de ce genre d'arguments comme de ceux que l'on

puise dans la tradition ; on y trouve à peu près tout ce que
l'on veut. Notre science demande une argumentation plus
sérieuse. C'est pour cela qu'il est bon de relever les erreurs

de ceux qui ont pris part à la discussion du code civil.

Nous n'admettons d'autre autorité que celle du texte et

des principes.
Pothier dit que la femme qui a obtenu la séparation de

biens renonce ordinairement à la communauté parce que
celle-ci est mauvaise, elle se borne alors à exercer ses re-

prises. Dans l'ancien droit, on contestait à la femme sé-

parée le droit d'accepter ; c'est sans doute le souvenir de

cette controverse qui a trompé le tribun Mouricault. Mais

Lebrun a remarqué que la demande en séparation ne

prouve pas nécessairement que la communauté soit mau-

vaise; la femme peut donc avoir intérêt à l'accepter, ne

fût-ce que pour sauver quelque débris de sa dot ; et dès

qu'elle y a intérêt, son droit ne saurait être contesté. C'est

l'avis de Pothier et de tous les auteurs modernes (i).
2?5. Que la femme séparée de biens accepte ou qu'elle

renonce, on lui applique toujours le droit commun en ce

qui concerne sa- dot et ses reprises. Quand elle renonce,
sa dot mobilière est perdue, il ne lui reste que ses propres
et les récompenses auxquelles elle peut avoir droit. Si elle

accepte, elle prendra la moitié de la communauté, et elle

ne sera tenue des dettes que jusqu'à concurrence de son

émolument si elle prend soin de faire inventaire.

L'article 1452, assez mal rédigé, semble apporter une

exception au droit commun, tandis qu'en réalité il ne fait

que l'appliquer. Il porte : « La dissolution de communauté

opérée par le divorce ou par la séparation soit de corps
et de biens, soit dé biens seulement, ne donne pas ouver-

ture aux droits de survie de la femme, mais celle-ci con-

(1) Pothier. De la communauté, nos 519 et 520. Rodière et Pont, t. LT,
p. 313, n° 1038. Colrnet de Santerre, t. VI, p. 269,.n° 105 bis III.



284 CONTRAT DE MARIAGE.

serve la faculté de les exercer lors de la mort de son mari. »

Un droit de survie est un droit conditionnel, comme le

mot même le dit ; la femme ne peut l'exercer que si elle

survit; or, quand la communauté se dissout par toute autre

cause que la mort, on ne sait pas qui survivra; il ne

peut être question d'exercer un droit conditionnel tant

que la condition n'est pas accomplie. Ce n'est pas là un

principe spécial à la femme,puisque c'est une conséquence
de la nature du droit. Il faut appliquer au mari ce que
l'article 1452 dit de la femme. Si la loi ne parle que du

mari, c'est probablement parce que, dans le chapitre de la

Séparation de biens, il n'est question que des droits de la

femme.

2Î6. La loi aurait dû accorder des garanties à la

femme séparée pour ses droits de survie, comme elle le

fait quand la femme a droit à un préciput conventionnel

en cas de survie, et que la communauté vient à se dis-

soudre par le divorce ou la séparation de corps. Nous

reviendrons sur l'article 1518, qui est également incom-

plet. Dans le cas de séparation de biens, la loi ne con-

tient aucune disposition particulière ; on reste, par consé-

quent, sous l'empire du droit commun. La femme a un

droit conditionnel, et tout créancier conditionnel peut faire

les actes conservatoires de son droit (î). Nous renvoyons
au titre des Obligations pour ce qui concerne les actes que
le créancier est autorisé à faire. On enseigne que la femme

qui renonce à la communauté peut exiger de son mari une
caution pour la restitution de ses droits de survie. Cela
nous paraît très-douteux. Il est vrai que l'article 1518
donne ce droit à la femme qui a obtenu le divorce ou la

séparation de corps lorsque le contrat de mariage stipule
un préciput en sa faveur ; mais c'est une disposition tout
à fait exceptionnelle. Le créancier ne peut jamais exiger
une caution, sauf dans les cas où la loi lui donne ce droit;
or, l'article 1518 ne parle pas de la femme séparée de
biens ; ce silence est décisif. On enseigne encore que la
femme peut exercer son hypothèque légale dans les ordres

1} Rodiôré et Pontj ti )Dt pi 676j n° R21P;
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ouverts sur les biens du mari, à raison des donations entre-
vifs qu'il lui a faites en cas de survie (1). Cela nous paraît
aussi douteux ; nous renvoyons l'examen de la difficulté

au titre des Hypothèques.
277. L'incertitude dans laquelle les époux se trouvent

quant à leurs droits de survie et l'absence de toute ga-
rantie pour le cas où ils survivront les portent à transiger.
On demande si la transaction est valable. La cour de cas-
sation distingue : quand la transaction n'implique pas de

convention sur une succession future, elle est valable, tan-
dis qu'elle est nulle si elle contient un pacte successoire.

Le contrat de mariage accordait à la femme une pension
viagère en denrées pour le cas où elle survivrait. Elle

transigea sur ce droit après avoir obtenu la séparation de

biens. Les héritiers du mari prétendirent que la transac-
tion était nulle comme renfermant un pacte successoire.

Il a été très-bien jugé qu'il n'y avait, dans l'espèce, aucune

convention sur une succession future. Ce qui trompe les

personnes étrangères à la science du droit, c'est que les

gains de survie de la femme s'ouvrent au décès du mari

et s'exercent sur sa succession, mais il n'en résulte pas
que ces droits fassent partie de la succession; en effet, la

femme ne les exerce pas comme héritière, elle les exerce
comme créancière en vertu d'un contrat ; or, le créancier

peut transiger sur ses droits éventuels (2).
Il en est autrement quand le droit de la femme consiste

dans une donation de biens à venir. C'est ce qu'on appelle
une institution contractuelle ; le nom même prouve qu'il
s'agit d'un droit héréditaire. Peu importe que ce droit soit

stipulé par contrat, car il n'en résulte aucun droit actuel

pour le donataire, sauf la qualité d'héritier; mais il est

héritier, et, comme tel, il est appelé à accepter ou à renon-

cer ; ce qui prouve que son droit ne s'ouvre qu'à la mort

du donateur. Il suit de là que celui qui transige sur une

institution contractuellefaitunpactesuccessoire : il échange
un droit, éventuel quant, à l'émolument héréditaire, contre

(1) Aubry et Pvau, t. V; p.- 3S7, note 20, § 516, et les auteurs qu'ils
citent,
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un droit actuel : voilà bien un traité sur une succession

future. Donc la transaction est nulle (1).

N° 2. CONTRIBUTIONAUXCHARGES.

278. « La femme qui a obtenu la séparation de biens

doit contribuer, proportionnellement à ses facultés et à

celles du mari, tant aux frais du ménage qu'à ceux d'édu-

cation des enfants communs. » En principe, ces charges

pèsent sur les deux époux. L'article 203 dit que « les

époux contractent ensemble, par le fait seul du mariage,

l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. *

Aux termes de l'article 212, les époux se doivent mutuel-

lement secours et assistance. L'article 214 porte que le

mari est obligé de fournir à la femme tout ce qui est né-

cessaire pour les besoins de la vie, selon ses facultés et

son état. Ces dispositions sont générales et s'appliquent
à tous les régimes, mais ce sont les divers régimes qui
déterminent comment les deux époux concourent à l'ac-

complissement des obligations que laloi leur impose, c'est-

à-dire dans quelle mesure ils supportent les charges qui
résultent du mariage. Régulièrement le mari jouit des

biens que la femme apporte en dot ; c'est par sa dot, dont

elle abandonne la jouissance au mari, que la femme con-

tribue aux charges du mariage (art. 1540). Il en est ainsi

sous les régimes de communauté, d'exclusion de commu-

nauté et sous le régime dotal. Quand les époux sont sépa-
rés de biens, la femme a la jouissance de ses biens. Il a

donc fallu déterminer comment elle contribue aux charges
du mariage. La loi distingue. Sous le régime de sépara-
tion contractuelle, la femme contribue aux dépenses jus-

qu'à concurrence du tiers de ses revenus si les époux n'ont

pas eux-mêmes fixé une autre proportion dans leurs con-
ventions matrimoniales. Lorsque la séparation est judi-
ciaire, la loi n'établit pas de proportion fixe, parce que
régulièrement le mari est sans fortune, par suite du désordre

(1) Rejet, chambre civile. 16 août 1841 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 447). ,
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de ses affaires. La loi pose comme principe que les époux
contribuent en proportion de leurs biens. C'est au juge à
déterminer cette proportion. La décision du juge n'est pas
fixe ni irrévocable, comme le sont d'ordinaire les juge-
ments. En effet, la loi voulant une égalité proportionnelle,
la proportion doit changer d'après la fortune des époux;
les affaires du mari peuvent se rétablir ; la base de la

proportion changeant, la proportion doit également chan-

ge 1'
M-.

L'article 1448 ajoute que, s'il ne reste rien au mari, la
femme doit entièrement supporter les dépenses du ménage
et les frais d'éducation. C'est une conséquence des prin-
cipes que la loi pose au titre du Mariage;nous venons de
les rappeler. Les frais d'éducation pèsent également sur
les deux époux, et le devoir d'assistance leur incombe à
tous deux ; si l'un d'eux ne possède rien, la charge retombe

pour le tout sur l'autre. Il en serait ainsi sous le régime
de communauté, si la femme n'avait ni dot ni profession :
le mari supporterait seul toute la charge. De même c'est
la femme qui doit la supporter quand il ne reste rien au
mari après la dissolution de la communauté, sauf à la
femme à demander que le mari y contribue s'il revient à
meilleure fortune.

279. L'application de ces principes a donné lieu à bien
des contestations. Nous avons dit ailleurs que la doctrine
et la jurisprudence considèrent l'obligation alimentaire
soit comme solidaire, soit comme indivisible ; d'après les
textes et les principes, il faut dire qu'elle n'est ni indivi-
sible ni solidaire ; seulement elle peut incomber pour le
tout à l'un des débiteurs si l'autre n'a pas de biens. C'est
ce que dit l'article 1448. En disant que la femme doit sup-
porter seule les frais de ménage et d'éducation, là loi parle
de l'avenir, puisqu'il est question de la femme qui a ob-
tenu la séparation de biens. Tant que la communauté

dure, la femme contribue aux charges par sa dot, le mari
seul est tenu des dépenses à l'égard des tiers. Il est arrivé

(1) Rodière et Pont, t. III, p. 652, n°s 2181 et 2182. Paris, 4 avril 1835
(Dalloz,au mot Contrat de mariage, n° 1949).
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que la pension des enfants n'était pas payée, lors de la dis-

solution de la communauté ; le mari étant insolvable, le

créancier a poursuivi la femme, les tribunaux ont con-

damné la mère. Rien de plus juste au point de vue de

l'équité, mais la décision est très-contestable sur le ter-

rain du droit. La cour d'Agen commence par dire que

l'obligation des père et mère de payer les frais d'entre-

tien et d'éducation de leurs enfants est de droit naturel,
antérieure et supérieure à toutes les législations. Cela

est très-vrai en théorie; mais le droit naturel donne-

t-il une action au créancier contre le débiteur? Oui, si la

loi a sanctionné le devoir que la nature impose. Non, si

c'est une obligation purement naturelle. La cour ajoute

que cette obligation est solidaire. Ceci est une erreur,

puisqu'il n'y a de solidarité qu'en vertu de la loi ou des

conventions, et, dans l'espèce, il n'y a ni convention ni

loi. L'article 203, que la cour d'Agen cite, ne fait qu'éta-
blir un principe : l'application du principe est abandonnée
aux divers régimes et varie d'après les conventions ma-

trimoniales. La cour avoue que, pendant la durée de la

communauté, c'est le mari qui doit remplir l'obligation que
l'article 203 impose aux deux époux : quel que soit le

désordre de ses affaires, quand même il serait insolvable,
le créancier des frais d'éducation n'aurait aucune action

contre la femme et, à la dissolution de la communauté, il

n'a d'action contre elle que comme femme commune en

biens, c'est-à-dire pour moitié si elle accepte, et si elle
renonce il est sans action aucune. Cependant la cour

décide, en se fondant sur la prétendue solidarité, que la
femme pourra être poursuivie pour le tout à raison de la

dette contractée pendant la durée de la communauté (î).
Comment le créancier aurait-il action contre la femme
alors que celle-ci ne s'est pas personnellement obligée?Et
s'il n'a pas d'action pendant la communauté, comment

pourrait-il agir contre elle après que la communauté est

dissoute? Que l'on songe un instant aux conséquences du

• (1) Agen, 18 juin 1851 (Dalloz, 1851, 2":228). Dans le même sens; Agèiij
1S juillet 1849 (Dàilor.) 1849j 211G8>
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principe invoqué par la cour. Les dépenses de ménage
sont également une dette naturelle, les aliments des époux
sont aussi favorables que les aliments des enfants. Les

créanciers de la communauté pourraient donc réclamer

contre la femme le payement intégral de ce qui leur est

dû pour dépenses de ménage, car toutes ces dépenses
tiennent aux aliments. De sorte qu'en définitive la femme

séparée de biens serait obligée de payer, en grande par-
tie, les dettes de la communauté, alors même qu'elle y
aurait renoncé! Il faut laisser là le droit naturel et s'en

tenir à la loi positive et aux principes qu'elle consacré";

quelque favorable que soit la créance des frais d'éduca-

tion, le créancier ne peut avoir d'action que contre celui

qui a contracté la dette; donc contre le mari, chef de la

communauté, et contre la femme en sa qualité de com-

mune en biens.

28W. La femme doit supporter entièrement les frais de

ménage et d'éducation, s'il ne reste rien au mari. Aura-

t-elle droit à une récompense de ce chef si les affaires du

mari se rétablissent? Il a été jugé que la femme ne peut
réclamer aucune récompense (1). Nous croyons que la dé-

cision est fondée sur les vrais principes. En payant les

frais pour le tout, la femme a payé sa dette, puisqu'elle en

est tenue pour le tout en vertu de l'article 1448 ; or, celui

qui paye sa dette ne peut certes pas réclamer une indem-

nité pour avoir payé ce qu'il devait. On objecte l'arti-

cle 203. Si cet article établissait le principe de la solida-

rité entre époux, indépendamment du régime matrimonial

adopté, la femme devrait avoir un recours contre le mari,
son codébiteur. A notre avis, il n'y a point de solidarité,
et la question doit être décidée, pour les aliments des en-

fants comme pour les aliments des époux, non en vertu

des articles 203 et 212, mais d'après les principes qui ré-

gissent les divers régimes. Or, sous le régime de sépara-
tion judiciaire, la part contributoire de la femme est fixée

par l'article 1448 : elle contribue aux dépenses d'après sa

fortune et celle de son mari, et si le mari n'a rien, elle les

(1) Riom, 20 juillet 1853 (Dalloz 1855, 2, 358).
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supporte entièrement. Elle paye donc sa dette et non celle

du mari, puisque celui-ci ne doit rien. Que s'il rétablit ses

affaires, la femme peut demander qu'il contribue à raison

de ses biens ; mais cette contribution ne sera obligatoire

pour le mari que pour les dettes à venir, et non pour les

dettes passées ; pour celles-ci, le mari n'était pas débiteur,
donc il ne doit pas y contribuer (1).

281. La femme doit-elle verser entre les mains du

mari la somme à laquelle s'élève sa part contributoire dans

les dépenses de ménage? L'affirmative n'est pas douteuse.

Quoique la communauté soit dissoute, le mariage subsiste;
il y a donc une société conjugale dont le mari est le chef.

Dira-t-on que cette société est étrangère aux biens, puis-

que la communauté est dissoute? Il est vrai qu'il n'y a

plus de biens communs, mais il reste toujours des dépenses
communes, en ce sens qu'elles sont faites dans l'intérêt

des deux époux et des enfants. Qui fait ces dépenses? qui
contracte avec les tiers? Est-ce le mari? est-ce la femme?

ou seraient-ce les deux époux séparés de biens, chacun

pour sa part contributoire? La loi répond à ces questions.
D'après l'article 214, la femme doit habiter avec le mari;
le domicile conjugal est celui du mari, c'est là qu'il
est obligé de recevoir sa femme et de fournir à tous ses
besoins ; c'est donc le mari qui est le chef, sous tous les

régimes, en ce qui concerne les dépenses du ménage. C'est
encore lui.qui dirige l'éducation des enfants; il est vrai

que les enfants sont soumis à l'autorité de leurs père et

mère, mais le père seul exerce cette autorité durant le

mariage (art. 472 et 473). Ces dispositions règlent la si-
tuation des deux époux, indépendamment de tout régime
concernant les biens ; le mari est le chef de la famille, c'est
lui qui la représente, c'est lui qui pourvoit à ses besoins,
c'est lui qui règle la dépense et contracte les obligations
envers les tiers; quand la femme agit, c'est en qualité de

mandataire, elle ne s'oblige pas personnellement, elle

oblige son mari. Pour aider son mari à supporter les

^ ,5°~ière et Pont> *• m> P' 672, n° 2213, Aubrv et Rau, t, V. p. 404,note 62, g 516, .
"
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charges du mariage,la femme lui apporte une dot; la dot

varie d'après les divers régimes, mais, sous tous les ré-

gimes, le mari reçoit ce que la femme lui apporte à titre

de dot; et il en dispose, soit de la propriété des effets mo-

biliers sous le régime de communauté, soit des revenus

sous le régime exclusif de communauté et sous le régime
dotal. En cas de séparation de biens, il y a aussi une dot
dans le sens large du mot, car la femme apporte à son

mari sa part contributoire dans les dépenses. Cette somme

annuelle doit donc être mise à la disposition du mari. Il

est certain qu'il en est ainsi sous le régime de séparation
contractuelle ; il en doit être de même lorsqu'il y a sépa-
ration judiciaire, les principes établis au titre du Mariage
le veulent ainsi.

La jurisprudence et la doctrine sont en ce sens. Merlin

a très-bien établi les principes dans l'affaire Montmorency.
Une sentence du Châtelet de Paris prononça la séparation
de biens du duc et de la duchesse de Montmorency. Le

duc émigra, puis il rentra en France et descendit à l'hôtel

de sa femme, où il fut logé et nourri aux frais de la du-

chesse, celle-ci dirigeant le ménage. En 1806, le duc

demanda que le tribunal fixât la somme à laquelle s'élè-

verait la part contributoire de sa femme dans les dépenses
du ménage, dont le duc entendait reprendre la direction.

La duchesse répondit que depuis vingt-cinq ans c'était

elle qui tenait le ménage et en payait les frais, qu'elle

pourvoyait à tous les besoins de son mari, qu'elle ne lui

demandait rien et que, de son côté, il avait encore moins

à lui demander. Le tribunal de la Seine et la cour de

Paris repoussèrent la demande du duc. Pourvoi en cassa-

tion. Merlin prononça un de ses beaux réquisitoires. Pre-

nant appui sur les textes du code, il prouve que le mari

est le chef de la société conjugale, que c'est lui qui reçoit
sa femme dans sa maison, que ce n'est pas la femme qui

reçoit le mari dans la sienne. Maître chez lui tant que
dure la communauté, le mari conserve son autorité après

que la communauté est dissoute. Qu'importe que la femme

reprenne l'administration de ses biens personnels? Il n'est

pas question de cette administration, il s'agit de savoir
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qui a le droit de commander dans la maison conjugale.
La séparation de biens n'apporte aucun changement au

mariage ni à la puissance maritale, sauf en ce qui con-

cerne les actes d'administration que la femme peut faire

sans autorisation du mari. Cette exception unique confirme

la règle : le mari reste ce qu'il était, Te chef; c'est donc lui

qui a la direction du ménage, c'est dans ses mains que la

femme doit verser sa part contributoire. Tel était l'ancien

droit, que Merlin aime à citer ; tel est aussi le droit nou-

veau. Nous l'avons prouvé en résumant la lumineuse dé-
monstration de Merlin. La chambre des requêtes admit le

pourvoi, et nous ne doutons pas que la chambre civile

n'eût cassé l'arrêt de Paris si le divorce obtenu par la

duchesse de Montmorency n'avait mis fin au débat (i). Il

y a un arrêt très-bien fait de la cour de Nancy en ce
sens (2), et il va sans dire que la doctrine est d'accord
avec la jurisprudence.

282. Mais la doctrine et la jurisprudence ont faibli
dans l'application du principe. Il y a une objection contre

l'opinion de Merlin. D'ordinaire quand la séparation de
biens est prononcée, le désordre des affaires du mari tient
ou à une conduite déréglée ou à des habitudes de dissipa-
tion. Que deviendra la contribution de la femme dans les
mains d'un mari dissipateur ou débauché? N'est-il pas à

prévoir qu'il fera de la pension annuelle que la femme lui

payera un aussi mauvais usage que celui qu'il a fait de sa
dot et que, par suite, le but de la séparation sera man-

qué? La cour de Nancy dit qu'il n'y a d'autre remède au
mal que la séparation de corps, que la femme pourra de-
mander si le mari la laisse manquer du nécessaire. Le
droit de demander la séparation de corps ou le divorce de
ce chef est très-douteux ; dissiper les biens de la femme
n'est pas une de ces injures graves qui forment une cause
déterminée du divorce et autorisent la séparation de corps.
Le mal tient à une mauvaise gestion, et la loi aurait dû y

(1) Merlin, Répertoire, au mot Séparation de biens, section II, S V, n° 8
(t. XXX, p. 394).

(2) Nancy, 28 janvier 1841 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,
n°1950).

'
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porter remède en réglant l'administration. Elle ne l'a pas
fait. Les tribunaux ont essayé de combler la lacune. En
ont-ils le droit?

Il n'y a qu'un moyen d'empêcher le mari de dissiper les
sommes que la femme doit lui remettre pour sa part dans
les dépenses, c'est de ne pas la verser entre ses mains, en
autorisant la femme à payer directement les fournisseurs.

Les auteurs reconnaissent ce droit aux tribunaux (1), et

les tribunaux en usent (2). Merlin a prouvé que c'est déro-

ger à la puissance maritale que de donner la direction du

ménage à la femme, alors que la loi veut que le mari soit

chef. La question est donc de savoir si les tribunaux peu-
vent dépouiller le mari, en tout ou en partie, de la puis-
sance que la loi lui donne. A notre avis, la négative est

certaine. La puissance maritale est d'ordre public; les

tribunaux n'ont pas le droit de l'enlever au mari, ils n'ont

pas non plus le droit de la diminuer ou de l'entraver. Rien

n'est plus faible que ce que les auteurs disent à l'appui de

l'opinion générale. Troplong ne voit pas même quel est le

vrai objet de la difficulté. «L'intérêt de la femme, dit-il,
et l'intérêt des enfants exigent que la femme soit dispen-
satrice de sa part contributive. Cela est même dans Yinté-

rêt du mari, et les tribunaux doivent se prêter à ce tem-

pérament s'ils ne veulent pas que la séparation manque
tous ses effets (3). » Voilà d'excellentes raisons pour mo-

tiver une loi; mais où est la loi? Au législateur il appar-
tient de consulter l'intérêt des hommes ; le juge ne décide

pas sur les intérêts, il n'a qu'une chose à voir : quel est

h droit? Odier cite l'article 1449, qui rend à la femme la

libre administration de ses biens (4). C'est confondre deux

ordres d'idées tout à fait distincts : en obligeant la femme

à verser sa part contributoire entre les mains du mari,
on ne lui enlève pas son pouvoir d'administration, c'est

elle qui administre ses biens et perçoit ses revenus;

(1)Aubry et Rau,'t. V,p. 405 et note 165, § 516. Colmet de Santerre,
t. VI, p. 152 n° 99 bis III.

(2) Caen, 8 avril 1851 (Dalloz, 1852, 2, 127). Comparez Rejet, 6 mai 1835
(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1954).

(3) Troplong. t. I, p. 416, n° 1435.
(4) Odier, t. I, p. 375, n° 401.

XXII. 19
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mais sur ces revenus elle prélève la somme qu'elle doit

verser à son mari. C'est lui qui ensuite en disposera

pour supporter les charges du mariage : il agira comme

chef, et" non comme administrateur légal des biens de la

femiae.

Il y a un arrêt de la cour de-Riom dans le sens de

notre opinion. Le premier juge avait autorisé la femme à

payer directement une partie de la dépense jusqu'à con-

currencé de sa portion contributoire. Cette décision a été

réformée en appel. La cour pose en principe que la part
contributoire doit être réunie aux revenus du mari pour

par lui pourvoir, comme chef de l'association conjugale,
aux besoins communs. Permettre à la femme de payer
elle-même une partie de ses dépenses, ce serait non-seule-

ment détruire l'ensemble de- la direction, appeler des

luttes continuelles entre le mari et la femme, mais encore

renverser l'ordre établi par la loi ôt transporter sur la tête

de la femme l'autorité maritale^ fondement de la société

conjugale, autorité qui, malgré la séparation de biens,
réside intacte dans les mains du mari (1). » Voilà les vrais

principes, tels que Merlin les a établis ; le législateur seul

pourrait les changer.
283. Les maris,: de leur côté, ont essayé de se sous-

traire à la loi. En vertu de l'article 1449, la femme reprend
la libre administration de ses biens, mais l'article 1448
veut qu'elle contribue aux charges du mariage ; cette con-
tribution n'implique-t-elle pas que le mari a le pouvoir
d'administrer au moins les biens qui procurent le revenu
destiné aux charges du mariage? Ces prétentions avaient
encore moins de fondement que celles des femmes; la ju-
risprudence et la doctrine les ont repoussées. La loi dit en
termes absolus que la femme reprend là libre adminis-
tration de ses biens, donc de tous ses biens, sans excep-
tion. L'article 1448 ne déroge pas à l'article 1449; il
soumet seulement la femme à une contribution, c'est-à-
dire à remettre au mari la somme fixée par le juge; la
femme prélève cette pension sur ses revenus, ce qui ne

(1) Riom, 16 février 1853 (Dalloz, 1854, 5, 685, n» 2).
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l'empêche pas d'administrer librement son patrimoine (1).
Les maris ne pouvant enlever à la femme l'administra-

tion des biens que la loi lui accorde ont prétendu que la

femme leur devait une garantie pour le payement de sa

part contributoire. Il y a une réponse péremptoire à leur

faire, c'est que les. garanties doivent être ou stipulées par
les parties intéressées ou établies par la loi; or, il n'y
a ni loi ni convention qui oblige la femme à fournir des

garanties à son mari, ce qui est décisif. La cour de Paris

l'a jugé ainsi, en ajoutant cependant une réserve, c'est

que, dans l'espèce, la femme n'avait point cherché à se

soustraire à l'obligation que la loi lui impose (2). Cela

suppose que si la femme manquait à ses obligations, le

mari pourrait exiger des garanties ; il faut décider, au

contraire, et sans hésiter, que le mari n'a jamais le droit

de réclamer une garantie quelconque ; il a les droits d'un

créancier, celui de poursuivre le débiteur et de saisir ses

biens : la loi ne lui en donne pas d'autres (3).
284. Quels sont les rapports des époux avec les tiers

en ce qui concerne les frais de ménage et d'éducation?

La question est de savoir si la femme est tenue personnel-
lement à l'égard des créanciers. Il nous semble que la

négative résulte du texte de la loi et des principes. L'ar-

ticle'1448 dit que la femme doit contribuer; cette expres-
sion suppose qu'il s'agit des rapports des époux entre eux,
et non d'un lien d'obligation à l'égard des tiers. En effet,
comme nous venons de le dire, la femme doit verser sa

part contributoire entre les mains du mari ; quand elle a

payé cette somme, elle a acquitté sa dette et, par suite,

elle ne peut plus être recherchée par les créanciers, pas

plus qu'elle ne pourrait l'être sous le régime de commu-

nauté, ou sous tout autre régime, lorsqu'elle contribué

aux charges du mariage par sa dot ou par les intérêts de sa

dot. Que l'on n'objecte pas lesecond alinéa de l'article 1449,

(1) Bordeaux,27 avril 1831(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1956).
Aubry et Rau. t. V, p. 405, § 516.

(i) Poitiers, 17 février 1842 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1955).
(3) Rodière et Pont, t. III. p. 655. n° 2186. Aubry et Rau, t. V, p. 405,

iule 64. §516.
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qui porte que la femme doit supporter entièrement ces

frais s'il ne reste rien au mari. L'obligation de la femme

ne change pas de nature, selon qu'elle supporte tous/les

frais, ou une partie des frais, elle consiste toujours à re-

mettre au mari la somme pour laquelle elle contribue;
aussi la loi ne dit-elle pas que la femme est tenue de tous

les frais à l'égard des créanciers ; elle dit que la femme

supporte tous les frais, ce qui signifie qu'ils sont à sa

charge. Cela est en harmonie avec les principes généraux

qui régissent les rapports des époux avec les tiers créan-

ciers. Le mari est le chef, comme dit Merlin ; c'est lui qui
doit fournir aux besoins de la femme et des enfants, c'est

donc lui qui doit contracter avec les tiers; si ce n'est pas
lui, mais la femme qui fait ces dépenses journalières, ou

contracte les dettes envers les fournisseurs, elle agit comme

mandataire du mari; c'est donc le mari qui est obligé.
Est-ce que la séparation de biens change quelque chose à

ces rapports? Non, cela est impossible, car les principes
découlent de la puissance maritale et de la subordination

de la femme. La femme séparée reprend la libre adminis-
tration de ses biens : tel est le seul effet que produit la

séparation judiciaire, elle reste soumise à la puissance
maritale ; donc elle n'a aucune qualité pour traiter per-
sonnellement avec les tiers, alors même que c'est elle qui
supporte toutes les dépenses ; elle est débitrice de son
mari et le mari est débiteur des tiers.

Nous sommes étonné de voir ces principes élémentaires
méconnus par d'excellents auteurs. Aubry et E.au ensei-

gnent que la femme séparée est tenue personnellement
envers les tiers dans la limite de sa part contributoire ;
d'où ils concluent que la femme ne pourrait refuser de les

satisfaire, sous le prétexte qu'elle aurait remis au mari le
montant de sa part de contribution (1). Cette doctrine nous

paraît étrange. La femme peut-elle être tenue personnelle-
ment alors qu'elle ne s'est pas obligée? Or, ce n'est pas
elle qui s'oblige pour les frais de ménage et d'éducation;
elle n'en a pas même le droit, car elle n'est capable de

(1) Aubry et Rau, t. V, 405 et note 67, § 516 (4e éd.).
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s'obliger que pour l'administration de ses biens person-
nels. Ce n'est pas elle qui est chef et qui gouverne le mé-

nage, c'est le mari ; peu importe que ce soit elle qui paye
les frais par sa contribution ; de ce qu'elle doit contribuer

à l'égard de son mari,on ne peut induire qu'elle soit débi-
trice à l'égard des créanciers. La conséquence à laquelle
conduit cette opinion témoigne contre le principe d'où elle

découle. Quoi! la femme satisfait à l'obligation que la loi
lui impose en versant sa part contributoire entre les mains
du mari; le mari ne pa3re pas les fournisseurs, ceux-ci

poursuiventla femme ; etla femme devra payer une seconde

fois! et si elle oppose qu'elle est libérée, on traitera cette

exception de prétexte! Quoi! c'est un. prétexte que de

soutenir que l'on est libéré quand on a payé ce que l'on

doit!

La jurisprudence a consacré cette singulière doctrine.

Nous ne lui reconnaissons aucune autorité en cette ma-

tière, parce que, au lieu de prouver, elie se contente d'af-

firmer. Ainsi la cour de Paris a condamné la comtesse de

Montholon à payer le montant des fournitures faites depuis
le jugement de séparation; elle invoque l'article 1448,qui
déclare que la femme doit supporter entièrement les frais

de ménage lorsque le mari est dans l'impossibilité absolue

d'y contribuer (1). La cour oublie de prouver ce qu'elle
avance, et nous attendons toujours la preuve; que l'on

prouve que la séparation de biens met fin à la puissance
maritale, en ce sens que le mari insolvable cesse d'être le

chef de la famille et que c'est la femme qui devient le

chef! Troplong approuve néanmoins. Les fournisseurs,

dit-il, tout en traitant avec M. de Montholon, savaient

que le comte n'avait d'autre soutien que la fortune de sa

femme (2). Eh, qu'importe? Est-ce que l'insolvabilité du

mari aurait ce singulier effet qu'il cesse d'être débiteur et

que la femme le devient, quoique le mari ait parlé au

contrat et que la femme y soit restée étrangère? Ce sont

des arguments dignes d'un fournisseur,mais indignes d'un

jurisconsulte.

(1) Paris, 21 avril 1830 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1959).
(2)Troplong, t. 1, p. 417, n° 1440;
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La cour de cassation a encore renchéri sur cette doc-

trine plus qu'étrange. Dans l'espèce, les époux étaient sé-

parés de biens par contrat de mariage, ce qui revient au
'

même. Des fournitures avaient été faites au nom du mari,
elles rentraient dans les dépenses du ménage. La cour de

Paris condamna le mari solidairement avec la femme à

les payer; elle donne pour tout motif que les fournisseurs

avaient agi de bonne foi et dans la confiance que les four-

nitures seraient payées tant par le mari que par la femme.

La décision serait excellente si nos tribunaux étaient des

cours d'équité. Mais nous avons des lois, et la cour de

cassation en est la gardienne. Que décide-t-elle ? Que la

cour de Paris n'avait violé aucune loi en tirant de ces

faits la conséquence que le mari était tenu solidairement,
à l'égard des fournisseurs, à acquitter le montant des four-

nitures qu'ils avaient faites (i)..Si la cour avait jugé que
le mari était tenu comme chef, en vertu du mandat tacite

dont la femme mariée est investie sous tous les régimes,
sa décision eût été juridique. Mais dire que le mari est

tenu solidairement implique que la femme est codébitrice
solidaire. Or, quand y a-t-il solidarité? Quand elle est

expressément stipulée, ou quand elle a lieu en vertu d'une

disposition de la loi (art. 1202). Où est, dans l'espèce, la

stipulation expresse, où est la disposition de la loi? L'ar-
ticle 1202 était donc violé. Les principes les plus élémen-
taires étaient méconnus, puisque la cour fondait une obli-

gation sur la bonne foi des fournisseurs : est-ce que la
bonne foi suffit pour qu'il y ait un créancier et un débi-
teur?

285. Nous avons dit quelaséparation de biens relâche,
de fait, le lien du mariage, quoique, de droit, le mariage
subsiste avec toutes ses conséquences. L'expérience le

prouve. Il arrive assez souvent que les époux séparés de
biens se séparent aussi d'habitation, de sorte que la vie
commune cesse. De là de nouvelles difficultés sur les frais
d'entretien des époux : qui les supporte? D'ordinaire il
intervient des conventions, à ce sujet, entre les conjoints;

(1) Rejet, 27 janvier 1857 (Dalloz, 1857,1,142).
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il va sans dire qu'elles sont radicalement nulles. Dans une

espèce où les époux étaient convenus de supporter chacun
les dépenses de leur ménage séparé, le mari demanda

que .la femme fût tenue de concourir, pour le passé et pour
l'avenir, aux frais qu'il avait faits et qu'il serait dans le
cas défaire. Il se fondait sur l'article 1448. La cour ré^

pond, et la réponse est péremptoire, que la loi suppose la
vie commune, et que si le mari voulait agir contre sa

femme, il devait avant tout demander qu'elle rentrât dans
le domicile conjugal, qui était celui du mari (1).

Il ne peut y avoir d'action entre époux pour aliments
tant qu'ils vivent séparés de fait, parce que les juges ne

peuvent pas reconnaître une séparation de fait, qui viole

le premier devoir des époux, celui d'une vie commune. La

loi admet une action alimentaire, entre époux séparés de

corps par sentence du juge. Mais tant qu'ils ne sont que
séparés de biens, c'est le mari qui est le chef de l'asso-
ciation conjugale, c'est lui qui supporte, comme tel, les

charges du ménage ; ce ménage doit être commun ; dans

ce cas, le mari a action contre la femme en vertu de l'ar-

ticle 1448; il peut exiger la contribution de sa femme, il

ne peut pas demander de pension alimentaire (2).
La cour de Bordeaux dit très-bien que ce serait favo-

riser les séparations de fait que d'autoriser les époux à
•former des demandes d'aliments alors que le mariage sub-

siste. Toutefois la cour admet qu'il y a des circonstances

exceptionnelles qui rendent la cohabitation impossible.
Tel était, dans l'espèce, l'état de faillite du mari, qui ne

possédait rien, n'avait pas encore acquitté le dividende

promis à ses créanciers et ne vivait que de l'hospitalité de

son gendre et de sa fille. Le mari, dit la cour, ne saurait

obliger la femme à habiter avec lui, puisqu'il n'a pas de do-

micile où il puisse la recevoir. Dans ces circonstances, la

cour admit l'action alimentaire du mari contre la femme(3).
La décision nous laisse quelque doute. Si le mari ne pos-
sédait rien, la femme était obligée de supporter entière-

(1) Grenoble, 11 mars 1851 (Dalloz, 1853, 2, 62).
(2) Paris, 9 juillet 1858 (Dalloz, 1858, 2, 186).
(3) Bordeaux, 31 mai 1854 (Dalloz, 1855, 2. 289).
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ment les charges du ménage; la première de ces charges

consistait à avoir un domicile, donc le domicile conjugal

pouvait et devait être rétabli aux frais de la femme, et,

par suite, le mari reprenait la direction du ménage, sauf

à la femme à en payer les dépenses. Telle est la loi, et

nous ne voyons pas de quel droit les tribunaux y dérogent.

N° 3. DROITSDELAFEMMESÉPARÉEDEBD3NS.

I. De l'administration et de la jouissance.

286. L'article 1449 dit que la femme séparée de corps
et de biens, ou de biens seulement, en reprend la libre

administration. Il n'est pas dit qu'elle en reprend aussi la

jouissance. Cela était inutile à dire, c'est une conséquence
naturelle de la dissolution de la communauté et de la sé-

paration de biens. En principe, les fruits appartiennent
au propriétaire (art. 547), quand les époux se marient

sous le régime de communauté, ils mettent la jouissance
de leurs biens en commun ; la séparation judiciaire dis-

sout la communauté, et met par cela même fin à la jouis-
sance du mari ; la femme reprend ses droits de proprié-
taire. Eu traitant de la séparation de biens contractuelle,
la loi dit que la femme conserve la jouissance libre de ses

revenus (art. 1536) ; elle le dit encore des biens parapher-
naux sous le régime dotal, ces biens étant soumis au ré-

gime de séparation (art. 1576). Il en doit être de même
en cas de séparation judiciaire.

287. Ce que nous disons de la jouissance est vrai aussi
de l'administration : la femme reprend l'administration
de ses biens en vertu de son droit de propriétaire. Si l'ar-
ticle 1448 s'explique sur l'administration, c'est pour dire

que la femme reprend la libre administration de ses biens.
Elle est libre en ce sens qu'elle est affranchie de la puis-
sance maritale. D'après la rigueur de la loi, la femme sé-

parée de biens reste sous la puissance du mari; par suite,
elle ne pourrait faire aucun acte, pas même d'administra-
tion, sans autorisation maritale ou de justice. L'article 1449
fait exception à l'incapacité de la femme en ce qui con-
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cerne les actes d'administration, et lui permet de les faire

librement, sans avoir besoin d'aucune autorisation. La

dérogation au droit commun est grave, car il s'agit d'une

exception à la puissance maritale, qui est d'ordre public :

la femme séparée de biens, quoique restant sous puissance,
en est affranchie pour les actes les plus usuels de la vie.

On voit que le relâchement du lien que le mariage établit

entre les époux est légal, puisque la loi elle-même affai-

blit la puissance maritale en y dérogeant.
Quels sont les motifs de cette exception? C'est proba-

blement une nécessité pratique qui l'a fait introduire.

L'administration exige des actes très-fréquents, et qui
souvent doivent se faire de suite, sans aucun retard. Elle

serait entravée si le mari ou la justice devaient intervenir

dans chaque acte que la femme est dans la nécessité de

faire; en ce sens, la femme devait avoir le droit d'admi-

nistrer librement. Une autre, considération justifie, au

moins dans les cas ordinaires, cette dérogation au droit

commun. L'autorisation maritale est requise pour que le

mari, chef de la famille, examine si l'acte que la femme

se propose de faire répond à son intérêt et à celui de la

famille; cela suppose que le mari a l'habitude et la capa-
cité d'un homme d'affaires. En cas de séparation de biens,
cette supposition est presque toujours démentie par le

désordre de sa gestion et même de ses moeurs. Le mari ne

mérite donc pas de conserver la puissance maritale dans

toute sa plénitude (1). Cette justification laisse à désirer,
nous semble-t-il. Nous dirons plus loin que la puissance
maritale et, par suite, la nécessité de l'autorisation sub-

sistent : la femme doit être autorisée de son mari quand
elle aliène un immeuble, quand elle agit en justice. Si le

mari conserve son autorité pour les actes les plus impor-

tants, on pourrait aussi et on devrait la lui laisser pour
des actes d'une moindre importance. C'est donc moins

pour indignité que par nécessité que la loi dispense la

femme de l'autorisation pour les actes d'administra-

tion.

(1) Troplong, t. I, p: 409, n° 1405;
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288. La femme reprend de droit l'administration et la

jouissance de ses biens. Peut-elle les laisser au mari, soit

par une convention, soit de fait et par un consentement

tacite? Et,quelle est la conséquence de ce fait ou de cette

convention? La loi prévoit ces questions au chapitre de

la Séparation contractuelle. Aux termes de l'article 1539,
la femme séparée peut laisser de fait la' jouissance de ses

biens .à son mari. Nous disons de fait, car la loi ne sup-

pose aucune convention, aucun mandat, pas même tacite.

A quoi est tenu, dans ce cas, le mari? L'article 1539 ré-

pond : « Le. mari n'est tenu, soit sur la demande que sa

femme pourrait lui faire, soit à la dissolution du mariage,

qui à la représentation des fruits existants, et il n'est point

comptable de ceux qui ont été consommés jusqu'alors. »

La femme peut donc toujours reprendre la jouissance de

ses biens, ainsi que l'administration, c'est son droit tant

que la. séparation subsiste. Dans l'espèce, il n'intervient

aucune convention entre les époux ; la jouissance du mari
est donc un pur fait, la femme peut y mettre fin quand
elle veut. Pourquoi le mari, à la demande de sa femme,
ou à la dissolution du mariage, ne doit-il compte que des
fruits existants et non des fruits consommés ? C'est que la

femme, en lui laissant la jouissance sans mandat, lui aban-
donne par cela même les fruits pour supporter les charges
du mariage..

L'article 1539 s'applique-t-il à la séparation judiciaire?
On l'a contesté, et il y" a, en effet, un motif de douter. La

séparation conventionnelle ne suppose aucun désordre,
aucun dérèglement; elle donne une grande indépendance
à la femme, sans que l'on puisse rien reprocher au mari.
Rien n'empêche donc que, de fait, la femme, sans renon-
cer à son indépendance, laisse son mari jouir de ses biens.
Il en est tout autrement en cas de séparation judiciaire ;
elle accuse un désordre quelconque : est-ce le cas, après
avoir demandé la. séparation de biens pour mettre la dot
et les reprises à l'abri du péril qui les menace, de lais-
ser au mari une jouissance et une administration dont il
a si mal usé? Et pourquoi, dit-on, faire exception, en sa

faveur, à la règle qui oblige tout mandataire à rendre
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compte (i)? Ici il y a erreur. L'article 1539 ne suppose
aucun mandat. Et comme là séparation judiciaire peut
avoir lieu sans qu'il y ait mauvaise gestion, ni inconduite,
on ne voit pas pourquoi la femme séparée judiciairement
ne pourrait pas abandonner la jouissance de ses biens à"
son niari ; après tout, elle jouit de ses revenus comme elle

veut, elle a donc le droit de les laisser à son mari. La
cour de Bordeaux a jugé en ce sens. Elle dit très-bien

qu'en droit il n'y a pas de différence entre la séparation
judiciaire et la séparation contractuelle; et, en fait, c'est
à la femme de voir ce qu'elle a à faire ; enfin, au point de
vue de l'équité, ce serait une obligation très-onéreuse que
d'exiger du mari la restitution des fruits consommés, alors

qu'il a dû croire que la femme lui abandonnait les revenus

pour l'aider à supporter les charges du mariage (2).
289. L'hypothèse d'un mandat est prévue par l'arti-

cle 1577, qui porte : « Si la femme donne sa procuration
au mari pour administrer ses biens paraphernaux, avec

charge de lui rendre compte des fruits, il sera tenu vis-à-
vis d'elle comme tout mandataire. » Cette disposition,

quoique placée sous la rubrique du régime dotal, reçoit
son application à la séparation de biens, soit judiciaire,
soit conventionnelle, parce qu'elle ne fait qu'appliquer le

droit commun. D'ailleurs le régime des biens parapher-
naux est, en réalité, le régime de séparation; aussi l'ar-

ticle 1578 répète, pour les biens paraphernaux, ce quel'ar-
ticle 1539 avait dit des biens personnels de la femme sous

le régime de la séparation 'conventionnelle. Le droit com-

mun est toujours applicable, sauf dérogation. Quand- le

mari est mandataire, il doit compte des fruits, sans dis-

tinction entre.les fruits consommés et les fruits encore

existants. Toutefois la femme devant contribuer aux dé-

penses du ménage proportionnellement à ses facultés et à

celles du mari, celui-ci peut porter en compte la part con-

tributoire de la femme ; elle sera déduite de la recette

comme dépense à charge de la femme.

(1) Odier, t. I, p. 373, n° 399. En sens contraire, Aubry et Rau, t. V,
p. 405. note 69. § 516.

(2) Bordeaux, 26 janv. 1831 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1923).
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290. L'article 1579 prévoit encore une hypothèse qui
n'est qu'une rare exception, puisqu'elle implique une vio-

lation de la loi. On suppose que le mari jouit des biens.

^paraphernaux malgré l'opposition constatée de la femme ;
la loi décide qu'il sera comptable de tous les fruits, tant

existants que consommés. C'est assimiler le mari usurpa-
teur au mari mandataire ; si la loi dit que le mari doit

compte des fruits consommés, c'est par opposition avec

l'hypothèse de l'article précédent, où il est question de la

jouissance que la femme laisse de fait au mari. Il ne fau-

drait pas en induire que le mari qui jouit malgré la femme

n'a pas d'autres obligations que celles que lui impose l'ar-

ticle 1579 ; il commet une voie de fait, il est responsable
du dommage qui en résulte pour la femme ; celle-ci peut
donc réclamer des dommages-intérêts, s'il y a lieu, outre

la restitution des fruits. Est-ce à dire que le mari, même

usurpateur, ne puisse porter en compte la part contribu-

toire de la femme dans les dépenses du ménage? Il est

certain qu'il a ce droit, car la femme n'est pas dispensée
de remplir ses obligations, quand même le mari viole la
loi en s'emparant de l'administration et de la jouissance,
au mépris des droits de la femme (i).

291. Que le mari jouisse de fait ou en vertu d'un man-

dat, la femme peut toujours reprendre l'administration et
la jouissance de ses biens ; le fait ne donne aucun droit
au mari, et le mandat est révocable de son essence. Quand
même la femme aurait déclaré abandonner à son mari
l'administration et la jouissance, sans limitation de temps,
ou pour toute la durée de sa vie, elle ne serait pas obligée
par là ; ce serait rétablir indirectement la communauté ;
or, la séparation de biens ne peut cesser légalement que
sous les conditions déterminées par la loi. La cour de
Bordeaux l'a jugé ainsi dans une.espèce où la femme avait
abandonné à son mari, pour tenir lieu de sa contribution
aux frais du ménage, l'administration et la jouissance,
durant le mariage, d'un domaine dont elle avait la pro-
priété. La femme demanda la nullité de cette convention

. (1) Aubry et Rau, t. V, p-.405 et 406, § 516 (4e édik).
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en vertu de l'article 1451, qui prescrit les conditions et les

formes d'après lesquelles il est permis aux époux de faire

cesser les effets de leur séparation. La nullité a, été pro-
noncée; en effet, la femme ne peut pas se dépouiller de

l'administration de tout ou partie de ses biens. Ce serait

détruire ou modifier le jugement qui aprononcé la sépara-
tion, et cela ne peut se faire que parle rétablissement de

la communauté, conformément à l'article 1451 (î).

II. Quels actes la femme peut faire.

i. ACTESD'ADMINISTRATION.

292. La loi ne parle pas de la jouissance de la femme.

Au chapitre de la Séparation contractuelle, il est dit que
la femme séparée conserve la jouissance libre de ses re-

venus. Il en est de même de la femme séparée judiciaire-
ment. Elle est propriétaire, et la propriété donne le droit

de jouir de la manière la plus absolue (art. 544). Il est

vrai que la femme compte parmi les incapables, mais son

incapacité ne consiste que dans la nécessité de l'autorisa-

tion du mari ou de justice pour les actes juridiques qu'elle
est dans le cas de passer. La femme séparée est affranchie

de cette nécessité pour les.actes d'administration, et quant
à sa jouissance, elle est également libre, en ce sens qu'elle

peut disposer de ses revenus comme elle l'entend, sauf

quand elle le fait par un acte pour lequel elle a besoin

d'être autorisée : telle serait une donation, comme nous le.

dirons plus loin.

293. Là femme a la libre administration de ses biens.

Elle peut donc faire sans autorisation tous les actes qui
concernent l'administration. Quels sont ces actes? Puis-

que la femme n'a que la, libre administration de ses biens

et non la libre disposition, il faut dire qu'elle ne peut faire

sans autorisation que les actes qu'un administrateur a le

droit de faire. Toutefois le principe, ainsi formulé, est

trop restrictif. Il y a une différence radicale entre l'admi-

(1) Bordeaux, 25 mars 1848 (Dalloz, 1848, 2, 192).
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nistrateur ordinaire et la femme séparée de biens ; le pre-
mier administre des biens qui ne lui appartiennent point,
tandis que la femme est propriétaire des biens qu'elle ad-

ministre." On comprend donc-que la femme ait des pou-
voirs plus étendus que ceux d'un simple admhiistrateur ;
il serait peu logique de raisonner par . analogie de la

femme à un administrateur ordinaire. Mais peut-on du

moins appliquer à la femme les principes qui régissent
l'administrateur de biens d'autrui? Oui, sauf à tenir

compte des droits plus étendus que la loi accorde à la

femme.

Il y a un administrateur dont la situation, en appa-
rence, est identique avec celle de la femme; c'est le mi-

neur émancipé qui administre aussi ses propres biens.En

faut-il conclure qu'il y a analogie complète entre la femme

séparée et le mineur émancipé? On l'a dit (i) ; à notre

avis, c'est une erreur. Le texte même du code établit une

différence. Aux termes de l'article 484, le mineur éman-

cipé ne peut faire seul que des actes de 'pure administra-

tion; le mineur a donc moins de pouvoir qu'un adminis-

trateur ordinaire ; cela se comprend, le mineur émancipé
étant incapable à raison de son âge et de son inexpérience.
L'article 1449 ne s'exprime pas dans ces termes restrictifs
en parlant de la femme séparée; il dit qu'elle administre
librement ses biens. Vainement dit-on qu'elle est incapable-
son incapacité est tout autre que celle du mineur. Nous
la supposons majeure, donc capable, d'après les lois delà
nature ; si elle est frappée d'incapacité", c'est uniquement
à raison de son mariage et de la puissance maritale à la-

quelle elle est soumise. Or, la loi l'affranchit précisément
de cette puissance, au moins en partie. Il faut donc voir

jusqu'où la loi a voulu étendre la liberté de la femme.
C'est une question tout autre que celle qui concerne la

capacité du mineur émancipé. En définitive, la situation
de la femme séparée est toute spéciale; on ne peut recou-
rir à l'argumentation analogique qu'avec une grande cir-

conspection.

(1) Battur. De la communauté, t, II, p. 190, n° 514, et p.-336, n° 651.
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294. Le bail est-il un acte d'administration? Oui,

quand il ne dépasse pas neuf ans ; s'il dépasse cette li-

mite, la loi le considère comme un acte de disposition.
Telle est la théorie du.code; nous l'avons exposée en
traitant de l'administration des biens de la femme que
la. loi confie au mari (n° 134). Faut-il appliquer cette

distinction à la femme séparée de biens? Il y a un motif

de douter, c'est que la femme est propriétaire. Oui, mais

propriétaire incapable quand il s'agit de ses immeubles ;
elle ne peut les aliéner, dit l'article 1449, sans le con-

sentement du mari ou, sans être autorisée par justice, à

son refus. Cela décide la question ; la femme ne peut donc

donner ses immeubles à bail que pour un terme de neuf

ans, et elle ne peut renouveler le bail qu'aux époques dé-

terminées par la loi. C'est l'opinion unanime des au-

teurs (1).
Le bail qui dépasse neuf ans est-il nul? Il est nul

comme acte de disposition, il est valable comme acte

d'administration. C'est la décision du code, en ce qui
concerne les baux faits par le mari administrateur, le

tuteur et le mineur émancipé; il y a même motif de dé-

cider pour les baux consentis par la femme. Si donc elle

a fait sans autorisation un bail qui excède neuf ans, elle

n'est liée que pour une période de neuf ans. Qui peut se

prévaloir de la nullité du bail considéré comme acte de

disposition et en demander la réduction? Il faut appliquer
lés principes qui régissent l'incapacité de la femme ma-

riée; car c'est parce que le bail est consenti par une

femme mariée qu'il ne peut valoir comme acte de disposi-
tion. Or, d'après l'article 225, la nullité fondée sur le dé-

faut d'autorisation ne peut être opposée que par la femme,

par le mari ou par leurs héritiers. Le preneur ne peut

pas s'en prévaloir, la nullité n'étant pas établie en sa fa-

veur (2).
Si le bail est fait pour neuf ans, personne n'a le droit

de l'attaquer, puisque l'acte est fait par la femme dans

(1)Vovez les autorités dans Rodière et Pont, t. III, p. 657, n° 2189,
note 2.

(2) Paris, 24 décembre 1859 (Dalloz. 1860, 5, 350).
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les limites de sa capacité. On a prétendu que le mari pou-

vait attaquer le bail pour vileté du prix en vertu de l'arti

cle 1448 qui oblige la femme à contribuer aux frais du

ménage; on en concluait que le mari exerçait un con-

trôle sur l'administration de la femme et que, par suite,

il avait le droit de provoquer l'annulation des actes qui
lui portaient préjudice. C'est une de ces prétentions qui
faussent la loi sur laquelle elles s'appuient. En déclarant

libre, l'administration de la femme, la loi l'affranchit de

toute intervention du mari ; de quel droit viendrait-il atta-

quer un acte que la femme séparée est autorisée à faire?

L'article 1448 ne donne au mari qu'un droit, celui d'exi-

ger la contribution de la femme. Pour que le mari eût le

droit d'agir, il faudrait qu'il fût créancier, et que l'acte

fût fait en fraude de ses droits. Il est créancier en vertu

de l'article 1448 ; si le bail ou tout autre acte de la femme

est fait en fraude du mari, celui-ci peut l'attaquer par
l'action paulienne; mais pour agir en vertu de l'arti-

cle 1167, il ne suffit pas que l'acte porte préjudice au

mari, il faut qu'il soit frauduleux et c'est le mari qui doit

prouver la fraude (i).
295. La femme peut-elle recevoir et donner décharge

d'un capital mobilier? A notre avis, oui; parce que c'est

un acte d'administration. D'après le code civil, le tuteur

peut recevoir les capitaux du mineur, même sans le con-

cours du subrogé tuteur ; si notre loi hypothécaire a mo-

difié ce principe, ce n'est pas qu'elle entende changer la

nature de l'acte, c'est uniquement pour donner des garan-
ties au mineur contre le tuteur dont les biens seraient in-

suffisants pour assurer les droits de son pupille. Il est

vrai que l'article 484 défend au mineur émancipé de re-

cevoir un capital mobilier et d'en donner décharge sans

l'assistance du curateur. Mais cette disposition est spé-
ciale au mineur, et le texte même du code en donne la

raison : le curateur est chargé de surveiller l'emploi du

capital reçu. C'est parce que la loi se défie de la légèreté
et de l'imprévoyance du mineur qu'elle fait intervenir le

(1) Douai, 24 juillet 1865(Dalloz, 1866. 2, 29).
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curateur. Ce motif est étranger à la femme, que nous sup-

posons majeure. Elle reste donc dans le droit commun ;
la loi lui permet de disposer de ses créances, à plus forte

raison doit-elle avoir le droit de les toucher. C'est l'opi-
nion commune, sauf le dissentiment de Battur, dont nous
ne tenons aucun compte, parce qu'il repose sur une assimi-

lation erronée du mineur émancipé et de la femme sé-

parée (i).
296. La femme séparée de biens peut-elle consentir

mainlevée de l'inscription hypothécaire? Si elle donne
mainlevée après avoir touché la créance, il est certain

qu'elle peut donner mainlevée de l'inscription, et nous ne

comprenons pas qu'un conservateur des hypothèques ait

refusé de radier l'inscription sur le consentement de la

femme. En effet, le payement éteint la dette et,par suite,

l'hypothèque ; la radiation en est la conséquence forcée ;
tout administrateur a le droit de la consentir, à plus forte

raison la femme (2). Autre est la question de savoir si la

femme a qualité-pour donner mainlevée de l'inscription,
sans que la dette soit éteinte. Il est de principe, comme
nous le dirons en expliquant la loi hypothécaire, que pour
consentir à la radiation deTinscription, alors que la dette

subsiste, il faut avoir la capacité d'aliéner. Or, la femme

séparée de biens peut disposer de son mobilier et l'aliéner

à titre onéreux; elle peut donc, à ce titre, donner main-

levée de l'inscription.
297. La femme séparée de biens peut-elle faire des

acquisitions mobilières ou immobilières? Il faut distinguer :

acheter pour faire emploi de ses revenus ou pour placer
un capital mobilier qui est remboursé est un acte d'admi-

nistration que les administrateurs de biens d'autrui peu-
vent faire ; c'est le plus sûr des placements ; à ce titre, les

lois elles-mêmes l'ordonnent; nous renvoyons à ce qui a

été dit sur la tutelle et sur la substitution fidéicommissaire

(1)Aubry et Rau. t. V, p. 403, note 55, § 516. Colmet de Santerre, t.VI,
p. 253,n° 101bis IL En sens contraire, Battur, t. II. p. 336, n° 651. et p. 190,
n0514.

(2)Liège, 11 mai 1867 (Pasicrisie, 1867. 2. 353).Colmet de Santerre.t.VI,
p. 253,n" 101 bis II.

xxu. 20
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permise; Mais la question change de face si pour acheter

la femme doit emprunter. Que de propriétaires se sont

ruinés en empruntant, fût-ce au taux légal, des sommes

importantes pour acheter des immeubles qui né leur rap-

portaient pas deux pour cent! Emprunter pour spéculer
est un acte ruineux ; nous y reviendrons plus loin ; il est

certain que la femme séparée de biens n'a pas ce droit,
ce serait lui donner le droit de se ruiner (1).

298. Il y a un autre placement qui a donné heu à

quelque doute : la femme peut-elle placer ses capitaux en

rente viagère? Si elle n'avait que des pouvoirs de simple
administration, la décision serait douteuse ; le placement,

avantageux pour elle, peut être ruineux pour ses enfants,
et parfois elle-même fait une très-mauvaise spéculation ;
on pourrait dire que l'administrateur n'a pas le droit de

spéculer, et tout contrat aléatoire est une espèce de jeu
où l'on peut gagner et où l'on peut perdre. Mais la femme

séparée a une capacité qui "dépasse celle de l'administra-

teur:; la loi lui permet d'aliéner son mobilier et d'en dis-

poser; or, placer ses capitaux en rente viagère, c'est faire

un acte d'aliénation ; donc la femme en a le droit. C'est
la doctrine de la plupart des auteurs, et la jurisprudence
est dans le même sens (2).

2S9. La femme séparée de biens a un patrimoine dis-
tinct de celui de son mari; il n'y a plus d'intérêts com-
muns entre eux. Quand sous le régime de la communauté
la femme achète, le bien devient un conquêt. Si la femme

séparée achète, le bien est un propre à elle, car elle de-
vient propriétaire, et tout ce qu'elle possède lui est pro-
pre. Le-principe est.incontestable;- toutefois l'application
a soulevé des contestations.

Un premier point est certain, c'est que la femme qui
achète est débitrice; elle seule parle au contrat, son mari

n'y figure même pas pour l'autoriser, et quand il l'auto-

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 404, § 516. Colmet de Santerre, t. VI, p. 254.
n° 101 bis II.

(2) Troplong, t. I, p. 413, n° 1422. Aubry et Rau, t. VI, p. 404, note 59,
§ 516. Paris, 17 mai 1834 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1983).
Jugement du tribunal de la Seine, 3 février 1869 (Dalloz, 1871. 3. 109).
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userait, on lui appliquerait le principe : Qui autorise ne

s'oblige point. Il est arrivé que le mari a acheté pour le

compte de la femme,par conséquent,comme mandataire;
c'est toujours la femme qui achète, par conséquent, qui
est débitrice, comme c'est elle qui est propriétaire. La

cour de cassation l'a jugé ainsi, et cela n'est pas dou-

teux (1).
INous disons que la femme est propriétaire. Il a cepen-

dant été jugé que si un immeuble est acquis par la femme
ou en son nom avec déclaration que le prix est payé de

ses deniers, les créanciers peuvent attaquer la déclaration
comme frauduleuse et,par suite, saisir l'immeuble comme

appartenant au mari (2). La décision nous paraît dou-

teuse. Les créanciers peuvent attaquer tout acte de leur

débiteur qui est fait en-fraude de leurs droits. Dans l'es-

pèce, l'acquisition était faite par la femme ; le mari, il est

vrai, avait fourni les deniers, mais ce n'est pas celui qui
fournit les deniers qui devient propriétaire, c'est celui qui

figure au contrat comme acheteur. N'en faut-il pas con-

clure que la femme était devenue propriétaire et que le

seul droit des créanciers consistait à lui demander le

remboursement de la somme que le mari lui avait fournie

pour famé l'acquisition? Il ne 'faut pas confondre ce cas

avec celui où le mari ferait une acquisition pour son

compte, mais sous le nom de sa femme, afin de frauder

les créanciers ; dans ce cas, il est certain que le mari

devient propriétaire et ses créanciers peuvent attaquer
l'acte où la femme figure comme prête-nom de leur débi-

teur. Telle n'était pas l'espèce jugée par la cour de cassa-

tion. Ce qu'il y avait de frauduleux, ce n'était pas l'ac-

quisition ; l'achat pour le compte de la femme était sé-

rieux, donc il devait être maintenu.

300. Pour le mobilier, il se présente d'autres difficul

tés. La femme séparée de biens prend la moitié de la com-

munauté ; elle accepte et le mari lui cède sa part pour la

remplir de ses reprises. En résulte-t-il que la femme sera

(1) Rejet, chambre civile, 20 avril 1864 (Dalloz, 1864,1,178).
(2)Rejet, 28 février 1855 (Dalloz, 1855,1, 401).
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présumée propriétaire de tout le mobilier qui se trouve

dans le domicile conjugal? La cour de Besançon a très-

bien jugé qu'il n'y avait pas de présomption dans l'espèce.
Le mari peut acquérir des effets mobiliers après la sépa-
ration de biens ; comme la vie commune continue, le mo-

bilier des deux époux sera confondu, ce qui n'empêche pas

que chacun soit propriétaire des effets qu'il a acquis.
C'est dire que l'on reste sous l'empire du droit com-

mun (1).
Les tribunaux aiment à décider d'après les présomptions

résultant des circonstances de la cause ; c'est leur droit

en supposant que la preuve par simples présomptions soit

admissible, et elle ne l'est que dans les cas où la loi ad-

met la preuve testimoniale. Il ne faut jamais perdre de

vue cette disposition de l'article 1353 que l'on oublie trop
souvent dans la pratique, comme si les présomptions de

l'homme étaient une preuve de droit commun. La femme

séparée peut faire un commerce distinct de celui de son

mari; par suite, elle devient propriétaire du mobilier ac-

quis avec les bénéfices de son commerce et par ses éco-

nomies. Cela est incontestable. En faut-il induire, comme
l'a fait la cour de Caen, qu'il y a présomption que les
meubles trouvés en sa possession sont sa propriété et que,
par suite, ils ne peuvent être saisis par les créanciers du
mari (2) ? Comme il s'agit d'une présomption de fait, elle est

par cela seul abandonnée à l'appréciation du juge, sauf à
voir si le juge a le droit d'invoquer des présomptions;
sur ce point, nous renvoyons au'titre des Obligations.

Après un jugement quiprononçaitlaséparationdebiens,
la femme se retira sur sa propriété pour l'exploiter. Le
mari l'y suivit et l'aida dans son exploitation. A qui ap-
partenaient le mobilier de la ferme, les chevaux, les voi-
tures servant à la culture des terres? Les créanciers pré-
tendirent que les voitures étaient la propriété du mari,

parce que les plaques portaient son nom. Leur prétention
fut rejetée par la cour de Caen qui se fonda sur les cir-

1) Besançon, 22 décembre 1854 (Dalloz. 1854, 2, 233),
(2) Caen, 4 décembre 1844 (Dalloz, 1845, 4, 470, 4" 3).
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constances de la cause (1). La question est toujours la

même : les circonstances de la cause sont des présomp-
tions dites de l'homme; le juge peut s'en prévaloir, mais

à une condition, c'est que la preuve testimoniale soit ad-

missible.

III. La femme séparée de biens peut-elle aliéner soii mobilier.?

301. L'article 1449 dit que la femme peut disposer
de son mobilier et l'aliéner. Ce droit de disposition est-il

absolu? ou n'appartient-il à la femme que dans les limites

de son pouvoir d'administration? Cette question est très-

controversée. Il nous semble que le texte la décide; nous

venons de transcrire les termes de la loi ; on dirait que le

législateur a prévu les contestations auxquelles donnerait

lieu le droit de disposition de la femme et qu'il a voulu

les décider d'avance ; il ne se borne pas à dire que la

femme peut aliéner son mobilier, il ajoute qu'elle en

peut disposer, accumulant ainsi deux expressions pour

marquer le plein pouvoir de la femme. Il n'y a pas un

mot dans la loi qui restreigne ce pouvoir absolu.

On prétend que la restriction résulte de la combinaison

des articles 217 et 1449. L'article 217 porte que la

femme, même non commune ou séparée de biens, ne veut

donner, aliéner, hypothéquer, acquérir à titre gratuit
ou onéreux, sans l'autorisation de son mari. Voilà une

incapacité absolue d'aliéner .- peut-on admettre que le lé-

gislateur, après avoir dit que la femme séparée ne peut
aliéner, dise tout le contraire dans l'article 1449, en per-
mettant à la femme d'aliéner son mobilier et d'en dispo-
ser sans distinction aucune? Il faut concilier, dit-on, les

deux dispositions, et l'article 1449 nous dit comment la

conciliation peut se faire. Le premier alinéa pose le prin-

cipe ; la femme reprend la libre administration de ses

biens ; elle ne peut donc faire que des actes d'administra-

tion. Voilà sa capacité; ce que la loi ajoute doit se rap-

porter à cette règle fondamentale; elle permet à la femme

(1) Caen, 15 janvier 1849 (Dalloz. 1849,2. 181).
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séparée de disposer de son .mobilier, mais sous la condi-

tion que l'aliénation concerne l'administration, c'est-à-dire

qu'elle soit un acte d'administration. Tel est l'argument

que la jurisprudence invoque en lui donnant une forme

juridique qui semble décisive : l'article 217 établit comme

règle l'incapacité d'aliéner, l'article 1449 consacre une

exception ; l'exception ne saurait détruire la règle ; elle

la modifie seulement, donc il faut restreindre le droit

d'aliéner dans les limites du pouvoir d'administration.

Nous croyons que la distinction que l'on propose n'est

pas celle que le législateur a entendu faire. Sans doute,
la disposition de l'article 217 est trop absolue en ce qui
concerne la femme séparée de biens ; elle est trop abso-

lue, non-seulement dans ce qu'elle dit du droit d'aliéner,
elle est encore trop absolue en ce qui concerne le droit

d'acquérir à titre onéreux. Il y a donc une restriction à

apporter à l'article 217 ou une exception à faire. Sur

quoi porte l'exception? L'article 1449 l'indique très-clai-

rement. Il contient deux principes : l'un pour le droit

d'administration, l'autre pour le droit de disposition.
Quant au pouvoir d'administrer, la femme le possède dans
toute sa plénitude; elle administre librement, c'est déjà
une dérogation à l'article 217 qui défend à la femme d'ac-

quérir à titre onéreux, tandis que l'article 1449 lui donne
ce droit en lui accordant la libre administration. La se-
conde règle que contient l'article 1449 est relative au
droit de disposition. Ici la loi distingue : elle permet à
la femme d'aliéner son mobilier sans autorisation, mais
elle maintient la nécessité de l'autorisation pour l'aliéna-
tion des immeubles. Voilà la distinction ou l'exception
qui concilie l'article 1449 avec l'article 217. La loi ap-
plique la règle de l'article 217 à l'aliénation des immeu-

bles, elle y déroge quant à l'aliénation du mobilier.
Le lien que l'on prétend établir entre

'
le deuxième

alinéa de l'article 1449 et le premier est en opposition
avec le texte et avec l'esprit de la loi. Il s'agit de deux
ordres d'idées tout à fait différents : le premier alinéa
traite du droit d'administration, le second du droit de dis-

position, ainsi que le troisième. Le droit d'administrer
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n'est soumis à aucune restriction, il est libre. Le droit de

disposition, au contraire, n'est pas libre ; il ne l'est que
pour le mobilier, il ne l'est pas pour les immeubles. Pour
le mobilier, la liberté d'en disposer est exprimée en termes
aussi absolus que l'est le pouvoir d'administrer. Rien
dans le texte ne marque que la femme n'a le droit d'alié-,
ner que dans les limites de son pouvoir d'administration.
Et l'esprit de la loi ne permet pas non plus d'admettre
cette restriction-. Le droit d'aliéner intéresse les tiers au-
tant que la femme ; pour que la femme puisse vendre, il
faut qu'elle trouve des acheteurs ; or, ce que les acheteurs
demandent avant tout, c'est une entière sécurité; ils
n'achèteront pas si la femme ou si les créanciers peuvent
prétendre que la vente est nulle, parce qu'elle n'est

point faite pour les besoins de l'adininistration de la
femme. Et comment veut-on que les tiers sachent si- la
femme vend son mobilier pour les besoins de son admi-
nistration ou non? Dans l'incertitude où ils seront sur
le sort de leur acquisition, ils n'achèteront pas, et le
droit d'aliéner, que la loi consacre en termes si absolus,
deviendra une lettre morte; disons mieux, on l'efface du
code. En veut-on la preuve? La jurisprudence admet que
l'aliénation est valable ou nulle, selon qu'elle est faite ou
non pour les besoins de l'administration. Qui sera juge de
cette condition?On ht dans un arrêt de la cour de Nanc3r :
« Il appartient aux tribunaux d'apprécier si l'aliénation
consentie par la femme rentre ou non dans les limites du
droit d'administration (1).

~ C'est dire qu'il dépend du

pouvoir arbitraire du juge de maintenir l'aliénation ou de

l'annuler. Est-ce là ce que dit l'article 1449?

302. Presque tous les auteurs se sont prononcés pour
l'opinion que nous venons de soutenir (2). La jurispru-
dence paraît contraire. On ht dans plus d'un arrêt de la

cour de cassation que l'article 1449 déroge à l'article 217;

or, toute exception doit être entendue dans un sens res-

trictif; la cour en conclut que la faculté accordée à la

(1) Nancy. 24juin 1854 (Dalloz. 1855. 5. 407).
(2) Aubrv et Rau. t. V. p. 403. note 56. §516. Colmet de Santerre, t.VI.

p. 254. n« 201 bis III.
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femme séparée de biens de disposer de son mobilier et de

l'aliéner doit être restreinte aux actes qui ont pour cause

l'administration de ses biens (1). En apparence, l'arrêt

tranche la question. En réalité, les décisions de la cour ne

vont pas aussi loin que les considérants. La question qui
lui était soumise n'était pas de savoir si l'aliénation directe

du mobilier de la femme est valable sans autorisation ma-

ritale : la question, posée en ces termes, n'a jamais été

jugée par la cour ; il s'est toujours agi de savoir si la

femme peut disposer indirectement de son mobilier en

s'obligeant. La cour de cassation décide qu'elle n'a le

droit de s'obliger que pour les besoins de son administra-

tion, ce qui est très-juste, comme nous le dirons plus loin.

Mais la cour a tort d'appliquer au droit d'aliéner ce qui
est vrai du droit de s'obliger. C'est confondre deux ordres

d'idées tout à fait distincts ; nous reviendrons sur ce point

qui est très-important. Les. cours d'appel jugent dans le

même sens ; la cour de Paris est si convaincue de la vé-

rité de cette doctrine qu'elle la qualifie d'évidente (2). Il

s'agissait aussi, dans l'espèce, d'une obligation contractée

par une femme séparée de biens; de sorte que l'opinion

que la cour trouve évidente repose sur la confusion d'idées

que nous venons de signaler. On pourrait dire aussi que
cette confusion est une erreur évidente. Nous ne le dirons

pas; contentons-nous d'établir les vrais principes; nous

nous trompons tous ; évitons donc de trouver évident tout

ce que nous croyons et de traiter d'erreur ce que pensent
nos adversaires.

Il y a sur notre question un jugement du tribunal de

la Seine conforme à notre opinion, et mieux motivé que
ne le sont tous les arrêts de la cour de cassation rendus en
cette matière. Le tribunal signale la confusion entre le

droit d'aliéner et le droit de s'obliger que nous avons ren-

contrée dans la jurisprudence, et il établit nettement la

distinction qui résulte du texte comme de l'esprit de l'ar-
ticle 1449. On a fait une objection qui s'adresse au légis-

(1) Cassation, 5 mai 1829,7 décembre 1830 et 3 janvier 1831 (Dalloz, au
mot Contrat de mariage, n° 1971).

(2) Paris, 27 novembre 1857 (Dalloz, 1857. 2, 210).
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lateur. Les valeurs mobilières vont tous les jours en s'ac-
croissant; un grand nombre de fortunes sont exclusivement
mobilières. N'est-il pas dangereux de'permettre àla femme
d'aliéner sans autorisation tout son mobilier ? Cela est tout
aussi dangereux que de lui permettre de s'obliger. Et

quelle contradiction, en fait! On défend à la femme d'alié-
ner sans autorisation un lambeau de terre qui ne vaut

pas cent francs, et on lui permet d'aliéner des valeurs qui
montent à des centaines de mille francs ! Le tribunal ré-

pond que si, eu égard à la transformation qui s'opère
dans la nature des fortunes, il y a danger à laisser à la
femme une entière liberté de disposer de son mobilier,
c'est au législateur d'y pourvoir. Quant au juge, son droit
consiste uniquement à interpréter la loi. Or, la loi doit
être interprétée d'après la tradition et l'état social de

l'époque à laquelle la tradition s'est formée. Quant à notre
état social, il n'appartient pas au juge d'en tenir compte,
c'est au législateur de modifier les lois quand la société

change (1).
303. Qu'entend-on dans l'article 1449 par le mot mo-

bilier? Le tribunal de la Seine, dans le jugement que
nous venons de mentionner, décide que cette expression
a le sens que lui donne l'article 535 ; c'est-à-dire qu'elle
comprend non-seulement les meubles corporels, mais
aussi les créances, obligations, actions, rentes sur l'Etat.
Cela n'est guère douteux. Car l'article 1449 ne parle pas
uniquement du mobilier, il parle aussi des immeubles ;
donc il embrasse tous les biens de la femme ; la nécessité
de l'autorisation n'est maintenue que pour l'aliénation des

immeubles ; la femme en est affranchie quant à l'aliéna-
tion du mobilier, donc elle peut aliéner librement tout ce

qui n'est pas immeuble.

304. La femme peut-elle convertir en titres au porteur
les titres nominatifs des actions industrielles ou com-

merciales ? Ce qui rend la question douteuse, c'est que les

lois ne permettent pas cette conversion aux personnes in-

capables. Et l'on a prétendu, devant la cour de cassation,

(1)Jugement du 9 juillet 1872 (Dalloz, 1872, 3, 96).
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que la femme séparée de biens devait être rangée parmi
les incapables. Cela dépend de l'interprétation que l'on

donne à l'article 1449. Dans notre opinion, la femme peut
aliéner ses actions, à plus forte raison peut-elle transfor-

mer des titres nominatifs en titres au porteur, ce qui n'est

pas une aliénation ; mais la transformation facilite l'alié-

nation, ce qui la rend très-dangereuse pour la femme sé-

parée de biens, puisqu'on lui procure le moyen de se rui-

ner. L'objection, encore une fois, s'adresse au législateur.
La cour de cassation s'est prononcée en ce sens (i).

305. La femme peut-elle partager des successions mo-

bilières? Si l'on admettait que la femme n'a. qu'un pouvoir
d'administration, la question serait très-douteuse; car le

droit d'administrer né donne pas le droit de. partager. La

loi exige une capacité spéciale pour procéder à un par-

tage : c'est moins que la capacité du propriétaire, c'est

plus que celle de l'administrateur. Nous renvoyons à ce

qui a été dit au titre des Successions. La femme ayant

capacité d'aliéner ses droits mobiliers, la décision n'est

pas douteuse (2).
306. L'article 2045 porte que pour transiger il faut

avoir la capacité de disposer des objets compris dans la

transaction. Si donc la transaction concerne des droits"

mobiliers, la femme séparée de biens peut la consentir,

puisque la loi lui accorde le droit de disposer de ses effets
mobiliers et de les aliéner. Sous ce rapport, la capacité
de la femme séparée diffère grandement de la capacité
d'un administrateur ; le tuteur né-peut transiger que sous
des conditions très-rigoureuses ; tandis que la femme le

peut, même sans autorisation, quand il s'agit de ses droits
mobiliers. C'est que la femme est plus qu'un simple admi-

nistrateur, elle est propriétaire, et propriétaire capable
d'aliéner ses droits mobiliers ; tandis que l'administrateur
ne peut pas aliéner, au moins dans notre opinion(3).

(1) Paris, 12 juillet 1869, et Rejet, 8 février 1870 (Dalloz. 1870, 2, 29, et
1870, 1, 336). Comparez les lois citées en note (Dalloz, 1870, 1, 336).

(2) Bellot, t. II, p. 155. Comparez Troplong. t. I, p. 413. n° 1421, qui
donne une mauvaise raison. Qu'importe que le. partagé né soit pas une
aliénation ? Cela prouve-t-il que c'est un acte d'administration ?

(3) Aubry et Rau. t. V, p. 404. note 57, § 516 (4eéd.).



DE LA COMMUNAUTE LEGALE. 319

307. La femme peut-elle disposer de son mobilier à

titre gratuit? On pourrait le croire d'après les termes
de l'article 1449, mais il faut combiner cette disposition
avec celles des articles 217 et 905. L'article 217 dit que
la femme séparée de biens ne peut donner, aliéner sans
-autorisation ; il distingue donc la donation de Yaliénation

à titre onéreux. Or, l'article 1449 ne déroge à l'article 217

que pour ce qui regarde le droit & aliéner, il ne parle pas
du droit de donner; donc l'incapacité de donner subsiste.
L'article 905 confirme cette interprétation. Il établit-, en
termes absolus, l'incapacité de donner qui est prononcée

par l'article 217 ; pourquoi le législateur reproduit-il une

prohibition qu'il avait déjà consacrée? C'est qu'il y a un
motif spécial de déclarer la femme incapable de donner,

quelles que soient les conventions matrimoniales des

époux ; les bonnes moeurs exigent que le mari intervienne

pour autoriser les libéralités que la femme veut faire. Ce

motif domine toute autre considération. Voilà pourquoi
l'article 905 ne distingue pas sous quel régime la femme

est mariée; l'intérêt moral sur lequel l'incapacité, est fondée

exclut toute distinction (î).
Il va sans dire que la femme ne peut pas faire indirec-

tement ce que la loi lui défend de faire directement. Nous

citerons un cas qui s'est présenté devant la cour de Paris ;
c'est un trait de moeurs. Pendant la maladie de son mari,
une femme va consulter un magnétiseur. Celui-ci signa un

billet par. lequel il reconnaissait avoir reçu, pour sa vie

durant, une somme de 16,000 francs, laquelle ne devait

être remboursée qu'après sa mort ; or, le prétendu débi-

teur était de beaucoup plus jeune que la dame, et il était

dispensé des intérêts pendant sa vie. Il a été jugé que ce

prêt déguisait une libéralité, laquelle était nulle, puisque
la femme séparée n'a point le droit de faire des libéralités

sans autorisation maritale (2).

(1) C'est l'opinion unanime des auteurs. Aubrv et Rau, t. V. p. 409,
note 79. § 516. Il faut ajouter Colniet de Santerre, t. VI, p. 256, n° 101
te IV.

(2) Paris, 29 janvier 1874 (Dalloz, 1S74. 2, 224).
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IV. La femme séparée de biens peut-elle s'obliger f

i. PEUT-ELLES'OBLIGERPOURL'ADMINISTRATIONDESESBIENS?

308. L'article 217, qui établit le principe de l'incapa-
cité de la femme mariée, énumère les actes pour lesquels
elle doit être autorisée du mari ; il ne parle pas du droit

de contracter ou de s'obliger. Mais l'incapacité de s'obli-

ger résulte des articles qui suivent. Il n'y a aucun doute

sur ce point ; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre du

Mariage (t. III, n° 97). La règle étant que la femme est

incapable de s'obliger, il nous faut voir si la loi fait une

exception pour la femme séparée de biens. Or, l'arti-

-'cle 1449 seborne à dire que la femme séparée administre

librement ses biens, puis qu'elle peut disposer de ses biens

mobiliers et les aliéner. Résulte-t-il de là une capacité
relative ou générale de s'obliger?

En disant que la femme séparée de biens peut faire les

actes d'administration sans autorisation, la loi décide im-

plicitement qu'elle peut s'obliger quand elle administre.

En effet, il est impossible d'administrer sans s'obliger. La

femme donne un de ses biens à bail, elle contracte des

obligations comme bailleur : le même fait juridique est
tout ensemble un acte d'administration et une obligation,
l'acte d'administration ne peut être valable sans que l'obli-

gation le soit. La loi consacre ce principe en ce qui con-

cerne le mineur émancipé, Il peut demander la réduction
des engagements qu'il contracte,par voie d'achat ou autre-

ment, lorsqu'ils sont excessifs (art. 484) ; ce qui suppose
que l'engagement est valable, parce qu'il est contracté

pour un acte d'administration, car acheter, c'est adminis-
trer. Si le mineur émancipé peut s'obliger pour les besoins
de son administration, à plus forte raison la femme sépa-
rée de biens a-t-elle ce droit, car ses pouvoirs sont plus
étendus que ceux du mineur (n° 293).

309. Sur ce point, la doctrine et la jurisprudence sont
d'accord. Nefaut-ilpas aller plus loin et dire que la femme

peut s'obliger, alors même qu'il ne s'agit pas d'un acte
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d'administration, en ce sens du moins qu'en contractant

elle oblige son mobilier? On invoque l'article 1449 à l'ap-

pui de cette opinion. La loi donne à la femme le droit de

disposer de son mobilier et de l'aliéner, tandis qu'elle lui

défend d'aliéner ses immeubles sans autorisation. Si la

femme peut, aliéner son mobilier directement, pourquoi ne

pourrait-elle pas le faire indirectement en s'obligeant et

en donnant aux créanciers le droit de saisir ses meubles?

L'obligation sera donc valable, seulement elle donnera au

créancier une garantie incomplète ; il aura pour gage le

mobilier de la femme, dont celle-ci pouvait disposer; il

n'aura pas pour gage ses immeubles, parce que la femme

n'en peut pas disposer.
La cour de cassation s'est d'abord prononcée en faveur

de cette opinion. Un arrêt de rejet dit que la femme sépa-
rée étant autorisée à disposer de son mobilier et à l'alié-

ner, elle peut, par une conséquence naturelle, s'obliger

jusqu'à concurrence dudit mobilier. La cour de Rouen

avait jugé en sens contraire ; le cas était on ne peut pas

plus défavorable : il est dit, dans l'arrêt, que la femme

s'était obligée en dehors des besoins de son administra-

tion, qu'elle avait compromis ses moyens d'existence et

ceux de sa fille. Sur le pourvoi, l'arrêt a été cassé. Aucune

considération, dit l'arrêt, ne peut l'emporter sur la loi.

Dire que la femme ne peut s'obliger alors que la loi dé-

clare qu'elle peut, aliéner son mobilier, c'est restreindre
la loi; c'est donc la violer et commettre un excès de pou-
voir, car le juge, en restreignant la loi, y déroge, il se

fait législateur (1).
3lO. La cour de cassation se trompait. Elle a reconnu

son erreur en changeant de jurisprudence. Mais une fois

que l'on est engagé dans une fausse voie, il est difficile

d'en sortir : la nouvelle jurisprudence de la cour suprême
est également sujette à critique. Elle a commencé par con-

fondre le droit d'aliénation avec le droit qu'a le débiteur

de s'obliger en donnant pour gage au créancier les biens

(1) Rejet, 16 mars 1813: Cassation, 18 mai 1819 (Dalloz, au mot Contrat
demariage, n° 1970).
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qu'il peut aliéner ; et cette même confusion se trouve dans

la dernière doctrine de la cour suprême. Il importe donc

d'établir nettement la distinction que la cour de cassation

méconnaît. Rien, au premier abord, ne paraît plus natu-

rel et plus logique que le raisonnement qui a égaré la

cour. La femme séparée de biens peut disposer directe-

ment de son mobilier : pourquoi ne pourrait-elle pas en

disposer indirectement? Elle pourrait vendre ses effets

mobiliers à son créancier ; conçoit-on qu'elle ne puisse lui

donner le droit de les faire vendre? En réalité, la différence

est grande entre ces deux faits juridiques, aliéner et

s'obliger. Celui qui aliène se dépouille immédiatement; il

ne le fera qu'en cas de nécessité actuelle, ou s'il y trouve

un avantage certain. La situation de celui qui s'oblige est

tout autre. La femme emprunte, elle reçoit les deniers; et

quoiqu'elle sache qu'elle doit les restituer, elle ne se prive,

pour le moment, d'aucun de ses biens, elle ne songe pas
même qu'elle engage son mobilier et que le créancier aura

le droit de le saisir, parce qu'elle espère rembourser ce

qu'elle a emprunté. Cette facilité de s'engager pour l'ave-

nir est un immense danger pour le débiteur imprudent ;
. donc la loi doit l'en empêcher quand il n'est pas pleine-

ment capable. Le droit de s'obliger n'est donc pas une

conséquence du droit d'aliéner ; la loi peut accorder à la

femme le droit d'aliéner et lui défendre de s'obliger à

raison de son incapacité ; car elle ne doit pas donner à la

femme incapable un droit qui lui faciliterait le mo}ren de

se ruiner elle et sa famille. La loi suit ce principe dans

tous les cas où il y a incapacité. Le mineur émancipé n'ac-

quiert qu'une demi-capacité ; capable de faire les actes de

pure administration, il reste incapable quand l'acte dé-

passe les limites de l'administration; de là la conséquence
que le mineur peut s'obliger, seulement dans les limites de

son pouvoir d'administration. La femme séparée de biens
n'a aussi, en principe, que la libre administration de ses

biens; donc elle ne peut s'obliger que dans cette limite;
hors de là elle reste incapable. De ce que la loi lui permet
d'aliéner son mobilier, on ne peut pas conclure qu'elle a

le pouvoir illimité de s'obliger, car l'aliénation peut être
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nécessaire ou avantageuse, tandis que le droit de s'obliger
serait pour elle une cause de ruine (1).

Telle est la théorie de la loi ; elle est certes plus pré-

voyante pour la femme que la première jurisprudence de
la cour, de cassation. Toutefois on peut objecter l'intérêt

des tiers qui traitent avec la femme. Nous avons reconnu
à la femme, avec la plupart des auteurs, le droit illimité
d'aliéner son mobilier; et, à l'appui de cette opinion,nous
avons invoqué l'intérêt des tiers, auxquels il serait impos-
sible de savoir si l'aliénation se fait ou non dans l'intérêt
de l'administration des biens de la femme. N'en est-il pas
de même des tiers envers lesquels la femme s'oblige?
L'obligation sera valable si elle concerne radministration,
elle sera nulle si elle est étrangère à l'administration. Si
l'on tient compte de l'intérêt des tiers en cas d'aliénation,

pourquoi n'en tient-on pas compte quand il s'agit d'obli-

gations ? La différence que la loi fait entre ces deux faits

juridiques se justifie très-bien. Le nombre d'actes d'admi-

nistration est très-limité, il est donc facile aux tiers de sa-

voir si la femme qui traite avec eux administre et s'oblige

pour son administration ; tandis que l'aliénation du mobi-

lier n'a aucun rapport direct avec radministration des

biens ; il serait donc impossible aux tiers de savoir si la

femme qui aliène fait ou ne fait pas un acte d'administra-

tion. Ajoutons que la cause des tiers auxquels la femme

vend est plus favorable que la cause des tiers envers les-

quels la femme s'oblige en dehors de son administration :

les tiers acheteurs rendent un service à la femme, les tiers

créanciers l'aident à se ruiner (2).
311. La cour de cassation est revenue sur sa juris-

prudence; six arrêts, dont trois de la chambre civile, ont

consacré la doctrine nouvelle (s). Il n'est pas raisonnable

(1) Rodière et Pont. t. III. p. 661, n° 2193-, Colmet de Santerre, t. VI,
p. 261, 101 bis XII.

(2) C'est l'opinion presque générale des auteurs. Voyez les citations dans
Aubry et Rau. t. V. p. 408. note 77, § 516. et dans Rodière et Pont, t. III,
p. 661, note 1. Ajoutez Coïmet de Santerre. t, VI. p. 257, n°s 101 bis VII
et VIII.

(3) Rejet, 12 février 1828, 18 mars 1829, 7 décembre 1829; Cassation,
5mai 1829,7 décembre 1830 et 3 janvier 1831 (Dalloz, au mot Contrat de
mariage, n° 1971).
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de prétendre, dit la cour, qu'en concédant à la femme

séparée de biens le pouvoir de disposer de son mobilier

et de l'aliéner,l'article 1449 l'autorise à s'obliger indéfini-

ment pour toutes causes, sauf à n'exécuter l'obligation que
sur son mobilier; il s'ensuivrait que, du moment où la sé-

paration serait prononcée, la femme pourrait aliéner son

mobilier présent et à venir et opérer sa ruine et celle de

ses enfants ; ce qui ne peut être entré dans les vues du lé- -

gislateur. Non, certes, tel n'est pas l'esprit de la loi. Mais

si le texte était en faveur de ce pouvoir dangereux, il fau-

drait s'y tenir ; c'est donc le texte qui avait d'abord paru
décisif à la cour qu'elle aurait dû interpréter, en établis-

sant les vrais principes. La cour a, au contraire, persé-
véré dans sa première erreur en continuant à confondre

le droit d'aliéner et le droit de s'obliger. Elle ne s'est pas
bornée à juger que la femme ne peut s'obliger que dans

les limites de son pouvoir d'administration, elle a décidé

aussi que la femme ne pouvait aliéner que pour les be-

soins de son administration ; de sorte que, dans la pensée
de la cour, le droit de s'obliger dépend toujours du droit

d'aliéner. Elle avait cru d'abord que le droit d'aliéner de

la femme était illimité, et elle en avait conclu que son

droit de s'obliger était également illimité. Puis elle a con-

sidéré' le droit d'aliéner comme limité par le pouvoir d'ad-

ministration, et elle a admis la même limite pour le droit

de s'obliger. Nous avons combattu cette confusion de deux

droits très-distincts. Ajoutons que c'est donner à la nou-

velle doctrine une base très-fragile que de l'appuyer sur

le droit limité d'aliéner ; car ce droit, loin d'être limité

par le texte, est illimité, comme le disait très-bien la

première jurisprudence de la cour. Il faut donc chercher
un autre fondement au principe que la femme séparée ne

peut s'obliger indéfiniment. Nous l'avons trouvé dans le
texte du code ; c'est un appui inébranlable. Quant au droit

absolu d'aliéner, il n'emporte pas le droit absolu de s'obli-

ger, parce que autre chose est aliéner, autre chose est

s'obliger.
312. Notre doctrine, qui est celle de la plupart des

auteurs, et la doctrine de la cour de cassation s'accordent
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dans le principe auquel elles aboutissent : la femme n'a le

droit de s'obliger que pour les besoins de son administra-

tion. Reste à savoir quand on peut dire que l'obligation
contractée par la femme concerne son administration. En

théorie,- la réponse est très-simple. La femme n'a le droit

de s'obliger que parce qu'elle ne peut administrer sans

s'obliger ; il faut donc voir si l'acte juridique à l'occasion

duquel elle s'est obligée est un acte d'administration;
dans ce cas, l'obligation est valable; si l'acte dépasse les
limites de l'administration, l'obligation sera nulle. Dans

l'application, il reste toujours une difficulté, c'est de dis-

tinguer les actes d'administration que la femme a le droit

de- faire. Nous avons examiné la question plus haut

(nos 292-300).
Suffit-il .que la femme déclare qu'elle s'oblige pour les

besoins de son administration pour que l'obligation soit

valable?" Non, certes; le soin même qu'elle prend de con-

stater qu'elle fait un acte d'administration est suspect.
Dans une affaire qui a été portée devant la cour de cassa-

tion, la femme, en souscrivant un billet de 2,000 francs,
avait déclaré qu'elle devait bien légitimement cette somme
au créancier, laquelle somme était destinée à l'utilité de

ses enfants, à l'entretien de son ménage et aux frais oc-

casionnés par une demande en séparation. On voit que le

billet était dicté par le créancier, qui voulait se mettre à

l'abri d'une action en nullité. Cette précaution était sus-

pecte. La cour de Bordeaux annula la reconnaissance par
le motif que la femme, en la souscrivant, avait excédé les

bornes de son pouvoir d'administration. Cette apprécia-
tion, dit la cour de cassation, est dans les attributions

exclusives des juges du fait (1).
313. La preuve, d'après la cour, est une difficulté de

fait. Elle est de fait en ce sens que la loi ne définit pas les

actes d'administration ; toutefois, pour décider si tel acte

est ou non un acte d'administration, on s'appuie sur des

textes, et alors la question devient une question de droit.

Peut-être la cour, en disant qu'il appartient au juge d'ap-

(1) Rejet. 18 mars 1829 (Dalloz. au mot Contrai de mariage, n° 1971,
p. 415).

xxn. 21
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précier souverainement la nature et le caractère de l'acte,
a-t-elle voulu dire autre chose. L'acte peut être un acte

d'administration, et l'engagement peut néanmoins être

excessif. Sera-t-il valable? La cour d'Aix a jugé que des

engagements répétés étaient des actes de dissipation,

parce que ces dettes excédaient de beaucoup les revenus

de la femme et menaçaient, par conséquent, son capital
mobilier et même sa fortune immobilière (1). Nous doutons

que cette façon de considérer les actes d'administration

soit conforme à la loi ; elle revient à dire que l'acte doit

être d'une sage gestion pour que l'obligation soit valable.

On.trouve cette expression dans un arrêt de la corn- de

cassation (2). En fait, cela paraît très-raisonnable, mais

nous n'hésitons pas à dire qu'en droit cette doctrine est
inadmissible. La femme aclnîinistre librement ; donc tout
acte d'auministration par elle fait est valable, ainsi que
l'obligation que la femme contracte en administrant; elle
n'en peut donc pas demander la nullité. La loi aurait pu
lui donner le droit d'agir en réduction, comme elle le

donne au mineur quand ses engagements sont excessifs;
mais elle ne l'a pas fait. Dès lors il est impossible à l'in-

terprète d'admettre ni réduction ni nullité. Il n'a qu'une
chose à voir : l'acte pour lequel la femme s'est obligée
est-il un acte d'administration? Si oui, l'obligation est va-

lable, quelque excessive qu'elle soit; car, dans les limites
de son pouvoir d'administration, la femme séparée a pleine
capacité ; et une personne capable ne peut attaquer ses

engagements pour cause d'excès (3).
314. Il reste une dernière difficulté qui concerne le

principe même que nous venons d'établir. La femme

s'oblige dans les limites de son administration : cet enga-
gement donne-t-il au créancier un droit de gage sur tous
les biens de la femme, ou la femme, en s'obligeant, n'oblige-
t-elle que ses biens mobiliers? Nous croyons qu'il faut ap-
pliquer le principe formulé par l'article 2092 (loi hyp.,.

(1) Aix, 25 juin 1824 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1971,
p. 413).

(2) Rejet,29 août 1839 (Dalloz, ibid.,n° 1982).
(3) Colmet de Santerre, t. VI, p. 258, n° 101 bis IX.
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art. 7) : «
Quiconque est obligé personnellement est tenu

de remplir ses engagements sur tous ses biens, mobiliers
ou immobiliers. « Quiconque, dit la loi; donc tout débi-

teur, dès qu'il est obligé personnellement. Or, la femme
est engagée personnellement, donc ses biens sont aussi

engagés. On objecte que l'article 2092 suppose un débi-
teur capable, et surtout capable d'aliéner, puisque le gage
qu'il donne au créancier sur ses biens conduit à l'aliéna-
tion par la saisie et l'expropriation. Sans doute il faut être

capable pour engager ses biens, mais il suffit d'avoir la

capacité de s'obliger, il ne faut point la capacité d'aliéner.
Ici revient notre distinction : autre chose est de s'obliger,
autre chose est d'aliéner. Celui qui s'oblige n'aliène pas,
donc il ne doit pas avoir la capacité d'aliéner. Qu'importe

que les créanciers aient le droit de saisir ses biens et de

les vendre? Ils tiennent ce droit de la loi, qui attache cet

effet à toute obligation valablement contractée ; ce n'est

pas le débiteur qui vend en cas de saisie, ce sont ses biens

qui sont vendus ; il dépend de lui d'empêcher la vente en

exécutant ses engagements : preuve qu'en s'obligeant il

ne vend point. Ceux qui ont contesté l'application de l'ar-

ticle 2092aux incapables n'ont pas réfléchi que les simples
administrateurs des biens d'autrui obligent ceux dont ils

gèrent le patrimoine; quoiqu'ils n'aient pas le droit d'alié-

ner, les biens sont engagés par les obligations qu'ils con-

tractent dans les limites de leur pouvoir d'administration.

Est-ce que le tuteur n'oblige pas le pupille par les enga-

gements qu'il prend en administrant? Et ces engagements
ne peuvent-ils pas être exécutés sur tous les biens du mi-

neur? Cependant le tuteur n'a pas le droit d'aliéner. Mais

il suffit qu'il ait le droit de s'obliger au nom du mineur

pour que celui-ci soit tenu de remplir ces engagements sur

tous ses biens meubles et immeubles (i).

(1) Aubry et Rau, t.' V, p. 408, note 78, § 516. En sens contraire, Za-
eaarioe.dont ses éditeurs avaient d'abord adopté l'opinion(Voy. Zacharise,
édit, de Massé et Vergé, t. IV, p. 150 et note 65), et Mareadé, t. V, p. 595,
n° III de l'article 1449.

'
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2. APPLICATION.

315. La femme séparée de biens peut-elle accepter
une succession? Dans la théorie du code, l'acceptation
d'une succession n'est pas considérée comme un acte d'ad-

ministration : le tuteur a plein pouvoir d'administrer, il

ne peut néanmoins accepter une succession qu'avec l'auto-

risation du conseil de famille, quoique la succession doive

être acceptée sous bénéfice d'inventaire (art. 461). Par la

même raison la femme ne peut pas accepter une succes-

sion. Accepter purement et simplement, c'est contracter

la plus dangereuse des obligations, puisque c'est s'obliger
indéfiniment de payer les dettes du défunt. Accepter sous

bénéfice d'inventaire, c'est encore s'obliger, puisque l'héri-

tier bénéficiaire est comptable et responsable ; et il l'est

pour une administration qui intéresse surtout les créan-

ciers et les légataires. Cela est décisif quant à la femme,

puisqu'elle ne peut s'obliger que pour l'administration de
ses biens (î).

316. La femme séparée peut-elle accepter une dona-

tion sans autorisation du mari ou de justice? L'article 217

répond à la question ; il dispose que la femme séparée ne

peut acquérir à titre gratuit sans y être autorisée; l'arti-
cle 934 reproduit cette disposition en termes absolus qui
excluent toute distinction. Peu importe que la femme

s'oblige ou non en acceptant une donation ; en principe,
le donataire ne s'oblige pas, il reçoit un bienfait. Si néan-
moins la loi ne permet pas à la femme séparée d'accepter
une libéralité, c'est que les bonnes moeurs exigent que le
mari intervienne, comme nous l'avons dit ailleurs : l'inté-
rêt de la moralité domine tout (2).

- 31Ï. La femme séparée de biens peut-elle emprunter?
Ceux qui n'ont qu'un pouvoir d'administration ne peuvent
pas emprunter : la loi considère l'emprunt comme un acte
de disposition quand il s'agitdu tuteur et du mineur éman-

cipé (art. 457 et 484). Faut-il appliquer le même principe

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 409. § 516 (4e édit.).
(2) Aubry et Rau, ibid., p. 410, § 516 (4eéd.).
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à la femme séparée de biens? Non, sa position est toute

spéciale. En lui donnant la libre administration de ses

biens, la loi l'autorise à faire un commerce, à exercer une

industrie; or, il est difficile à un commerçant ou à un in-

dustriel de ne pas contracter d'emprunt. Emprunter peut
être pour lui un acte de très-bonne gestion, puisque le

crédit lui donne le moyen de multiplier ses opérations et

d'accroître sa fortune. On dira qu'il en est de même du

mineur émancipé. Oui, mais il y a cette différence essen-

tielle entre le mineur et la femme séparée, que le premier
est incapable à raison de son âge, tandis que nous suppo-
sons la femme majeure.

Est-ce à dire que l'on doive déclarer la femme séparée

capable d'emprunter, quel que soit l'objet de l'emprunt?
Non. Ce peut être un acte relatif à l'administration de ses

biens; dans ce cas, l'emprunt sera valable; mais s'il ne

sert qu'à . favoriser les dissipations de la femme et ses

folles dépenses, l'emprunt sera nul en vertu du principe

général qui défend à la femme de s'obliger en dehors des

besoins de son administration. Par application de ces

principes, la cour de Paris a annulé un prêt fait à une

femme séparée de biens, parce qu'il n'était pas justifié que
les sommes eussent été empruntées pour les besoins de

son administration : la femme avait été pourvue d'un con-

seil judiciaire à raison de ses folles dépenses (1).
318. La femme séparée peut-elle s'engager pour un

tiers en se portant caution? Il suffit de mettre la question
en regard du texte de la loi pour la résoudre. La loi limite

à l'administration de ses biens sa capacité de s'obliger.
Est-ce que la femme administre ses biens en cautionnant

l'engagement d'un tiers? Ajoutez à cela que le cautionne-

ment est un acte d'imprudence, même pour une personne

pleinement capable. Cela suffit pour refuser à la femme

séparée, et d'une manière absolue, le droit de se porter
caution. La jurisprudence est en ce sens (2). Il a été jugé,

.par application de ce principe, que la femme séparée de

(1) Paris, 27 novembre 1857 (Dalloz, 1857. 2, 209). Colmet de Santerre,
t. VI. p. 259. n° 101 bis X.

(i) Rejet. 7 décembre 1829 (Dalloz. au mot Contrat de mariage,^ 1972).
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biens ne peut cautionner la dette d'un tiers, sous forme

d'aval, alors qu'elle,n'a aucun profit à tirer dès valeurs ou

marchandises à raison desquelles le tiers acontracté l'obli-

gation (i).

Cependant il y a des arrêts en sens contraire. Il a été

jugé que la femme séparée de corps avait pu cautionner

son gendre failli pour une somme de 3,000 francs ; le cau-

tionnement, dans l'espèce, avait pour objet de faire obte-

nir la liberté du débiteur (2). De même la cour de Paris a

validé le cautionnement d'une femme séparée de biens

pour la dette d'une soeur, causée pour nourriture et loge-
ment. L'arrêt constate que la dette ne formait que le

sixième des revenus de la femme séparée (3). C'est le.seul

motif que donne la cour. Il est clair que ces décisions ne

sont pas des décisions de droit, ce sont des arrêts de fa-

veur, en ce sens que les juges de fait sont entraînés, par la

faveur de la cause, à juger contre la rigueur des prin-

cipes. La science ne peut tenir aucun compte d'une juris-

prudence pareille.
319. Il a été jugé que la femme séparée de biens ne

peut pas contracter une société en commandite (4). Les

engagements que contracte un associé dépassent de beau-

coup la limite étroite de l'administration pour laquelle il

est permis à la femme de s'obliger.
La cour de Paris a jugé que toute société de biens con-

tractée entre mari et femme était radicalement nulle (5).
Cela n'est-il pas trop absolu? Quand la femme contracte

avec son mari, celui-ci l'autorise nécessairement. On n'est

donc plus dans le cas de l'article 1449, qui suppose des
actes faits par la femme séparée sans, autorisation mari-
tale. La question est donc de savoir si la femme peut con-
tracter une société avec autorisation. L'affirmative n'est

pas douteuse quand la femme s'associe avec un tiers ; et
si elle peut s'associer avec un tiers, pourquoi ne le pour-
rait-elle pas avec son mari? Aucune loi n'interdit aux

(1) Poitiers, 3 février 1858 (Dalloz, 1859, 2, 72).
(2) Paris. 7 décembre 1824 (Dalloz, au mot Faillite, n° 389).
(3) Paris, 23 août 1825 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1978).

V (4) Paris, 19 janvier 1838 (Dalloz, ibid., n° 19S9).
(5) Paris. 24 mars 1870(Dalloz. 1872, 2, 43).
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époux de contracter ensemble. La cour de Paris dit que
les époux ne peuvent s'associer que par voie de commu-

nauté légale ou conventionnelle. C'est confondre la com-

munauté avec la société ordinaire, et la différence est

grande : la première est une conséquence du mariage, et
irrévocable comme toute convention matrimoniale; l'autre

n'a qu'un objet particulier et une durée passagère. La so-

ciété entre époux n'a rien de commun avec l'ordre public,
les deux époux y ont des droits égaux, tandis que l'inéga-
lité règne dans la société conjugale. On craint que, sous
le nom d'une société ordinaire, les époux séparés ne réta-

blissent la communauté, sans observer les formes et les

conditions que la loi prescrit. Nous répondons qu'en droit

la communauté subsistera, et si les époux font fraude à

leurs créanciers, 11 va sans dire que ceux-ci auront le

droit d'agir en nullité.

320. Il s'est présenté une question plus étrange et qui
révèle un des désordres de notre état social. Une femme

séparée de biens joue à la Bourse; elle y engage toute sa

fortune, près de 300,000 francs, et elle se ruine. Ces en-

gagements sont-ils valables? Oui, a-t-on dit; car jouer à

la Bourse, c'est vendre, ce n'est pas s'obliger, puisque la

femme avait les deniers nécessaires pour payer les va-

leurs qu'elle achetait. Cela est très-spécieux, et si l'on

s'attachait à la lettre de la loi, qui permet à la femme de

disposer de son mobilier et de l'aliéner, il faudrait dire

que la femme peut aussi vendre ses actions à la Bourse.

Mais est-ce bien là ce que laJoi a entendu autoriser? La

femme qui joue à la Bourse spécule, et elle se livre à la

plus dangereuse des spéculations. Ce n'est pas là ce que
la loi lui permet : elle peut aliéner, elle ne peut pas jouer.
La cour de cassation s'est prononcée en ce sens (1).

V. De l'incapacité de la femme séparée de biens.

4. QUELSACTESLAFEMMENEPEUTPASFAIRE.

321. La séparation de biens laisse subsister le mariage
et toutes les obligations qui en naissent. Donc la femme

(1) Rejet, 30 décembre 1862 (Dalloz. 1863, .1, 40).
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reste sous puissance maritale; par suite elle ne peut, en

principe, faire aucun acte juridique sans y être autorisée.

Ce principe est d'ordre public, il est de l'essence du ma-

riage ; la loi le consacre comme une règle générale dans

l'article 217. Voilà pourquoi cet article dit : « La femme,
même non commune ou séparée de biens ne peut donner,

aliéner, etc. » Toutefois la séparation de biens déroge en

un certain sens à la puissance maritale en permettant à la

femme séparée de faire sans autorisation les actes d'admi-

nistration et d'aliéner son mobilier. C'est une exception

qui confirme la règle et qui, par sa nature, est de la plus
stricte interprétation, puisqu'il s'agit de la dérogation à

une règle d'ordre public. Donc, en dehors des actes d'ad-

ministration et des aliénations, la femme reste incapable.
322. <--La femme ne peut ester en jugement sans l'au-

torisation de son mari, quand même elle serait non com-

mune ou séparée de biens » (art. 215). Aucune disposition
du code ne déroge à cette incapacité absolue de plaider,
soit en demandant, soit en défendant. Nous en avons dit

la raison ailleurs. La femme peut administrer librement;

niais si un procès s'élève au sujet d'un acte d'administra-

tion, elle doit être autorisée pour le soutenir. On a pré-
tendu que la femme séparée de corps n'a plus besoin de

cette autorisation, parce que, de fait, l'intervention du

mari ne sera qu'une affaire déforme. Cela se peut,-mais,
en droit, il n'y a aucune différence entre la femme séparée
de corps et la femme séparée de biens : l'une et l'autre

sont sous puissance maritale,, l'une et l'autre ont donc be-

soin d'être autorisées pour ester en jugement (î).
Le défaut d'autorisation entraîne une incapacité radi-

cale; la femme peut opposer cette exception en tout état

de cause, même devant la cour de cassation ; cela est fondé

en raison comme en droit, la femme n'est pas plus capa-
ble de plaider en cassation que de plaider en appel ou en

première instance (2).
323. La femme séparée peut-elle compromettre ? D'après

le code de procédure, « toutes personnes peuvent compro-

(1) Cassation. 6 mars 1827 (Dalloz, au mot Appel civil, n° 1094).
(2) Cassation. 13 novembre 1844 (Dalloz, 1S45, 1, 33).
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mettre sur les droits dont elles ont la libre disposition. »

En faut-il conclure que la femme séparée de biens peut

compromettre sur ses droits mobiliers et qu'elle ne le peut

pas sur ses droits immobiliers? Non, car l'article 1004

ajoute que
« l'on ne peut compromettre sur aucune des

contestations qui seraient sujettes à communication au mi-

nistère public; » or, l'article 83 déclare communicables

les causes des femmes non autorisées de leur mari. Donc

la femme-ne peut compromettre sur ses droits mobiliers,
car c'est précisément sur ces droits qu'elle peut traiter

sans autorisation. Nous avons dit, au titre de la Tutelle,

pourquoi la loi n'autorise pas le compromis sur les procès

qui doivent être communiqués au ministère public.
324. Aux termes de l'article 1449, « la femme ne peut

aliéner ses immeubles sans le consentement du mari, ou

sans être autorisée en justice, à son refus. r>Pourquoi la

loi maintient-elle l'incapacité de la femme pour l'aliéna-

tion de ses immeubles, tandis qu'elle lui permet de dispo-
ser de son mobilier sans autorisation? Il n'y a pas de rai-

son juridique de cette différence ; en droit, la disposition
du mobilier et la disposition des immeubles sont des actes

identiques; il n'y aurait donc lieu de les distinguer, au

point de vue de la capacité de la femme séparée, qu'à rai-

son de la valeur qu'ont les meubles et les immeublés. Jadis

la différence entre la richesse mobilière et la richesse im-

mobilière était énorme; on connaît le vieil adage : Vilis

mobilium possessio. Les choses sont bien changées. Nous

venons de citer un cas où la fortune de la femme, de

300,000 francs, était exclusivement mobilière ; elle aurait

pu disposer de tous ses droits par aliénation, tandis qu'elle
n'aurait pu aliéner sans autorisation la moindre pièce de

terre. Il y a désharmonie entre la législation et notre état

social. Nous la signalons au législateur.
L'article 1449"dit que la femme ne peut aliéner .ses, im-

meubles sans y être autorisée. Ce principe reçoit son ap-

plication non-seulement à l'aliénation- totale, mais aussi

à l'aliénation partielle, c'est-à-dire à la constitution de

droits réels ; la femme ne peut donc hypothéquer, ni grever
ses biens de servitudes, ou d'un droit d'emphytéôse ou de
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superficie. Le code le dit pour les hypothèques (art. 2124

et loihyp., art. 73) : « Les hypothèques ne peuvent être

consenties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les

immeubles qu'ils y soumettent. » Il en est de même de tout

démembrement de la propriété. Il suit encore du principe
établi par l'article 1449 que la femme ne peut pas transi-

ger sur ses droits immobiliers : c'est l'application de l'ar-

ticle 2045.

2. RESPONSABILITÉDUMARI.

- 325. La femme aliène un immeuble avec autorisation

du mari ou de justice. On demande si le mari sera res-

ponsable du défaut d'emploi ou de remploi? L'emploi con-

siste à placer les deniers provenant de la vente ; le rem-

ploi se fait en achetant un autre immeuble. En principe,
il faut décider que le mari n'est pas garant du défaut

d'emploi ou de remploi. La raison en est très-simple et

elle est décisive. Faire emploi de ses revenus ou d'un ca-

pital, c'est administrer ; et c'est également admimstrer que
d'acheter un immeuble avec les deniers provenant de la

vente d'un immeuble. Or, après la séparation de biens,
c'est la femme qui administre son patrimoine, c'est donc

à elle de placer ses capitaux ; le mari n'a pas même le droit

d'intervenir, puisque la femme administre librement, c'est-

à-dire qu'elle est affranchie de la puissance maritale pour
tous les actes d'administration qu'elle fait. Il serait ab-

surde de rendre le mari responsable d'une gestion à la-

quelle il est étranger.
Toutefois il y a des cas dans lesquels le mari est res-

ponsable du défaut d'emploi ou de remploi. L'article 1450

les énumère, mais il y a de vives controverses sur l'inter-

prétation de cette disposition. D'après.le texte, il faut dis-

tinguer si la femme est autorisée de justice ou du mari.

32@. « Le mari n'est point garant du défaut d'emploi
ou de remploi du prix de l'immeuble que la femme séparée
a aliéné sous l'autorisation de la justice » (art. 1450).
C'est l'application de notre principe. Le mari qui refuse

son autorisation déclare par cela même qu'il veut rester

étranger à ce que la femme fait. De droit, il .n'intervient
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pas dans la vente, pas même pour couvrir l'incapacité de

la femme ; c'est la femme seule qui vend, c' est à eEè de faire

emploi du prix. Si la femme est libre, c'est à ses risques
et périls : la liberté a pour conséquence nécessaire la res-

ponsabilité.

Après avoir posé la règle, l'article 1450 ajoute trois

exceptions. Le mari est responsable du défaut d'emploi ou
de remploi, d'abord quand il a concouru, au contrat. Con-

courir au contrat, c'est être partie à l'acte. C'est en ce

sens que l'article 217 dit que le mari autorise tacitement
la femme à faire l'acte auquel il -concourt. Dans le cas

prévu par l'article 1450, le mari ne concourt pas dans

l'acte pour autoriser sa femme à le passer, car la loi sup-

pose que la femme est autorisée de justice ; s'il y inter-

vient, c'est qu'il entend s'immiscer dans la gestion. La

femme aurait le droit de rejeter ce concours, car elle est

libre, et le mari n'a pas à se mêler de son administration.

Mais on comprend que la femme, toujours sous puissance,
ne se mette pas en opposition avec son mari et qu'elle le

laisse faire. Quelle va être la conséquence de cette immix-

tion du mari? Il intervient dans radministration de la

femme, donc il doit être responsable. Faut-il ajouter que
la loi présume que le mari concourt à la vente pour tou-
cher le prix et l'employer à son avantage? Il se peut que
cela soit; mais la loi ne le dit pas, elle n'établit aucune

présomption, et elle n'avait pas besoin de créer une pré-

somption inutile; il suffit que le mari intervienne dans

radministration pour qu'il soit tenu de veiller aux intérêts

de la femme; s'il ne le fait pas, il doit être responsable.

D'après l'article 1450, le mari est encore garant du dé-

faut d'emploi ou de remploi du prix de l'immeuble <--lors-

qu'il est prouvé que les deniers ont été reçus par lui. - Le

mari séparé n'a pas le droit de recevoir le piix ; c'est la

femme qui reçoit ce qui lui est dû, car c'est là. un acte

d'adiuimstration, et la femme administre librement. En

touchant le prix, le mari empiète sur le pouvoir de la

femme, il administre illégalement ; dès lors il doit répondre
de son immixtion. Quand il administre légalement, il est

responsable; à plus forte raison doit-il l'être quand il
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administre illégalement. Peu importe quelles sont ses in-

tentions ; la loi ne présume rien. Il se peut qeu le mari in-

tervienne dans son propre intérêt, raison de plus pour le

déclarer responsable ; ilse peutaussi qu'il intervienne dans

l'intérêt de la femme, il" doit encore répondre de son in-

tervention, sinon elle pourrait être nuisible à la femme.

Enfin le mari est garant du défaut d'emploi ou de rem-

ploi quand il est prouvé que les deniers provenant de la

vente ont tourné à son profit. La loi suppose que le mari

n'a pas concouru à la vente et qu'il n'a pas touché le prix;
elle le déclare néanmoins responsable s'il est prouvé que
le prix a été employé à son profit. Sous le régime de sépa-
ration de biens, le mari n'a aucun droit au prix, pas même

celui d'en jouir, c'est la femme qui en dispose et qui en a

la libre jouissance. Si donc le prix est employé au profit
du mari, il prive la femme du prix et de l'avantage qu'elle
aurait retiré de l'emploi ou du remploi des deniers ; il est

juste qu'il réponde.des conséquences, de son fait.

328'. Lorsque le mari ne concourt pas à l'acte et qu'il
est responsable pour avoir reçu le prix, ou parce que le

prix a tourné à son profit, la loi dit que le fait d'où dé-

coule la responsabilité doit être prouvé. C'est que de droit

communie mari n'est point responsable, il ne l'est que pour
s'être immiscé dans la gestion ; ce fait est un fait illégal,
en ce sens que le mari fait ce que la femme seule a le droit

de faire. Celui qui prétend que le mari a reçu le prix ou

qu'il en profite doit donc faire la preuve de ce qu'il avance;
c'est le fondement de la demande en responsabilité, et le

demandeur doit toujours prouver le fait sur lequel sa de-

mande est fondée. Comment le demandeur fera-t-il cette

preuve? D'après le droit commun, puisque la loi n'y dé-

roge point. Reste à savoir quel est ce droit commun. La

preuve testimoniale et les présomptions seront-elles ad-

mises? L'affirmative n'est pas douteuse quand ce sont des

tiers, créanciers, qui agissent, car ils ont été dans l'im-

possibilité de se procurer une preuve littérale du fait qu'ils
allèguent. Mais que faut-il décider si la femme exerce
l'action en garantie? Nous cro3rons que la décision doit être-
la même : si le mari, qui commence par refuser son autori-
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sation et s'abstient de concourir à l'acte, reçoit néanmoins
le prix, ou si le prix est employé à son profit, il commet
une usurpation sur les droits de la femme ; c'est un fait

illégal, un fait dommageable, donc un quasi-délit, et les

quasi-délits se prouvent par témoins et par présomptions.
Vainement dirait-on que la femme peut demander un

reçu au mari, celui-ci se gardera bien de constater le

quasi-délit qui donne ouverture contre lui à une action en-

responsabilité (1).
328. Le second alinéa de l'article 1450 prévoit le cas

où la vente se fait avec autorisation du mari ; il porte :
t.- Le mari est garant du défaut d'emploi ou de remploi si

la vente a été faite en sa présence et de son consente-

ment. * Le consentement, c'est l'autorisation que le mari

donne à la femme pour aliéner ; la présence, c'est le con-

cours, l'intervention du mari dans l'acte de vente. Comme

la loi exige la présence et le consentement, il faut dire que
la seule autorisation du mari ne suffit pas pour qu'il soit

responsable. Le texte de l'article 1450 est en harmonie

avec l'esprit de la loi. Pourquoi le mari doit-il autoriser

la vente? Pour constater que l'aliénation de l'immeuble est

nécessaire ou utile à la femme. L'autorisation couvre l'in-

capacité de la femme : celle-ci,"étant autorisée, est pleine-
ment capable; elle peut vendre. Après qu'elle a vendu,
elle touche le prix ; recevoir le prix n'est plus un acte de

disposition, c'est un acte d'administration que la femme a

qualité de faire sans autorisation aucune. Puis il faut

faire emploi ou remploi du prix ; le placement des capi-
taux de la femme est encore un acte d'administration, elle

le fait librement, c'est-à-dire sans l'intervention du mari.

Partant, le mari ne saurait être responsable du défaut

d'emploi ou de remploi du prix, pas plus que de tout autre

acte d'administration, quand il" se borne à autoriser la

femme à vendre. En effet, cette autorisation n'est donnée

que pour la vente, elle est étrangère à ce qui la suit; la

femme reçoit le prix et elle le place en vertu de son pou-
voir d'administration ; et quand c'est elle qui administre,

(1) Aubiy et Rau, t. V, p. 407 et note74, § 516 (4=éd.).



338 CONTRAT DE MARIAGE.

il va de soi que le mari n'est pas responsable si elle admi-

nistre mal. En définitive, le mari qui autorise n'adminis-

trant pas ne saurait être responsable, pas plus que le

tribunal n'est responsable en autorisant la femme à ven-

dre, car l'autorisation est un seul et même fait juridique,

qu'elle émane du mari ou de la justice. Voilà pourquoi la

loi exige la présence du mari à la vente pour qu'il soit ga-
rant -du défaut d'emploi ou de remploi. Concourir à la

vente, c'est y intervenir, ce n'est plus autoriser, puisque
le mari a déjà consenti à ce que la femme aliène ; et inter-

venir dans la vente, c'est administrer; or, le mari qui
administre de fait est responsable, comme nous venons de

le dire dans l'hypothèse où la femme vend avec autorisa-

tion de justice (n° 326).
329. La plupart des auteurs déclarent le mari res-

ponsable par cela seul qu'il autorise la vente, alors même

qu'il n'y aurait pas été présent. Que cette interprétation
soit contraire au texte de l'article 1450, cela est d'évi-

dence, car elle efface de la loi les mots en sa, présence.
Les interprètes'ont-ils le droit de mutiler la loi? ont-ils le

droit de la corriger? On concevrait qu'ils ne tiennent aucun

compte d'un mot quand ce mot n'a pas de sens, ou quand
il implique une erreur que l'on ne peut pas supposer chez

les auteurs du code. Dans l'espèce, les interprètes, en se

mettant au-dessus de la loi, se mettent également en op-

position avec l'esprit de la loi, c'est-à-dire avec les prin-

cipes généraux de droit. Il s'agit de savoir si le mari est

responsable du défaut d'emploi ou de remploi par cela seul

qu'il autorise la femme à vendre. Or, il est de principe que
celui qui-autorise ne s'oblige point. Rien de plus rationnel

que ce vieil adage. Celui qui autorise intervient pour
habiliter un incapable ; l'autorisation couvre l'incapacité
en rendant l'incapable capable de faire l'acte pour lequel
il a obtenu l'autorisation ; il n'y a de la part de celui qui
autorise aucune intention de s'obliger : et peut-on être

obligé sans le vouloir? La justice ne s'oblige certes pas en

autorisant la femme à aliéner ; pourquoi le mari serait-il

responsable quand il lui donne cette même autorisation?
On objecte la tradition, et l'on cite Pothier comme auto-
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rite à l'appui de l'opinion qui déclare le mari responsable

par le fait seul de son consentement (1). A vrai dire, Po-

thier et la tradition témoignent contre ceux qui les invo-

quent. Le mari a autorisé sa femme à vendre un immeuble,
aucun emploi mest fait du prix : le mari sera-t-il tenu du

remploi envers la femme et ses héritiers ? C'est une ques-
tion entre les auteurs, répond Pothier; puis il expose les

motifs dés deux opinions. La jurisprudence était divisée

comme la doctrine : on citait deux arrêts qui rendaient le

mari responsable, tandis qu'un autre arrêt avait jugé qu'il
ne l'était point. Que décide Pothier? Il cherche à concilier

les deux opinions, et voici comment. Lorsque la femme a

vendu un héritage, le mari qui l'a autorisée est tenu du

défaut d'emploi ou de remploi s'il est suspect d,'en avoir

profité; or, dans l'espèce des deux arrêts qui avaient dé-

claré le mari responsable, il était suspect d'avoir profité
du prix ; l'auteur du Recueil, qui avait été l'un des juges,
le constate. Au contraire, lorsque le mari n'est pjas sus-

pect davoir profité du prix, il n'est pas responsable : telle

. était l'espèce de l'arrêt qui avait jugé que le mari n'était

pas garant ; l'auteur du Recueil constate que les époux

ayant vécu en mauvaise intelligence depuis la séparation
de biens, au point qu'ils s'étaient aussi séparés d'habita-

tion, le mari ne pouvait être suspect d'avoir profité du

prix ; la femme avouait d'ailleurs qu'elle avait acheté des

actions qui étaient devenues à rien : c'est l'expression de

Pothier (2).
Telle est la doctrine de Pothier ; il en résulte bien clai-

rement que le fait seul d'autoriser la vente"ne rendait pas
le mari responsable ; ce qui est" décisif. Pothier exigeait
de plus que le mari fût suspect d'avoir profité du prix.
C'était là une condition de fait que le juge décidait. La

responsabilité du mari dépendait donc des circonstances

de la cause et de l'appréciation du juge. C'était l'esprit de

l'ancien droit de laisser une grande latitude aux tribu-

naux ; l'esprit de notre nouvelle législation est tout diffé-

(1)Aubry et Rau, t. V, p. 406 et 407, notes 72 et 73, § 516.
(2)Pothier, De la communauté, n° 605.
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rent. Les auteurs du code civil n'ont pas reproduit cette

condition de suspicion, sans doute parce qu'elle est trop

vague et prête trop à l'arbitraire du magistrat : ils l'ont

remplacée par la condition de présence au contrat de

vente, fait matériel qu'il est facile de constater. Est-ce

une présomption que le mari a profité du prix? La loi ne

dit pas cela, et rien ne nous autorise à l'interpréter ainsi.

Dès que le mari est présent, il est responsable. A-t-il

touché le prix et en a-t-il profité, il est juste qu'il en ré-

ponde. N'a-t-il pas profité du prix, il ne sera pas moins

garant, car il est intervenu dans l'administration, et dès

qu'il administre, il est responsable.
330. Chaque auteur a son explication. Les-éditeurs de

Zachariae disent que la cause principale de la responsabi-
lité du mari dérive des devoirs attachés à l'autorité mari-

tale. Ils oublient que cette autorité n'est plus entière après
la séparation de biens ; la -femme en est affranchie pour
tout ce qui concerne l'administration de ses biens : elle les

administre librement, le mari n'a pas le droit d'intervenir

dans sa gestion; or, placer le prix est un acte d'adminis-

tration. Qui en doit répondre? La femme qui a le droit de

le faire, ou le mari qui n'en a pas le droit et qui s'est borné

à donner à sa femme l'autorisation de vendre? Aubry et

Rau sont en opposition avec la tradition. Pothier ne dé-

clarait pas le mari responsable par cela seul qu'il autorise

sa femme à aliéner, il exigeait que le mari fut suspect
d'avoir profité du prix. Les auteurs du code civil ont rem-

placé cette condition par celle de la présence du mari à

l'acte ; que l'on explique cette condition comme on voudra,

toujours est-il que la seule autorité maritale ne justifie
pas la responsabilité du mari, car il fait acte d'autorité
ten autorisant la vente, il ne fait pas acte d'autorité en
concourant à l'aliénation; il empiète, au contraire, sur le

pouvoir de la femme, et c'est pour cela que la loi le dé-

. clare responsable (1).

Troplong dit que « les esprits formalistes remarque-

(1) Comparez Colmet de Santerre (t..VI, p. 262, n°s 102 bis II etIII) qui
fait une série de suppositions, puis il raisonne sur ces suppositions comme
si c'était le teste de la loi.
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ront que la loi semble exiger la double condition de la

présence du mari à l'acte et de son consentement. « La loi

semble exiger! Non, elle ne semble pas, elle est aussi

claire que possible, elle exige.; si donc quelqu'un est cou-

pable de formalisme, c'est le législateur ; et le devoir de

l'interprète, surtout quand cet interprète est le premier

président de la cour de cassation, n'est-il pas de respecter
la loi? Troplong ajoute qu'il se gardera bien de partager
ces scrupules. Il décide, comme s'il était législateur, que
le consentement du mari suffit pour le rendre responsable.
Et que fait-il du texte? Vain scrupule! D'un texte positif
il fait un semblant de texte. Puis il l'interprète à sa guise :
« Le mari ne prête son autorisation que dans l'espérance
de profiter du prix. » Qui dit cela? La loi? Non, elle ne

parle que de la présence du mari. C'est donc l'interprète

qui, après avoir mutilé la loi, l'explique par des présomp-
tions qu'il a imaginées. Cela ne s'appellerait-il pas faire

laloi (])?
En veut-on la preuve? Un arrêt de là cour de cassation

consacre l'opinion que nous venons de combattre ; on y
ht : « Aux termes de l'article 1450, le mari est garant du

défaut d'emploi du bien dotal aliéné avec son concours, et

l'autorisation par lui donnée à cette aliénation suppose
son concours, soit qu'il ait été présent à l'acte, soit qu'il

n'y ait pas assisté (2). » Les termes de l'article 1450 ne

disent certes pas cela, ils disent tout le contraire : « Le

mari est garant du défaut d'emploi ou de remploi si la

vente a été faite en sa présence et de son consentement. »

Nous préférons le code Napoléon au code que font les

interprètes.
331. Après avoir combattu nos adversaires ; il nous

faut encore combattre les auteurs dont nous suivons l'opi-

nion, Marcadé du moins ; nous ne pouvons pas admettre

les motifs qu'il donne à l'appui de notre doctrine ; ce sont

des présomptions arbitraires qui prêtent à la critique et qui

affaiblissent ce que nous croyons être la vraie interpréta-

(1) Troplong, t. I, p. 419, n° 1447.
(2) Rejet, 1« mai 1848 (Dalloz, 1848,1, 220).

XXII. 22
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tion de la loi, au lieu de la fortifier. La responsabilité du

mari est fondée, d'après Marcadé, sur la présomption

qu'il a reçu le prix. Il y aurait donc présomption légale

que le mari, qui autorise sa femme à aliéner et est présent
à la vente, a reçu le prix. Nous avons dit bien des fois que
les auteurs abusent des présomptions et qu'ils en créent

pour les besoins de leur cause. En voici un nouvel exem-

ple. Est-il question, dans le deuxième alinéa de l'arti-

cle 1450, de la réception du prix? et la loi établit-elle une

présomption qui tienne heu de preuve que le mari a reçu
le prix? Il n'y a pas un mot dans le texte qui fasse soup-

çonner une présomption. Or, quels sont les caractères que
doit avoir la présomption légale? L'article 1350 répond :
« La présomption légale est celle qui est attachée par
une loi spéciale à certains actes ou à certains faits. »

Quels sont ces actes ou ces faits auxquels l'article 1450

attacherait une présomption? Nous y voyons bien un acte

et un fait, le consentement du mari et sa présence à l'acte,
mais où est la conséquence que la loi tire de ces faits

pour en induire que le mari a.reçu le prix? La loi est

muette sur cette prétendue conséquence ; il y aurait donc
des présomptions fondées sur le silence de la loi, alors

que la loi exige une loi spéciale pour qu'il y ait présomp-
tion légale! Si du moins on avait besoin de ces présomp-
tions pour expliquer la loi. Le législateur est très-sobre de

présomptions, et avec raison, car c'est substituer le rai-

sonnement à une preuve. Etait-il nécessaire, dans l'espèce,
de recourir à des présomptions? Les principes sont d'une

simplicité extrême : le mari est responsable quand il

administre ou qu'il intervient dans l'administration; or, il

y intervient quand il concourt à la vente par sa présence
à l'acte. Sa présence suffit donc pour qu'il soit garant du
défaut d'emploi ou de remploi (î).

332. Si l'on admet notre explication, il n'y a plus
'

aucune difficulté dans l'application de la loi. On demande
si le mari peut s'affranchir de la responsabilité en prou-

(1) Marcadé, t. V, p, 598, n°* I et II de l'article 1450. Comparez Mourlon,
t. III, p. 85, n° 199.
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Vaut que la femme a touché le prix? Dans notre opinion,
la question ne peut pas même être posée. Si le mari est

responsable, ce n'est pas parce qu'il a reçu le prix, c'est

parce qu'il est intervenu dans l'administration des biens

de la femme, en assistant à une vente où sa présence
comme mari n'était pas requise. Peu importe donc que la

femme ait reçu le prix! Il n'y a pas moins immixtion du

mari,et partantresponsabilité. Si Marcadé ditle contraire,
c'est une conséquence de la présomption qu'il a imaginée

pour expliquer la loi. Voilà à quoi aboutissent les erreurs,
elles sont toujours grosses de conséquences erronées (1).

333. L'article 1450 dit que le mari n'est point garant
de l'utilité de l'emploi, alors même qu'il serait responsable
du défaut d'emploi ou de remploi. La raison en est que
c'est la femme qui fait le placement, puisque l'emploi ou

le remploi est un acte d'administration ; or, la femme admi-

nistre librement, elle doit accepter la liberté avec sa con-

séquence, la responsabilité (2). Toutefois, cette décision de

la loi n'est pas à l'abri de la critique. Quand la femme,
usant de son pouvoir, administre librement, il est juste

qu'elle soit responsable. Mais si le mari intervient dans

radministration, ce n'est plus la femme qui gère, c'est le

mari ; donc le mari devrait être responsable de toutes les

conséquences de l'acte dont il s'est mêlé. Qu'importe à la

femme qu'il y ait emploi, si l'emploi que, de fait, le mari a

conseillé lui est désavantageux? Si la loi oblige le mari

de veiller à l'emploi, elle devrait aussi l'obliger de veiller

à l'utilité de l'emploi.
En disant que le mari n'est pas responsable de l'utilité

de l'emploi, la loi suppose que c'est la femme qui a fait

l'emploi ; alors même qu'elle l'aurait fait sur les conseils

du mari, celui-ci ne serait pas responsable, puisque, étant

libre, elle n'est pas tenue de suivre les conseils que son

mari lui donne. Mais si le mari faisait l'emploi sans le

concours de sa femme et sans mandat de sa part, il serait

responsable. C'est l'application du principe qui domine

(1) Aubry et Rau. t. V. p. 406 et suiv.,§ 516 (48éd.).
(2) Colmèt de Santerre, t. VI, p. 264, n° 102 bis IV.
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cette matière : dès que le mari administre, il est respon-
sable (1).

334. Entre les mains de qui l'acquéreur doit-il payer?
En principe, la femme seule a qualité pour recevoir le

payement du prix, puisque c'est un acte d'administration

et que la femme administre librement. On admet cepen-
dant que le mari, pour couvrir sa responsabilité, peut

s'opposer à ce que l'acquéreur paye hors de sa présence.
Cela se conçoit, dans l'opinion qui rend le mari responsa-
ble par cela seul qu'il autorise sa femme à aliéner ; en

l'autorisant, il exerce un droit et il remplit un devoir ; il

doit aussi avoir le droit de mettre sa responsabilité à cou-

vert, alors qu'elle résulte de l'exercice d'un droit légal.
Dans notre opinion, le mari n'est pas responsable à raison

de l'autorisation qu'il donne à sa femme d'aliéner, il l'est

seulement quand, de fait, il intervient dans l'administration

des biens ; or, il n'a pas le droit d'y intervenir ; son inter-

vention est un fait, un empiétement sur le pouvoir de la

femme, et un empiétement n'en autorise pas un autre. Il

est certain que, malgré l'opposition du mari, la femme

pourrait forcer le débiteur à payer entre ses mains, et, par

conséquent, l'acheteur pourrait aussi payer son prix entre

les mains de la femme. Le mari s'est mis dans une situa-

tion illégale : qu'il en subisse les conséquences!
335. On enseigne encore que le mari ou la justice, en

autorisant la femme à aliéner, peuvent y ajouter cette con-
dition que la femme fera un emploi déterminé du prix, et
l'on en conclut que cette condition est obligatoire pour
l'acquéreur. Cela nous paraît douteux : faire emploi ou

remploi du prix est un acte d'administration ; or, la femme
a le droit d'administrer librement ; ce droit tient à son état
et à sa capacité, il est donc d'ordre public. Est-ce que le
mari peut limiter la capacité dont la loi investit la femme

séparée de biens? Les tribunaux, gardiens des droits dont

jouit la femme, peuvent-ils entraver l'exercice de ses droits?
Les lois d'ordre public ne peuvent être modifiées ni par
les particuliers ni par les tribunaux. On peut critiquer le

(1) Duranton, t. XIV, p. 564, n° 429. Aubry et Rau, t. V, p. 407, § 516.
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code de ce qu'il a accordé à la femme une liberté trop
grande, mais il n'appartient ni au mari ni au juge de la

limiter (1).

N° 4. RÉTROACTIVITÉDE LA SÉPARATION.

I. Le principe.

336. Aux termes de l'article 1445, « le jugement qui

prononce la séparation de biens remonte, quant à ses

effets, au jeur de la demande =>. La séparation existe

donc, avec tous ses effets, à partir du jour où la femme

a introduit sa demande en justice; dès ce jour la com-
munauté est dissoute, et elle l'est non-seulement entre les

époux, mais aussi à l'égard des tiers. Ce dernier point a

été contesté, mais à tort. Les rapports entre le mari et

la femme intéressent les tiers autant que les époux mêmes ;
voilà pourquoi les conventions matrimoniales ont effet à

l'égard des tiers. Or, la séparation de biens établit un

nouveau régime entre les époux : conçoit-on qu'il y ait

deux régimes à partir de la demande, la séparation de

Mens entre époux et la communauté à l'égard, des tiers?

C'est une impossibilité logique et juridique ; la femme sé-

parée de biens change d'état, elle devient capable pour
les actes d'administration, elle est. affranchie de la puis-
sance maritale sous ce rapport : conçoit-on qu'elle soit

capable à l'égard du mari à partir de la demande et inca-

pable à l'égard des tiers? Le mari cesse d'être seigneur de

la communauté, il cesse d'être administrateur des biens

de la femme : conçoit-on qu'il y ait encore une commu-

nauté à l'égard des tiers et qu'il n'y en ait plus entre

époux? Le texte même du code résiste à cette étrange

opinion ; il prescrit la publicité de la demande en sépara-
tion : est-ce dans l'intérêt des époux? Non, certes. C'est

dans l'intérêt des tiers; cela implique que la séparation,

par suite de la rétroactivité du jugement, existe à l'égard
des tiers à partir de la demande (2).

(1)En sens contraire sur tous ces points, Aubry et Rau, t. V, p. 407.
etsuiv.. §516.

(2) Toullier, t. VII. 1. p. 97. n°* 100-102. Marcadé, t. V, p. 592, n° 1 de
l'article 1449. Aubry et Rau, t. V, p. 400, note 45,
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On a de la peine à comprendre qu'une opinion qui a

contre elle le texte et l'esprit de la loi ait trouvé faveur

devant les cours (1). Nous croyons inutile de discuter des

décisions qui sont si évidemment erronées. Ici il est per-
mis de parler d'erreur et d'évidence, car l'article 1450 ne

laisse aucun doute; le texte est conçu dans les termes les

plus généraux, et l'esprit de la loi est également incontes-

table, puisqu'il n'y a aucun motif de distinguer entre les

époux et les tiers ; pour mieux dire, la distinction est im-

praticable, comme nous venons de le dire.

33?. Quel est le motif de la rétroactivité étabhe par
l'article 1445? Il importe de l'établir avec certitude, parce

que la cour de cassation s'y est trompée, et elle a abouti

à des conséquences aussi erronées que le principe qui ieur

sert de point de départ. En règle générale, tout jugement

rétroagit. La raison en est d'abord parce que le deman-

deur doit obtenir, dès le jour de la demande, ce qu'il
aurait obtenu si les lenteurs nécessaires de la justice ne

retardaient nécessairement la sentence du juge, de sorte

qu'il est impossible que le jugement soit porté immédiate-

ment après la demande. Le défendeur ne peut pas se plain-
dre de cette rétroactivité, puisqu'il aurait dû reconnaître

le fondement de la demande, le tribunal donnant gain de

cause au demandeur. Enfin, la rétroactivité ne se heurte

pas contre des droits acquis en matière de jugements; les

lois ne peuvent pas rétroagir, parce qu'elles créent une

disposition nouvelle qui ne saurait sans iniquité enlever
des droits acquis avant que la loi nouvelle fût obligatoire
et connue. Il n'en est pas ainsi des jugements, ils ne créent

point les droits, ils ne font que les déclarer, en leur don-
nant l'appui de l'autorité publique ; il est juste que les

effets de cette reconnaissance existent au jour même où
la demande est formée.

Est-ce ce droit commun que l'article 1445 consacre en

disposant que le jugement qui prononce la séparation de
biens rétroagit au jour de la demande? Non, car les nio-

(1) Riom, 31 janvier 1826, et Rouen, 9 août 1839 (Dalloz, au mot Contrat
de mariage, n°s 1941 et 1942). En sens contraire, Bordeaux, 11 mai 1843
(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1940).
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tifs qui justifient la rétroactivité des jugements en général
demanderaient, au contraire, que le jugement de sépara-
tion n'eût point d'effet rétroactif. D'abord ce jugement,
loin de déclarer et de reconnaître les droits des parties,
crée une situation nouvelle : une convention irrévocable

est anéantie et remplacée par un nouveau régime qui est

en tout le contre-pied des conventions primitives ; donc le

régime nouveau ne devrait avoir d'effet que pour l'avenir.

Puis, la femme qui demande la séparation n'a aucun droit

au moment où elle agit en justice, elle est liée par ses

conventions matrimoniales, elle ne peut pas les changer,
elle ne peut donc pas demander que le mari reconnaisse

ses droits ; il n'est pas même permis au mari d'acquiescer
à sa demande, car la séparation volontaire est nulle. Il

suit de là que la séparation ne devrait exister qu'à partir
du jugement qui la prononce ; elle y a sa cause et son prin-

cipe; or, les effets ne peuvent pas précéder la cause.

C'est donc par dérogation aux principes que le juge-
ment, qui prononce la séparation, rétroagit. Quelle est la

raison de cette exception? C'est l'intérêt de la femme. La

séparation de biens est une garantie que la loi lui donne

pour sauvegarder sa dot et ses reprises. Elle ne peut la

demander que lorsque sa dot ou ses droits sont en péril ;
le danger va tous les jours croissant : si la communauté

n'est dissoute qu'après des procédures que la mauvaise foi

du mari peut prolonger, le remède au mal viendra trop

tard; le mari aura eu le temps de dissiper la communauté

et de se rendre lui-même insolvable. Pour que la sépara-
tion soit un remède efficace, il faut qu'elle existe dès l'in-

stant où elle est demandée ; c'est le seul moyen d'arrêter

le danger qui menace la femme (i).
338. Le jugement qui prononce la séparation de corps

rétroagit-il aussi en ce qui concerne la séparation de biens

qui en est la conséquence ? Cette question est très-contro-

versée; à notre avis, la négative est certaine. Nous venons

de prouver que, d'après les principes généraux du droit,

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 243. n° 94 bis I. Mourlon, t.-III, p. 86,
n° 200.
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la séparation de biens ne devrait exister qu'à partir du

jugement. L'article 1445 est donc une disposition excep-
tionnelle. Cela décide la question. Est-ce que l'exception

s'applique à la séparation de corps? Non, ni d'après le

texte, ni d'après l'esprit de la loi. L'article 1445 porte :
« Le jugement qui prononce la séparation, de biens re-

monte au jour de la demande. » Est-ce qu'en matière de

séparation de corps il y a un jugement qui prononce la

séparation de biens? Non, tel n'est pas l'objet de la de-

mande et telle n'est pas la sentence du juge. L'époux
demande à être séparé de corps de son conjoint, et le

juge prononce cette séparation. Sur quoi sont fondés la

demande et le jugement. Sur les causes déterminées qui
autorisent le divorce? Est-ce que le péril de la dot ou des

reprises de la femme figure parmi les motifs qui engagent
la femme à poursuivre la séparation de corps? Non, les

affaires du mari peuvent être dans l'état le plus prospère,
la dot et les reprises de la femme peuvent ne courir aucun

danger, et néanmoins le juge prononcera la séparation de

corps si l'une des causes déterminées de divorce existe.

Pourquoi donc y a-t-il séparation de biens lorsque le juge
sépare les époux de corps ? C'est la loi qui le décide ainsi

parce que la communauté de biens suppose la vie com-

mune ; quand la vie commune cesse, la communauté doit
cesser aussi. Il en est tout autrement de la séparation de
biens de l'article 1445 ; elle a uniquement pour objet de

sauvegarder les intérêts pécuniaires de la femme, elle n'est

prononcée que lorsque sa dot ou ses reprises sont en pé-
ril; la vie commune continue, du reste, entre les époux.
Ainsi la séparation de corps, quoiqu'elle soit suivie de la

séparation de biens, n'a rien de commun avec la sépara-
tion dé biens de l'article 1445. Donc cet article n'est pas
applicable à la séparation de corps.

L'esprit de la loi est aussi clair que le texte. Pourquoi
le jugement qui prononce la séparation de biens rétro-

agit-il? Pour garantir la dot et les reprises de la femme.

Or, la séparation de corps n'est pas prononcée à raison
des intérêts pécuniaires de la femme ; donc il n'y a aucune
raison de faire rétroagir la séparation de biens qui en ré-
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suite par voie de conséquence. Dira-t-on que lorsque la

séparation de corps est prononcée, il sepeut que le désordre

des moeurs ait entraîné le désordre des affaires du mari

et que, dans ce cas, les motifs qui font rétroagir la sépa-
ration de biens, prononcée à raison du péril de la dot et
des reprises, existent aussi pour faire rétroagir la sépara-
tion de corps? Nous répondons, et la réponse nous paraît

péremptofre, que s'il y a tout ensemble une cause déter-
minée de divorce et une cause de séparation de biens, la
femme peut et doit former simultanément deux demandes,
l'une en séparation de corps pour violation des devoirs

qui naissent du mariage, l'autre en séparation de biens

pour la garantie de ses intérêts pécuniaires. Il y aura
deux jugements : l'un, qui prononcera la séparation de

corps, ne rétroagira point, parce que l'on ne conçoit pas

que la vie commune cesse rétroactivement; l'autre, qui
prononcera la séparation de biens, rétroagira parce que
l'intérêt de la femme l'exige.

Puisque le jugement qui prononce la séparation de

corps n'a rien de commun avec la séparation de biens qui
est prononcée par jugement, il faut laisser de côté l'arti-

cle 1445, complètement étranger à la séparation de corps.
Il reste à voir si la séparation de biens qui résulte de la

séparation de corps peut rétroagir indépendamment de

l'article 1445. C'est la loi qui décide que la séparation de

corps entraînera toujours séparation de biens. Ainsi la

séparation de biens est un effet du jugement qui sépare
les époux de corps ; l'effet peut-il rétroagir alors que la

cause qui le produit ne rétroagit point? Il y a là une im-

possibilité logique qui conduit à une vraie absurdité, dans

l'opinion qui admet la rétroactivité de la séparation de

biens, quoique la séparation de corps ne rétroagisse point.

Jusqu'au moment où le juge prononce la séparation de

corps, le mariage subsiste avec les conséquences légales
de la vie commune et des intérêts communs : la commu-

nauté subsiste donc aussi. Peut-elle être dissoute rétroac-

tivement-sans que la séparation de corps rétroagisse? Ce

serait admettre un effet sans cause ; l'unique cause pour

laquelle il y a séparation de biens quand les époux sont
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séparés de corps, c'est la cessation légale de la vie com-

mune, le relâchement du lien du mariage ; or, cette cause

n'existe qu'en vertu du jugement, donc l'effet ne peut exis-

ter qu'à partir du jugement. Si l'on admet que la sépara-
tion de biens rétroagit au jour de la demande, tandis que
la séparation de corps n'existe qu'à partir du jugement,
on aboutit à cette conséquence absurde, que la séparation
de biens, conséquence de la séparation de corps, existe à

un moment où il n'y a pas encore de séparation de corps.
Pour admettre une anomalie pareille, il faudrait un texte;

or, nous n'avons d'autre texte que l'article 311, puisque
l'article 1445 doit être écarté, et l'article 311 condamne

précisément l'opinion de la rétroactivité, puisqu'il établit

la séparation de biens comme un effet de la séparation de

corps, donc comme dépendant de cette séparation et la

suivant, comme l'effet suit la cause.

Nous disons qu'il n'y a point de texte en dehors de l'ar-

ticle 311. Le code est très-laconique en ce qui concerne

la séparation de corps : de là de nombreuses difficultés.

On a appelé la séparation de corps le divorce des catho-

liques, et on en a conclu que l'on pouvait appliquer par

analogie à la séparation de corps ce que le code dit du

divorce. Nous avons repoussé ce principe. Toutefois il y
a un effet que produit la séparation de corps aussi bien

que le divorce, c'est la dissolution de la communauté;
l'article 1441 place, sous ce rapport, la séparation de corps
et le divorce sur la même ligne. Il y a donc plus qu'ana-
logie, il y a identité. Or, le divorce ne dissout pas la com-

munauté rétroactivement ; les articles 270 et 271 le prou-
vent, et cela n'est pas contesté. Donc il en doit être de

même de la séparation de corps. Que le lien du mariage
soit rompu ou qu'il soit seulement relâché, peu importe,
la conséquence est la même, la communauté est dissoute;
si elle n'est dissoute qu'à partir de la prononciation du

divorce, elle ne doit aussi être dissoute qu'à partir de la

séparation de corps ; une cause identique" ne saurait pro-
duire des effets différents ,(i).

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 244, n° 94 bis III. Les anciens auteurs
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339. La rétroactivité de la séparation de biens a été

établie dans l'intérêt de la femme ; pour garantir ses droits

avec efficacité, le jugement doit avoir effet, à l'égard des

tiers comme entre époux, à partir du jour de la demande.

Si donc on admet que la séparation de corps rétroagit, il

faut admettre aussi qu'elle rétroagit à l'égard des tiers..
Mais ici l'on se trouve arrêté par le texte même de l'arti-
cle 1445, le seul appui de l'opinion que nous combattons.

En effet, la disposition qui établit la rétroactivité de la

séparation de biens forme le second alinéa de l'article qui
ordonne la publicité de la séparation, et cette publicité est

complétée par le code de procédure : la publicité et la

rétroactivité sont intimement liées. La loi n'a pu admettre

la rétroactivité à l'égard des tiers qu'à la condition de

rendre publiques la demande et la séparation. Or,le code

civil ne prescrit pas la publicité de la séparation de corps,
ni de la demande, ni du jugement; il aurait donc donné

,effet, contre les tiers et à leur préjudice, à un jugement

que les tiers peuvent ne pas connaître et à partir de la

demande que certainement ils ne connaissent point. Pour

échapper à cette nouvelle impossibilité, on distingue, dans

l'opinion contraire ; on enseigne que la séparation de biens

résultant de la séparation de corps remonte au jour de la

demande en ce qui concerne les rapports des époux entre

eux, mais qu'elle ne peut être opposée aux tiers qu'à par-
tir de la publication et de l'affiche du jugement qui a pro-
noncé la séparation de corps (1). Si, par cette distinction,
l'on échappe à la contradiction logique que nous venons

de signaler, on se heurte.contre une nouvelle difficulté,
disons mieux, contre une impossibilité nouvelle. Pour

soutenir que la séparation de corps rétroagit quant aux

biens, on invoque l'article 1445; or, cet article établit le

principe de la rétroactivité dans des termes absolus, sans

distinguer entre les époux et les tiers. De quel droit intro-

sont cités par Rodière et Pont, t. III, p. 649, note 2, et par Aubry et Rau,
t. Y,p. 203, notes 18 et 19, § 494. Comparez un arrêt très-bien motivé de la
cour de Limoges, 21 décembre 1869 (Dalloz, 1870, 2, 83).

(1) Aubry et Rau. t. V. p. 202, notes 18 et 19, § 494, et les auteurs qu'ils
citent.
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duit-on dans la loi une distinction que ses termes repous-

sent? Si la séparation de corps, en tant qu'elle entraîne la

séparation de biens, est régie par l'article 1445, il faut

admettre que le jugement rétroagit à l'égard des tiers

aussi bien qu'entre les époux : distinguer là où la loi ne

distingue pas et dans une matière exceptionnelle, c'est

faire la loi. Voilà la plus grande des impossibilités. Si

l'article'1445 est applicable à la séparation de corps, il

faut l'appliquer en son entier à l'égard des tiers comme

entre époux, et alors on aboutit à une conséquence aussi

inique que contraire à la loi, à savoir que la séparation
de Mens a effet à l'égard des tiers à partir de la demande,

quoique les tiers ne connaissent point la demande. Si l'on

n'applique pas l'article 1445 à l'égard des tiers, on ne

peut pas l'appliquer entre époux, et si on l'applique, on

tombe dans les plus étranges contradictions. Les instances

en séparation de corps sont longues, elles peuvent durer

des années ; si la séparation de corps est prononcée, la

communauté aura été dissoute à partir de la demande;
dès ce moment, les époux sont séparés de biens, et néan-

moins la communauté subsistera à l'égard des tiers. Ainsi

il y aura tout ensemble communauté et séparation, les

époux seront communs en biens et ils seront séparés de

biens! Le législateur n'aurait jamais consacré une pa-
reille anomalie. S'il avait voulu faire rétroagir la sépara-
tion de corps quant aux biens, il aurait prescrit la publi-
cité de la demande et il aurait admis la rétroactivité à

l'égard des tiers comme entre époux. Quand les interprètes
font la loi, ils la font toujours mal, parce qu'ils n'ont pas
la liberté d'action qui appartient au législateur : qu'ils se

contentent de leur mission, plus modeste, et qu'ils com-

mencent par respecter la loi qu'ils sont chargés d'inter-

préter.
On a signalé une dernière anomalie dans l'opinion qui

admet la rétroactivité en la bornant aux époux. Le mari

peut demander la séparation de corps contre la femme;
si elle est prononcée, il aura cessé d'être seigneur et maître
de la communauté à partir de la demande ; la séparation
pourra lui être opposée par la femme, à son avantage et
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au préjudice du mari. Conçoit-on une demande accueillie

par la justice et tournant contre celui qui obtient gain de
cause? Troplong répond, en faisant appel à l'honneur et
à la délicatesse du mari ; il oublie qu'il s'agit de droits

pécuniaires, et il oublie que c'est le juge qui est appelé à
les régler. On comprend, à la rigueur, que la loi subor-
donne l'intérêt à un sentiment moral, mais devant le juge
les intérêts seuls sont en cause, et il faut laisser là toute
autre considération (1).

La jurisprudence est divisée comme la doctrine (2). Il y
a trois arrêts récents de la cour de cassation en faveur
de l'opinion que nous avons combattue. Nous les récusons.

Le premier ne donne aucun motif (3), et nous ne recon-

naissons aucune autorité à une décision non motivée. Le
second arrêt est intervenu dans une espèce où la femme
avait demandé la séparation de biens (4) ; l'hypothèse n'est

pas la nôtre. Le dernier donne un motif, et il se trouve

que le motif est erroné. Les jugements, dit l'arrêt, sont

déclaratifs et non attributifs des droits qu'ils consacrent ;
l'article 1445 ne fait qu'appliquer ce principe général au

jugement qui prononce la séparation de biens ; il contient

donc une disposition de droit commun qu'on peut et qu'on
doit appliquer à la séparation de corps (5). Comment la

cour de cassation peut-elle répéter dans tous ses arrêts

un motif qui a été mille fois réfuté?

La jurisprudence des cours de Belgique est également
divisée : elle n'apporte aucun élément nouveau au dé-

bat (G).

II. Conséquences.

i. QUANTAUXBIENS.

340. La conséquence de la rétroactivité, quant aux

biens qui forment la communauté et quant au patrimoine

(1)Aubry et Rau, t. V, p. 202 et suiv., note 18, § 494.
(2) Voyez l'ancienne jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot

Contrat "demariage, n° 1945.
(3) Rejet, chambre civile, 5 août 1868 (Dalloz, 1868, 1, 407).
(4) Cassation. 12 mai 1869 (Dalloz, 1869, 1, 270).
(5) Rejet, chambre civile, 18 mars 1872 (Dalloz, 1872,1,49).
(6) Bruxelles, 8 août 1856, pour la rétroactivité (Pasicrisie, 1856, 2,345).

Liège, 10août 1854. contre (ibid., 1855. 2, 171).
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propre des époux, ne souffre aucune difficulté. Puisque le

jugement rétroagit au jour de la demande, la séparation
de biens existe dès ce moment; donc la communauté est

dissoute, et partant elle sera liquidée dans l'état où elle

se trouvera au jour de la demande. Si des successions

échoient à la femme depuis ce jour et pendant l'instance

en séparation, les biens lui resteront propres ; c'est par-
fois en vue d'une hérédité qui va lui échoir que la femme

demande la séparation, elle sauvera ainsi les valeurs mo-

bilières qui la composent. Il va sans dire qu'il en serait de

même des biens qui écherront au mari (1).
34i. La communauté étant dissoute à partir de la de-

mande, le mari cesse de jouir des revenus de la femme;
mais comme, de fait, il continuera à percevoir les fruits et

les intérêts, il en devra faire la restitution, comme il y
serait tenu si, en cas de dissolution de la communauté

pour toute autre cause, il percevait lés revenus de la

femme alors qu'il n'y a plus de communauté. On applique
le principe général qui régit les fruits : ils appartiennent
au propriétaire et doivent lui être restitués par celui qui
les a perçus sans y avoir droit. Il en est de même des in-

térêts des créances qui seraient restées propres à la femme.

Si la femme a des récompenses à exercer du chef de ses

propres, elle a droit aux intérêts à partir de la dissolution

de la communauté ; donc, dans l'espèce, à partir de la de-

mande. En effet, aux termes de l'article 1473, les récom-

penses dues par la communauté aux époux emportent les

intérêts de plein droit du jour de la dissolution de la

communauté, et en cas de séparation de biens, la commu-
nauté est. dissoute à partir de la demande. Toutefois, dans

l'opinion commune, l'article 1473 ne s'applique qu'au cas
où la femme accepte la communauté ; si donc elle y renon-"

çait, elle ne pourrait réclamer les intérêts de ses récom-

penses que d'après le droit commun, c'est-à-dire en les

demandant en justice Jart. 1153). C'est une différence
entre les récompenses et les propres de la femme ; qu'elle
accepte ou qu'elle renonce, elle a toujours droit à la res-

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 243, n° 94 bis II, et tous les auteurs.
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titution de ses propres et, par conséquent, à la restitution

des fruits et intérêts.

La femme a-t-elle aussi droit aux intérêts de la dot mo-

bilière qui est entrée dans l'actif de la communauté lé-

gale? Si elle renonce, elle perd tout droit au mobilier qui
est entré de son chef dans la communauté. La question
ne peut donc se présenter que dans le cas où la femme

accepte. Elle n'a que les droits d'un copropriétaire, c'est-

à-dire qu'elle prend la moitié de la masse partageable,
mais dans cette masse sont compris les intérêts que le

mari a perçus depuis la dissolution de la communauté ; en

cas de séparation, le mari doit compte de ces intérêts à

partir de la demande. Si la femme s'était réservé la re-

prise de sa dot mobilière en cas de renonciation, aurait-

elle droit aux intérêts? Il faut répondre affirmativement,
en vertu du principe que le mari doit restituer des intérêts

auxquels il n'a plus aucun droit depuis la demande en

séparation.
Les droits de la femme aux intérêts et aux fruits reçoi-

vent une restriction- Elle exerce ses droits à partir de la

demande en séparation, comme si la-communauté était

dissoute; par contre, elle doit aussi supporter les charges

qui lui incombent après la séparation; or, la femme sé-

parée doit contribuer aux frais du ménage proportionnel-
lement à ses facultés et à celles du mari (art. 1448) ; de

fait, le mari aura payé ces dépenses pendant l'instance en

séparation; il pourra donc les porter en compte à la

femme pour la part contributoire de celle-ci et les dé-

duire en conséquence des intérêts et fruits qu'il doit resti-

tuer (1).
345J. Il règne quelque incertitude dans la doctrine et

la jurisprudence sur les principes que nous venons d'expo-
ser. Dans l'ancien droit, la question de savoir si le mari

doit restituer les intérêts de la dot, c'est-à-dire des propres

que la femme reprend, ou du mobilier stipulé propre, était

controversée. Pothier était d'avis qu'il fallait s'en rappor-

ts Aubry et Rau. t, V, p. 401 et note 46, § 516, et les autorités qu'ils
citent.
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ter à l'arbitrage du juge, qui compensera les intérêts de

la dot avec les aliments fournis à la femme pendant l'in-

stance et la part pour laquelle elle doit contribuer aux

charges du mariage, lorsqu'il trouvera qu'il n'y a pas

grande différence et surtout lorsque l'instance n'a pas
duré longtemps. Toullier a raison de rejeter ces tempéra-
ments d'équité, que le juge ne peut plus se permettre sous

l'empire de notre législation. Dès que l'on admet que la

femme a droit aux intérêts et aux fruits, il faut les lui

allouer, sauf à lui porter en compte ce qu'elle doit à rai-

son de sa part contributoire dans les charges (1).
On a objecté que le mari devant supporter les charges

du mariage pendant l'instance en séparation, il fallait lui

laisser les intérêts de la dot, c'est-à-dire les revenus des

propres de la femme, puisque les intérêts sont dus au

mari pour l'aider à supporter les charges. Il y a un arrêt

en ce sens de la cour de cassation que Troplong approuve.
Dans l'espèce, il s'agissait des intérêts de la dot sous le

régime dotal. La dot doit être restituée, mais.la loi ne

dit pas que la femme a droit aux intérêts de plein droit

après la dissolution du régime par la séparation de biens,
elle doit donc les demander en justice. Dès lors il ne peut
être question dé condamner le mari à restituer les inté-

rêts qui, en droit strict,lui sont dus aussi longtemps qu'il

supporte les charges du mariage (2). On ne peut invoquer
cet arrêt comme un précédent pour le régime de commu-

nauté, les principes des deux régimes étant différents :
l'article 1473 donne à la femme lesintérêts de plein droit

pour ses récompenses, et partant pour les revenus de ses

propres, puisque la restitution des propres est comprise
parmi les prélèvements au même titre que celle des ré-

compenses (art. 1470). Même sous le régime dotal, la dé-
cision de la cour pourrait être contestée. Il n'y a donc pas
lieu de s'en prévaloir en l'étendant au régime de corninu-

munauté. L'argument de Troplong, en tout cas, est insi-

(1) Pothier, De la, communauté, n° 521. Toullier." t. VII, 1. p. 101,
n° 105.

(2) Rejet, 28 mars 1848 (Dalloz. 1848, 1, 171). Troplong, t. I, p. 401,
n° 1384).
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gnifiant. Sans doute les intérêts appartiennent au mari

pour supporter les charges du mariage; mais la difficulté
consiste à savoir si la rétroactivité du jugement ne doit

pas mettre les époux dans la situation où ils seraient, si
réellement la communauté avait été dissoute le jour de la-
demande en séparation. C'est bien là ce que veut dire le

principe de la rétroactivité.

L'arrêt de la cour de cassation n'a pas fait jurispru-
dence. D'abord il est impossible de refuser les intérêts à
la femme quand il s'agit de récompenses proprement dites :

la loi les fait courir de plein droit à partir de la dissolu-

tion de la communauté (art. 1473), donc à partir de la

demande en séparation, en vertu de l'article 1445. C'est
la décision de la cour de Bruxelles (1), et elle nous paraît
à l'abri de toute contestation. Quant aux fruits ou revenus

des propres de la femme, la cour de cassation elle-même
a jugé que si un créancier du mari les saisit depuis l'intro-

duction de la demande, la saisie tombe. La cour pose en

principe que c'est l'état des époux au jour de la demande

qu'il faut considérer pour déterminer si les valeurs mobi-

lières provenant des apports de la femme sont légalement
rentrées dans ses mains et se trouvent, par conséquent,
soustraites aux poursuites des créanciers du mari. Dans

l'espèce, un créancier avait saisi, postérieurement à la

demande, une créance propre à la femme. La cour décida

que, par suite de la rétroactivité, ladite créance avait cessé

d'être àla disposition du mari au moment où la saisie était

intervenue ; le créancier avait donc saisi un bien qui n'ap-

partenait plus à son débiteur (2) ."Si la créance était dès lors

rentrée dans le patrimoine de la femme, c'est à elle aussi

qu'appartenaient les intérêts de la créance. Il y a, sur ce

point, des arrêts en sens contraire, mais ils n'ont pas
d'autorité doctrinale; la cour de Rioni nie un principe qui
est aujourd'hui universellement admis, elle prétend que
le jugement de séparation ne rétroagit pas à l'égard des

(1) Bruxelles. 11 mars 1831 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 918.
et Pasicrisie, 1831. p. 50).

(2)Cassation. 22 avril 1845 (Dalloz. 1845,1,267).Compai-ez Aubry et Rau,
*•V, p. 401, note 47, § 516 : Rodière. et Pont, t. III, p. 648, n° 2178.

XXII. 23
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tiers (1) : pourquoi alors la loi aurait-elle pris tant de soin

pour donner de la publicité à la demande en séparation?
La cour de P^ouen verse dans la même erreur (2) ; elle

parle de droits acquis au créancier, alors que la question
est précisément de savoir si le créancier a le droit de

saisir.

343. La cour de cassation a appliqué le principe delà

rétroactivité aux restitutions que le mari doit faire en

vertu de l'article 1477. Aux termes de cette disposition,
celui des époux qui divertit ou recèle des effets de la com-

munauté est privé de sa portion dans lesdits effets. Dans

l'espèce qui s'est présentée devant la cour, le mari avait

détourné des valeurs industrielles qui produisaient des

intérêts ou des dividendes, la cour a décidé que ces

intérêts et dividendes faisaient partie intégrante des va-

leurs (3) : décision très-juridique, à notre avis, car les fruits

d'un fonds sont une partie ctu fonds et appartiennent, à

titre d'accessoire, au propriétaire du fonds. Par identité

de raison, les intérêts et dividendes doivent appartenir au

propriétaire de l'action. Une s'agit pas, dans ce cas, des

principes qui régissent les intérêts moratoires ; ceux-ci ne

sont dus qu'à partir de la demande (art. 1153), tandis que
le propriétaire de la créance y a droit en vertu de son

droit de propriété.
344. Le principe de la rétroactivité entre époux pré-

sente une autre difficulté. En vertu du jugement de sépa-
ration, la femme a droit aux reprises que l'article 1471
accorde à la femme commune. Ces prélèvements ou re-

prises sont une opération préhminaire au partage : peut-
elle se faire pendant l'instance en séparation? La néga-
tive a été jugée, et avecraison. Si le jugement qui prononce
la séparation rétroagit, c'est par une fiction. Il faut voir

quel est l'objet de cette fiction et quelles en sont les
limites. Le législateur a voulu garantir les droits delà
femme contre les dissipations du mari ; pour cela, il suffit

que le mari ne puisse plus disposer de la communauté et

(1) Riom, 31 janvier 1826 (Dalloz.aumot Contratde mariage, n» 1941).
. (2) Rouen, 9 août 1839 (Dalloz, ibid., n° 1942).

(3) Rejet, chambre civile, 5 août 1868 (Dalloz, 1868,1. 407).
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que la femme ait la faculté de faire des actes conserva-

toires sur les biens de son mari. Ces garanties, elle les a,
comme nous le dirons plus loin. Il n'est pas nécessaire

que les reprises de la femme soient liquidées et payées
avant le jugement. La femme ne pourrait pas le deman-

der, cela est certain; dès lors le mari, en payant les

reprises, paye ce qu'il ne doit pas; à la rigueur, il pour-
rait répéter. Il suit de là que ces payements ne sont va-
lables que jusqu'à concurrence de ce dont la femme en a

profité (1).
La question a été portée devant la cour de cassation

dans l'espèce suivante. Le mari cède des biens à lui propres
à sa femme en payement de ses droits. Aux termes de

l'article 1595, cette cession est permise quand il y a sé-

paration judiciaire, quoique, en règle générale, la vente

entre époux soit prohibée. La cession pouvant se faire

après la séparation, faut-il conclure de la rétroactivité du

jugement que la cession peut se faire pendant l'instance?

Non, car la cession est une dation en paj'ement, elle sup-

pose donc qu'il y a lieu de pa}rer les droits de la femme ;

or, nous venons de dire que jusqu'au jugement le mari

n'est pas débiteur, donc il ne peut faire de dation en

payement ; partant la cession est nulle en vertu de la pro-
hibition établie par l'article 1595. On opposait le principe
de la rétroactivité. La cour répond que la loi a voulu con-

server à la femme les droits qui peuvent lui échoir pen-
dant l'instance, mais qu'elle, n'a pas entendu autoriser une

exécution préventive et volontaire de la demande en sé-

paration. Si l'on entendait la rétroactivité en ce sens, on

mettrait la loi en contradiction avec elle-même. Elle a

prohibé les séparations volontaires ; elle ne peut donc pas

permettre d'exécuter, par la convention des époux, une

séparation qui n'existe pas encore. L'article 1595 s'y op-

pose également ; il accorde un droit à la femme séparé©
de biens en vertu d'un jugement ; on ne peut pas trans-

porter ce droit à la femme demanderesse en séparation

(1) Grenoble. 28 août 1847 (Dalloz. 1848, 2. 137). Aubry et Rau, t. V,
P-402,note 53, § 516.
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sans ouvrir la voie aux fraudes et aux collusions que le

législateur a voulu prévenir (1).

2. EFFETDELAHÉTROACTIVITÉQUANT'AUXDETTES.

345. Le mari contracte des dettes pendant l'instance

en séparation : tombent-elles clans le passif de la commu-

nauté? Non, parce qu'il n'y a plus de communauté;.elle
est dissoute entre époux à partir de la demande en sépa-
ration, en ce qui concerne les biens qui peuvent échoir

aux époux, et, par la même raison, elle doit être dissoute

quant au passif/La conséquence, en droit, est incontesta-

ble, et, en fait, elle est duj plus| grand intérêt pour la

femme. Quel est le but de sa demande? C'est de sauver sa

dot et ses reprises du péril qui les menace à raison des

désordres des affaires du mari ; or, si pendant l'instance

le mari pouvait obliger- la communauté,Ul n'y aurait

plus aucune garantie pour la [femme, sa ruine serait
assurée. De droit, les dettes ne peuvent tomber dans une
communauté qui n'existe plus. Toutefois les dettes peu-
vent ^profiter à la communauté et, par conséquent, à la

femme : tel les seraient les dettes que le mari a contrac-
tées pour les besoins dumiénage; la femme séparée doit
contribuer à ces dépenses, quoique faites pendant l'in-

stance; il y aura, de|ce,;chef, un compte entre époux; la
femme contribuera aux dettes dont elle tire profit (2).

346. Que faut41 dire des dettes contractées, pendant
l'instance, par la femme|sans^autorisation maritale? Il est
certain qu'elles ne tombent pas en communauté. Mais la
femme au moins est-elle personnellement obligée? L'affir-
mative a été jugée par la cour de Bruxelles (3) ; elle a dé-

cidé, en principe, que la femme cesse d'être commune à

partir de la demande ; que, par suite, elle peut s'obliger
sans autorisation maritale, au moins quand il s'agit d'un

(1) Bourges, 25 janvier 1871 (Dalloz, 1871. 2, 172). et Rejet, chambre ci-
vile, 2 juillet 1873 (Dalloz, 1873,1, 464). Il y a un arrêt en sens contraire
de la^cour de.Bourges. du 17 avril 1867 (Dalloz, 1868, 2, 23).

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 401, note 48, § 516. Colmet de Santerre. t. VI,
p. 243, n° 94 bis IL

(3) Bruxelles, 2J mars 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 90).
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acte d'administration. Cela nous paraît très-douteux. La
rétroactivité est une fiction, cette fiction n'a pas été créée

pour rendre la femme capable de s'obliger; elle n'a pas
besoin de cette capacité pour la garantie de ses droits.
Cest donc dépasser la loi que de l'étendre aux obligations

que la femme contracterait. L'article 1449 résiste'égale-
ment à cette interprétation ; il ne dit pas que la femme a
le droit de s'obliger , la femme n'a ce droit qu'à raison de
l'administration qu'elle reprend après la dissolution ; or,
la femme n'administre pas pendant l'instance, donc il est
inutile qu'elle ait le droit de s'obliger ; on ne conçoit pas
même qu'elle s'oblige, puisqu'elle ne s'oblige qu'en admi-

nistrant, et elle n'administre pas.

. EFFETDELARÉTROACTIVITÉQCAKTAUXACTESDEDISPOSITION00 D'ADMINTSTRATIOX
FAITSPARLE NABI.

345". Pendant la durée de la communauté, le mari est

seigneur et maître des biens communs ; il les administre
seul et il en dispose sans le concours de la femme. Le
mari a aussi l'administration des biens personnels de la

femme, et il fait, seul tous les actes qui sont réputés actes

d'administration. Quand la communauté est dissoute par
le jugement qui prononce la séparation, le mari n'est plus

qu'un associé relativement aux biens communs, il n'a plus
le droit de les administrer, bien moins encore d'en dispo-
ser; il cesse aussi d'être administrateur des biens de la

femme. Les effets que produit le jugement de séparation

rétroagissent-ils au jour de la demande? Il faut répondre
affirmativement d'après le texte et l'esprit de la loi. L'ar-

ticle 1445 dit que les effets du jugement remontent au

jour de la demande; or, le premier effet du jugement est

de dissoudre la communauté et de mettre.fin au pouvoir
du mari, soit comme chef de la société de biens, soit

comme administrateur des biens de la femme. Tel est

aussi l'objet de la demande en séparation; c'est parce que
l'administration de la communauté et des biens de la

femme est ruineuse, que la femme demande que les pou-
voirs du mari cessent. Et pourquoi la séparation rétroagit-
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elle au jour de la demande? Afin de faire cesser une ges-
tion qui achèverait de ruiner la femme. Donc il faut qu'à

partir de la demande le mari cesse d'être seigneur dés

biens communs et d'administrer les biens de la femme.

348. Autre est la question de savoir quel est le sort

des actes que le mari fait pendant l'instance, soit comme

chef de la communauté, soit comme administrateur des

biens de la femme. La loi ne s'explique pas sur ce point.
Il faut donc décider la question d'après les. principes

généraux. Le mari n'étant plus, de droit, seigneur des

biens communs, ni administrateur des biens de la femme,
il en résulte qu'il ne peut plus agir en ces qualités, et les

actes qu'il fait sans qualité sont nuls. Quel est "le carac-

tère de cette nullité? qui peut s'en prévaloir? C'est unique-
ment dans l'intérêt delà femme que la loi fait rétroagir le

jugement; si donc la séparation remonte au jour de la

demande et si, à partir de ce moment, le mari cesse d'être

chef de la communauté et administrateur des biens de la

femme, c'est encore dans l'intérêt exclusif de la femme.

Donc si les actes que le mari fait sans qualité à partir de

la demande sont nuls, c'est une nullité essentiellement re-

lative, la femme seule "peut s'en prévaloir.
Cela n'est pas douteux. Mais là n'est point la difficulté.

On demande si la nullité que la femme invoque est de

droit, c'est-à-dire si le tribunal doit la prononcer par cela

seul qu'il est établi que l'acte fait par le mari est posté-
rieur à la demande en séparation. Ou faut-il que la femme

prouve que ces actes lui sont préjudiciables? La loi ne.dit

pas que les actes du mari sont nuls, bien moins encore

qu'ils sont nuls de droit. On ne pourrait donc admettre
cette nullité que si elle résultait, des principes. Or, toutce

que la loi veut en faisant remonter les effets de la sépa-
ration au jour de la demande, c'est d'empêcher le mari
d'achever la ruine de la femme. Cela suppose des actes

préjudiciables, des actes qui mettent en péril là dot et les

reprises de la femme, ou qui augmentent ce péril. Si l'acte
fait par le mari ne cause aucumpréjudice à la femme, de

quel droit celle-ci l'attaquerait-elle? Dira-t-elle que le
mari était sans qualité pour agir et que, partant, ce qu'il a
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fait est radicalement nul? Ce serait dépasser la loi et, par
conséquent,l'appliquer à une hypothèse pour laquelle cer-
tainement elle n'a pas été faite. Le législateur veut seule-
ment que la femme ne soit point lésée parles actes du mari;
donc, dans l'esprit de la loi, le mari n'a pas qualité d'agir
en ce sens qu'il ne peut pas léser les droits de la femme.
S'il ne les lèse pas en agissant, il n'y a plus de motif pour
lui refuser qualité d'agir. Au contraire, l'intérêt des époux
et l'intérêt général demandent que le mari puisse faire

tout acte qui ne porte aucun préjudice à la femme. Remar-

quons d'abord qu'en, attendant que
1le juge statue sur la

demande delà femme, le mari continue, de fait et de droit,
à administrer les biens communs et ceux de la femme ; on
ne peut pas lui opposer" que ses pouvoirs cessent par une
fiction de la loi, car cette fiction suppose qu'il y a un juge-
ment qui prononce la séparation ; tant qu'il n'y a pas de

jugement, il est impossible qu'il y ait rétroactivité en

vertu du jugement. Le mari reste donc chef et adminis-

trateur, lui seul a qualité d'agir ; s'il y a lieu de faire un

acte concernant la communauté ou les propres de la femme,
le mari seul a droit de le faire ; le déclarer nul si la sépa-
ration est prononcée, c'est le mettre dans l'impossibilité
absolue d'agir, même pour faire des actes qui seraient

avantageux à la femme. Qui souffrirait de cette impossi-

bilité'd'agir? La femme avant tout. La société aussi en

souffrirait, puisque les biens communs et les biens de la

femme seraient de fait hors du commerce, personne ne

voulant traiter avec le mari, même à des conditions avan-

tageuses pour la femme, puisque celle-ci n'en aurait pas
moins le droit d'attaquer ces actes. Si la loi permet à la

femme d'en demander la nullité, c'est pour sauvegarder
les intérêts de la femme ; il faut donc que la femme prouve

qu'elle est intéressée à en obtenir l'annulation. Nous abou-

tissons à la conséquence qu'il n'y a pas de nullité de droit :

les actes du mari ne sont nuls à l'égard de la femme que

lorsqu'ils lui portent préjudice.
Il reste une difficulté, et c'est sur celle-là surtout qu'il

y a controverse. Le préjudice suffit-il pour que la femme

puisse attaquer les actes, ou faut-il qu'il y ait fraude? et
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les tiers doivent-ils être complices de la fraude? Nous

crojrons que le préjudice suffit; à notre, avis, la femme

peut attaquer les actes du mari par cela seul qu'ils lui

sont préjudiciables, quand même le mari aurait agi sans

esprit de fraude et que les tiers seraient de bonne foi. Cela

résulte de l'essence même de la séparation de biens. Pour-

quoi la loi permet-elle à la femme de la demander ? Est-ce

parce que le mari fait fraude à ses droits? Du tout; la loi

n'exige pas même que la femme prouve la mauvaise ges-
tion du mari (nos 220 et 225). Il se peut qu'il n'y ait pas
mauvaise gestion, bien moins encore fraude. La femme a

le droit d'agir en séparation dès que l'état des affaires du

mari compromet sa dot et ses reprises. Pour que la femme
soit mise à l'abri de ce danger, la loi veut que la sépara-
tion rétroagisse au jour de la demande. Donc il suffit qu'il

y ait péril pour que la femme jouisse du bénéfice de la-

rétroactivité. Cela n'implique aucune fraude. Dès que les
actes du mari lui sont préjudiciables, la femme peut agir;
elle le peut donc quand même les tiers qui ont traité avec
le mari seraient de bonne foi. Vainement invoque-t-on
l'intérêt.des tiers : la loi y a pourvu en prescrivant la pu-
blicité de la demandé ; les tiers sont avertis que la sépa-
ration est demandée et qu'elle rétroagira si elle est pro-
noncée ; c'est à eux de voir s'ils peuvent traiter en sûreté
avec le mari. Dans notre opinion, les tiers peuvent con-
tracter en toute sécurité dès que l'acte ne porte pas préju-
dice à la femme.

349. La doctrine que nous venons d'exposer n'est pas
celle des auteurs ni celle de la jurisprudence, Les auteurs

-ne sont pas d'accord. Il y en a qui semblent admettre
une rétroactivité absolue ; Battur et Toullier enseignent
que le jugement rétroagit contre les tiers comme entre

époux (i). Toutefois ce serait dépasser leur pensée, nous"
semble-t-il, que d'admettre que, dans leur opinion, les
actes du mari sont nuls de droit ; ils ne discutent pas la

question, et il est bien dangereux, en droit, de procéder
par voie d'induction et de conclure de ce que dit un auteur

(1) Battur, t. II, p. 335, n°650. Toullier, t..VII, 1, p. 98, n°* 101et 102.
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qu'il accepte toutes les conséquences qui résultent, de ses

paroles.
La plupart des auteurs distinguent entre les actes de

disposition et les actes d'administration. Ils admettent-que
les actes d'adininistration sont valables,-à moins que le

mari ne les ait faits en fraude des droits de la femme ; tan-

dis que les actes de disposition sont nuls par cela seul que
le mari n'avait pas le droit de les faire (1). Sur quoi cette
distinction est-elle fondée? Ce n'est pas sur le texte de la

loi, car elle ne dit pas que la séparation rétroagit quant
aux actes de disposition et qu'elle.ne rétroagit pas quant
aux actes d'administration. Est-ce que l'esprit de la loi

commande cette distinction? Pas davantage. La loi ne veut

empêcher qu'une chose, que les actes du mari ne portent

préjudice à la femme ; donc sans préjudice, la femme est

sans droit. Si les actes de disposition lui sont préjudicia-
bles, elle agira et elle en obtiendra l'annulation en prou-
vant qu'elle est lésée. Mais si l'aliénation ne lui est pas

préjudiciable, pourquoi aurait-elle le droit de l'attaquer?
On dira que le mari n'avait plus le droit de disposer,

puisque la communauté est dissoute au moment où il dis-

pose. Nous répondons qu'il n'est pas vrai de dire que le

mari soit sans droit aucun ; tout le monde admet qu'il a

un droit, il s'agit seulement d'en préciser la limite.

Cela nous paraît si évident que nous supposons que les

auteurs ont sous-entendu la condition du préjudice. Mais,

dans une science exacte comme la nôtre, il vaut mieux

dire les choses que de les sous-entendre.

Quant aux actes d'administration, on dit qu'il est né-

cessaire de les valider, parce qu'il y a nécessité pour le

mari d'administrer pendant l'instance, et lui seul en a le

droit. Si ce motif justifiait la distinction, il faudrait la

restreindre aux actes nécessaires et annuler les actes qui
ne le sont point. Or, les auteurs que nous combattons va-

lident tous les actes d'administration, pourvu qu'ils ne

soient pas frauduleux. C'est introduire dans la loi une

distinction qui n'y est point. C'est de plus rendre la ga-

(1) Aubrv et Rau,t. V, p. 402. notes 49-52. § 516. Rodière et Pont, t. III
p. 646, n°s 2177 et 2178. Colmet de Santerre. t. VI. p. 243, n° 94 bis II.



366 CONTRAT DE MARIAGE.

rantie de l'article 1445 à peu près illusoire. Remarquons
d'abord qu'il était inutile de dire que la femme peut atta-

quer les actes que le mari fait en fraude de ses droits pen-
dant l'instance en séparation, elle le peut en vertu du

droit commun (i). Si donc la loi lui permet d'attaquer les

actes d'administration, elle a dû lui accorder un droit

spécial ; nous avons dit quel est ce droit spécial ; il con-

siste à empêcher le mari, dès le jour de la demande en sé-

paration, de causer un préjudice à sa femme; par consé-

quent, la femme doit avoir le droit d'agir dès qu'il y a

préjudice. On invoque la bonne foi des tiers. Nous avons

ait bien des fois que l'on abuse singulièrement de la bonne

foi des tiers, comme si la bonne foi légitimait tout, même

les actes de ceux qui n'ont aucun droit de faire ce qu'ils
ont fait : le mari est sans qualité d'agir, à partir de la

demande en séparation, en ce sens qu'il ne peut plus faire

aucun acte qui porte préjudice à la femme : est-ce que la

bonne foi des tiers peut avoir pour effet de valider ce que
le mari fait au préjudice de sa femme? La question n'a

pas de sens.

35®. La jurisprudence est divisée et, il faut le dire,
sans principe aucun. Il a été jugé que la vente d'un fonds

de commerce, faite par le mari pendant l'instance en sépa-
ration, est nulle. La cour de Rennes établit en" principe

que, pendant la litispendance, les droits du mari,- comme

chef et administrateur, sont suspendus (2). L'article 1445

ne dit pas cela; ce serait rendre impossible tout acte

d'administration, même le plus nécessaire, le plus avanta-

geux à la femme. La cour ne recule pas devant cette con-

séquence : les tribunaux, dit-elle, ne peuvent autoriser

que les actes conservatoires. Il est vrai que la femme

avait requis l'apposition des scellés, mais la femme peut-
elle rendre l'administration du mari impossible sous le

prétexte d'une mesure de conservation? Il y a une décision
en sens contraire du tribunal de la Seine, qui a jugé que
le mari peut vendre un fonds de commerce pendant l'in-

(1) Rejet, chambre civile. 30 juin 1807 (Dalloz. au mot Contrat de ma-
riage, n° 1932).

(2) Rennes, 3 juillet 1841 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1933).
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stances pourvu que ce soit sans fraude (1). Là cour de

Bruxelles s'est aussi prononcée pour la validité de la

vente d'une maison. Elle se fonde sur le motif qui, à notre

avis, est le véritable, c'est que la vente n'était pas préju-
diciable à la femme (2).

350 bis. La même divergence existe quant aux actes

d'administration. Il a été jugé que le bail d'un moulin

était nul, quoiqu'il eût été fait sans fraude ; là cour dit

que, d'après les circonstances de la cause, c'était un acte

de mauvaise gestion ; puis elle ajoute que le bail était sus-

pect, comme ayant été consenti après la publication de la

demande en séparation (3). On ne sait pas, en définitive,
si lé bail était fait en fraude de la.femme ou non,ni même

s'il était préjudiciable à la femme.

La cour de Rennes a décidé,- au contraire, en termes

absolus, que le bail est valable, à moins qu'il ne soit frau-

duleux (4). C'est également dépasser la loi, puisqu'un bail,

quoique fait sans fraude, peut porter préjudice à la femme,
et c'est le préjudice que l'article 1445 a voulu empêcher ;

quant à la fraude, les principes généraux de droit et l'ar-

ticle 1167 y avaient suffisamment pourvu.
Une autre cour a posé en principe que le mari conserve

radministration, puisque la femme ne la reprend qu'à

partir du jugement ; la femme n'a3rant pas le droit d'ad-

ministrer ses biens, il faut que le mari l'ait, car il ne sau-

rait rester en "suspens. Cela est très-vrai, mais il faut con-

cilier cet état de choses avec la rétroactivité du jugement

qui prononce la séparation. La cour arrive à une conclu-

sion inadmissible, c'est que la rétroactivité ne concerne

que les fruits des biens, et les biens qui pourraient échoir

à la femme pendant l'instance ; qu'elle est étrangère aux

actes d'administration que ferait le mari après la demandé

en séparation. C'est limiter et restreindre un texte conçu
dans des termes généraux, et c'est laisser la femme sans

jl) Jugement du tribunal de la Seine, 22 juillet 1836 (Dalloz, au mot
Contratdemariage. n° 1934).

(2) Bruxelles. 6 janvier 1820(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1935,
et Pasicrisie, 1820. p. 9).

(3)Riom. 20 février 1826 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1929).
(4)Rennes. 2 janvier 1808 (Dalloz. ibid., n° 1381).



368 CONTRAT DE MARIAGE.

garantie contre les actes de mauvaise gestion, alors que
le but de la loi était de garantir ses intérêts. La cour

n'avait pas besoin de cette fausse théorie pour maintenir

l'acte litigieux, car elle constate en fait que le bail atta-

qué par la femme lui était avantageux, cela suffisait pour

rejeter l'action en nullité (1).
La cour d'Angers a jugé que le mari ne pouvait faire

que les actes strictement nécessaires. C'est encore res-

treindre une loi générale et c'est y apporter une restric-

tion sans aucun profit pour la femme : pourquoi ne pas
maintenir les actes qui lui sont avantageux, quoiqu'ils ne

soient pas précisément nécessaires? Dans l'espèce, il

s'agissait d'un bail, et la cour déclare qu'il est préjudicia-
ble et frauduleux (2) ; c'était un motif péremptoire pour
l'annuler, sans qu'il-fût besoin de recourir à la théorie des

actes nécessaires.

351._Le code de procédure autorise la femme à provo-

quer les mesures conservatoires de ses droits (art. 869).
Est-ce un droit analogue à celui que l'article 270 accorde

à la femme demanderesse ou défenderesse en -divorce?

Elle peut, aux termes de cet article, requérir, pour la con-
servation de ses droits, l'apposition des scellés sur les
effets de la communauté ; les scellés -ne sont levés qu'en
faisant inventaire avec prisée et à la charge par le mari
de représenter les choses inventoriées ou de répondre de

leur valeur comme gardien judiciaire (3). Il est douteux

que cette disposition soit applicable à la demande en sé-

paration de biens. Quand il y a une action en divorce ou
en séparation de corps, la haine qui divise les époux fait
tout craindre et justifie toutes les précautions. Il n'en est

pas de même en cas de séparation de biens. Les mesures
conservatoires que le code de procédure autorise sont
celles qui se concilient avec le pouvoir d'administration
du mari. Telle serait une opposition entre les mains des
débiteurs de la femme (4) ; le mari peut, à la rigueur, admi-

(1) Poitiers, 21 mai 1823(Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 1928).
(2) Angers, 16 août 1820 (Dalloz. ibid., n° 1930).
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 402. note 52, § 516 (4e éd.).
(4) Colmet de Santerre, t. VI. p. 244. n° 94 bis III.
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nistrer les biens de la femme sans que les débiteurs

payent, mais comment administrerait-il la communauté si

tous les effets mobiliers qui la composent étaient mis sous

scellé? La loi ne définissant point les actes conserva-

toires que la femme est autorisée à faire, il appartient aux

tribunaux de concilier les intérêts de la femme avec les

nécessités de l'administration qui reste confiée au mari.

4. DEL'ACCEPTATIONETDELARÉPUDIATIONDELACOMMUNAUTÉ.

358. La femme, après la dissolution de la commu-

nauté, a la faculté de l'accepter ou d'y renoncer (arti-
cle 1453). Peut-elle exercer ce droit pendant l'instance

en séparation? On l'admet généralement. Dans l'ancien

droit, il était d'usage que la femme fît sa déclaration de

renonciation le jour même de la demande en sépara-
tion (1). La jurisprudence a consacré cette tradition. (2).
Mais comme la femme a aussi le droit d'accepter, il faut

lui reconnaître ce droit pendant la durée de l'instance ;
telle est, en effet, la doctrine et la jurisprudence (3). Elle

nous laisse quelque doute. La loi ne donne le droit d'op-
tion à la femme qu'après la dissolution delà communauté ;
il est d'ailleurs de principe que l'on ne peut exercer un

droit que lorsqu'il est ouvert. On dit que, par suite de la

rétroactivité, la communauté est censée dissoute dès le

jour de la demande. Mais cette dissolution n'est que fic-

tive; en réalité, la communauté subsiste. IIfaut donc voir

quel est le but de la fiction et quelles en sont les limites.

La loi veut garantir les droits de la femme ; elle lui per-

met, en conséquence, d'attaquer les actes que le mari fe-

rait à son préjudice pendant l'instance en séparation :

cela suffit pour sauvegarder ses intérêts. Est-ce que la

renonciation lui donne une garantie de plus? Et pourquoi
la femme accepterait-elle, alors que l'acceptation ne lui

(1) Pothier, De la, communauté, n° 521.
(2) Orléans. 14 novembre 1817 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,

n° 1943).Troplong. t. II, p. 5. n° 1507.
(3) Rodière et Pont, t. IL p. 314, n° 1041. Lyon, 24 décembre 1829, et

Rejet, 21 juin 1831 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2123).
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donnerait aucun droit? Elle ne pourrait certes pas de-

mander le partage, ce qui prouve que la rétroactivité a

des limites. Dès que la femme est sans intérêt à considé-

rer la communauté comme dissoute, la fiction n'a plus de

raison d'être ; on rentre, par conséquent, dans la réalité

des choses. Si donc la femme, après avoir accepté ou re-

noncé pendant l'instance, avait intérêt à revenir sur ce

qu'elle a fait, nous croyons qu'elle en aurait le droit.

§ VI. Du rétablissement de la communauté.

N° 1. CONDITIONS.

353. « La communauté dissoute par la séparation soit

de corps et de biens, soit de biens seulement, peut être

rétablie du consentement des deux parties » (art. 1451).

Pourquoi la loi permet-elle de rétablir la communauté,
alors qu'un jugement en a prononcéla dissolution? Pothier

répond que le retour à la loi du contrat de mariage est

favorable. Le voeu de la loi est que les conventions matri-

moniales ne reçoivent aucun changement. Si elle donne à

la femme le droit de demander la séparation de biens,
c'est que les faits prouvent que la société formée par les

époux n'atteint pas le but que les conjoints avaient en

vue, le désordre des affaires du mari faisant craindre que
la dot et les reprises de la femme ne soient compromises.
Il importe alors de mettre fin à un régime qui plongerait,
toute la famille dans la misère. Mais cette situation peut
changer; le mari peut revenir à meilleure fortune; il peut
se corriger de ses habitudes de dissipation. Il importe
alors aux deux époux et aux enfants que la communauté
soit rétablie, puisque l'association des conjoints est plus
favorable à la prospérité commune que l'état de sépara-
tion (î).

354. La loi exige le consentement des deux parties.
Comme c'est la femme qui demande la séparation, on

(1) Pothier, De la communauté, n° 523.Duvevrier reproduit les parolesde Pothier (Rapport, n° 35, dans Locré. t. VI. p. 424). Troplong. t. I,
p. 424, n° 1463.
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pourrait croire que son consentement doit suffire pour la

faire cesser. Dans l'ancien droit, cette prétention s'était

fait jour ; il a été jugé que la communauté ne pouvait pas
être rétablie par la volonté seule de la femme qui se dé-

sisterait de la sentence de séparation. En effet, la com-

munauté est une convention, et il n'y a pas de convention

sans concours de consentement ; la convention qui avait

formé la communauté étant dissoute, il faut un nouveau

concours de consentement pour la rétablir. Cela est aussi

fondé en raison. Le jugement qui a prononcé la séparation
donne des droits aux époux; ils ne peuvent pas en être

privés- sans leur volonté : le mari peut préférer la sépara-
tion à la -communauté, et il serait injuste de la rétablir

malgré lui. A plus forte raison le mari ne peut-il pas con-

traindre la femme à rétablir la société de biens, quand
même il prouverait que le désordre de ses affaires a cessé

et qu'il n'y a plus rien à craindre pour la dot et les re-

prises de la femme (1).
355. La loi exige que le consentement des époux soit

constaté par un acte passé devant notaire et avec minute

(art. 1451)..Cette formalité est requise, même dans le cas

où la séparation de biens est une conséquence de la. sépa-
ration de.corps. Les époux peuvent toujours rétablir la

vie commune ; il suffit qu'ils y consentent, aucune forma-

nte n'est requise. On pourrait croire que la vie commune

étant rétablie, la séparation de biens n'a plus de raison

d'être, puisqu'elle n'est qu'une conséquence de la sépara-
tion de corps : pourquoi, la cause cessant, l'effet sub-

siste-t-il jusqu'à ce que les époux aient consenti par acte

authentique au rétablissement de la communauté? Il y a

de cela un motif de droit et une raison morale. Les con-

ventions matrimoniales sont un acte solennel; or, le ré-

tablissement de la communauté est un nouveau contrat de

mariage : un régime fait place à un autre ; il faut done

une convention authentique, dans l'esprit de la loi. C'est le

seul moyen de s'assurer que les époux consentent libre-

(1) Pothier, De la communauté. n° 526. Colmet de Santerre, t. \rI.
p. 265, n° 103 WsIII.
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ment à ce que la société de biens soit rétablie; il ne faut

pas qu'elle le soit malgré eux ; ils peuvent avoir intérêt à

maintenir la séparation de biens, et si la société des per-
sonnes avait pour conséquence nécessaire la société de

biens, ils pourraient préférer de rester séparés de-corps;
la loi qui favorise la réunion des époux devait donc leur

laisser une entière liberté pour ce qui concerne le règle-
ment de leurs intérêts pécuniaires. L'intervention d'un

officier - public dans l'acte qui rétablit la communauté

garantit la liberté des parties contractantes et assure

en même temps l'h-révocabilité de leurs conventions ; un

acte sous seing privé peut être facilement détruit, de sorte

qu'il dépendrait des époux de maintenir la communauté

ou de revenir à la séparation dé biens, ce qui est contraire

au principe de l'immutabilité des conventions matrimonia-

les (1). C'est pour le même motif que l'acte authentique
doit être reçu en minute.

356. La loi veut de plus qu'une expédition de l'acte

soit affichée dans la forme de l'article 1445. Cette condi-

tion est prescrite dans l'intérêt des tiers. Le rétablisse-

ment de la communauté rend au mari les pouvoirs sur les

biens communs et sur les biens personnels de la femme

qu'il avait perdus par la séparation. De son côté, la femme

perd l'administration et la jouissance de ses biens ; elle

change réellement d'état, car elle était affranchie de la

puissance maritale en ce qui concerne radministration de

ses propres, elle retombe sous cette puissance en rétablis-

sant la communauté. Les tiers ont grand intérêt à con-

naître la situation nouvelle des deux époux.
Quelles sont les formes qui doivent être observées pour

la publicité de la convention qui rétablit la communauté?
L'article 145 renvoie' à l'article 1445 ; cette disposition a

reçu un complément par l'article 872 du code de procé-
dure. Delà la question de savoir si l'on doit observer, pour
le rétablissement de la communauté, les formalités que
l'article 872 prescrit pour la publicité du jugement de sé-

paration. La négative est certaine. Il y avait, sans doute,

(1) Colmet de Santerre, t.VI. p. 264, n<»103 bis II et III.
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même raison d'étendre à la convention qui rétablit la com-

munauté les formes que la loi prescrit pour rendre la

séparation publique, mais le législateur ne l'a pas fait.

C'est un oubli, et il n'appartient pas à l'interprète de com-

bler la lacune, puisque ce serait créer des nullités, c'est-

à-dire faire la loi. La convention qui rétablit la commu-

nauté peut donc être opposée aux tiers, quoiqu'elle n'ait

pas été rendue publique dans la forme de l'article 872,

pourvu que les formes de l'article 1445 aient été rem-

plies (1). Il va de soi que la communauté ne serait pas ré-

tablie à l'égard des tiers si la convention n'avait été pu-
bliée conformément à l'article 1445 (2). On aboutit, dans

ce cas, à un singulier résultat; c'est que la communauté

est rétablie entre les époux, tandis qu'à l'égard des tiers

ils restent séparés de biens ; c'est l'effet habituel que pro-
duit le défaut de publicité. Quand la publicité prescrite

par notre loi hypothécaire pour les conventions matrimo-

niales n'a pas eu lieu, la même conséquence se produit :

les clauses qui dérogent à la communauté légale n'ont

aucun effet à l'égard des tiers, tandis qu'elles sont vala-

bles entre les parties. Il y a encore une anomalie appa-
rente qu'il faut expliquer. Lorsque les formalités exi-

gées pour la publicité du jugement de séparation n'ont

pas été remplies, le mari peut s'en prévaloir et opposer la

nullité de la séparation. Pourquoi ne peut-il pas se pré-
valoir de la nullité de la convention qui rétablit la com-

munauté quand les formes n'ont pas été remplies? La rai-

son en est très-simple : c'est qu'il est partie à la convention

qui rétablit la communauté; or, les parties ne peuvent

pas se prévaloir de l'inobservation de formes qu'elles-
mêmes sont chargées de remplir, alors que ces formes

sont établies dans l'intérêt des tiers (3).
35ï. L'article 1451 prescrit encore une condition très-

essentielle pour la validité de la convention qui rétablit

(1) La question est cependant controversée. Voyez les citations dans
Aubry et Rau, t. V, p. 410, note 82, § 516. Il faut ajouter, dans le sens de
notre opinion, Colmet de Santerre, t. VI, p. 265, n°103 bis III.

(2) Aubry et Rau. t. V. p. 410 et suiv.. note 83, § 516 (4e éd.).
(3) Comparez Rodière et Pont, t. III, p.' 682, n° 2230.

XXII. 24
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la communauté ; il porte : « Toute convention par laquelle
les époux rétabliraient leur communauté sous des condi-

tions différentes de celles qui la réglaient antérieurement

est nulle. » Il faut donc que la communauté soit rétablie

telle qu'elle existait en vertu des conventions matrimo-

niales des époux, expresses ou tacites. La loi suppose que
les époux s'étaient mariés sous le régime de la commu-

nauté légale, puisqu'elle traite de la séparation de biens

dans la première partie dû chapitre II, consacrée au ré-

gime en communauté; par conséquent, les époux devront

rétablir la communauté légale sans pouvoir la modifier en

quoi que ce soit. C'est une conséquence de l'immutabuité

des conventions matrimoniales. La loi ne fait qu'une ^ex-

ception à ce principe, c'est que le régime adopté par les

époux peut être dissous par la sentence du juge'qui pro-
nonce la séparation de biens. Mais si les époux veulent'
rétablir le régime qu'ils avaient adopté, ils doivent le ré-

tablir en son entier ; s'il leur était permis de le modifier,
les conventions matrimoniales seraient changées par la

volonté des parties contractantes, ce qui est défendu par
l'article 1395. H y a encore une autre considération qui
devait engager le législateur à maintenir strictement la

règle de l'irrévocabilité des conventions matrimoniales,
dans le cas où des époux communs en biens sont séparés
judiciairement : c'est que la femme aurait pu s'entendre
avec son mari pour demander une séparation simulée,
afin de changer ensuite leurs conventions primitives ; il
fallait empêcher cette fraude à la loi; c'est pour cela que
l'article 1451 frappe de nullité la convention qui, en réta-
blissant la communauté, modifierait le régime adopté lors
du mariage. Ce que la loi dit en vue de la communauté

légale s'applique à la communauté conventionnelle, les
deux régimes n'en faisant réellement qu'un seul, que la
loi appelle régime en communauté. Le même principe re-
cevrait encore son application au régime exclusif de com-
munauté et au régime dotal, sous lesquels la femme peut
aussi demander la séparation de biens ; peu importe que
l'article 1451 soit placé sous la rubrique De la commu-
nauté légale; il n'est qu'une conséquence du principe de
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l'immutabilité des conventions matrimoniales et ce prin-

cipe domine tous les régimes (1).
358. L'article 1451 déclare nulle toute convention qui

rétablirait la communauté sous des conditions différentes

de celles qui la réglaient antérieurement. Quelle est la

portée de cette nullité? Est-ce le rétablissement même de

la communauté qui est annulé, de sorte que la séparation
continue? ou la communauté est-elle rétablie telle qu'elle
existait en vertu des conventions matrimoniales, de sorte

qnela clause qui y déroge est seule frappée de nullité? La

question est, controversée. Nous croyons que le texte la

décide. En effet, la loi annule la convention par laquelle
les époux rétablissent leur communauté sous des condi-

tions différentes, ce qui s'entend de la convention même

qui rétablit la communauté et non de la clause déroga-
toire. On le nie vainement (2). De quoi la loi vient-elle de

parler? Elle exige le concours de consentement des deux

époux, donc une convention; de plus, elle veut que cette

convention soit reçue par un acte authentique; puis elle

prononce la nullité de la convention qui rétablit la com-

munauté sous des conditions différentes ; c'est frapper de

nullité la convention que la loi exige comme condition es-

sentielle du rétablissement de la communauté. Cette inter-

prétation est aussi en harmonie avec les principes géné-
raux de droit. L'article 1172 déclare nulle la convention

qui dépend d'une condition contraire à la loi; or, les

époux font dépendre le rétablissement de la communauté

d'une condition que la loi prohibe, puisqu'ils ne consentent

à la rétablir qu'avec des modifications, alors que la loi

prohibe tout changement. On nie encore qu'il y ait condi-

tion illicite. Dans les termes, il n'y en a pas, cela est

vrai, mais il faut voir ce que veulent les parties. Elles

veulent une communauté autre que celle qu'elles avaient

primitivement stipulée, elles veulent donc une chose illi-

cite, et c'est sous cette condition qu'elles traitent ; puis-

qu'elles rétablissent la communauté en la modifiant, ilfaut

(1) Colmet de Santerre. t. VI. p. 265, n° 103 dis IV.
(2)Aubry et Rau. t. V, p. 411, note 85, § 516, et les autorités quils

citent.
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croire qu'elles ne l'auraient pas rétablie sans ces modifi-

cations. Si donc la loi maintenait le rétablissement de la

communauté en effaçant les modifications que les époux

y ont apportées, elle changerait la convention des époux;
le législateur ne fait cela que dans les donations et les

testaments où il efface les conditions illicites. C'est une

exception qu'il faut bien se garder d'étendre, car la loi ne

doit pas altérer les conventions des particuliers, elle doit

les sanctionner si elles sont valables et les annuler si elles

vicient une disposition prescrite sous peine de nullité. Les

parties n'ont pas le droit de s'en plaindre : elles ont fait

ce qui leur était défendu, elles n'ont point fait ce qui leur

était permis ; le législateur respecte leur volonté tout en

l'annulant (1).

N° 2. EFFETDU RÉTABLISSEMENTDE LA COMMUNAUTÉ.

359. Le rétablissement de la communauté est un chan-

gement de régime ; en principe, le régime nouveau ne de-

vrait avoir d'effet que pour l'avenir. Cependant la loi

décide qu'entre époux la communauté est rétablie corn me

si elle n'avait pas été dissoute :' « La communauté réta-

blie reprend son effet du jour du mariage; les choses sont

remises au même état que s'il n'y avait point eu de sépa-
ration, n Pourquoi la loi fait-elle rétroagir la convention

qui rétablit la communauté? C'est encore pour empêcher
les séparations simulées. L'un des époux attend une suc-

cession mobilière, on veut la soustraire à l'action des

créanciers ; dans ce but, la femme demande la séparation
de biens et, par suite, -le mobilier héréditaire lui reste

propre. Puis, les époux conviennent de rétablir leur -com-

munauté; si le rétablissement n'avait effet que pour l'ave-

nir, la succession resterait propre à la femme et les créan-
ciers de la communauté n'y auraient aucun droit ; ce serait
faire fraude à leurs droits si, en réalité, comme on le

suppose, il n'y avait pas de cause légitime de séparation.

(1) Colmet de Santerre. t. VI, p. 266, n° 103 bis YI. C'est aussi l'avis de
Delvineourt, de Battur et de Troplong.
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La loi n'a pas voulu favoriser des conventions qui ten-

draient à violer la loi en l'éludant. Elle sanctionne les

conventions sérieuses ; s'il y a des raisons légitimes de

rétablir la communauté, elle admet qu'elle soit rétablie,
mais de manière que les époux ne se servent pas de la

loi pour frauder les droits des tiers. La rétroactivité est

aussi en harmonie avec le principe de l'irrévocabilité ou

de l'unité des conventions matrimoniales ; le voeu de la loi

est qu'il n'y ait qu'un régime; si elle autorise la sépara-
tion de biens, c'est pour sauvegarder les droits d.e la

femme ; or, quand les époux rétablissent la commmunauté

après_qu'elle a été judiciairement dissoute, cela prouve

que la dot et les reprises de la femme ne sont pas en péril,
dès lors la séparation de biens n'a plus de raison d'être;
elle tombe avec les causes qui la justifiaient provisoire-
ment.

360. La communauté est aussi rétablie rétroactive-

ment à l'égard des tiers, en ce sens que les créanciers du

mari auront action sur les biens qui pendant la séparation
sont échus aux époux, car ces biens sont censés avoir

toujours fait partie de la communauté. De même les dettes

contractées par le mari pendant la séparation seront des

dettes de communauté. La loi ne fait qu'une exception à

ce principe ; elle maintient les actes qui ont été faits par
la femme pendant la séparation, en conformité de l'arti-

cle 1449 ; c'est une application des principes qui régissent
la validité des actes. Tout acte fait en vertu de la loi et

conformément à ses dispositions est valable, et la loi lui

doit sa sanction. Or, la loi autorise la femme séparée

judiciairement à administrer ses biens et à aliéner son

mobilier; les actes faits par la femme, en vertu de l'arti-

cle 1449, valables dans leur principe, doivent donc être

maintenus, malgré la rétroactivité (1). Il en résulte une

anomalie apparente : la femme est censée avoir toujours
été commune, puisque la communauté reprend son effet

du jour du mariage ; elle a donc toujours été sous la puis-

(1) Pothier. De la communauté, n° 528. Colmet de Santerre, t. VI, p. 266,
'

n°103&/s V,
'
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sance maritale et, logiquement, il en faudrait conclure

qu'elle n'a pu faire aucun acte sans autorisation du mari.

Mais la rétroactivité n'est qu'une fiction; or, les fictions

sont toujours en opposition avec la réalité des choses, on

ne peut jamais les pousser jusque dans leurs dernières

conséquences ; il faut, au contraire, les renfermer dans

les limites légales, c'est-à-dire ne pas les appliquer à un

ordre de choses pour lequel elles n'ont pas été établies.

Dans l'espèce, la fiction de la rétroactivité n'a rien de

commun avec les actes que la femme a faits pendant

qu'elle était séparée de biens ; partant la rétroactivité

n'empêche pas de maintenir ces actes.

SECTION VI. — De l'acceptation et de la répudiation de la
communauté.

§ Ier. Du droit d'option.

361. « Après la dissolution de la communauté, la

femme ou ses héritiers et aj^ants cause ont la faculté de

l'accepter ou d'y renoncer (art. 1453). 55 Cette faculté est

contraire au droit commun qui régit les sociétés ; lafemme,
en renonçant, se décharge de toute contribution aux dettes

. sociales ; dans les sociétés ordinaires, il n'est pas permis à

un associé de se libérer des dettes de la société en aban-

donnant sa part dans les bénéfices et ses apports. La

femme acceptera si la communauté est bonne, elle renon-

cera si la communauté est mauvaise : droit exorbitant qui

permet à un associé de maintenir ou de rompre le contrat,
selon son intérêt (1).

Cette exception est un vrai privilège, car c'est la femme

seule qui en jouit. Elle se justifie du reste parfaitement.
Si la femme a une situation privilégiée lorsque la commu-
nauté se dissout, par contre elle est hors du droit commun

tant que la communauté dure. Le mari est seigneur des

biens communs; il en dispose en maître absolu, il peut
dissiper la communauté ou la grever de dettes au delà de

(1) Mourlon.t. III. p. 88, n° 208. Troplong, t. II, p. 2, n° 1488.
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son avoir, sans que la femme ait le droit de s'y opposer.
Quelle est donc la position de la femme? Elle met dans
la société sa fortune mobilière, la jouissance de ses im-

meubles et son travail ; le seul droit qu'elle ait en compen-
sation, c'est une espérance : elle partagera les bénéfices,
s'il y en a, et elle peut perdre tout ce qu'elle a apporté en

mariage si le mari a tout dissipé. Il serait de toute ini-

quité que la femme, restée étrangère à la gestion qui a

ruiné la communauté, fût forcée d'en accepter les désas-
treux résultats. Le droit d'option est-donc, comme le dit

Duveyrier, non point de justice libérale, mais d'équité ri-

goureuse (1). Le mari qui a seul géré doit aussi seul ré-

pondre de sa gestion si elle a abouti à la ruine de l'asso-

ciation ; c'est la conséquence naturelle du pouvoir absolu

dont il jouit.
362. Ce ne sont cependant pas ces motifs de justice

qui ont fait introduire le droit d'option; on pourrait croire

que c'est le hasard des croisades, si la main de Dieu n'écla-
tait dans ces guerres sacrées : entreprises pour là con-

quête d'un tombeau, elles commencèrent la ruine du

catholicisme qui les avait inspirées et, conduises par la no-

blesse féodale, elles ruinèrent la féodalité et inaugurèrent
le règne de l'égalité et de la liberté. Cet immense boulever-

sement eut aussi son contre-coup dans les relations pri-
vées. Les barons, obligés de s'endetter pour supporter les

frais des voyages d'outre-mer, laissaient à leurs veuves

des communautés obérées. Fallait-il que les frais des

guerres saintes retombassent sur les femmes? On leur per-
mit de répudier des charges et des dépenses auxquelles
elles étaient restées tout à fait étrangères. Dans le prin-

cipe, le droit de renoncer ne formait pas le droit commun-;
établi à l'occasion des croisades, c'était un privilège pour
les veuves de ceux qui s'étaient mis à la tête de ces pieuses
aventures. L'ancienne coutume de Paris portait : « Il est

loisible à une noble femme, extraite de noble lignée et

vivant noblement, de renoncer, si bon lui semble, après

(1) Berlier. Exposé des motifs. n° 20 (Locré, t. VI. p. 393). Duveyrier,.
Rapport, n° 36 (Locré, t. VI, p. 424).
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le trépas de son mari, à la communauté. « Le rapporteur

du Tribunat s'indigne de cet absurde privilège ; il ne réflé-

chit point que le droit d'option n'avait pas été établi pour
des raisons de justice et d'équité, les circonstances histo-

riques qui lui avaient donné naissance devaient le limiter

aux femmes nobles. Mais Duvej^rier a raison de dire que
la justice marche toujours à côté des lumières et de la

raison ; ce qui était un privilège de la noblesse dans l'an-

cienne coutume de Paris devint le droit commun dans la

coutume nouvelle (1).
363. Le droit d'option qui, en apparence, doit son ori-

gine aux hasards d'une guerre aussi insensée que pieuse,
finit par devenir un principe essentiel du régime de com-

munauté. Il est d'ordre public ; par suite l'article 1453 dit

que toute convention contraire est nulle. Il n'est pas per-
mis aux parties contractantes de déroger aux lois qui
concernent l'ordre public (art. 6), pas même aux futurs

époux par leur contrat de mariage, le plus favorable des

contrats. Tant que le mari jouira d'un pouvoir absolu

comme chef de la communauté, la femme devra avoir le

droit de renoncer à une communauté à l'administration

de laquelle elle ne prend aucune part. Or, ce pouvoir du

mari comme chef est une dérivation de la puissance mari-

tale et, en ce sens, il est d'ordre public. Et si la femme a

le droit de renoncer, c'est à raison de la dépendance où

elle se trouve sous le régime de communauté, dépendance

qui résulte de la puissance à laquelle elle est soumise ;
donc son droit d'option est aussi d'ordre public.

Cependant ce droit, qui a une si grande importance en

théorie, est presque inutile en pratique. La femme a un

autre droit qui sauvegarde pleinement ses intérêts, alors

même qu'elle accepte une communauté obérée, c'est le

bénéfice d'émolument, en vertu duquel elle n'est tenue des

dettes que jusqu'à concurrence du bénéfice qu'elle retire
de la communauté, pourvu qu'elle fasse inventaire. Ce bé-

néfice lui permet d'accepter sans qu'elle coure aucun

(1) Troplong, t. II, p. 2. n°5 1489 et 1490. Pothier. De la communauté,
n° 550. Duveyrier, Rapport, n° 36 (Locré. t. VI. p. 424).
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risque. Elle n'est tenue au delà de son émolument que
lorsqu'ehe néglige de faire inventaire. Dans ce cas, elle

perd aussi son droit de renoncer. -Régulièrement donc la

femme fera inventaire si elle craint que la communauté

nesoit mauvaise, et alors elle jouira de son bénéfice d'émo-
lument.

Toutefois il ne faudrait pas. conclure de là que la femme

n'est jamais intéressée à renoncer. Si la communauté est.
évidemment mauvaise, pourquoi la femme se chargerait-
elle de la liquider ? Elle n'a pas le droit, qui appartient à

l'héritier bénéficiaire, de faire abandon des biens aux

créanciers. Si donc elle acceptait, elle serait obligée de

liquider; en renonçant, elle se débarrasse d'une charge
onéreuse. Elle peut avoir un plus grand intérêt à renon-

cer, si elle a stipulé dans son contrat de mariage qu'en cas

de renonciation elle aura le droit de reprendre ses apports.
C'est une clause de communauté conventionnelle sur la-

quelle nous reviendrons. La femme qui renonce perd ré-

gulièrement tout droit sur le mobilier qui y est entré de

son chef; elle peut stipuler le droit de le reprendre en

.renonçant (1).
. 364. La loi frappe de nullité toute convention contraire

au droit d'option. Comment faut-il entendre cette disposi-
tion? Il est certain que la femme ne peut renoncer d'une

manière générale à son droit d'option ; mais on enseigne

que rien n'empêche la femme d'intervenir dans une con-

vention qu'un tiers fait avec son mari et de consentir à

être tenue envers le créancier malgré la renonciation éven-

tuelle qu'elle ferait. Nous doutons que cela soit exact. C'est

une convention contraire à l'effet de la renonciation que la

femme a le droit de faire ; elle déroge donc partiellement
au droit d'option; or, la loi décide en termes absolus que
toute convention contraire est nulle, donc une dérogation

partielle aussi bien qu!une dérogation totale. On objecte

que la convention que nous déclarons nulle n'est pas plus

dangereuse pour la femme que l'engagement qu'elle con-

(1) Duranton. t. XIV. p. 572. n° 437. Rodière et Pont, t, II, p. 438,
W 1149.
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tracterait avec son mari. Elle peut s'obliger avec lui, au

besoin solidairement ; dans ce cas, elle sera tenue à l'égard
du créancier malgré sa renonciation (art. 1494) ; pourquoi
ne pourrait-elle pas déclarer dans le contrat qu'elle sera

tenue au cas où elle renoncerait (1)? Il y a une différence :

la femme s'engagera plus facilement sous condition, c'est-

à-dire au cas où elle renoncerait; car elle espère,en s'en-

gageant, qu'elle ne sera pas dans le cas de renoncer,
tandis qu'elle reculera souvent si elle doit prendre immé-

diatement un engagement personnel qui l'expose à être

expropriée. Donc, en définitive, la dérogation partielle au

droit d'option compromet les intérêts de la femme que la

loi a voulu protéger (1).
365. Il va sans dire que le mari ne peut pas renoncer

à la communauté. C'est lui qui administre et qui contracte

les dettes dont la communauté se trouve chargée ; con-

çoit-on qu'il s'affranchisse du lien des obligations qu'il a

consenties en répudiant ce qu'il a fait lui-même? On com-

prend que la femme renonce, quoiqu'elle soit associée; on

ne comprend pas quele mari, seigneur et maître, renonce,
car la femme est étrangère aux dettes du mari, tandis que
le mari en est le débiteur personnel. Il y a, à la vérité,
des dettes qui procèdent de la femme, celles qui sont an-
térieures au mariage et que le mari devra supporter si la
femme renonce. On peut lui répondre que celui qui épouse
la femme épouse ses dettes ; le mari pouvait se mettre à
l'abri de ce danger en stipulant la séparation de dettes. Il
faut ajouter que d'ordinaire le mauvais état de la commu-
nauté ne vient pas des dettes antérieures au mariage, il
vient des dettes contractées pendant la durée de la com-

munauté, donc par le mari.

L'application de ces principes soulève une difficulté qui
a été portée à plusieurs reprises devant la cour de cassa-
tion. Il arrive assez souvent que le mari est donataire uni-
versel ou légataire universel de la femme. Celle-ci a le
droit de renoncer ; elle le transmet à ses héritiers : n'en
faut-il pas conclure que le mari pourra renoncer à la coin-

(I) Oolmet de Santerre, t. VI, p. 269, n° 105 bis II.
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munauté du chef de sa femme? La cour de cassation a re-

poussé cette prétention, qui s'élève d'ordinaire en matière
fiscale. Le mari, donataire universel de sa femme, renonce,
au nom de celle-ci, à la communauté qui a existé entre
eux. Puis il déclare, au bureau de l'enregistrement, qu'en
vertu de cette renonciation la succession par lui recueillie
ne se compose que de valeurs mobilières, sur lesquelles il
a acquitté les droits au taux fixé pour les mutations par
décès de biens meubles entre époux. La régie soutient

que cette renonciation est frauduleuse, et elle décerne une

contrainte du chef de la moitié des biens de la commu-
nautéomise par le déclarant. Cette prétention a été rejetée
en première instance. Le tribunal avoue que la renoncia-
tion du mari à la communauté n'a été faite que pour échap-

per aux droits de mutation,puisqu'elle ne produisait aucun

effet dans l'ordre civil, le mari recueillant le bénéfice de
la renonciation qu'il avait faite comme héritier de sa

femme. Mais, dit le tribunal de la Seine, renoncer est un

droit, et on ne peut pas dire que l'exercice d'un droit soit

une fraude. Sur le pourvoi en cassation, la décision a été

cassée après un délibéré en chambre du conseil. La cour

commence par rappeler que la faculté de renoncer à la

communauté a été accordée à la femme contre le mari,

parce qu'il est naturel que celui-ci supporte seul toutes les

dettes d'une communauté dont il a été seul administra-

teur, pour mieux dire, seigneur et maître. Le mari peut-il

invoquer un droit qui a été établi contre lui? Cela est im-

possible, aux termes mêmes de la loi. Pour jouir de son

droit de renoncer, la femme doit faire inventaire contra-

dictoirement avec le mari : le mari qui prétend exercer

les droits de la femme devrait donc faire un inventaire

contradictoirement avec lui-même ! Sur ce point, la cour

de cassation se trompe : la femme peut renoncer dans le

délai de trois mois et quarante jours, sans faire inven-

taire; elle n'est obligée de faire inventaire que si elle veut

conserver la faculté de renoncer après l'expiration de ce

délai (art. 1456). Or, dans l'espèce, le mari avait renoncé

immédiatement ; la renonciation était donc valable en la

forme. L'était-elle au fond? Ce n'était pas une véritable
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renonciation. Si la femme a le droit de renoncer, c'est pour
se mettre à l'abri des dettes dont la communauté est char-

gée ; en renonçant, elle abandonne toute la communauté

au mari, qui est tenu d'acquitter les dettes. Lemari peut-il,
comme héritier de la femme, renoncer alors que c'est lui,
en sa qualité de mari, qui recueille le bénéfice de cette

renonciation purement nominale? La cour devait se bor-

ner à dire que la renonciation du mari n'était pas la renon-

ciation que le législateur a consacrée ; que le seul but du

mari était de s'affranchir des droits dus pour transmission

de propriété : ce n'est pas là la renonciation du code ci-

vil, c'est un acte fait en fraude des droits du fisc, et nul

à ce titre (1).
366. L'article 1453 donne le droit d'option aux héri-

tiers de la femme; ceux-ci ont, en général, tous les droits

que la loi accorde à la femme commune. Cest une appli-
cation du droit commun. Les héritiers succèdent à tous

les droits de leur auteur, donc aussi au droit d'accepter
la communauté ou d'y renoncer. On objecte que le droit

d'option est un privilège et que les privilèges sont attachés
à la personne. Berlier répond, dans l'Exposé des motifs,

qu'il ne s'agit pas d'un privilège contraire au droit et ac-

cordé, à titre de faveur, à la femme : « Rien de plus juste,
dit-il,-que la faculté dont il s'agit; sa justice n'est pas
seulement relative, elle est absolue, et n'appartient pas
moins aux héritiers de la femme qu'à elle-même. Quels
seront-ils, d'ailleurs, ces héritiers? Le plus souvent ce
seront les enfants du mariage, dignes, sous ce rapport, de
toute la faveur des lois (2). »

367. L'article 1453 ajoute que les a3rants cause de ia
femme ont également le droit d'option. Qui sont ces ayants
cause? Troplong n'a pas tort de dire que si les lois sont

parfois obscures, à force d'être concises, elles le devien-
nent quelquefois en disant plus qu'il ne faut. Ne serait-ce

pas par habitude et par routine que les auteurs du code

(1) Cassation, 9 mars 1842 (Dalloz. au mot Enregistrement. n° 363).
Rejet. 26 novembre 1849 (Dalloz, 1850, 1,92). Dans le même sens, Aubry et

'

Rau, t. V, p. 413, note 7, § 517, et Troplong. t. II, p. 5, n° 1503.
(2) Berlier. Exposé des motifs, n° 20 (Locré, t. VI. p, 393).
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ont ajouté le mot ayants cause à la suite du mot héritiers?

11 est certain qu'il y a des ayants cause qui n'ont pas le

droit d'option. La femme vend ses droits : le cessionnaire

a-t-ille droit d'accepter la communauté ou d'y renoncer?
La négative est évidente, car la femme, en cédant ses

droits, accepte, puisqu'elle dispose de sa part dans la com-

nmnauté; son option étant consommée, elle ne transmet

plus le droit d'accepter ou de renoncer, elle cède les droits

qui lui appartiennent en vertu de son acceptation.
Il faut donc laisser de côté les ayants cause à titre par-

ticulier. Restent les ayants cause universels; ils se con-

fondent avec les héritiers quand ce sont des successeurs

universels, tels que donataires ou légataires. Les créan-

ciers sonta3rants cause universels, en ce sens qu'ils peuvent
exercer tous les droits de leur débiteur (art. 1166). Mais

le principe de l'article 1166 s'applique-t-il au droit d'op-
tion? On peut le contester ; nous renvoyons à ce qui a été

dit au titre des Obligations. L'opinion générale est que les

créanciers de la femme peuvent accepter en son nom et

consommer ainsi son droit d'option, puisque, par suite de

l'acceptation, elle n'aura plus le droit de renoncer. Cela

conduit à des conséquences qu'il est difficile d'admettre.

La femme peut accepter sans faire inventaire : elle sera

tenue, dans ce cas, ultra vires. Est-ce que les créanciers

de la femme peuvent aussi accepter sans dresser d'inven-

taire? et la femme sera-t-elle tenue ultra vires? Il faut

aller jusque-là si l'on reconnaît aux créanciers le droit

d'option. Mais la conséquence est inadmissible, et elle té-

moigne contre le principe. La loi qui autorise les créan-

ciers à exercer les droits de leur débiteur ne leur permet
certes pas d'obliger le débiteur. On n'est obligé que par
son consentement ;,or, accepter la communauté, c'est s'obli-

ger à payer la moitié des dettes. Cela décide la question,
nous semble-t-il (1).

Il y a un cas dans lequel les créanciers peuvent accep-
ter _en un certain sens. L'article 1464 le dit : « Les créan-

ciers de la femme peuvent attaquer la renonciation qui

(1)En sens contraire, Aubry et Rau, t. V, p. 413, § 517.
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aurait été faite par elle ou par ses héritiers en fraude de

leurs créances et accepter la communauté de leur chef. 55

Ils acceptent de. leur chef; la renonciation de la femme

subsiste ; elle n'est donc pas obligée par l'acceptation que
feront ses créanciers. C'est en vertu de l'article 1167 que
les créanciers agissent, plutôt qu'en vertu de l'article 1166.

Nous renvo}rons à ce qui a été dit, au titre des Succes-

sions, sur l'article 788, dont l'article 1464 n'est qu'une

application.
368. Les créanciers de la femme ont-ils le droit de

renoncer à la communauté? Cela se comprend difficile-

ment. L'article 1166 donne bien aux créanciers la faculté

d'exercer les droits de leur débiteur, mais il ne leur per-
met pas de dépouiller le débiteur d'un droit qui lui appar-
tient; or, en renonçant au nom de la femme, les créan-

ciers l'empêcheraient d'accepter.

Supposons que la femme accepte sans faire inventaire :
elle sera tenue ultra vires. Les créanciers peuvent-ils at-

taquer son acceptation et, par suite, renoncer à la com-

munauté au nom de la femme? La question est controver-

sée et douteuse ; nous y reviendrons.

La femme n'accepte ni ne renonce, elle s'abstient. On
admet que, dans ce cas, les créanciers peuvent renoncer.
L'article 1453, dit-on, est trop positif pour qu'on puisse
leur dénier cette faculté. Il en faut conclure que les créan-
ciers peuvent enlever à la femme un droit qu'elle tient
d'une convention; cela nous paraît inadmissible, parce
que cela est contraire à l'article 1166, en vertu duquel les
créanciers agissent. Il en est de même si la femme meurt
sans s'être prononcée (1). Notre objection revient, en ce

qui concerne les héritiers, s'ils ont aussi le droit d'option :
les créanciers peuvent-ils les priver d'une partie de leurs
droits en exerçant l'autre? Cela nous paraît impossible.
Nous n'insistons pas sur ces difficultés qui ne sont discu-
tées qu'à l'école ; la pratique les ignore.

(1) Troplong, t. II, p. 4, n°s 1499-1502. Comparez Rodiére et Pont, t. II,
p. 440, n° 1151.
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§ IL De Vacceptation.

369. L'acceptation de la communauté est un acte ana-

logue à l'acceptation de l'hérédité : quand la femme ac-

cepte, elle manifeste la volonté d'être femme commune et

elle s'oblige à l'égard des créanciers de la communauté,
de même que le successible manifeste, en acceptant, la
volonté d'être héritier et s'oblige envers les créanciers de
l'hérédité. Le fait juridique est le même ; il y a cette seule
différence que la femme n'est pas héritière, elle est asso-

ciée de son mari ; toutefois, il se peut que toute la fortune

du mari soit entrée en communauté ; quoique n'étant pas
héritière, la femme prendra la moitié de ses biens; elle

prend, en tout cas, la moitié de la fortune mobilière du

mari. Il y a donc, en fait comme en droit, une grande

analogie entre la situation de la femme commune et celle

de l'héritier. Voiià pourquoi les mêmes principes régissent

l'acceptation de la communauté et l'acceptation d'une héré-

dité. Comme nous avons traité cette matière au titre des

Successions, nous pourrons renvoyer, sur bien des points, à

ce qui a déjà été dit. Notons seulement la différence capi-
tale qui existe entre la femme commune et l'héritier.

Celui-ci peut accepter purement et simplement, ou sous

bénéfice d'inventaire; tandis que la loi ne parle pas d'une

acceptation bénéficiaire, au chapitre de la Communauté.

La femme commune jouit, en cette qualité, du bénéfice

d'émolument, lequel, pour les avantages qui y sont atta-

chés, équivaut au bénéfice d'inventaire. Mais pour l'héri-

tier, le bénéfice d'inventaire est une exception et, au point
de vue des vrais principes, c'est une anomalie; de droit

commun, l'héritier représente la personne du défunt et est

tenu de ses dettes, comme l'est tout débiteur personnel,
indéfiniment. Il n'en est pas de même de la femme com-

mune. Elle ne représente personne, elle est associée, tenue

des dettes à ce titre et, dans la rigueur du droit, tenue

comme si elle les avait contractées personnellement, donc

ultra vires. Mais laloi déroge au droit commun. La femme

n'a jamais été associée, dans la réalité des choses : étran-
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gère à la communauté, elle n'est tenue des dettes que parce

qu'elle accepte la communauté-et qu'elle recueille la moi-

tié des biens ; elle ne doit donc être tenue que jusqu'à
concurrence des biens qu'elle recueille ; il serait de toute

iniquité qu'elle dût supporter sur ses biens des dettes que
le mari a contractées sans elle. C'est donc à raison de sa

dépendance que la femme n'est tenue que jusqu'à concur-

rence de son émolument ; et comme sa dépendance est

inhérente à sa qualité de femme commune, on doit dire

qu'elle jouit de plein droit du bénéfice d'émolument. Elle

n'est pas tenue de faire une déclaration quelconque ; si la

loi l'oblige de faire inventaire, c'est afin d'empêcher que
la femme ne compromette le gage des créanciers par sa

négligence ou par sa mauvaise foi. Il suit de là qu'il n'y
a pas deux modes pour la femme d'accepter la commu-

nauté, soit purement et simplement, soit sous bénéfice,

d'inventaire. Son acceptation est toujours pure et simple,
mais elle produit les effets d'une acceptation bénéficiaire,
sous la condition que la femme fasse inventaire et rende

compte aux créanciersUe tout ce qu'elle a reçu à titre de
femme commune.

N° 1. DES CONDITIONSREQUISESPOURL'ACCEPTATION.

3ÏO. Ces conditions sont celles que la loi et la doctrine

exigent pour l'acceptation d'une hérédité. Nous nous bor-

nerons à quelques applications du principe. Pothier dit

que si la femme avait pris la qualité de commune dans un

acte fait pendant la durée de la communauté, ce fait n'em-

porterait pas acceptation : le droit de la femme n'étant
ouvert que par la dissolution de la communauté,la femme
n'a pu, avant la dissolution, accepter une communauté à

laquelle elle n'avait encore aucun droit formé (1). Il faut

ajouter qu'en principe la femme est réellement associée,
donc commune pendant la durée de la communauté; elle

peut donc prendre la qualité de commune sans que l'on
en puisse induire qu'elle entend accepter ; accepter, c'est

(1) Pothier, De la communauté, n° 536
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exercer le droit d'option ; or, la femme ne peut exercer ce
droit que lorsqu'il est ouvert, et il ne s'ouvre qu'à la dis-

solution, comme le dit l'article 1453. A notre avis, il en
est ainsi alors même que la communauté est dissoute par
la séparation de biens, c'est-à-dire que la femme ne peut
accepter ou renoncer que lorsque la séparation est pro-
noncée (n° 352).

Sïl. Les tribunaux oublient parfois les principes élé-
mentaires qui régissent l'acceptation quand il s'agit de la
communauté. Un arrêt de la cour de Liège suppose que
la femme peut encore accepter après qu'elle a renoncé (1).
En principe, cela est impossible, car renoncer, c'est exer-
cer le droit d'option ; la femme qui renonce consomme son

droit, elle devient étrangère à la communauté, et com-
ment accepterait-elle une communauté à laquelle elle n'a

plus aucun droit? L'article 792 déroge à ce principe en

matière de succession ; mais il suffit de lire l'article pour
se convaincre qu'il ne peut s'appliquer qu'à l'acceptation
d'une hérédité. Dès que la femme renonce, les biens de la

communauté deviennent le patrimoine du mari ou de ses

héritiers. Pour mieux dire, le mari en a toujours été pro-

priétaire exclusif : peut-il dépendre de la femme d'enlever

-au mari les biens qui font partie de son patrimoine? La

femme ne peut donc pas revenir sur sa renonciation, car

ce serait porter atteinte aux droits du mari.

Par identité de raison, la femme qui accepte la commu-

nauté ne peut plus y renoncer. Elle a aussi consommé son

choix, et ne peut plus revenir sur son fait (2). La question
est d'un grand intérêt pour les héritiers du mari si la

femme a accepté sans faire inventaire. Mais quand même

elle aurait fait inventaire, elle est devenue définitivement

femme commune par son acceptation ; il ne dépend pas
d'elle de rompre le contrat de société qu'elle a formé en

se mariant et qu'elle consolide en acceptant.
3?8. La femme mineure peut-elle accepter la commu-

nauté? On ne peut pas même poser la question en ce qui

concerne le droit d'accepter. Ce droit est de l'essence de

(1) Liège. 27 janvier 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 324).
(2) Bruxelles, 10 mars 1847 (Pasicrisie, 1847, 2, 243).

XXII. -5
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la communauté; il appartient donc à toute femme mariée

sous ce régime, partant à la femme mineure. L'article 1455

le suppose ; il porte que la femme majeure ne peut se faire

restituer contre son acceptation s'il n'y a eu dol de la

part des héritiers du mari ; ce qui implique que la femme

mineure peut se faire restituer, donc qu'elle peut accep-
ter (i) ; en effet, le mot-restituer est une expression tech-

nique qui ne s'emploie que des mineurs. Si la femme mi-

neure peut se faire restituer, c'est à raison de sa minorité.

Il faut-donc qu'il y ait quelque chose de spécial à la

femme mineure. Elle est émancipée par son mariage, mais

elle reste incapable, sauf pour les actes de pure, adminis-

tration (art. 484) ;- et l'acceptation de la communauté n'est

pas un acte de pure administration, elle peut être ruineuse

pour la femme si elle ne fait pas d'inventaire ; et quand
même elle ferait inventaire, elle aurait encore intérêt à ne

pas accepter si la communauté est mauvaise, ou si elle a

stipulé la reprise de ses apports en cas ,de renonciation.

Il suit de là que la femme mineure est incapable d'accep-
ter, quoiqu'elle en ait le droit. C'est dire que son incapa-
cité doit être couverte. Mais comment se couvre-t-elle?

Sur ce point, la loi est muette; il faut donc appliquer, par

analogie, à l'acceptation de la communauté, ce que l'arti-

cle 776 dit de l'acceptation d'une succession : elle ne peut
se faire qu'avec autorisation du conseil de -famille. C'est

une conséquence de l'article 484, qui assimile le mineur

émancipé au mineur non émancipé pour tous les actes

qui excèdent la pure administration (2). L'assistance de
son curateur ne suffirait pas, comme on l'a écrit (3); en

théorie, la loi aurait pu se contenter de cette assistance,

puisque l'acceptation de la communauté n'a pas les graves
conséquences qu'entraîne l'acceptation d'une succession,
alors même qu'elle se fait sous bénéfice d'inventaire ; mais
laloi ne contenant aucune disposition spéciale à cet égard,
on reste forcément sous l'empire de l'article 484 combiné
avec les articles 461 et 776.

(l).Rodière et Pont, t. II, p. 313. n° 1037.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 416. note 20. § 517 (4e éd ).
(3) Mourlon, t. III, p. 89, n° 210.
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. 373. La femme peut-elle accepter sous condition, à

terme ou pour partiel Nous posons la question parce que
de bons auteurs la posent (1). Mais, en vérité, pourquoi?
Est-ce que l'on a déjà vu une acceptation partielle, con-

ditionnelle ou à terme ? Laissons là cette scolastique ; les

questions sérieuses prises dans la vie réelle ne font point
défaut. Nous renvoyons à ce qui a, été dit au titre des

Successions.

N°2. QUANDL'ACCEPTATIOXDOIT-ELLEOUPEUT-ELLESEFAIRE?

3?4. Il faut distinguer les diverses causes qui donnent

lieu à la dissolution de la communauté. D'ordinaire elle

se dissout par la mort. La loi ne fixe pas, dans ce cas, de

délai dans lequel la communauté doit être acceptée ; la

femme reste donc sous l'empire du droit commun, d'après

lequel tout droit peut et doit être exercé dans le délai de

trente ans (art. 2262). Pothier le dit : "'Tant que la femme

ou ses héritiers ne sont pas poursuivis pour faire le choix

qu'ils ont d'accepter la communauté ou d'y renoncer, ils

sont toujours à temps de le faire : le mari survivant, qui.
est demeuré seul en possession des biens de la commu-

nauté, ne peut opposer aux héritiers de la femme, aux fins

de partage, que la prescription de trente ans, laquelle
même ne court pas contre les mineurs (2). 55Pourquoi Po-

thier dit-il : ^tant que la femme ou ses héritiers ne sont

pas poursuivis? 55Le mari ou ses héritiers ont le droit de

demander le partage de la communauté ; et quand ils le

demandent, la femme doit naturellement se prononcer et

dire si elle accepte ou si elle renonce. Personne n'est tenu

de rester dans l'indivision (art. 815) ; les copropriétaires
de la femme ayant le droit d'agir, celle-ci ne peut pas leur

opposer qu'elle a trente ans pour se prononcer. Les créan-

ciers ont également le droit de poursuivre la femme ; et,

sur cette poursuite, la femme doit prendre qualité, accep-

(1) Aubrvet Rau, t. V. p. 416. note 17. § 517. Rodière et Pont, t. II,
p. 330, n°Ï061.

(2) Pothier, De la communauté, n° 534. Aubry et Rau, t. V. p. 427,
note 17, § 516, et tous les auteurs.
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ter ou renoncer, à moins qu'elle ne se trouve encore dans

le délai que la loi lui accorde pour faire inventaire et dé-

libérer.
375. La veuve a un délai de trois mois pour faire in-

ventaire et de quarante jours pour délibérer sur son accep-
tation ou sa répudiation, délai que le tribunal peut proro-

ger suivant les circonstances (art. 1457 et 1458). A s'en

tenir au texte de la loi, on pourrait croire que la femme
doit renoncer dans les trois mois et quarante jours après
le décès du mari ; c'est une mauvaise rédaction, que la loi

elle-même corrige en ajoutant, dans l'article 1459, que « la

veuve qui n'a point fait sa renonciation dans ce délai n'est

pas déchue delà faculté de renoncer, si elle ne s'est point
immiscée et qu'elle ait fait inventaire ; elle peut seulement

être poursuivie comme commune jusqu'à ce qu'elle ait re-

noncé, et elle doit les frais faits contre elle jusqu'à sa
renonciation, r. On voit dans quel but la loi prescrit le
délai de trois mois' et quarante jours ; la femme n'est pas
tenue d'accepter ou de renoncer dans ce délai, mais, tant,

qu'il n'est pas expiré, elle peutrepousser l'action des créan-
ciers par une exception dilatoire. La loi ne le dit pas au

chapitre delà Communauté; il faut compléter la disposi-
tion que nous venons de transcrire par l'article 797 au
titre des Successions, la situation et les principes étant

identiques. Si la femme renonce à l'expiration-du délai

légal ou prorogé, les frais que les créanciers auront faits
ne sont pas à sa charge. Quand le délai est expiré, la
femme n'a plus d'exception, elle doit prendre qualité, et
alors elle supporte les frais que les créanciers font par
leurs poursuites, si elle renonce.

3Ï6. La loi dit que la femme qui a fait inventaire con-
serve le droit de renoncer ; elle conserve donc son droit

d'option (art. 1456 et 1459) ; il n'est pas dit pendant quel
délai. L'article 2262 le dit pour l'exercice de tout droit :
toute action se prescrit par le délai de trente ans: Il faut
donc appliquer à la veuve ce -que l'article 789 dit du suc-
cessible : « La faculté d'accepter ou de répudier la com-
munauté se prescrit par le temps requis pour la prescrip-
tion la plus longue des droits immobiliers. 5- On sait les
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controverses interminables auxquelles cette disposition a
donné lieu; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des
Successions. La femme reste trente ans sans se pronon-
cer : sera-t-elle acceptante ou renonçante? Nous répon-
dons, comme nous l'avons fait pour les successibles, qu'elle
est devenue étrangère à la communauté : elle n'a plus de

droit à exercer. Il a été jugé que la veuve ou ses héritiers

sont censés avoir accepté la communauté lorsqu'ils sont

restés trente ans sans se prononcer (1). Les termes de l'ar-

rêt impliquent une présomption; or, il n'y a pas de pré-

somption sans un texte formel qui l'établisse : où est la

loi qui présume la femme acceptante après trente ans? La

cour de Paris cite l'article 789, mais elle lui fait dire ce

qu'il ne dit point. L'article 789 n'établit aucune présomp-
tion ; il ne déclare pas que le successible est censé accep-
ter lorsqu'il n'a pas renoncé dans le délai de trente ans ;
la loi applique au droit héréditaire le principe général de

la prescription. De même le droit de la femme commune

en biens se prescrit par trente ans ; c'est dire qu'à l'expi-
ration de ce délai elle est sans droit.

377. Si la communauté est dissoute par le divorce ou

par la séparation de corps, la femme doit accepter dans le

délai de trois mois et quarante jours ; sinon elle est censée

y avoir renoncé (art. 1463). Nous reviendrons sur cette

disposition que, dans l'opinion générale, on applique à la

séparation de biens.

N° 3. COMMENTSE FAITL'ACCEPTATION?

I. De l'acceptation expresse ou tapette.

378. L'acceptation de la communauté, de même que
celle de l'hérédité, est expresse ou tacite. Elle'est expresse

quand la femme prend la qualité de
'

commune dans un

acte (art. 1455) ; il faut ajouter, comme l'article776 le fait

pour le successible, que l'acte peut être authentique ou

privé. Le principe étant identique pour le successible et

(1) Paris. 11 août 1825 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2171).

Comparez Troplong, t, II, p. 5, n° 1508.
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pour la femme commune, nous renvoyons à ce qui a été

dit au titre des Successions. Aux termes de l'article 1454,

l'acceptation est tacite quand la femme s'est immiscée dans

les biens de la communauté ; la loi ajoute que les actes

purement administratifs ou conservatoires n'emportent

point immixtion. La loi établit les mêmes principes que

pour l'acceptation tacite d'une hérédité. Toutefois il y a

une nuance qui distingue la situation de la femme, il faut

s'y arrêter.

Pothier définit l'acceptation tacite comme le code le fait

en matière de succession. Accepter la communauté, c'est

manifester la volonté d'être femme commune ; cette volonté

peut s'exprimer par des faits. Quel doit être le caractère

du fait pour que l'on en puisse induire la volonté d'accep-
ter? Il faut, dit Pothier, que le fait soit tel qu'il suppose
nécessairement que la femme a la volonté d'être commune

et qu'on ne puisse apercevoir de raison pour laquelle elle

aurait fait ce qu'elle a fait si elle n'eût pas voulu être com-

mune (1). Le code appelle ce fait un acte ^immixtion ;

l'expression est romaine (2), et par elle-même très-vague:
intervenir dans l'administration provisoire delà commu-

nauté, faire des actes de conservation, c'est, d'après le

langage ordinaire, s'immiscer dans les biens de la com-

munauté, mais ce n'est pas s'immiscer, dans le sens tech-

nique du niot, car la loi prend soin d'expliquer que les

actes purement administratifs ou conservatoires n'empor-
tent pas immixtion. Ce sont aussi les expressions de l'ar-

ticle 776. Pour déterminer quels actes impliquent l'accep-
tation et quels actes ne l'fmphquent point, il faut donc

distinguer : les actes conservatoires ne sont pas des actes

d'immixtion, il en est de même des actes purement admi-

nistratifs, ce qui suppose que les actes de disposition em-

portent acceptation. Ici il y a une nuance entre la femme

commune et le successible. Celui-ci est rarement en pos-
session des biens ; quand donc il dispose d'une chose de

l'hérédité, il fait généralement acte d'héritier. La femme,
au contraire, quand elle est veuve, est en possession ; elle

(1) Pothier, De la communauté, n° 537.
(2) Colmet de Santerre,t. VI, p. 270, n° 108 bis.
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doit conserver et administrer les biens communs en atten-

dant qu'elle prenne qualité. Or, il arrive assez souvent

qu'un acte de disposition soit, en réalité, une mesure de

conservation. Pothier en fait la remarque : « Observez,
dit-il, que la veuve est, de droit, préposée à la garde et
conservation des effets de la communauté avant qu'elle se

soit déterminée sur le choix qu'elle a de l'accepter ou d'y
renoncer; c'est pourquoi tout ce qu'elle fait pour la con-

servation des biens de la communauté ne doit pas passer

pour acte de commune : comme lorsqu'elle a vendu des

effets périssables, qu'elle a été obligée de vendre pour en

éviter la perte. » Vendre est un acte de disposition, mais,
dans l'espèce, la vente a pour objet de conserver. Par la

même raison, continue Pothier, lorsque la veuve d'un

marchand en détail ou d'un artisan a continué, après là

mort de son mari et avant qu'elle ait pris qualité, de tenir

la boutique ouverte et d'y débiter les marchandises, elle

n'est-point censée s'immiscer, quoiqu'elle vende des effets

de la communauté ; car elle fait cela pour ne pas écarter

les pratiques et pour la conservation du fonds de com-

merce, qui dépend de la communauté (1)-.
379. On peut voir dans les auteurs les exemples que

l'on donne habituellement pour distinguer les actes d'im-

mixtion des actes de conservation et d'administration (2).
Nous emprunterons quelques applications à la jurispru-
dence.

Une femme séparée de biens demande et obtient la

délivrance de ses linges et bardes, plus de son lit garni,
d'une armoire, d'une commode, d'une glace et de quelques

chaises; deux ans après, elle renonce. Elle n'avait pas
droit au chétif mobilier qu'elle reprenait, outre les hàrdes

et linges; en strict droit, on devait la considérer comme

acceptante, puisqu'elle recevait des biens faisant partie dé

l'actif; elle n'y avait pas droit comme renonçante, donc,

pouvait-on dire, elle était acceptante. Mais l'acceptation

(1) Pothier. De la communauté, n° 541.
(2) Pothier. De là communauté, nos 538-545. Dufanton, t. XIV, p. 573.

n° 439. Rodiére et Pont, t. II. p. 320. n»s 1048-1051, Troplong, t. II,
nM1511-1519, 1523-1526.
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est avant tout une question d'intention; or, dans l'espèce,
la femme n'avait pas la volonté d'accepter : si elle réclamait

les objets que nous venons d'énumérer, c'est parce qu'elle
les avait apportés lors du mariage, et, dans son ignorance
des lois, elle se croyait fondée à les réclamer. Il n'y avait

donc pas d'immixtion; tout ce que l'on pouvait dire, c'est

que la femme devait restituer les objets mobiliers qu'elle
avait repris ou en payer la valeur, en la précomptant sur

ses reprises. C'est en ce sens que la cour de Rouen décida

la contestation (1).
Généralement le fait de prendre ou de recevoir ce qui

fait partie delà communauté est un acte d'immixtion. Après
la mort de son mari, la veuve reçoit les loyers d'une mai-

son appartenant, à la communauté ; elle touche les arré-

rages d'une rente, elle reçoit ce qui était dû à son mari

du chef des fonctions qu'il avait remplies au gouvernement

provincial. Il a été jugé que la veuve s'était immiscée dans

les biens de la communauté, puisqu'elle se les était appro-

priés : faisant acte de propriétaire, elle devait se consi-

dérer comme telle et, par conséquent, elle acceptait taci-

tement la communauté, puisque cette acceptation lui

donnait seule le droit d'agir à titre de propriétaire. On

objectait que c'étaient des actes d'administration et de con-

servation. La cour répond qu'il n'y avait aucun péril à

retarder ces recettes ; si la femme voulait renoncer, elle
devait s'abstenir et laisser agir les héritiers du mari (2).

- 380. Quand la femme séparée de corps a conclu, dans
son exploit introductif d'instance, à la liquidation de la

communauté, que, de plus elle a réitéré ses conclusions
dans le cours du procès en séparation, enfin quand, après
le jugement, elle a présenté requête au juge commis, afin
d'être renvoyée devant le notaire pour procéder à la liqui-
dation, elle a manifesté clairement la volonté d'être femme
commune. Dans notre opinion (n° 352), on aurait dû écar-
ter les faits antérieurs au jugement, puisque la femme ne

(1) Rouen, 10 juillet 1826 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2250).
(2) Bruxelles, 10mars, 1847(Pasicrisie, 1847. 2.243). Comparez Bruxelles,

20 mai 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 155. et Dalloz. au mot Contrat de mariaae,
i)° 2106), •
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peut pas manifester la volonté d'accepter une communauté

qui n'est pas dissoute, mais le fait postérieur au jugement
suffisait : demander la liquidation de la communauté dis-

soute, c'est certes exprimer la volonté de l'accepter.
Quand la communauté est dissoute par la séparation de

corps ou par le divorce, il y a une difficulté spéciale, pour
mieux dire, une objection sans fondement. L'article 1463
dit que la femme est censée renoncer si elle n'a pas ac-

cepté dans le délai de trois mois et quarante jours. On a

prétendu que cette acceptation devait être expresse. La

loi n'exige pas cela, et il n'37 avait aucune raison de l'exi-

ger. Accepter tacitement, c'est aussi accepter; et dès que
la femme séparée ou divorcée a légalement manifesté sa

volonté d'accepter, on ne peut plus lui opposer une pré-

somption de renonciation, présomption qui, à vrai dire,
n'en est pas une, comme nous le dirons plus loin. La loi

se fonde sur le silence de la femme pour en induire qu'elle

accepte ; or, on ne peut pas dire que la femme garde le

silence quand elle accepte tacitement, car les faits parlent
aussi (1). La jurisprudence est en ce sens (2).

381. Il est souvent difficile de décider si un acte em-

porte immixtion ou non. On demande si le juge peut auto-

riser la femme à faire ce qu'elle juge nécessaire pour la

•conservation des biens ou pour leur administration. Po-

thier donne à la femme le conseil de demander l'autorisa-

tion afin d'éviter les contestations. Il ajoute que la femme

agira prudemment en protestant qu'elle ne fait l'acte que

pour la conservation des biens de la communauté et sans

préjudice de ses droits. Les auteurs modernes suivent cette

opinion, au moins quant à l'autorisation du juge (3). A notre

avis, la protestation serait inopérante et le recours au juge
inutile. Sans doute accepter est un acte de volonté ; mais

quand la femme fait un acte tel que l'aliénation d'un bien

(1) Voyez les auteurs cités par Aubrv et Rau. t. V. p. 415 et note 14,
§ 517.

(2) Paris. 2 mai 1850 (Dalloz. 1850.2. 186). Comparez Rejet, 10 nov. 1845
(Dalloz, 1845. 1, 428), et 14 mars 1855 (Dalloz, 1855, 1, 62).

(3) Pothier. De la communauté, n° 541. Duranton, t. XIV, p. 574,n°441.
Aubrv et Rau, t. V. p. 414 et note 11, § 517. Rodière et Pont, t. 11,p.320,
nD1047.Troplong. t. II. p. 8. n° 1520.
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commun, qui suppose nécessairement la volonté d'accep-
ter, elle aura beau protester, on lui répondra que ses pa-
roles sont en désaccord avec ses actes et que, partant, sa

protestation est inopérante. Quant au juge, il n'a pas le
droit d'intervenir dans les affaires des particuliers tant

qu'il n'y a pas de contestation à vider. C'est par exception

que la loi lui donne des attributions qui appartiennent à
la juridiction volontaire. Hors de ces exceptions, les tri-

bunaux sont incompétents pour"accorder une autorisation

quelconque. Nous remuons à ce qui a été dit au titre
dés Successions.

II. Du détournement des effets de la 'communauté.

SS2. L'article 1460 porte : « La veuve qui a diverti

ou recelé quelques effets de la communauté est déclarée

commune, nonobstant sa renonciation; il en est de même

à l'égard de ses héritiers. » L'article 1477 contient encore
une autre disposition sur ce point : <--Celui des époux qui
aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté
est privé de sa portion dans lesdits effets. » Nous avons
rencontré des dispositions analogues au titre des Succes-
sions. Aux termes de l'article 792, les héritiers qui auraient
diverti ou recelé des effets d'une succession sont déchus de
la faculté d'y renoncer : ils demeurent héritiers purs et

simples, nonobstant leur renonciation, sans pouvoir pré-
tendre aucune part dans les objets divertis ou recelés. »

Il y a une différence entre le divertissement des effets
d'une succession et le divertissement des effets de la com-
munauté. Tout héritier est appelé à accepter ou à renon-

cer, donc tout héritier qui divertit un effet de l'hérédité
encourt la double déchéance prononcée par la loi; il est
déchu de la faculté de renoncer et il perd tout droit dans
les effets qu'il a divertis ou recelés. En cas de communauté,
la femme seule a le droit d'accepter ou de renoncer, elle
est aussi frappée de la double déchéance prononcée par
là loi. Quant au mari, il est nécessairement acceptant; il
ne peut donc pas encourir la déchéance de la faculté de
renoncer qui ne lui appartient pas ; s'il divertit un effet de
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la communauté, il est seulement frappé de la peine de
l'article 1477. Cette peine est -commune aux deux époux ;
c'est sur l'application de l'article 1477 que se présentent
les trop nombreuses contestations dont les recueils d'ar-

rêts sont remplis. Nous ajournons, pour ce motif, au .cha-

pitre du Po/rtage ce que nous avons à dire du divertisse-

ment et du recel, en nous bornant, pour le moment, aux^

principes qui concernent particulièrement la femme.
383. Qu'est-ce que le divertissement et le recel? Nous

renvoyons au titre des Successions (t. IX, n° 335) et à ce

que nous dirons plus loin en expliquant l'article 1477. Le

caractère essentiel qui constitue le divertissement, c'est

l'intention frauduleuse ; la femme qui divertit ou recèle un

effet de la communauté veut se l'approprier au préjudice
des héritiers du mari ; c'est un délit criminel, mais il im-

porte de remarquer que le code civil ne considère pas le

divertissement comme un vol ; il n'est donc pas nécessaire

que ce fait présente les caractères d'un délit criminel, il

suffit qu'il y ait délit civil, c'est-à-dire dol et fraude. La

conséquence du délit est que la femme est déclarée com-

mune nonobstant sa renonciation. La femme ne peut être

commune qu'en vertu d'une acceptation. Est-ce à dire que
le fait du divertissement équivaille à une acceptation ta-

cite? Le texte du code prouve le contraire : elle suppose

que la femme, après avoir diverti, renonce; donc, en di-

vertissant, -elle n'avait pas la volonté d'accepter. Le diver-

tissement n'est donc pas une acceptation. Comment con-

cilier la disposition de l'article 1460 avec la réalité des

choses? La femme n'a pas eu la volonté d'accepter, et elle

est néanmoins commune. Il n'y a qu'un moyen d'expliquer
le droit quand il est en opposition avec le fait, c'est de

considérer le droit comme une fiction. En effet, le législa-
teur a dû recourir à une fiction, sinon il aurait dû traiter

la femme comme coupable d'un délit criminel. Les rela-

tions intimes qui existent ou existaient entre les époux
commandaient l'indulgence et la réserve. On feint donc

que la femme a disposé des effets delà communauté comme

femme commune. Mais, en même temps, la loi la punit
d'une double déchéance. C'est donc une acceptation im-
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posée à titre de peine. Le rapporteur du Tribunat a expli-

qué la loi en ce sens : « L'époux qui divertit ou recèle des

effets de la communauté est coupable. Mais la décence

publique, le souvenir du lien auguste qui vient de se

rompre, ou la dignité du mariage, qui quelquefois subsiste

encore, ne permettent d'apporter ici ni l'idée, ni le nom, ni

la poursuite d'un délit (1). »

384. La fiction de l'acceptation résultant d'un diver-

tissement donne lieu à une difficulté quand la femme

est mineure. Lui applique-t-on la déchéance de l'arti-

cle 1460? Il y a controverse. Nous renvoyons à ce qui a

été dit au titre des Successions (t. IX, n° 338); la question
est identique. Les paroles de Duveyrier que nous venons

de transcrire prouvent qu'il y a délit ; mais le législateur
ne veut pas le qualifier ainsi, tout en infligeant une peine
à l'époux coupable. Cela tranche la question. L'acceptation
est une fiction; en réalité, il y a un délit, au moins civil;

or, les mineurs ne sont pas restituables contre les obliga-
tions résultant de leurs délits ou de leurs quasi-délits (2).

385. La loi suppose que la femme renonce après avoir

diverti ; elle déclare la femme commune en biens nonob-

stant sa renonciation. Cela veut-il dire que les héritiers
du mari sont obligés de considérer la femme comme accep-
tante, ou peuvent-ils demander que la renonciation de la

femme soit maintenue? On enseigne que les héritiers du
mari ont le choix de traiter la femme, soit comme accep-
tante, soit comme renonçante (3). Cela nous paraît dou-
teux. La loi établit une fiction dans l'intérêt de la décence

publique : elle préfère voir dans la femme coupable un

époux commun en biens qu'un voleur. Si les héritiers du
mari avaient le droit de maintenir la renonciation de la

femme, qu'en résulterait-il? La femme renonçante est cen-
sée n'avoir jamais été commune ; elle se serait donc appro-
prié, sans une apparence de prétexte, des effets apparte-

(1) Duveyrier, Rapport, n° 41 (Locré, t. VI, p. 426). Comparez le tome IX
de mes Principes, p. 391, n° 334; et Duranton. t. XIV, p. 575. n°442;
Troplong, t. II, p. 19, n° 1560.

(2) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau. t. V,
p. 422, note 37, § 517, et par Dalloz, au mot Contrat de mariage. n° 2205,

(3) Bellot des Minières, t, II, p. 287 et suiv., et tous les auteurs,
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nant au mari ou à ses héritiers ; elle devrait les restituer
et elle serait flétrie comme coupable d'un délit, elle pour-
rait même être poursuivie criminellement. C'est cette

poursuite, c'est ce scandale que la loi a voulu prévenir. Il

y a des objections, et elles sont sérieuses. Si les héritiers
du mari se décident à traiter la femme comme renonçante,
c'est que la communauté, que la femme croyait mauvaise,

puisqu'elle y a renoncé, se trouve avantageuse : la loi vou-
lait punir la femme en la déclarant acceptante et en

l'obligeant, par conséquent, à supporter ultra vires la moi-
tié des dettes qui est à sa charge ; et voilà que la femme

coupable vient lui dire : Je suis femme commune et je
prends ma part dans la communauté que j'ai voulu dé-

pouiller. Ce résultat est certes contraire aux prévisions
du législateur ; au lieu de déclarer la femme acceptante,
il aurait dû donner le choix aux héritiers du mari, mais il
ne l'a pas fait ; le texte et l'esprit de la loi s'opposent, nous

semble-t-il, à ce que la fiction de l'article 1460 soit écartée.
L'article 1460 est-il applicable quand la femme a di-

verti des effets de la communauté avant la mort de son

mari? Il faut appliquer, par analogie, à la veuve ce que
nous avons dit, au titre des Successions, de l'héritier qui
a diverti avant l'ouverture de l'hérédité (t. IX, n° 339).

386. Si la femme divertit après avoir renoncé, la fic-

tion devient impossible, car, par sa renonciation, elle est
devenue étrangère à la communauté; elle ne divertit pas,
elle dépouille les héritiers du mari des effets qu'elle sous-

trait. On rentre dans le droit commun : les héritiers du

mari auront contre la femme l'action naissant du délit cri-

minel ou du délit civil dont elle s'est rendue coupable (L).
387. L'article 1460 suppose que c'est la veuve qui a

diverti. Quand la communauté est dissoute par le divorce,
la séparation de corps ou la séparation de biens,la femme

n'est pas en possession de l'hérédité, c'est le mari qui la

possède, il peut veiller à ses intérêts et empêcher toute

soustraction. Néanmoins il se peut que la femme diver-

ti) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 399, n° 339. Comparez Duran-
ton, t. XFV. p. 575, n° 443, et tous les auteurs, sauf Troplong (Aubry et
Rau, t. V, p. 421, note 36. § 517).
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tisse, puis elle renonce, ou elle est réputée renonçante par
son silence seul dans le délai de trois mois et quarante

jours. Lui appliquera-t-on la disposition de l'article 1460?

Il y a deux motifs qui paraissent s'y opposer. La disposi-
tion est pénale, et les peines ne s'étendent pas ; on peut

répondre que la peine est plutôt un acte d'indulgence,

puisqu'elle empêche de poursuivre la femme pour cause

de délit. C'est donc, en réalité, une disposition de faveur

qui doit profiter à la femme divorcée, séparée de corps ou

de biens, parce qu'il y a même raison de décider. Il y a

une seconde objection. La femme qui a diverti est suppo-
sée accepter par une fiction de la loi : étend-on les fictions?

Non, mais, dans l'espèce, il faut voir au profit de qui la

fiction est établie ; ce n'est pas la veuve que la loi a en-

tendu couvrir de sa protection, la veuve est sans excuse

quand, le jour même de la mort de son mari, elle ne songe

qu'à dépouiller la communauté. La loi veut mettre à l'abri

des poursuites la femme qui a été mariée ou qui l'est en-

core, comme le dit Duveyrier ; donc la fiction est générale;
si l'article 1460 parle de la veuve, c'est que dans les arti-

cles qui précèdent il est question de la dissolution de la

communauté par la mort. Mais l'article 1477, qui fait

suite à l'article 1460, ne fait aucune distinction, il punit
tout époux qui divertit, donc on doit aussi entendre dans
le même sens l'article 1460. Il y a un arrêt en sens con-
traire que-Troplong approuve (i).

III. Quand Vacceptation peut-elle être attaquée ?

S§8. Nous avons déjà dit qu'en principe l'acceptation
est irrévocable; l'article 1455 le dit formellement deTac-

ceptation expresse : « La femme majeure qui a pris dans
un acte la qualité de commune ne peut plus y renoncer,
ni se faire restituer contre cette qualité, quand même elle
l'aurait prise avant d'avoir fait inventaire, s'il n'y â eu
dol de la part des héritiers du mari. » Ce que la loi dit de

l'acceptation expresse est aussi vrai de l'acceptation ta-

(1) Toulouse, 23 août 1827 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 7S1).
Troplong, t. II, p. 23, n° 1568.
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cite; l'article 1454 le dit : <--La femme qui s'est immiscée

dans les biens de la communauté ne peut y renoncer, T.

L'article n'ajoute pas que la femme ne peut*se faire resti-
tuer contre son acceptation ; mais cela va de soi, puisqu'il
n'y a aucune raison pour laquelle elle puisse revenir sur

l'option qu'elle a consommée en acceptant (1).
389. La règle reçoit-elle des exceptions?En disant que

la femme majeure ne peut se faire restituer contre son

acception, l'article 1445 suppose que la femme mineure a

ce droit. Cela est incontestable si l'on admet, et c'est l'opi-
nion générale, que la femme mineure est incapable d'ac-

cepter, sinon dans les formes prescrites par la loi. Si donc

elle a accepté sans autorisation du conseil de famille, elle

pourra demander la nullité de son acceptation. Nous di-

sons qu'elle peut agir en nullité. En effet, il y a des formes

prescrites-, il faut donc appliquer le principe de l'arti-

cle 484 : la femme mineure émancipée est assimilée au

mineur non émancipé et, par conséquent, elle peut deman-

der la nullité de l'acceptation qu'elle a faite de la com-

munauté pour inobservation des formes légales, sans

qu'elle doive prouver qu'elle est lésée ; l'acte est nul en la

forme, aux termes de l'article 1311, il n'est pas sujet à

restitution. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des

Obligations (2).
390. « La femme majeure qui a pris dans un acte la

qualité de commune ne peut se faire restituer contre cette

qualité s'il n'y a eu dol de la part des héritiers du mari r.

(art. 1455). C'est une disposition analogue à celle de l'ar-

ticle 783 ; nous renvoyons au titre des Successions pour ce

qui concerne le'principe. Il y a des différences de rédac-

tion entre les deux dispositions. L'article 783 parle de

l'acceptation expresse ou tacite, tandis que l'article 1455

ne parle que de l'acceptation expresse.. Est-ce à dire que

l'acceptation tacite de la communauté né puisse être atta-

quée pour cause de dol? Non, certes. Le dol est un vice

(1) Rodière et Pont. t. II. p. 323. n° 1054. Comparez Colmet de Santerre,
t. VI, p. 271, n° 209 bis II, qui s'exprime inexactement en disant que la loi
ne déclare irrévocable que l'acceptation expresse.

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 416 et note 21 (4«.éd.).
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de consentement, et l'acceptation implique le consentement

de la femme, qu'elle soit tacite ou expresse. Si l'article 1455

ne parle pas de l'acceptation tacite, c'est une simple négli-

gence de rédaction.

II y a une autre différence entre les deux textes. L'ar-

ticle 783 annule l'acceptation d'une hérédité dans le cas

où elle aurait été la suite d'un dol pratiqué envers l'hé-

ritier ; la loi ne dit pas par qui le dol doit être pratiqué

pour qu'il vicie l'acceptation ; nous en avons conclu que

l'acceptation d'une succession peut être attaquée dès

qu'elle est la suite d'un dol, peu importe que le dol ait

été pratiqué par un cohéritier ou par un créancier (t. IX,
n° 354). L'article 1455 semble conçu dans des termes

restrictifs ; il admet le dol comme cause de restitution,
mais en ajoutant :' « s'il n'y a eu dol d,e la part des hé-

ritiers du mari. r. Que faut-il décider s'il y a eu dol de

la part des créanciers? Au point de vue des principes, il

n'y a aucun doute : l'acceptation de la communauté et

l'acceptation de l'hérédité sont des faits identiques, le dol

est un vice identique ; il "faut donc dire que là où il y a

même raison de décider, il doit y avoir même décision. Il

y a cependant une raison de douter, c'est que l'interpréta-
tion de l'article 783 est controversée ; est-ce l'application
des principes généraux qui régissent le dol, ou est-ce une

dérogation à ces principes? P^appelons que, d'après l'arti-
cle 1116, le dol n'est une cause de nullité, des conventions

que lorsque les manoeuvres ont été pratiquées par l'une
des parties. Dans notre opinion, conforme au texte, ce

principe n'est applicable qu'aux conventions, il est étran-

ger à l'acceptation d'une succession ou d'une communauté.
Il ne faut donc pas dire, comme on l'a fait (î), que l'arti-
cle 1455 applique un principe général en exigeant que le

dol ait été pratiqué par les héritiers du mari. Les héritiers
du mari ne sont pas plus parties dans l'acceptation de la

communauté que les créanciers du mari, puisque l'accep-
tation est un fait unilatéral, une manifestation de volonté
de la femme qui déclare vouloir être associée ; et dès que

(1) Colniet de Sanien-c, t. VI, p. 271,.n" 109 6/6-111.
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la volonté est viciée, il doit y avoir nullité. Si l'article 1455
ne parle que des héritiers du mari, c'est que ceux-ci ont
surtout intérêt à pratiquer les manoeuvres frauduleuses

pour engager la femme à accepter. Quel est cet intérêt? On
doit supposer que, par leurs manoeuvres doleuses,ils por-
tent la femme à accepter sans faire inventaire, car si la
femme fait inventaire, elle n'est tenue des dettes que jus-

qu'à concurrence de son émolument ; et dans cette hypo-
thèse, les héritiers du mari n'ont aucun intérêt à ce que la

femme accepte, puisqu'ils sont tenus des dettes ultra vires

et doivent, en tout cas, les payer, quel que soit le parti

que prenne la femme; si le passif est de 20,000 francs et

l'actif de 10,000,les héritiers du mari devront, dans toute

hypothèse, supporter la perte de 10,000 francs. La femme

açcepte-t-elle, elle prend 5,000 francs dans l'actif et ne

supporte les dettes que jusqu'à concurrence de cette somme,
les héritiers du mari auront 5,000 francs d'actif et

15,000 francs de dettes à payer ; donc ils sont en perte
de 10,000 francs. La femme renonce-t-elle, les héritiers

prendront les 10,000 fr, d'actif et payeront les 20,000 fr.

de dettes, desorteque leur perte sera toujours de 10,000fr.
Mais s'ils parviennent à engager la femme à accepter sans

dresser inventaire, elle devra supporter, la moitié des

dettes, 10,000 francs, quoique son émolument ne soit

que de 5,000 francs ; il ne reste à payer que 10,000 francs

de dettes, les héritiers y gagnent 5,000 francs. Les créan-

ciers sont aussi intéressés à ce que la femme accepte sans

inventaire, mais c'est seulement dans le cas où les héri-

tiers seraient insolvables ; la femme sera alors débitrice

illimitée pour sa part dans les dettes. Si les héritiers sont

solvables, les créanciers n'ont aucun intérêt à l'accep-
tation de la femme; c'est peut-être pour cette raison que
l'article 1455 ne les mentionne pas. Toujours est-il que
les principes ne laissent aucun doute, et le texte doit être

interprété d'après les principes, puisqu'il n'est pas conçu

en termes restrictifs (i).

(1) Aubry et Rau. t. V.p. 416. note 18, § 517. Marcadé, t.V, p. 607, n°II
de l'article 1455. Mourlon, t. II, p. 90, n° 212.

XXII. .26
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398. Les créanciers delà femme peuvent-ils attaquer
son acceptation dans le cas où elle aurait accepté en fraude

de leurs droits? La question est controversée. Pothier la

décide affirmativement. Il suppose que la femme a stipulé
la reprise de ses apports, en cas de renonciation; si la

communauté est mauvaise, la femme doit renoncer pour

reprendre sa dot mobilière. Au lieu de renoncer, elle ac-

cepte pour décharger les héritiers du mari de la reprise de

son apport; elle cause par là préjudice à ses créanciers.

Il y aurait encore préjudice si elle avait accepté sans faire

inventaire. On demande si les créanciers, lésés peuvent

attaquer l'acceptation comme frauduleuse. Pothier n'en

faisait aucun doute : les créanciers, dit-il, pourront faire

déclarer nulle et frauduleuse l'acceptation de la commu-
nauté faite par la femme et, sans y avoir égard, exercer

la reprise de l'apport de la femme, leur débitrice, en aban-

donnant aux créanciers du mari la part de la femme dans

la communauté (1).
•

Nous croyons que l'opinion de Pothier doit être suivie
sous l'empire du code si l'on admet, comme on l'enseigne
généralement, que les créanciers de la femme peuvent
renoncer au nom de leur débitrice (nb 368). L'article 1167
donne aux créanciers le droit d'attaquer les actes faits par
leur débiteur en fraude de leurs droits, donc tout acte
frauduleux et, par conséquent, l'acceptation de la commu-
nauté si elle est faite en fraude de leurs droits. On objecte
l'article 1464, qui donne aux créanciers le droit d'attaquer
la renonciation de la femme ; en leur donnant le droit de
demander la nullité de la renonciation, la loi n'entend-elle

pas leur refuser le droit de demander la nullité de l'accep-
tation? Le deuxième alinéa de l'article 1167 semble con-
firmer cette interprétation restrictive en disposant que les
créanciers doivent, quant à leurs droits énoncés au titre
du Contrat de mariage, se conformer aux règles qui y sont

prescrites : n'est-cepas dire que les créanciers n'ont d'autres
droits que ceux que la loi leur accorde expressément au
titre du Contrat de mariage? Nous écartons d'abord l'ar-

(1) Pothier, De la communauté, n° 559.
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ticle 1167, qui n'a pas le sens que nous venons de suppo-
ser; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obliga-
tions (t. XVI, n° 474). Quant à l'article 1464, il ne fait

qu'appliquer le principe général de l'action paulienne ; on
n'en peut pas induire que le même principe ne doit pas
recevoir son application à l'acceptation de la communauté,
ce serait argumenter du silence de la loi pour déroger à
la loi. On demandera pourquoi les auteurs du code ont fait
une disposition formelle sur la renonciation alors qu'ils
gardent le silence sur l'acceptation? Les auteurs répondent
qu'il y a toujours eu controverse sur les actes de renon-
ciation : sont-ils ou non soumis à l'action paulienne? En
droit romain, on décidait la négative, tandis qu'en droit

français on se prononçait pour l'affirmative ; le code a

voulu prévenir tout doute (1). Il y a une autre raison plus

simple et, par conséquent, plus probable. L'acceptation
frauduleuse n'est guère qu'une question de théorie ; on

l'agite à l'école, elle se présente rarement dans la pra-

tique; or, les auteurs du code sont des praticiens, ils

auront négligé une question qui leur paraissait.oiseuse.
Nous croyons inutile d'entrer dans la discussion des

motifs que l'on donne pour l'opinion contraire (2). Il y a

une objection que l'on ne fait point et qui nous paraît la

plus sérieuse. Les créanciers font annuler l'acceptation
comme frauduleuse : que feront-ils après? Pothier dit

qu'ils exerceront les droits de la femme, leur débitrice,
c'est-à-dire qu'ils renonceront. Cela suppose qu'ils ont le

droit de renoncer, ce qui nous paraît très-douteux. La

femme, en acceptant, a consommé son option, elle n'a plus
de droit à exercer. Son acceptation subsiste quant à elle,

elle est annulée uniquement dans l'intérêt des créanciers.

Pour que ceux-ci eussent le droit de renoncer alors que
leur débitrice ne l'a plus, ne faudrait-il pas un texte?

La jurisprudence s'est prononcée pour l'opinion géné-

ralement enseignée (3).

(1) Rodière et Pont, t: II. p. 326, n° 1057; Mourlon, t. III, p. 90,n°214;
Colmet de Santerre. t. VI, p. 279. n° 121 bis.

(2) Ce que Troplong dit (t. II,p. 9, n° 1529)est insignifiant.
(3) Rejet, 5 décembre 1838 (Dalloz, au mot Succession., n° 520),et 5 avril

1869(Dalloz. 1869, 1. 239).
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IV. Effet de l'acceptation.

39*. Aux termes de l'article 777, l'acceptation d'une

succession remonte au jour de l'ouverture de l'hérédité.

Pothier applique le même principe à l'acceptation de la

communauté. L'acceptation de la femme a un effet rétro-

actif au jour de la dissolution de la communauté, de sorte

que la femme est réputée propriétaire par indivis pour
une moitié de tous les biens dont la communauté s'est

trouvée alors composée, ainsi que des fruits qui ont été

perçus depuis ce temps et de tout ce qui est provenu des

biens (î). Sans doute, la femme est copropriétaire des

biens qui composent la communauté lors de la dissolu-

tion, mais son droit ne remonte-t-il pas plus haut? On ne

peut pas la comparer à l'héritier ; le successible acquiert
un droit nouveau qui ne s'ouvre que par la mort de celui

auquel il est appelé à succéder, tandis que la femme est

commune en vertu de son contrat de mariage ; elle n'ac-

quiert pas un droit sur la communauté à la mort de son

mari, son droit préexiste, elle est seulement appelée à

exercer.sa faculté d'option. Elle peut renoncer et, dans ce

cas, elle n'a jamais été commune. Elle peut accepter, et,
dans ce cas, elle a toujours été commune.

Pothier lui-même applique ce principe au passif. Par
son acceptation, dit-il, la femme devient débitrice, pour sa

part dans la comniunauté, de toutes les dettes de la com-

munauté; elle est censée les avoir contractées en sa qua-
lité de commune, conjointement avec son mari. Donc elle
est commune avant la dissolution de la communauté; et
si elle est commune pour les dettes, elle doit l'être pour
les biens; elle est copropriétaire, comme elle est codébi-

trice, en vertu de sa qualité d'associée; et cette qualité
date de la célébration dé son mariage, c'est-à-dire de la
convention tacite par laquelle, en se mariant sans contrat,
elle a adopté le régime de communauté.

393. La femme, par suite de son acceptation, est cen-

(1) Pothier, De la communauté, n° 548.
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sée avoir été partie dans tous les actes faits par le mari
comme chef de la communauté. Est-ce à dire qu'elle ne

puisse pas les attaquer pour cause de fraude ou de simu-
lation? Non, la rétroactivité de l'acceptation n'est qu'une
fiction. ; il ne faut pas étendre la fiction à des cas pour,

lesquels certainement elle n'a pas été établie. Le mari dé-

pouille la communauté par un acte frauduleux : dira-t-on

que la femme est censée avoir concouru à cet acte, qu'elle

y a parlé comme associée? Cela serait absurde, on ne peut

pas dire que la femme agit elle-même en fraude de ses

droits; la fiction ne doit pas aboutir à un non-sens. La

femme est partie aux contrats sérieux, elle n'est pas par-
tie aux actes qui sont dirigés contre elle ; cela serait con-

tradictoire. La femme reste étrangère à ces actes, comme

le serait un tiers et, par suite, elle a les droits qui appar-
tiennent à un tiers ; elle peut les attaquer pour cause de

fraude et de simulation, tandis qu'elle ne le pourrait pas
si elle y était partie.

La cour de cassation l'a jugé ainsi (1), mais elle formule

mal le principe. On lit dans l'arrêt que la femme qui ac-

cepte la communauté est censée avoir été représentée dans

les actes que le mari a passés et que, par suite, elle est

tenue de les respecter. La femme est plus que représentée
dans les actes du mari, elle y est partie comme associée ;
elle est donc censée contracter avec le mari, et elle doit

respecter ce qu'elle-même a fait. Mais il faut ajouter que
c'est une fiction, et toute fiction doit être renfermée dans

les limites de la loi, parce qu'elle est contraire à la réalité

des choses : la vérité l'emporte dès que l'on n'est plus dans

les termes de la fiction.

394. Il ne faut pas confondre cette hypothèse avec une

hypothèse qui paraît analogue, et qui est toute diffé-

rente. Un père vend à son fils un bien de la communauté ;

l'acte est simulé et fait en fraudé des créanciers du mari

et de la communauté. La femme décède : ses héritiers

peuvent-ils attaquer cet acte? Dans l'espèce, l'acte n'était

pas fait en fraude de la femme; celle-ci, au contraire,

(1) Rejet, 31 juillet 1872(Dalloz, 1873, 1, 340).
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l'avait inspiré, elle en était coauteur, on peut dire com-

plice;, elle était donc sans qualité pour l'attaquer, loin de

là, elle était responsable comme complice de la fraude.

Or, les héritiers de la femme n'avaient pas plus de droits

qu'elle ; donc ils ne pouvaient attaquer les actes faits avec

des tiers qui avaient contracté sur la foi de"l'acte fraudu-

leux (1),

§ III. Delà reiymcioMon.

N° 1. QUANDLA FEMMEVEUVEPEUT^ELLERENONCER?

395. La veuve peut-elle renoncer dans le délai de trois

mois et quarante jours sans avoir fait inventaire? Il y a

controverse, bien qu'à notre avis il n'y ait aucun doute.

L'article 1453 décide la question : « Après la dissolution

de la communauté, la femme a la faculté de l'accepter ou

d'y renoncer. 55La loi donne ce droit à la femme en ter-

mes absolus, sans en subordonner l'exercice à la confec-

tion d'un inventaire. Elle peut accepter immédiatement

sans faire un inventaire, elle peut aussi renoncer. Il est

vrai qu'en acceptant sans inventaire la femme ne peut
causer'aucun préjudice aux créanciers, tandis que sa re-

nonciation sans inventaire peut leur être préjudiciable,

puisque la femme peut avoir détourné des effets de la com-

munauté, ce qu'il serait très-difficile de prouver, aucun

acte ne constatant la consistance et la valeur du mobilier

de la communauté. Le législateur aurait pu tenir compte
de l'intérêt des créanciers et exiger- que la femme fît inven-

taire avant de renoncer. Mais il ne l'a pas fait.
Dans l'ancien droit, la femme était obligée de faire in-

ventaire alors même qu'ellerenonçait dans le délai de trois
mois et quarante jours. La raison en est, dit Pothier, que
la femme veuve se trouve en possession de tous les effets
de là communauté ; il faut donc qu'elle justifie, si elle veut

renoncer, qu'ehe abandonne aux héritiers du mari et aux

(1) Rejet, 19 mai 1873 (Dalloz,1874,1, 23).
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créanciers tous les effets qui appartiennent à la commu-
nauté; car la femme renonçante perd toute espèce de droit
sur les biens de là communauté, même sur le mobilier qui
y est entré de son chef (1).

Merlin a soutenu que le code avait consacré l'ancien
droit, Le grand jurisconsulte est suspect quand il s'agit
de la tradition, il est traditionnaliste outré, et bien des
fois il s'est trompé en voulant maintenir le droit ancien

que le code a abrogé. Dans l'espèce, son erreur est pal-
pable : il suffit de mettre en regard le texte de la coutume
de Paris et le texte de l'article 1456. L'article 287 de la
coutume était ainsi conçu : « Il est loisible à toute femme
de renoncer, après le trépas de son mari, à la communauté
en faisant faire bon et loyal inventaire, a Cette disposi-
tion impose à la femme qui veut renoncer une condition :
il faut qu'elle fasse inventaire. Pothier vient de nous en
dire la raison. L'article 1456 a=-t-il reproduit cette condi-

tion? Il porte : « La femme survivante qui veut conserver
la faculté de renoncer à la communauté doit, dans les trois
mois du jour du décès du mari, faire faire un inventaire
fidèle et exact de tous les biens de la communauté. » L'in-

ventaire est encore une condition, mais elle n'est pas im-

posée à la femme qui renonce immédiatement, dans le délai

de trois mois ; elle est imposée à la veuve qui ne veut pas

prendre de parti pour le moment, tout en se réservant son

droit d'option ; dans ce cas, elle doit faire inventaire. Ainsi

la coutume dit : La femme peut renoncer à condition de

faire inventaire. Le code civil dit : La femme doit faire

inventaire si elle veut conserver la faculté de renoncer.

Donc quand la femme veut renoncer immédiatement,
c'est-à-dire dans le délai de trois mois, elle n'est pas tenue

de faire inventaire ; aucune disposition de la loi ne l'y

oblige ; elle peut donc user du droit absolu que lui confère

l'article 1453.

On oppose l'article 1442, aux termes duquel le survi-

vant est toujours tenu défaire inventaire, sans distinguer
s'il accepte ou s'il, renonce. Cette objection confond deux

(1) Pothier, De la communauté, h° 560,
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ordres d'idées tout à fait distincts..L'article 1442 oblige
le survivant à'faire inventaire, alors même qu'il renonce-

rait ; mais la femme survivante a-t-elle le droit de renon-

cer sans faire inventaire? A cette question c'est l'arti-

cle 1456 qui répond, et la réponse.est.affirmative,puisque
la loi n'oblige pas la veuve de faire inventaire avant de

renoncer. B,enonce-t-elle dans le délai de trois mois sans

avoir fait inventaire, sa renonciation est valable, mais elle

sera sujette aux pénalités civiles prononcées par l'arti-

cle 1442. Cette disposition concerne les deux époux ; l'ar-

ticle 1456 est spécial à la femme et à la femme veuve.

L'article 1442 ne peut donc pas être invoqué pour inter-

préter l'article 1456 (î).
Les textes ne. laissent aucun doute. Reste à savoir

pourquoi les auteurs du code ont dérogé à l'ancien droit.

La coutume de Paris voulait garantir les intérêts des héri-

tiers du mari et des créanciers, mais la garantie était illu-

soire ; en effet, la coutume ne prescrivait aucun délai dans

lequel l'inventaire devait être dressé; or,l'inventaire.n'est
une garantie que lorsqu'il se fait de suite. Dira-t-on que
les auteurs du code auraient dû maintenir l'obligation de

l'inventaire en fixant un délai? Ce délai aurait dû être le

délai ordinaire de trois mois; même fait dans ce délai,
l'inventaire n'aurait pas offert aux créanciers la garantie

que l'on attend d'une description authentique du mobilier ;
car la. femme qui est en possession du mobilier peut dé-

tourner tout ce qu'elle veut avant que l'on commence l'in-

ventaire, avant même que l'on puisse apposer les scellés.

Toutefois nous aurions-préféré que le législateur eût dé-

claré l'inventaire obligatoire : mieux vaut une garantie

incomplète que l'absence de toute garantie.
La jurisprudence s'est prononcée pour l'opinion qui est

généralement enseignée par les auteurs (2). Merlin invoque
les travaux préparatoires ; il est inutile d'entrer dans ce

débat; le texte, quand il est formel, l'emporte sur les tra-

(1) Rodière et Pont, t. II. p. 443, n° 1161. Aubry et Rau, t. V. p. 418.
note 28, §517.

' '
.

' '

(2) Besançon. 23 févr. 1S28 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n°2166).
Bruxelles, 4 février 1852 (Pasicrisie, 1S54, 2, 48).
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vaux préparatoires, qui sont toujours sujets à discussion
et à controverse.

396. Dans quel délai l'inventaire doit-il être fait pour
que la femme conserve la faculté de renoncer ?L'article 1456
veut que l'inventaire soit fait dans le délai de trois mois ;
la loi n'ajoute pas quarante jours, ce dernier délai est
accordé pour délibérer sur l'acceptation ou la répudia-
tion; il est donc étranger à une disposition qui a pour
objet de constater authentiquement la consistance et la
valeur du mobilier de la communauté. L'inventaire doit
être fidèle et exact. Un inventaire infidèle et inexact serait.
un moyen de tromper et de frustrer les créanciers ; la

femme qui, sciemment et de mauvaise foi, omettrait de

comprendre dans l'inventaire des effets de la communauté
serait déchue de la faculté de renoncer ; ce serait un di-

vertissement ou un recel. L'article 801 le dit de l'héritier

bénéficiaire, et si la loi ne le répète pas pour la femme

commune, c'est qu'elle n'est pas dans le cas d'accepter sous

bénéfice d'inventaire.
L'article 1456 ajoute que l'inventaire doit comprendre

tous les biens de la communauté, donc les immeubles aussi

bien que les meubles. En général, l'inventaire ne com-

prend que les effets mobiliers ; la loi se montre plus rigou-
reuse à l'égard de la veuve, parce qu'elle pourrait suppri-
mer les titres qui établissent la propriété delà communauté

et divertir ainsi ou receler les valeurs immobilières qui

appartiennent à la communauté.

L'inventaire se fait sur les déclarations de la femme.

Légalement rien n'en garantit la vérité. Voilà pourquoi la

loi exige que l'inventaire se fasse contradictoirenient avec

les héritiers du mari ou eux dûment appelés. Il suffit qu'ils
soient appelés, il ne faut pas que leur abstention empêche
la femme d'user de son" droit.

Eimm, l'article 1456 dispose que la femme doit affirmer

l'inventaire sincère et véritable, lors de sa clôture, devant

l'officier public qui l'a reçu. C'est une garantie morale

dont la valeur dépend de la moralité de la femme qui

affirme la sincérité de ses déclarations. Quoi que l'on en

dise, la moralité ne baisse pas, elle s'élève, et elle s'élèvera
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encore davantage quand on aura compris que l'instruction

des générations naissantes doit être tout ensemble le dé-

veloppement du sens moral et la culture des facultés intel-

lectuelles. .

397. Si la femme fait inventaire dans le délai de trois •

mois, elle conserve la faculté de renoncer. Pendant quel

laps de temps? La loi ne le dit pas, et elle n'avait pas be-

soin de le dire; en faisant inventaire, la femme conserve

son droit d'option ; or, elle a trente ans pour 1 exercer, Suit

qu'elle veuille accepter, soit qu'elle veuille renoncer

(n° 374), Mais ce droit est limité par celui des créanciers.

Ceux-ci, dit l'article 1459, peuvent, après l'expiration du

délai de trois mois, poursuivre la femme comme commune

jusqu'à ce qu'elle ait renoncé, et elle doit les frais faits

contre elle jusqu'à sa renonciation. L'article 1459 se rap-

porte aux deux articles qui précèdent ; la femme qui a fait

inventaire dans les trois mois peut opposer aux créan-

ciers qui la poursuivent l'exception dilatoire résultant

du délai de quarante jours que la. loi lui accorde pour
délibérer ; c'est seulement à l'expiration dû délai de trois

mois et quarante jours que les créanciers ne peuvent plus
être repoussés par i'exception dilatoire. Encore la veuve

peut-elle, suivant les circonstances, demander au tribunal

de première instance une prorogation du délai de trois

mois et quarante jours ; cette prorogation est, s'il y a hêu,

prononcée contradictoirement avec les héritiers, du mari

ou eux dûment appelés (art, 1458), Si le délai est proroge*
l'exception dilatoire l'est également. Par contre, si l'in-
ventaire est dos avant l'expiration des trois mois, la
femme peut être poursuivie après 1 expiration dés quarante
jours depuis la clôture de l'inventaire (art. 1460),

Lé code dit que lés créanciers peuvent poursuivre la-
femme comme commune. Es^cé à dire qu'il établisse une

présomption d'acceptation? On dit d'ordinaire que la veuve
est présumée acceptante si elle -ne renoncé pas dans le
délai de trois mois et quarante jours (l), Cela n'est pas
exact. Si là veuve n'a pas fait inventaire, elle est plus que

(1) Déniante, Cours analytique, t. VI, p. 272, n° 111.
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présumée acceptante, elle est acceptante, puisqu'elle est
déchue de la faculté de renoncer (art. 1459); et si elle a

fait inventaire sans se prononcer, c'est dans le but de con-

server la faculté de renoncer ; dès lors son droit d'option
reste intact, il serait contradictoire de lui' conserver son

droit de renonciation et de la présumer acceptante. Le

seul effet que produise son abstention après le délai de

trois mois et quarante jours, c'est qu'elle n'a plus d'excep-
tion dilatoire; elle peut être poursuivie, et les frais des

poursuites seront à sa charge si elle renonce.
398. Quelle est la situation de la femme quand elle n'a

pas fait inventaire? Elle est déchue de la faculté de re-

noncer. C'est l'opinion consacrée par la jurisprudence,
sauf quelques hésitations dans l'application du principe.
Cette déchéance résulte du texte et de l'esprit de la loi.

Le texte est si clair, que l'on s'étonne qu'il ait donné lieu

à une controverse. Aux termes de l'article 1456, la femme

qui veut conserver la faculté de renoncer doit faire inven-

taire dans les trois mois. Donc si elle ne fait pas inven-

taire, elle ne conserve pas la faculté de renoncer; c'est

bien dire qu'elle la perd, qu'elle en est déchue. Si la dé-

chéance n'est pas prononcée littéralement, elle résulte né-

cessairement, du texte ; en effet, si la femme conservait la

faculté de renoncer sans faire inventaire, l'article 1456

n'aurait plus de sens. On l'avoue, mais on prétend que
cette disposition doit être combinée avec celle de l'arti-

cle 1459, qui porte : « La veuve qui n'a point fait sa re-

nonciation dans le délai ci-dessus prescrit n'est pas déchue

de la faculté de renoncer, si elle ne s'est point immiscée et

qu'elle ait fait inventaire. * Cet article est-une conséquence
de l'article 1456 et, loin de le modifier, il le confirme.

Ces mots et quelle ait fait inventaire énoncent une condi-

tion ; si la femme a fait inventaire, elle n'est pas déchue ;

donc si elle n'a pas fait inventaire, elle est déchue. Il n'y
a qu'une légère difficulté de texte : l'article 1459 ne répète

pas que l'inventaire doit être fait dans les trois mois, mais

fallait-il que l'article 1459 répétât ce qu'avait dit l'arti-

cle 1456? Quel est l'article qui exige l'inventaire comme

condition du droit de renonciation? C'est l'article 1456;
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c'est donc cette disposition qui est le siège de la matière,
et non l'article 1459; celui-ci ne fait que s'en rapporter à

ce qui vient d'être dit ; il a uniquement pour objet de déci-

der quelle est la conséquence du défaut de renonciation

dans le délai ordinaire de trois mois et quarante jours :

la femme peut-elle encore renoncer? peut-elle être poursui-
vie? C'est cette dernière question que l'article 1459 décide.

La première question était déjà résolue; en effet, l'arti-

cle 1454 avait dit que la femme qui s'est immiscée ne peut

plus renoncer, et l'article 1456 avait dit que la veuvequi
n'a pas fait inventaire dans le délai de trois mois ne peut

plus renoncer. Si la loi répète ce qu'elle a déjà dit, c'est

pour faire une réponse complète à la question de savoir

quelle est la situation de la femme après l'expiration du

délai de trois mois et quarante jours (î).
Voilà les textes. Quant à l'esprit de la loi, il ne saurait

être douteux, puisque le texte est clair ; et le texte, quand
il est clair, nous apprend d'une manière certaine ce que
le législateur a voulu dire. On peut" trouver la loi trop
rigoureuse, mais telle est la loi, il faut s'y tenir. Deman-

dera-t-on le motif de cette rigueur? Les auteurs du code

ont dérogé aux coutumes, d'après lesquelles il fallait tou-

jours un inventaire pour que la femme pût renoncer, même
dans le délai de trois mois ; mais aussi l'inventaire pou-
vait être fait après ce délai. Le code est moins sévère dans
la première hypothèse, il permet à la femme de renoncer
dans les trois mois, sans qu'elle doive faire inventaire.
Dans la seconde hypothèse,le code est plus sévère; après
le délai de trois înois, la femme est déchue du droit de

renoncer, à moins qu'elle n'ait fait inventaire dans ce
délai. Donc, ou la renonciation dans le délai de trois mois,
ou un inventaire : tel est le système de la loi. Pourquoi
exige-t-elle un inventaire quand la femme ne renonce pas
de suite? Parce que c'est la seule garantie qu'aient les

créanciers, comme Pothier l'a déjà dit; or, pour que l'in-
ventaire soit une garantie, il doit être fait le plus tôt pos-

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 418 et suiv., note 30, § 517, et les autorités
qu'ils citent. Il faut ajouter Bruxelles. 10 avril 1851 (Pasicrisie, 1851,
2, 212).
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sible après la dissolution de la communauté. Le législa-
teur a dû tenir compte des droits des créanciers, aussi bien

que des droits de la femme.

Que tel soit le système du code, on n'en saurait douter
si l'on consulte les observations duTribunat. L'article 1461,
tel qu'il fut voté par le conseil d'Etat, était ainsi conçu :
« Si la veuve meurt avant l'expiration des trois mois et

quarante jours, les héritiers peuvent renoncer à la com-
munauté. Les héritiers peuvent renoncer après ledit délai,
et nonobstant le défaut dJinventaire, tant qu'ils ne se sont

pas immiscés. 55«Ainsi le projet était moins sévère pour
les héritiers de la veuve que pour la veuve; il admettait

les héritiers à renoncer malgré le défaut d'inventaire.

Cette différence entre la veuve et les héritiers s'expliquait :

la veuve est en possession de la communauté, elle peut
facilement divertir, tandis que les héritiers peuvent ne

pas être en possession. Néanmoins le Tribunat critiqua la

disposition du projet; il n'admettait pas que les héritiers

pussent renoncer alors qu'il n'y aurait eu aucun inven-

taire, ni de leur part, ni de la part de la femme. Il faut

toujours un inventaire, dit le Tribunat, pour éviter des

"fraudes à l'égard des tiers (1). Si cette obligation est même

imposée aux héritier s, à plus forte raison fallait-il la main-

tenir pour la veuve. Que l'on n'objecte pas que le Tribunat

ne parle pas du délai dans lequel l'inventaire doit être

fait; ce point n'était point en cause, il était réglé par l'ar-

ticle 1456, et le Tribunat ne songeait pas même que l'ar-

ticle 1459 y eût pu déroger. Il suffisait d'accorder aux

héritiers un délai de trois mois pour faire inventaire.

399. Il nous faut encore combattre l'opinion contraire,

parce qu'elle a trouvé un défenseur dans un des meilleurs

interprètes du code civil. Colmet de Santerre se prévaut
des articles 1456 et 1459, combinés avec les articles 794

et 800. Le droit de l'héritier et celui de la femme sont

analogues. Qu'est-ce que la loi dit de l'héritier qui veut

jouir du bénéfice d'inventaire? Il doit d'abord faire une

déclaration au greffe; sous ce rapport, la situation du

(1) Observations du Tribunat, n° 12 (Locré. t. VI. p. 380).
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successible et celle de la femme diffèrent : celle-ci jouit de

plein droit de son bénéfice d'émolument, à condition de

faire inventaire. Cette condition est commune à l'héritier.

Ici il y a analogie parfaite. L'article 794 dit que la décla-

ration d'un- héritier qu'il entend ne prendre cette qualité

que sous bénéfice d'inventaire n'a d'effet qu'autant qu'elle
est précédée ou suivie d'un inventaire des biens de la suc-

cession. Quand cet inventaire doit-il'être fait? « Dans les

délais qui seront ci-après déterminés 55,répond l'article 794.

Quels sont ces délais ? L'héritier a trois mois pour faire

inventaire, dit l'article .795. Voilà une disposition iden-

tique à celle de l'article 1456, qui exige aussi de la veuve

qu'elle fasse inventaire dans les trois mois si elle veut con-

server ses droits de femme commune. Continuons la com-

paraison. Le délai de trois mois semble être un délai fatal

pour le successible si l'on s'en tient à l'article 794, de

même que le délai paraît fatal pour la veuve en vertu de
l'article 1456. Mais-l'article 800 explique l'article 1456;
l'héritier conserve, après l'expiration" du délai de trois

mois, prorogé s'il y a heu, la faculté de faire encore inven-
taire et de se porter héritier bénéficiaire s'il n'a pas fait
d'ailleurs acte d'héritier. En définitive, le délai de trois
mois n'est pas fatal; l'héritier peut toujours accepter sous
bénéfice d'inventaire, tant qu'il n'a pas accepté purement
et simplement, en faisant acte d'héritier. Tel est aussi le
droit de la femme commune, d'après l'article 1459 : elle
n'est pas déchue de la faculté de renoncer, pourvu qu'elle
ait fait inventaire, tant qu'elle ne s'est pas immiscée; l'ar-
ticle 1459 ne dit pas que l'inventaire doive être fait dans
un certain délai, donc il peut toujours être fait tant que la
veuve ne s'est pas immiscée (1).

La comparaison est ingénieuse, mais elle est fausse.
L'article 794 ne dit pas, comme l'article 1456, que le suc-

cessible qui veut conserver la faculté d'être héritier béné-
ficiaire doit famé inventaire dans les trois mois ; il dit, ce

qui est bien différent, que l'inventaire doit être fait dans

(1) Colmet de Santerre. t. VI, p. 274, n° 115 bis î. Comparez Mourlon.
t. III, p. 92, n° 216.
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les délais qui seront ci-après déterminés; or, ces délais
sont déterminés par les articles 795 et suivants jusques et

y compris l'article 800; il en résulte qu'il y a un délai,
mais qu'il n'est pas fatal; donc l'article 794, se rapportant
à l'article 800, dit d'avance que l'héritier ne doit pas faire
inventaire dans un délai fatal. Il en est tout autrement de
l'article 1456 ; il dispose en termes absolus que la veuve
doit faire inventaire dans les trois mois si elle veut con-
server le droit de renoncer. L'article 1456 ne se rapporte
pas à un article postérieur, comme le fait l'article 794 ; sa

disposition est définitive. C'est, au contraire, l'article 1459

qui se rapporte à l'article 1456 pour répéter, en termes

concis, ce qui a déjà été dit; or, un article qui répète ce

qu'a dit un autre article ne peut pas modifier cet article.
La différence de texte est décisive. Pour l'héritier bénéfi-

ciaire, le siège de la matière c'est l'article 800 combiné
avec l'article 794. Pour la veuve, le siège de la matière
est uniquement l'article 1456.

La différence de texte implique une différence de prin-
cipe ; l'héritier peut toujours faire inventaire, c'est-à-dire

qu'il peut toujours être héritier bénéficiaire, ou héritier

pur et simple,tant qu'il n'a pas fait acte d'héritier; tandis

que la veuve ne conserve son droit d'option, après le délai
de trois mois, que sous la condition de faire inventaire

dans ce délai. Y a-t-il une raison de cette différence? ou

notre interprétation aboutit-elle à une rigueur sans motif?

La situation de la veuve diffère de la situation de l'héri-

tier, donc le principe doit aussi différer (î). En effet, la

veuveest enpossessiondela communauté, et l'héritier n'est

pas en possession de l'hérédité. Or, c'est la possession des

biens qui est un danger pour les créanciers comme pour
les héritiers du mari ; il n'y a qu'un moyen de garantir
leurs intérêts, c'est un inventaire, et un inventaire dressé

dans le plus bref délai, le délai traditionnel de trois mois.

Voilà la raison de l'article 1456 et la justification de sa

rigueur. Cette rigueur était inutile à l'égard de l'héritier ;
il n'est pas en possession de fait, il ne peut pas à chaque

(i) Marcadé. t. V. p. 610. n° II, de l'article 1459. Rodière et Pont, t. II,
p. 444, n° 1162.
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instant divertir, dissiper les biens de l'hérédité; la loi

devait donc le laisser dans le droit commun, en lui per-
mettant d'accepter sous bénéfice d'inventaire tant qu'il
n'aurait pas accepté purement et simplement.

400. De nouvelles difficultés se présentent dans l'ap-

plication du principe. La veuve doit faire inventaire dans

les trois mois, sous peine d'être déchue de la faculté de

renoncer. Si elle n'a pas fait inventaire, elle est accep-
tante sans avoir voulu accepter. De plus, elle ne jouit pas
du bénéfice d'émolument, car ce bénéfice est attaché à la

confection d'un inventaire et, d'après l'opinion commune,
l'inventaire doit être fait dans les trois mois. La consé-

quence est rigoureuse; la veuve perd son bénéfice de

femme commune, elle est tenue de sa part dans les dettes

ultra vires. On conçoit que les tribunaux reculent devant

une application rigoureuse de la loi quand la veuve est

de bonne foi et que rien ne"fait suspecter un détournement

au préjudice des créanciers. En théorie, il est facile de

décider la question : nous disons que le juge n'a pas à se

préoccuper de ces considérations d'équité, qu'il n'a pas à
rechercher s'il y a ou non des soupçons de divertissement.
La loi veut un inventaire, et elle exige que cet inventaire
soit fait dans le délai de trois mois. Si ces conditions ne
sont pas remplies, la femme est déchue de la faculté de
renoncer et le juge doit prononcer la déchéance. Le juge
est. un ministre de la loi, il n'est pas un ministre d'équité.
Troplong a, sur ce point, de belles paroles, que l'on nous

permettra de transcrire parce qu'elles viennent à l'appui
du système d'interprétation que nous avons suivi dans
tout le cours de nos Principes. « Nous concevons, dit-il,

que l'intérêt qui s'attache à la position de la veuve fasse

interpréter la loi avec autant d'équité que possible, mais
il ne faut pas aller jusqu'à la violer... Nulle cause n'-est
assez sacrée pour donner au magistrat le droit de substi-
tuer sa volonté à celle du législateur. L'équité cérébrine
est le plus grand des dangers, elle ôte foute confiance,
elle laisse les justiciables sans boussole et sans guide(i). » -

(1) Troplong, t. 11, p. 15, n° 1543. • •
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401. Malheureusement les auteurs oublient ces sages
maximes que tous professent, mais que très-peu pratiquent.
Une première difficulté se présente. L'inventaire doit être
fait dans les trois mois : comment calculera-t-on ce délai?
Il y a, sur la manière de calculer les délais, une règle qui
résulte de la nature même des délais. La loi dit : dans les
trois mois du jour du décès du mari. Le délai doit être

complet, et pour qu'il le soit, on ne compte pas le jour du
décès. Cela n'est pas douteux. Faut-il aller plus loin?
La cour de Bordeaux a jugé que l'inventaire n'est pas
tardif lorsqu'il est fait le jour qui suit l'expiration des trois
mois. C'est violer la loi ; aussi la cour est-elle obligée
d'interpréter le texte à faux, en décidant que l'inventaire

peut toujours être fait après les trois mois (1). La loi est
violée. Que dit Troplong de cet arrêt? « Nous nous réuni-
rons de tout notre coeur à ceux qui ne veulent pas que
l'on calcule avec minutie le délaide trois mois. 55Qu'est-ce
à dire? Tout délai est arbitraire : pourquoi trois mois

plutôt que deux ou quatre? La minutie est de l'essence

des délais. Si un tribunal admettait une action Un jour

après l'accomplissement de la prescription, il violerait la

loi ; il la viole également quand il décide que la déchéance

n'est pas encourue, alors qu'elle est encourue.

402. L'inventaire est soumis à certaines formes déter-

minées par le code de procédure': si l'une de ces forma-

lités n'a pas été remplie, l'inventaire sera-t-il nul et la

déchéance sera-t-elle encourue? L'article 943 ne prononce

pas la peine de nullité. Qu'en faut-il conclure? est-ce que
toute description du mobilier par le notaire dans les for-

mes de la loi de ventôse sera valable, en ce sens que la

déchéance ne sera pas encourue? La doctrine et la juris-

prudence sont hésitantes. On pose en principe que l'in-

ventaire doit être régulier, c'est-à-dire conforme au code

de procédure ; d'où suit qu'un inventaire irrégulier n'em-

pêche pas la déchéance. Puis on ajoute que les tribunaux

peuvent ne pas prononcer la déchéance si les irrégula-

(1) Bordeaux, 24 février 1829 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,
11°2164). -

27
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rites paraissent, d'après les circonstances, être le résultat

d'une erreur excusable (1). L'exception ne détruit-elle pas
le principe? Si l'inventaire irrégulier est nul, qu'est-ce qui
autorise le juge à ne pas prononcer la déchéance résul-

tant du défaut d'inventaire?

Nous préférons le système consacré par un arrêt de la

cour de Poitiers. Elle distingue les formalités substan-

tielles, sans lesquelles il n'y a point d'inventaire, et les

formalités non substantielles. Sont substantielles les for-

malités qui ont pour objet de constater les forces de la

communauté, la remise des valeurs à la veuve qui déclare

s'en charger à l'égard de tous les intéressés. Dans l'es-

pèce, l'inventaire avait été dressé dans les formes légales,
mais la clôture et l'affirmation de la sincérité de l'acte

n'avaient eu lieu qu'après l'expiration du délai. Cette irré-

gularité devait-elle entraîner la nullité de l'inventaire? La

clôture, dit la cour, n'est qu'une formule d'acte, l'inven-

taire même avait été fait et terminé dans les trois mois.

Quant à l'aflirmation, c'est une garantie morale dont la

valeur ne dépend certes pas du jour où elle est faite(2). Sur
le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour ne dé-
cide pas la question de principe en termes absolus. Elle
écarte toutefois l'article 943 du code de procédure, qu'elle
ne cite pas, pour s'en tenir à l'article 1456. L'arrêt con-
state d'abord, comme le faisait la cour de Poitiers, que
l'inventaire avait été achevé dans le délai de trois mois,

qu'il constatait la totalité des valeurs de la succession,

qu'il était d'ailleurs reconnu exact et fidèle. La cour en
conclut qu'il réunissait toutes les conditions substantielles

exigées par l'article 1456. Quant au retard apporté à la
clôture de l'acte et à l'affirmation, la cour décide que la
loi n'attache pas la nullité à ce retard et, de plus, l'arrêt

attaqué expliquait que le retard avait une cause légitime
dans l'espèce. La cour de cassation s'approprie, au fond,
le système de la cour de Poitiers, en jugeant que les con-
ditions substantielles de l'inventaire étaient observées ; et,

(1) Aubry et Rau, t. V, p: 385, notes 11-13, § 515. et les autorités qui y
sont citées.

(2) Poitiers, 7 mai 1857, et Rejet. 17 mai 1858 (Dalloz. 1858, 1, 351)
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chose remarquable, elle cherche ces conditions dans l'ar-
ticle 1456 plutôt que dans le code de procédure.

403. Autre est la question de savoir si l'inventaire

peut être fait après l'expiration du délai de trois mois à
raison des circonstances exceptionnelles où la femme se
trouve. La décision est très-simple si l'on veut rester fidèle
aux principes. Il n'appartient pas au juge de créer des

exceptions, puisque ce serait faire la loi, et dans le code
il n'y a pas d'exception à la règle établie par l'article 1456.
Cela est décisif. La corn." de Bruxelles s'est prononcée en
ce sens ; elle admet cependant une excuse qui résulte dés

principes généraux de droit. L'article 1456 impose à la
veuve l'obligation de dresser un inventaire dans les trois

mois; il prononce itne déchéance pour le fait seul de

n'avoir pas rempli cette formalité dans le délai légal. La

déchéance est une peine qui suppose que la femme a pu
faire l'inventaire dans le délai de la loi. S'il y avait impos-
sibilité de fait ou de droit, on ne pourrait plus dire que la

veuve a violé la loi ; elle répondrait qu'il n'y a pas d'obli-

gation de choses impossibles et que la loi ne peut pas la

punir pour n'avoir, point fait ce qu'elle était dans l'impos-
sibilité de faire. Quand cette impossibilité existe-t-elle?

Ceci est une question de fait qui, par sa nature, est aban-

donnée à l'appréciation du juge. La cour de Bruxelles cite

des exemples qui se sont présentés dans la jurispru-
dence (1). Nous croyons inutile d'entrer dans ce débat,
lés décisions de fait ne pouvant pas servir de précédents,

puisqu'elles dépendent essentiellement" des circonstances

de la cause.

404. Dans le même ordre d'idées, on demande si l'in-

ventaire peut être remplacé par un autre acte qui constate

la consistance des biens delà communauté. La négative
nous paraît certaine. Quand la loi veut se contenter d'un

acte autre que l'inventaire, elle prend soin de le dire (arti-
cle 1499); lorsqu'elle ne le dit pas, il faut s'en tenir au

principe d'après lequel les formalités ne se suppléent pas

(1) Bruxelles, 12 août 1859 (Pasicrisie, 1860, 2, 218).Comparez les arrêts

rapportés par Dalloz, au mot Contrat de mariage, n°E2150-2161, et Aubry
et Rau, t. V. p. 419, note 30. § 517, et les auteurs qu'ils citent.
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et ne se remplissent pas par équipollent. La cour de

cassation la jugé ainsi, sans cependant décider la ques-
tion en principe. Dans l'espèce, on invoquait un procès-
verbal du juge de paix qui constatait le peu d'importance
des objets mobiliers de la communauté et, par suite, l'inu-

tilité de l'apposition des scellés. La cour s'est bornée à

dire, ce qui est évident, que cet acte ne pouvait être con-

sidéré comme un inventaire suffisant (1). Dans un autre

procès, la femme se prévalait d'un état du mobilier, mais

cet état ne comprenait point les autres effets, valeurs,
marchandises et créances de la communauté ; il ne répon-
dait donc pas au voeu de l'article 1456, qui exige un inven-

taire de tous les biens. La femme alléguait encore une

déclaration au bureau de l'enregistrement pour le paye-
'

ment des droits de mutation. La cour d'Amiens a jugé

que ces actes n'équivalaient pas à un inventaire (2).
405. Il n'y a pas d'inventaire, partant la femme.est

déchue de la faculté de renoncer. Elle renonce néanmoins;
cette renonciation est nulle. On demande si la femme peut
se prévaloir de la nullité. La cour de cassation a décidé que
la femme ne peut'pas se dégager des effets d'une renon-
ciation qui lui serait préjudiciable (3) ; l'arrêt ne donne pas
d'autre motif, de sorte que la décision n'est qu'une affir-

mation. Elle est, du reste, de toute évidence. La déchéance
est prononcée contre la femme et dans l'intérêt des créan-
ciers ; si la renonciation est nulle, la nullité concerne uni-

quement les créanciers, donc ceux-ci peuvent seuls l'invo-

quer. C'est l'application du principe qui régit les nullités

quand elles ne sont pas d'ordre public ; or, la déchéance
de l'article 1456 et la nullité qui en résulte sont de pur
intérêt privé.

(1) Rejet, 30 avril 1849 (Dalloz, 1850, 1,117).
(2) Amiens, 22 mars 1855 (Dalloz, 1855, 2, 282).
(3) Cassation. 6 juillet 1869 (Dalloz. 1869. 1, 479).
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N°2. QUANDLA FE5IMEDIVORCÉE.SÉPARÉEDE CORPSOU.DE BIENS,PEUT-ELLEOUDOIT-ELLERENONCER?

406. L'article 1463 porte : « La femme divorcée ou

séparée de corps, qui n'a point, dans les trois mois et qua-
rante jours après le divorce ou la séparation définitive-
ment prononcés, accepté la communauté, est censée y
avoir renoncé, à moins qu'étant encore dans le délai, elle
n'en ait. obtenu la prorogation en justice, contradictoire-
ment avec le mari, ou lui dûment appelé. » Cette disposi-
tion modifie le droit d'option que l'article 1453 accorde à
la femme quand la communauté est dissoute. L'article 1453
donne iniplicitenient à la femme un délai de trente ans

pour exercer son droit. Lorsque la communauté se dissout

par la mort du mari, la veuve a trente ans pour se pro-
noncer, sous la condition qu'elle fasse inventaire dans les

trois mois, et sauf le droit des créanciers-d'agir contre la

veuve après l'expiration du délai de trois mois et quarante
jours. Il en est autrement lorsque la communauté est dis-

soute par le divorce ou la séparation de corps. La femme

divorcée ou séparée de corps a aussi le droit d'option ;
elle .peut, de même que la veuve, accepter la communauté

ou y renoncer immédiatement. Mais elle doit se pronon-
cer au plus tard dans le délai de trois mois et quarante

jours, prorogé, s'il y a lieu, par le tribunal. Si elle reste

dans l'inaction, elle sera censée avoir renoncé, par cela seul

qu'elle n'aura pas accepté dans ce délai. Quelle est la rai-

son de la différence que la loi fait entre la veuve et la

femme divorcée ou séparée de corps? La première a trente

ans pour exercer son droit d'option, la. seconde n'a qu'un
délai de trois mois et quarante jours. Quand la commu-

nauté se dissout par le divorce ou la séparation de corps,
le mari est en possession de la communauté, et c'est contre

lui que la femme doit former sa demande en partage si

elle entend accepter. Régulièrement elle acceptera, puis-

que le divorce où la séparation de corps n'impliquent pas

que la communauté soit mauvaise. Et si elle accepte, elle

se hâtera d'exercer ses droits ; car la haine qui divise les
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époux, le scandale d'une rupture judiciaire exciteront là

femme, demanderesse ou défenderesse, à agir de suite;

elle n'a aucune raison pour attendre, tout la porte à pour-
suivre le mari à outrance. Si, au lieu de réclamer sa part
dans la communauté, la femme garde le silence, qu'en
faut-il conclure? C'est que la communauté est mauvaise et

que la femme n'a pas de droit utile à exercer. Voilà pour-

quoi la loi dit, qu'elle est censée renonçante (1).
401?. La loi ne parle pas de la femme séparée de biens.

Faut-il l'assimiler à la femme séparée de corps ou divor-

cée? On admet généralement l'affirmative, parce qu'il y
a même raison de décider, et même raison plus forte,

Cela n'est pas tout à fait exact. Le motif que nous venons

de donner pour la séparation de corps et le divorce ne

s'applique que dans une très-faible mesure à la séparation
de biens ; la demande de la femme concerne uniquement
ses intérêts pécuniaires, et ces intérêts peuvent être com-

promis sans qu'il y ait aucune faute à reprocher au mari.

Mais il y a une autre considération qui doit porter la

femme à agir le plus tôt possible. Pourquoi a-t-elle de-

mandé la dissolution de la communauté? C'est parce que
sa dot ou ses reprises sont en péril; c'est à cause de ce

danger que la loi fait rétroagir le jugement, afin d'empê-
cher le mari d'achever la ruine de la femme. La même

raison doit engager la femme à accepter de suite et à

demander le partage si la communauté présente des avan-

tages. Que doit-on donc conclure de son inaction? C'est

que la communauté est mauvaise, que la femme n'a aucun
intérêt a l'accepter, partant qu'elle est renonçante (2),

En théorie, cela est très-vrai, mais il reste une difficulté

de texte et de principes. L'article 1463 déroge à la règle
établie par l'article 1453 : peut-on étendre une disposition
exceptionnelle? Le silence que la femme garde pendant
trois mois et quarante jours entraîne la déchéance du

droit d'option : peut-on prononcer une déchéance par voie

d'analogie? Dans l'opinion générale, comme nous allons

(1) Comparez Troplong, t. II, p. 24, n° 1574.
(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. V, p. 415. note 13,

§ 517.
' - -
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le dire, l'article 1463 établit une présomption de renon-
ciation : est-ce que les présomptions légales peuvent être
étendues d'un cas à un autre? Voilà bien des motifs de
douter. Le texte confirme ces doutes : il ne parle que de
la femme séparée de corps et de biens ; si l'intention du

législateur avait été de mettre la femme séparée de biens
sur la même ligne que la femme séparée de corps ou di-

vorcée, pourquoi ne l'aurait-il pas dit? Il faut qu'il y ait

une raison de ce silence ; la loi parle de là femme veuve,

puis de la femme séparée de corps ou divorcée, elle' ne
dit rien de la femme séparée de biens. Pourquoi cette

omission (1)?
Ce que disent les auteurs n'est rien moins que satisfai-

sant. La séparation de biens, dit-on, se confond avec la

séparation de corps, puisque celle-ci emporte toujours sé-

paration de biens (art. 311). L'argument peut se retourner

contre ceux qui l'invoquent. Si la loi avait entendu parler
de la séparation de biens en général, soit qu'elle procède
de la séparation de corps, soit que le tribunal la prononce,
sur la demande de la femme, l'article 1463 aurait dû dire :

la femme séparée de biens, ce qui aurait compris la femme

séparée de corps; mais l'expression femme séparée de corps
ne comprend pas la femme séparée de biens. D'autres

auteurs se tirent d'embarras par le moyen commode des

présomptions qu'ils imaginent : l'article 1463, disent-ils,

repose sur une présomption, laquelle résulte de probabi-
lités ; or, les probabilités de renonciation sont plus grandes
en cas de séparation de biens qu'en cas de séparation de

corps; donc il y a présomption plus forte, et partant la

femme séparée* de biens doit aussi être renonçante par

argument a fortiori. Qui ne voit que ce raisonnement con-

siste en présomptions de l'homme, dont on se prévaut pour

étendre une présomption légale? Ce qui est contraire à tout

principe. Duranton, toujours mesuré dans ses opinions,

s'exprime avec hésitation. « La femme séparée de biens,

dit-il, est présumée ne pas vouloir accepter une commu-

nauté en désordre « ; puis il ajoute : « Du reste, il est

(1) Comparez Bellot des Minières, t., II, p. 312.
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toujours plus régulier défaire la renonciation» (augreffe)(i). .

La jurisprudence ne nous offre pas plus de lumières. Un

arrêt d'Agen ne fait que reproduire la doctrine des auteurs

que nous venons d'analyser (2). Il y a un arrêt en sens

contraire de la cour de Rouen qui décide que l'article 1463

ne s'applique pas à la femme séparée de biens (3).
Que l'intention des auteurs du code ait été de ne pas

comprendre la femme séparée de biens dans l'article 1463,
cela ne nous paraît guère douteux. Rappelons-nous que
l'article 1444 déclare nulle la séparation de biens si elle

n'a pas été exécutée par le payement réel des droits et

reprises de la-femme, ou au moins par des poursuites
commencées dans la quinzaine qui a suivi le jugement.
A quoi tendent ces poursuites et quel est l'objet du paye-
ment?^ remplir la femme de tout ce qui lui revient en

cas de séparation, donc à lui donner, outre ses reprises,
sa part dans la communauté. La femme ,doit donc, si elle

veut accepter, poursuivre de suite la liquidation de la

.communauté. Si elle ne le fait pas et si elle ne réclame

pas ses reprises, le jugement qui a prononcé la séparation
est nul, c'est-à-dire que la communauté n'est pas dissoute.

Dans ce système, il n'y avait pas lieu de s'occuper du délai

après lequel la femme séparée était censée renonçante;
la femme devait, si elle voulait la dissolution de la com-

munauté, agir et se prononcer, par conséquent, dans la

-quinzaine; il n'y avait donc pas lieu de lui appliquer le
délai de trois mois et quarante jours : la disposition de
l'article 1463 lui est étrangère.

Le code de procédure (art. 174) a dérogé à l'article 1444,
comme nous l'avons dit plus haut, en ce qui concerne les
droits qui appartiennent à la femme sur la communauté;
il lui donne un délai de trois mois pour faire inventaire
et de quarante jours pour délibérer. Il en résulte que la
femme ne doit plus exécuter le jugement dans la quin-
zaine, ni, par conséquent, prendre qualité dans ce délai,

(1) Odier, t. I, p. 428, n° 456. Marcadé. t. V, p. 618.n°III de l'art. 1463.
Duranton, t. XIV, p. 584, n° 459.

(2) Agen, 14 mai 1861 (Dalloz. 1861, 2, 226).
(3) Rouen, 10 juillet 1826 Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2250).
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mais il faut toujours qu'elle le fasse dans le délai de trois
mois et quarante jours, sous peine de nullité de la sépa-
ration. En ce sens, l'article 1463 ne lui est pas applica-
ble (1). Nous laisserons donc de côté la femme séparée de

biens, pour ne nous occuper, comme le fait l'article 1463,

que de la femme divorcée ou séparée de corps.
408. Le délai établi par l'article 1463 donne lieu à

une légère difficulté. Il commence à courir, d'après les
termes de la loi, « après le divorce ou la séparation de

corps définitivement prononcés r>. Les mots définitivement
prononcés se rapportent au jugement qui a prononcé le

divorce ou la séparation de corps. Cela n'est pas douteux en
ce qui concerne la séparation de corps, puisqu'elle existe
en vertu de la sentence du juge. La loi entend par jugement
définitivement prononcé le jugement qui ne peut plus être

attaqué par les voles ordinaires ; alors seulement la sépa-
ration de corps est définitive, et la femme doit songer au

règlement de ses intérêts pécuniaires. C'est l'interpréta-
tion donnée par la cour de cassation (2) ; elle est admise

par tous les auteurs. Le divorce ne se prononce pas par

jugement; le juge admet seulement le divorce, et il auto-

rise le demandeur, en cas de divorce pour cause détermi-

née, à_ se retirer devant l'officier de l'état civil pour le

faire prononcer (art. 258). Quand le divorce est demandé

par consentement mutuel, les parties doivent se présenter
ensemble et en personne devant l'officier de l'état civil

pour famé prononcer le divorce ; si elles ne se présentent

pas dans les vingt jours, le jugement demeurera comme

non avenu (art. 294). Le délai de l'article 1463 ne peut
donc pas courir, en cas de divorce, du jour où le jugement
est passé en force de chose jugée ; il court du jour où l'offi-

cier de l'état civil a prononcé le divorce (3).
409. Quels sont les droits de la femme divorcée ou

séparée de corps? L'article 1463 dit qu'elle est censée

avoir renoncé à la communauté quand elle ne l'a point

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 278, n° 115 bis I.
(2) Rejet, 2 déc. 1834 (Dalloz. au mot Contrat de mariage, n° 2129).
(3) Rodiére et Pont, t. II. p. "316, n° 1042. Aubrv et Rau, t. V, p. 415,

note 15, § 517.



430 CONTRAT DE MARIAGE.

acceptée dans les trois mois et quarante jours. Elle peut
donc accepter, mais elle doit le faire avant l'expiration de

ce délai. L'acceptation peut être-expresse ou tacite, puis-

que la loi ne distingue pas ; cela a été contesté ; nous ren-

vo3rons à ce qui a été dit plus haut (n° 380). La femme

peut aussi renoncer dans ce délai; on admet même qu'elle
le peut avant le jugement quand il s'agit de la séparation
de biens et, par conséquent, de la séparation de corps.
A notre avis, la renonciation à un droit qui n'est pas
ouvert ne se conçoit pas (n° 352). Quel que soit le parti

que la femme veuille prendre, elle n'est pas obligée de

faire inventaire. Cela aussi a été contesté ; mais peut-il
être question d'une obligation légale sans loi? La juris-

prudence s'est prononcée en ce sens (i). Il n'y avait d'ail-

leurs aucune raison pour exiger un inventaire ; la veuve

ne doit pas même faire inventaire quand elle renonce dans

les trois mois, c'est seulement pour conserver le droit de

renoncer après ce délai qu elle est obligée de faire inven-

taire. Or, la femme divorcée ou séparée de corps ne peut

pas conserver le droit de renoncer, puisqu'elle est réputée
renonçante en vertu de la loi.

<f lO. L'article 1463 dit que la femme divorcée ou sé-

parée de corps peut, si elle est encore dans le délai de trois

mois et quarante jours, en obtenir la-prorogation en jus-
tice contradictoirement avec le mari ou lui dûment appelé.
Cette prorogation est de droit dans tous les cas où la loi

accorde un délai pour faire inventaire et pour délibérer.

Il a été jugé que la femme jouit du même bénéfice dans le

cas où des contestations qu'il n'a pas dépendu d'elle de

faire cesser l'ont empêchée d'exercer le droit d'option qui
lui appartient dans le délai de trois" mois et quarante

jours. Dans l'espèce, la question n'était guère douteuse;
car le mari avait consenti à la prolongation du délai en ne

considérant pas la femme comme renonçante malgré l'expi-
ration du délai. Comme la disposition de l'article 1463 a

pour objet unique les intérêts des époux, la cour a pu dé-

(1) Rouen, .10 juillet 1826, et Grenoble, 12 février 1830 (Dalloz, au mot
Contrat de mariage, n°s 2250 et 170). Comparez Marcadé. t. V. p. 615. n° I
de l'article 1463; Rodière etPont, t. II, p. 448, n° 1170.

'
•
'
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cider que la femme était en droit d'opposer au mari,ses

propres agissements (1).
411. Aux termes de l'article 1463, la femme divorcée

ou séparée de corps est censée renonçante quand elle n'a

pas accepté la communauté dans le délai de trois mois et

quarante jours. Le mot censé exprime-t-il une présomp-
tion? et cette présomption admet-elle la preuve contraire?
La plupart des auteurs enseignent que la loi établit une

présomption de renonciation, mais que la femme n'est pas-
adinise à la preuve contraire (2). S'il y avait présomption,
il faudrait dire que la preuve contraire est admise. En

effet, l'article 1352 pose en principe que la présomption
légale peut être combattue par la preuve contraire; il n'y
a que deux exceptions à cette règle : la seule que l'on

pourrait invoquer dans l'espèce est la seconde, c'est-à-dire

que la loi déniant à la femme l'action en justice sur le

fondement de la présomption qu'elle établit, nulle preuve
contre la présomption n'est reçue. Mais peut-on dire que
la loi dénie l'action en justice à la femme divorcée ou sé-

parée de corps qui n'accepte pas dans le délai légal? La

loi déclare la femme déchue de son droit d'option; or, ce

droit s'exerce sans action judiciaire ; cela est si vrai que

l'acceptation de la femme peut être tacite, elle résulte d'un
fait de la femme, indépendant de toute action judiciaire.
Le texte qui consacre l'exception n'étant pas applicable,
la femme peut invoquer la règle ; si donc il y avait pré-

somption, la femme devrait être admise à prouver qu'elle
n'a pas entendu renoncer, et que, partant, elle est encore

en droit d'accepter.
Nous ne croyons pas que la loi établisse une véritable -

présomption (3). L'article 1463 déroge à la disposition de

l'article 1453, qui donne à la femme le droit d'option, en

termes absolus, sans exiger que ce droit soit exercé dans

(1) Rennes. 26 juin 1851 (Dalloz. 1852, 2, 246).
(2) Rodière et Pont, t. II. p. 449, n° 1171. Marcadé. t. V, p. 616, n° II

de l'article 14-63.Agen, 21 décembre 1869 (Dalloz, 1870, 2, 160).
(3) Voyez, en sens contraire. Colmet de Santerre, t. VI, p. 277, n° 119

bis II. L'auteur enseigne que la femme divorcée ou séparée de corps peut
toujours accepter, de même que la veuve peut toujours renoncer. Cette
opinion tient au système de l'auteur que nous avons combattu (n° 400).
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un certain délai et quelle que soit la cause qui a entraîné

la dissolution de la communauté. La règle est donc celle-ci :

La femme a trente ans pour exercer son droit d'option ;

après ce délai, elle devient étrangère à la communauté ; l'ar-

ticle 1463 ne dit pas que la femme est censée renonçante ;
mais le résultat est le même, son droit d'option est pres-

crit, elle ne peut plus accepter; elle est donc dans la si-

tuation de la femme qui a renoncé. L'article 1463 déroge
à cette règle quand il s'agit de la femme divorcée ou sé-

parée de corps ; tandis que la femme veuve a trente ans

pour exercer son droit d'option, la femme divorcée ou sé-

parée de corps doit l'exercer dans les trois mois et qua-
rante jours. Si elle ne le fait pas, qu'en résultera-t-il? La

loi dit qu'elle est censée renonçante; elle ne peut plus

accepter, elle a perdu son droit d'option, comme la femme

veuve le perd après trente ans.

On objecte le texte. L'article 1463 ne dit pas que la

femme est renonçante, il dit que la femme est censée re-

nonçante, ce qui marque qu'il y a une simple présomption.
Nous répondons que le mot censé n'indique pas toujours
une présomption. L'article 785 dit que l'héritier qui re-

nonce est censé n'avoir jamais été héritier. Est-ce une

simple présomption? Non, certes, c'est une.disposition de

la loi qui déclare l'héritier renonçant étranger ài'hérédité.

Il y a une certaine opposition entre la réalité et le fait, car

le successible renonçant a été héritier. C'est cette opposi-
tion que le mot censé exprime. L'article 883 dit, dans le

même sens, que chaque héritier es? censé avoir succédé seul

aux objets compris dans son lot; ici la fiction est com-

plète. Mais la fiction n'est pas une présomption. Dans le

cas de l'article 1463, il se peut aussi que la décision de la

loi soit une fiction; elle suppose que la femme renonce

par cela seul qu'elle n'accepte pas ; cette supposition peut
ne pas être fondée. Ne serait-ce pas pour marquer cette
idée que la loi se sert de l'expression que la femme est

censée avoir renoncé? Toujours est-il que le mot censé,
souvent employé par le code civil, ne marque pas une

présomption.
Nous n'admettons qu'une seule exception à l'arti-
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cle 1463, c'est le cas où la femme aurait été induite à ne

pas accepter par les manoeuvres frauduleuses du mari ;
elle serait admise, dans ce cas, à accepter. C'est le droit
commun ; l'exception de fraude et de dol n'a pas besoin
d'être écrite dans loi, elle est de droit. La femme peut
attaquer, pour cause de dol, l'acceptation qu'elle a faite
de la communautév(art. 1455) ; elle peut aussi demander
la nullité de la renonciation expresse qui lui a été surprise
par dol. Pourquoi ne pourrait-elle pas revenir sur la re-
nonciation tacite de l'article 1463? Il y a un arrêt de la
cour de Bruxelles en ce sens (1).

N° 3. FORMESDE LA RENONCIATION.

412. La renonciation à la communauté, de même que
la renonciation à la succession, est, en principe, un acte

solennel, et la solennité est la même. L'article 1457

porte : « Dans les trois mois et quarante jours après le

décès du mari,.la femme survivante doit faire sa renon-

ciation au greffe du tribunal de première instance dans

l'arrondissement duquel le mari avait son domicile; cet

acte doit être inscrit sur le registre établi pour recevoir

les renonciations à succession. •» Nous renvoyons, poul-
ies motifs et les détails, au titre qui est le siège de la ma-

tière (t. IX, n° 428).
413. Quand on dit que la renonciation est un acte so-

lennel, cela suppose qu'il s'agit des rapports de la femme

survivante avec les tiers créanciers. Entre le mari et la

femme ou leurs héritiers, la renonciation peut se faire

par voie de convention, bien entendu qu'elle n'aura d'effet

qu'entre lés parties contractantes. La cour de Nîmes l'a

jugé ainsi et sa décision a été confirmée par un arrêt cle

rejet. Si la loi prescrit un acte authentique pour la renon-

ciation et la publicité, c'est uniquement dans l'intérêt des

créanciers qui doivent savoir si la femme accepte ou si

elle renonce, afin qu'ils sachent contre qui ils doivent di-

riger leurs poursuites. Quand leur intérêt n'est pas en

(1) Bruxelles, 16 février 1856 (Pasicrisie, 1857,2, 288).
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cause, la femme et les héritiers du mari peuvent faire

telles conventions qu'ils jugent convenables ; la loi n'in-

tervient pas dans le règlement des intérêts pmrement

privés ; -eue laisse, à cet égard, pleine liberté aux par-
ties (1).

414. L'article 1457 ne parle que de la femme survi-

vante. Que faut-il dire de la femme divorcée, séparée de

corps ou de biens ? Le code civil ne prescrit pas de formes

dans ces cas, parce que dans le système de l'article 1463

la renonciation est tacite, en ce sens que la femme di-

vorcée ou séparée de corps n'a pas besoin de faire une

renonciation au greffe ; il suffit qu'elle n'ait pas accepté
dans le délai de trois mois et quarante jours pour qu'elle
soit renonçante ; les tiers sont donc avertis par la loi et

par l'inaction de la femme. Dans notre opinion, l'arti-
cle 1463 n'est pas applicable à la femme séparée de biens ;
le code de procédure confirme cette interprétation. En

effet, l'article 874 porte : « La renonciation de la femme

séparée de biens sera faite au greffe du tribunal saisi
de la demande en séparation. » Il n'y a pas de disposi-
tion analogue pour la femme séparée de corps ou divorcée;
elles peuvent, sans doute, faire leur renonciation au

greffe; mais c'est un acte inutile, puisque la renonciation
tacite suffit; si la loi prescrit Un acte solennel pour la
femme séparée de biens, c'est qu'à son égard la renon-
ciation n'est pas tacite.

415. Il faut appliquer à la femme séparée de biens ce

que nous avons dit de l'a femme survivante.; la solennité
de la renonciation n'est requise qu'à l'égard des tiers
créanciers. Entre le mari et la femme la renonciation

peut se faire par voie de convention. La cour de cassa-
tion l'a jugé ainsi par application du principe général qui
donne force obligatoire .à toute convention intervenue sur
des intérêts privés, lorsque l'ordre public et les bonnes
moeurs ne sont pas en cause. Dans l'espèce, la femme
avait expressément renoncé à la communauté, d'abord

(1) Rejet, 4 mars 1856 (Dalloz. 1856, 1,131). Voyez le tome IX de mes
Principes, p. 496, n°432
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dans les conclusions prises lors de la demande en sépa-
ration,puis par le consentement qu'elle avait donné, dans
la liquidation de ses reprises, à ce -que le mari profitât
seul des valeurs de la communauté sans faire d'autre ré-
serve que celle d'exercer, le cas échéant, ses droits de
survie; ce consentement avait été accepté par le mari,
sanctionné et mis à exécution par le jugement qui avait

liquidé les droits de la femme. Il y avait donc contrat,
ce qui suffisait pour lier la femme à l'égard de son mari.
La femme, au mépris de sa renonciation, provoqua le par-
tage de la communauté; elle fut déclarée non receva-
is (1).

N°4.PARQUIETPOURQUELLESCAUSESLARENONCIATIONPEUTÊTREATTAQUÉE.

416. Il a été jugé que, à la différence de la renoncia-

tion à la succession, la renonciation à la communauté est

irrévocable, en ce sens que la femme renonçante ne peut

pas revenir sur sa renonciation (2). La cour de Bruxelles

fait allusion à l'article 790 qui permet à l'héritier renon-

çant d'accepter encore la succession, tant qu'elle n'a pas
été acceptée par d'autres héritiers et que la prescription
du droit héréditaire n'est pas accomplie. Cette disposition,
tout à fait exceptionnelle, ne peut recevoir d'application à

la femme commune; il aurait fallu une disposition ex-

presse pour que la femme pût revenir sur sa renonciation

après qu'elle a consommé son droit d'option ; le silence de

la loi suffit pour que l'on doive maintenir le principe en

vertu duquel la manifestation de volonté de la femme est

irrévocable soit qu'elle renonce, soit qu'elle accepte.
41?. Mais la femme est admise à attaquer sa renon-

ciation dans les cas où elle peut attaquer son acceptation.
Quand elle est mineure, le conseil de famille doit inter-

venir pour l'autoriser à renoncer à la communauté. Si elle

renonce sans autorisation, l'acte est nul en la forme et,

par suite, la femme en peut demander l'annulation en

(1) Dijon, 9 août 1826, et Rejet, 8 novembre 1827 (Dalloz, au mot Con-
trat de ',yiaria,ge, n° 2251).

(2) Bruxelles, 5 août 1846.(Pasicrisie, 1848, 2, 355).
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prouvant que les formes n'ont pas été observées. Nous

renvoyons à ce qui a été dit plus haut de l'acceptation

(n° 390) ; les principes sont identiques.
La femme majeure peut attaquer sa renonciation quand .

il y a eu dol de la part des héritiers du mari. Il est vrai

que la loi ne dit. pas de la renonciation ce qu'elle dit de

l'acceptation (art. 1455), mais il était inutile de le dire,

puisque l'article 1455 ne fait qu'appliquer à l'acceptation
les principes qui régissent toute manifestation de volonté,
et les mêmes principes sont applicables à la renoncia-

tion (i).
La cour de cassation a jugé que la femme devait agir

dans les dix ans, en vertu de l'article 1304, mais que le

délai ne commence à courir, conformément à cet article,

que du jour où le dol a été découvert, ce qui est une ques-
tion de fait dont l'appréciation appartient aux juges dû

fond (2). Cela suppose que la renonciation est convention-

nelle, car la prescription de dix ans établie par l'arti-

cle 1304 n'est applicable qu'à l'action en nullité des con-

ventions ; dans l'espèce décidée par la cour de cassation, la

renonciation avait eu lieu par transaction. Si elle se faisait

au greffe,, sans convention, l'article 1304 ne serait plus
applicable ; on rentrerait dans la règle générale d'après
laquelle toute action se prescrit par trente ans.

418. Aux termes de l'article 1464, « les créanciers de
la femme peuvent attaquer la renonciation qui aurait été
faite par elle ou par ses héritiers en fraude de leurs

créances, et. accepter la communauté de leur chef. » C'est

l'application du principe de l'action paulienne ; les créan-
ciers peuvent attaquer les actes faits par leur débiteur en
fraude de leurs droits (art. 1167). On demande si les

créanciers de la femme doivent prouver que la renoncia-
tion est frauduleuse? La question paraît singulière quand
on lit l'article que nous venons de transcrire : peut-il y
avoir une action paulienne sans fraude? Toutefois d'excel-
lents auteurs enseignent que dans l'article 1464 il faut

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 416, note 19. § 517 (4e éd.). .
(2) Rejet, 10 déc. 1816 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2244).
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substituer aux mots : en fraude de leurs droits, les ex-

pressions : au préjudice de leurs droits (1). Ce sont les
termes de l'article 788 qui prévoit le cas identique de la
renonciation à une succession et qui semble accorder l'ac-
tion paulienne aux créanciers, par cela seul que la renon-
ciation leur est préjudiciable. Nous avons examiné, au
titre des Obligations, la difficulté que présentent les re-
nonciations en ce qui concerne l'action paulienne. Il nous
semble que logiquement l'article 1167, qui établit le prin-
cipe et qui exige la fraude, doit l'emporter sur une dispo-
sition qui ne fait qu'appliquer le principe ; il nous parait
surtout impossible de changer le texte de l'article 1464,
alors que cette disposition ne fait qu'appliquer la règle
de l'article 1167; si erreur il y a dans la loi, c'est dans
l'article 788, qui s'écarte du principe, et non dans l'arti-
cle 1464, qui l'applique. Nous maintenons donc la condi-
tion de fraude, sans laquelle il ne saurait y avoir d'action

paulienne (2).
419. Quel est l'effet du jugement qui annule la renon-

ciation? Quand c'est la femme qui demande la nullité

pour cause de minorité ou pour cause de dol, elle se
trouve replacée dans l'état où elle était avant d'avoir re-

noncé, c'est-à-dire qu'elle conserve son droit d'option, et

elle l'exerce d'après le droit commun. Si les créanciers
ont obtenu l'annulation de la renonciation faite en fraude
de leurs droits, le jugement ne produit d'effet qu'à leur

égard et dans leur intérêt ; la renonciation subsiste quant
à la femme. C'est le droit commun en matière d'action

paulienne; le débiteur qui agit en fraude de ses créan-

ciers ne peut pas profiter de l'annulation de l'acte fraudu-

leux, personne ne pouvant retirer un avantage de son

dol. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obli-

gatio?is.

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 416, note 22, § 517. Duranton.t. XIV, p 585,
'462.
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 279, n° 121 bis.
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N° 5. EFFETDE LARENONCIATION.

42©. Le code règle les effets de la renonciation après,
avoir traité du partage de la communauté, auquel il est

procédé quand la femme l'accepte. Nous suivons le même

ordre. Pour le moment, nous nlavons à nous occuper que
du principe. La loi ne dit pas quel est l'effet de la renon-

ciation; il faut appliquer par analogie l'article 785, aux

termes duquel l'héritier qui renonce est censé n'avoir

jamais été héritier. La femme qui renonce est donc cen-

sée n'avoir jamais été associée; la communauté reste au

mari ou à ses héritiers pour l'actif et pour le passif (i).
L'article 785 ne s'exprime pas en termes aussi absolus ;
il dit que l'héritier est censé n'avoir jamais été héritier.

Cette expression, comme nous l'avons dit (n° 411), impli-

qué une espèce de fiction. Il est impossible, surtout en

matière de communauté, que la renonciation de la femme

détruise tout ce qui s'est fait depuis la célébration du ma-

riage. Et si la femme s'est obligée personnellement avec

autorisation du mari, elle reste tenue de l'obligation qu'elle
a contractée àl'égard des créanciers. Le mari a administré
les biens de la femme, tous les actes qu'il a faits restent

valables, malgré la renonciation de la femme. La fiction
de la rétroactivité ne reçoit d'application que dans les
limites de la loi. Nous dirons plus loin quelles sont ces
limites.

§ IV. Droits des héritiers de la femme.

481. La loi donne le droit d'option aux héritiers de la
femme (art. 1453). Ceux-ci jouissent donc, en principe,
des mêmes droits que la femme. Pour l'application du

principe-, il faut distinguer si la communauté se dissout

par la mort de la femme ou si elle se dissout par la mort
du mari, et si la femme vient à décéder avant, d'avoir

pu exercer son droit d'option.

(1) Rodière et Pont, t. IL. p. 453, n° 1179.
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N° 1. DISSOLUTIONDE LA COMMUNAUTÉPAR LA MORTDE LA FEMME.

428. Les héritiers de la femme ont le droit d'option:
il n'y a aucune difficulté quand ils s'entendent; ils accep-
teront ou ils renonceront. Mais que faut-il décider quand
ils ne sont pas d'accord? L'un veut accepter, l'autre veut
renoncer : peuvent-ils prendre chacun le parti qu'ils pré-
fèrent? L'article 1475 répond à notre question ; il sup-
pose que les héritiers de la femme sont divisés, en sorte

que l'un accepte la communauté à.laquelle l'autre à re-
noncé ; la loi règle les conséquences qui résultent de cet
état de choses, elle l'accepte donc comme légitime. C'est
la doctrine de Pothier. Le droit, dit-il, que la femme a

d'avoir la moitié des biens de la communauté est divi-

sible, puisqu'il a pour objet quelque chose de divisible,
les biens qui composent la communauté étant divisibles,
au moins intellectuellement, ce qui suffit pour que le droit

soit divisible. De là suit que le droit de la femme se di-

vise de plein droit entre ses héritiers, de même que tous

les droits divisibles qu'elle laisse dans son patrimoine ;
chacun des héritiers y succède pour sa part héréditaire (1).
Pothier considère le droit de la.femme, sous le rapport
de l'acceptation, comme un droit dans les biens ; mais si

le droit est divisible quand les héritiers acceptent, il est

divisible aussi quand ils renoncent, le mode d'user d'un

droit n'en changeant pas la nature. Ainsi si la femme

laisse quatre héritiers succédant chacun pour un quart,
le droit à la communauté se divise entre eux ; chacun y a

un quart et use de ce quart comme il l'entend, soit en l'ac-

ceptant, soit en y renonçant.
483. Le héritiers se divisent; dans l'exemple que

nous venons de donner d'après Pothier, l'un des quatre
héritiers accepte, les trois autres renoncent. Quel est le

droitde l'acceptant, et que devient le droit des renonçants?

L'article 1475 dit que celui qui a accepté ne peut prendre

que sa portion virile et héréditaire dans les biens qui

(1) Pothier, De la communauté, n° 577.
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échoient au lot delà femme. Le mot virile est de trop, il

suppose que la part des héritiers est égale ; cela peut être,
mais cela peut aussi ne pas être; et si les parts sont iné-

gales, il n'est plus exact de dire que l'acceptant prend une

part virile, il prend une part héréditaire. Il n'y a aucun

doute sur ce point.
La loi s'exprime restrictivement : elle dit que l'héritier

acceptant ne peut prendre que sa part héréditaire. Cela

implique qu'il n'a aucun droit sur les parts des renonçants.
Reste à savoir ce que deviennent ces parts. L'article 1475

décide que « le surplus reste au mari -. C'est donc le

mari qui profite de la part de l'héritier ,qui renonce. Les

auteurs du code ont suivi, sur ce point, l'opinion de Po-

thier. La question était controversée dans l'ancien droit.

Lebrun soutenait que la part des renonçants devait

accroître à l'acceptant. C'est une erreur; Pothier le

prouve à l'évidence (1). Il faut d'abord laisser de côté l'ac-

croissement qui se fait entre colégataires, puisque les

héritiers de la femme viennent comme successeurs ah in-

testat. Or, dans l'hérédité légitime, il n'y a pas heu au
droit d'accroissement proprement dit; si l'héritier qui
accepte recueille la part de celui qui renonce, c'est par
droit de non-décroissement, parce qu'il est appelé à toute

l'hérédité, a}rant dû l'accepter pour le tout. Dans la suc-
cession à laquelle nous supposons que quatre héritiers
de la femme sont appelés, se trouve le droit de la femme
sur la communauté ; trois héritiers renoncent à cette

communauté, mais ils restent héritiers; en renonçant à
la communauté, ils font même acte d'héritier, car ils ne

peuvent renoncer à un droit qui se trouve dans l'hérédité

qu'en acceptant l'hérédité ; chacun restant héritier et re-
cueillant sa part héréditaire, il ne peut être question de

non-décroissement ; car là où il y a quatre héritiers ac-

ceptants qui prennent chacun sa part, rien ne décroît
à aucun d'eux. La part des héritiers qui renoncent
à la communauté ne peut donc pas profiter à l'héritier

(1) Pothier, De la communauté, n°578.Duvevrier, Rapport, n°40 (Locré,
t. VI, p. 426).

* -
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qui l'a acceptée ; il n'y a rien de changé à leur situation

par suite de cette renonciation ; chacun a usé du droit

d'option à sa guise, l'un en acceptant, les autres en re-

nonçant. Maispourquoi la part des renonçants reste-t-elle
au mari? C'est l'application des principes qui régissent la
renonciation de la femme; quand elle renonce, elle est
censée n'avoir jamais été commune, elle n'a aucun droit
sur la communauté, partant les biens qui la composent
restent au mari dont ils étaient la propriété. Ce qui est
vrai du mari est vrai de ses héritiers. Trois héritiers

renoncent ; la femme est censée n'avoir pas été commune

pour leurs parts, donc ces parts doivent rester au mari.

Le résultat paraît singulier, et c'est cette singularité qui
a trompé Lebrun ; la femme n'aura été femme commune

que pour un quart, et pour les trois autres quarts, elle

n'aura pas été femme commune. Rien de plus simple au

point de vue des principes ; c'est une conséquence juri-

dique de la divisibilité du droit de la femme commune.

484. Le deuxième alinéa de l'article 1475 demande

quelques explications. Il porte : « Le surplus reste au

mari, qui demeure seul chargé, envers l'héritier renonçant,
des droits que la femme aurait pu exercer en cas de renon-

ciation, mais jusqu'à concurrence seulement de la portion
virile héréditaire du renonçant. » On interprète d'ordi-

naire cette disposition en ce sens qu'elle suppose une

clause de communauté conventionnelle, celle par laquelle
la femme se réserve le droit de reprendre son apport en

cas de renonciation (1). Cela n'est pas tout à fait exact ; il

est certain que la loi reçoit son application à cette clause,
mais rien dans le texte ne la suppose, et on comprendrait
difficilement que le législateur eût en vue, en traitant de

la communauté légale, une clause _de communauté con-

ventionnelle. Il faut donc d'abord appliquer l'article 1475

à la communauté légale, puis nous l'appliquerons à la

clause de l'article 1504.

485. La femme qui renonce a des droits à exercer,

même sous le régime de la communauté légale. Aux

(1)Rodiére et.Pont, t. II, p. 378, n° 1098
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termes de l'article 1493, elle reprend ses immeubles qui
existent en nature ou ceux qui ont été acquis en remploi,
le prix des propres aliénés dont il n'a pas été fait remploi
et toutes les indemnités qui peuvent lui être dues par la

communauté à titre de récompense. Quand l'un des héri-

tiers de la femme renonce, il exerce ces droits pour sa

part héréditaire ; s'il y a quatre héritiers et que trois re-

noncent, chacun d'eux exerce les.droits de l'article 1494

pour un quart; ils reprendront donc, à eux trois, les trois

quarts des immeubles de la femme ou des immeubles ac-

quis en remploi, les trois quarts du prix des propres non

employés et les trois quarts des indemnités ; le mari est

chargé, comme le dit i'articlel475, d'acquitter ces droits;
il a en compensation la part que les renonçants auraient

eue dans l'actif.

La femme renonçante peut aussi avoir un recours à

exercer contre le mari du chef des dettes qui lui sont

personnelles ; elle reste tenue de ces dettes à l'égard
des créanciers, mais si elle les paye, elle a un recours

contre le mari (art. 1494). Ses héritiers ont le même
droit en proportion de leur part héréditaire, et ils ont ce
droit soit qu'ils acceptent, soit qu'ils renoncent; mais il y
a une différence quant à l'étendue du droit : ceux qui ac-

ceptent sont tenus des dettes pour moitié, au moins jus-
qu'à concurrence de leur émolument; ils n'ont donc de
recours que pour ce qui excède leur émolument ; tandis

que ceux qui renoncent, quoique tenus-personnellement à

l'égard des créanciers, ne contribuent pas aux dettes à

l'égard du mari, ils ont donc un recours pour tout ce qu'ils
ont dû payer à raison de leur part héréditaire (î).

426. La femme peut stipuler la reprise de son apport
en cas de renonciation. Ceux de ses héritiers qui renon-
cent ont droit à cette reprise dans la proportion" de leur
droit héréditaire. Si trois renoncent, comme nous l'avons

supposé, et qu'ils succèdent chacun pour un quart, le mari
devra leur restituer les trois quarts de l'apport de la femme,
à la charge par eux de contribuer dans la même propor-

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 301, nos 135 bis XVet V.
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tion aux dettes que la femme doit supporter d'après l'ar-
ticle 1504. C'est l'opinion de Pothier que le code a con-
sacrée dans l'article 1475. Il y a un motif de douter : l'ap-
port de la femme entre en communauté sous l'empire de
la clause de l'article 1504; on pourrait en conclure que
la restitution de l'apport est une dette de communauté et,

par conséquent, faire contribuer à cette dette l'héritier

acceptant. Pothier répond, et la réponse est péremptoire.
que la restitution de l'apport n'est pas une dette de com-

munauté, parce que le mari en est seulement tenu

lorsque la femme renonce; c'est le prix de l'abandon que
la femme fait de sa part dans l'actif commun, et il est

juste que le prix soit payé par celui à qui l'abandon pro-
fite; et qui profite de la renonciation? Le mari seul,

d'après le système de Pothier, que l'article 1475 a con-
sacré ; aussi la loi dit-elle que le mari reste chargé, à

l'égard de l'héritier renonçant, des droits que la femme
aurait pu exercer en cas de renonciation (î).

48T. Il ne faut pas confondre le cas prévu par l'arti-
cle 1475, c'est-à-dire celui où l'un des héritiers de la

femme renonce à la communauté, et le cas où l'un des

héritiers renonce à la succession. Dans cette dernière hy-

pothèse, on applique l'article 786 ; la part du renonçant
accroît à ses cohéritiers qui acceptent, et,par conséquent,
le droit à la communauté, qu'aurait eu cet héritier s'il

avait accepté, profite également à ses cohéritiers. C'est la

conséquence du droit d'accroissement, pour mieux dire,
de non-décroissement qui a lieu dans le cas de renoncia-

tion à la succession. Celui qui renonce à la succession

renonce aussi à son droit à la communauté qui se trouve

dans ladite succession. Ce droit passe donc, avec la suc-

(1) Pothier, De la communauté, n° 579. Colmet de Santerre, t. VI, p.302.
n° 135 bis VI.

Il v a encore une difficulté, lorsque la communauté est exclusivement
mobilière, et qu'il v a un légataire des meubles et un légataire des im-
meubles: le légataire des meubles accepte et le légataire des immeubles
renonce-.'quel sera le droit et quelle sera la charge du légataire acceptant?
Nous renvovons à Colmet de Santerre, t. VI. p. 302. n° 135 bis VII. Com-
parez Durahton. t. XIV. p. 600, n° 479. et Pothier. De la communauté,
n° 579.
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cession, aux héritiers du renonçant (1). Si tous les enfants

de la femme renoncent, la succession est dévolue aux

héritiers du degré subséquent (2).
488. Les héritiers de la femme ont le droit d'accep-

ter ou de renoncer, droit individuel dont chacun use
comme il l'entend. Ce droit est-il soumis aux mêmes con-

ditions que le droit d'option de la femme? L'article 1466

répond à la question, il est ainsi conçu : « Dans le cas de
dissolution de la communauté par la mort de la femme,
ses héritiers peuvent renoncer à la communauté dans les

délais-et dans les formes que la loi prescrit à la femme

survivante. » Cette disposition a donné lieu à une .diffi-
culté sur laquelle la doctrine et la jurisprudence sont par-

tagées : les héritiers doivent-ils faire inventaire dans les

trois mois du décès pour conserver la faculté de renoncer

après ce délai? En d'autres termes, l'article 1456 s'appli-

que-t-il aux héritiers de la femme? La jurisprudence fran-

çaise s'est prononcée j>our la négative (3), tandis que les
auteurs professent généralement l'opinion contraire (4). Un
arrêt récent de la cour de Liège a jugé en ce dernier
sens (5). Nous croyons que c'est la bonne opinion, et, à
notre avis, elle s'appuie sur le texte même de la loi, bien

que la jurisprudence contraire invoque aussi le texte. L'ar-
ticle 1466, dit-on, n'oblige pas les héritiers de faire inven-
taire dans le délai de trois mois pour conserver la faculté
de renoncer après ce délai, ce' qui paraît décider la ques-
tion. Il s'agit de savoir quel est le sens de ces mots que
les héritiers de la femme peuvent renoncer à la commu-
nauté dans les délais que la loi prescrit à la femme sur-
vivante. Eh bien, nous disons que l'article 1456 décide
une question de délai. En effet, comme nous en avons

déjà fait la remarque, l'article 1456déroge à l'article 1453,

. (1) Duranton, t. XIV, p. 599. n° 479.
(2) Rouen, 30 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 172).
(3) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. V, p. 420, note 33, § 517;

Rodiére et Pont, t. II, p. 450. note 3. et Dalloz. au mot Contrat demariage,
n° 2283.

(4) Voyez les citations dans Aubry et Rau, et Rodière et Pont, t. II, p. 450,
note 4. En sens contraire. Colmet de-Santerre, t. VI. p. 282, n° 123 bis II.

(5) Liège, 24mai 1873 (Pasicrisie, 1873. 2, 217). cassé par arrêt du 14 jan-vier 1375 (ibid., 1875, 1. 79).
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tout en l'appliquant; en vertu de l'article 1453, la femme
a trente ans pour exercer son droit d'option ; l'article 1456
maintient ce droit en le subordonnant à une condition,
c'est que la veuve fasse inventaire dans les trois mois.
Elle a donc, dans les trois mois, le plein exercice de son
droit d'option; au delà de ce délai, elle ne le conserve

qu'à condition de faire inventaire dans ledit délai. Donc

l'obligation de faire inventaire dans les trois mois est une

question de délai ; elle est prescrite pour que la femme
survivante conserve son droit d'option après le délai de

trois mois. De là suit que l'article 1466, en disant que
les héritiers de la femme peuvent renoncer dams les délais

que la loi prescrit à la femme, décide implicitement qu'ils
doivent faire inventaire dans le délai de trois mois s'ils

veulent conserver leur droit d'option après ce délai.

On objecte que l'article 1456 ne parle que de la femme
survivante et ne mentionne pas ses héritiers. L'objection
est sans valeur : l'article 1453, le premier de la sectionlV,
assimile les héritiers à la femme en leur donnant les

mêmes droits; et le dernier de la section, l'article 1466,
leur impose les mêmes obligations : que faut-il de plus ?

En tout cas, le silence de l'article 1456 ne prouve rien.

L'article 1455 ne mentionne pas non plus les héritiers :

est-ce à dire que ceux-ci ne puissent pas attaquer leur

renonciation pour cause de dol?

Il y a une objection qui parait plus sérieuse, c'est la

tradition. Pothier dit que les héritiers de la femme peu-
vent renoncer à la communauté sans inventaire, parce

qu'ils ne se trouvent pas en possession des effets de la

communauté ; c'est le mari survivant qui les possède, donc

il n'y a aucun danger de divertissement, et partant l'obli-

gation de l'inventaire «n'a pas de raison d'être. Les tra-

vaux préparatoires du code répondent à l'objection. Le

projet de code civil, tel qu'il fut voté parle conseil d'Etat,

reproduisait la doctrine de Pothier ; le Tribunat émit l'avis

qu'un inventaire était toujours nécessaire, et il proposa,

en conséquence, un changement de rédaction qui fut

adopté par le conseil d'Etat. Les auteurs du code se sont

doue écartés en ce point de l'opinion de Pothier. Il y
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a plus, en changeant de système, en exigeant un inven-

taire pour les héritiers aussi bien que pour la femme, le

Tribunat devait aussi appliquer aux héritiers la dispo-
sition de l'article 1456, c'est-à-dire assimiler en tout les

héritiers et la femme survivante; tel fut l'objet de l'arti-

cle 1466. L'orateur du Tribunat s'exprime en ce sens :
« La renonciation exige un inventaire préalable et que la

femme né se soit pas immiscée dans les biens de la com-

munauté. La faculté de renoncer se transmet aux héritiers
de la veuve avec les mêmes charges et conditions (î). »

L'article 1466 ainsi interprété par ceux-là mêmes qui l'ont
fait inscrire dans le code ne laisse plus de doute, nous
semble-t-il.

N° 2. DISSOLUTIONDE LA COMMUNAUTÉPAR LA MORTDU MARI.

489. La femme survit, mais elle vient à mourir avant

d'avoir pris qualité et se trouvant encore dans le délai de

trois mois et quarante jours. Quels sont les droits de ses
héritiers? L'article" 1461 "prévoit l'hypothèse, mais il se
borne à régler la question des délais que les héritiers ont

pour faire inventaire ou pour délibérer; nous y revien-
drons. Il y a une première difficulté : faut-il appliquer
l'article 1475 et décider que le droit de la femme se divise
entre ses héritiers, que, par conséquent, l'un peut accepter
et l'autre renoncer ? Il y a un motif de douter. L'article 782

prévoit la difficulté pour les héritiers d'un successible qui
meurt sans avoir pris qualité. Si les héritiers ne sont pas
d'accord pour accepter ou pour répudier la succession,
elle doit être acceptée sans bénéfice d'inventaire. Doit-on

appliquer cette disposition par analogie aux héritiers. de
la veuve? Il faudrait répondre affirmativement si l'arti-
cle 782 était l'application d'un principe général. On l'a
soutenu en disant que le droit s'étant ouvert dans la per-
sonne du successible, celui-ci devait ou accepter ou repu- •
dier ; il ne peut certes pas diviser l'exercice de son droit

d'option; en ce sens, son droit est indivisible. Or, il trans-

(1) Siméon, Discours, n° 39 (Locré, t. VI, p. 465).
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niet son droit à ses héritiers tel qu'il l'avait lui-même.
Donc ses héritiers doivent ou accepter ou répudier pour
le tout; s'ils ne sont pas d'accord, il ne reste pour tran-
cher la difficulté qu'à leur imposer un mode d'accepter
qui semble concilier tous les intérêts, l'acceptation béné-
ficiaire. Si ces principes sont vrais en matière de succes-

sion, ils doivent l'être en matière de communauté, la si-
tuation étant identique. A notre avis, l'article 782 n'est

point l'expression des vrais principes ; il n'est pas exact
de dire que le droit héréditaire devient indivisible quand
un successible le transmet à ses héritiers. Pour apprécier
la nature d'un droit, il faut voir quel en est l'objet; c'est
le principe formulé par l'article 1217 qui définit l'obliga-
tion divisible et l'obligation indivisible; or,les biens dont

se compose une hérédité étant divisibles, au moins inteL

lectuellement, le droit dans ces biens est divisible d'après
la définition de l'article 1217 ; donc chacun des héritiers

devrait avoir le droit d'accepter l'hérédité pour sa part
ou d'y renoncer. En considérant leur droit comme indi-

visible, l'article 782 déroge au principe établi par l'arti-

cle 1217 qui est le siège de la matière. Cela décide

notre.question. On ne peut pas appliquer par analogie
des dispositions exceptionnelles ; il faut donc écarter l'ex-

ception de l'article 782 pour s'en tenir à la règle de l'ar-

ticle 1217, à moins qu'il n'y ait au titre du Contrat de

mariage une disposition qui s'y oppose. Le code ne dit

rien de la difficulté dans la section IV, qui traite de l'ac-

ceptation de la communauté; c'est dans la section du

partage que l'article 1475 prévoit le cas où les héritiers

delà femme sont divisés. Quelle est l'hypothèse que la

loi a en vue? Elle ne dit pas : les héritiers de la femme

prédécédée, elle dit : les héritiers delà femme-, on peut
donc appliquer l'article 1475 aux héritiers de la femme

survivante qui- décède dans le délai de trois mois et qua-
rante jours. Ce que Pothier dit de la nature du droit de

communauté confirme cette interprétation; il enseigne

que c'est un droit divisible ; s'il est divisible quand la femme

prédécède, pourquoi deviendrait-il indivisible quand la

femme survit et qu'elle vient à mourir dans le trois mois
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et quarante jours? On doit donc écarter l'article 782,

parce qu'il déroge aux principes qui régissent la divisibi-

lité. La loi ne consacrant pas cette exception en matière

de communauté, il faut s'en tenir à l'article 1475 en l'in-

terprétant d'après le principe de l'article 1217, c'est-à-

dire en l'appliquant à toutes les hypothèses où les héri-

tiers sont appelés à exercer les droits de la femme (î).
430. Quand la veuve meurt dans le délai de trois mois

et quarante jours sans avoir pris qualité, ses héritiers ont

chacun un droit individuel d'accepter la communauté ou

d'y renoncer pour sa part héréditaire. Dans quel délai

devront-ils exercer ce droit? Il faut leur appliquer le prin-

cipe de l'article 1466; ils exercent le droit de la femme,
tel que celle-ci l'aurait exercé si elle avait survécu. Cela

ne souffre aucune difficulté pour les héritiers de la veuve,
car ils succèdent à ses droits sur la communauté par voie

de transmission ; ils n'ont donc d'autres droits que ceux

de la veuve ; c'est dire qu'ils peuvent exercer le droit d'op-
tion pendant trente ans, à condition de faire inventaire
dans les trois mois. Restait à régler la question des dé-
lais : tel est l'objet de l'article 1461.

431. « Si la veuve meurt avant l'expiration des trois
mois sans avoir fait ou terminé l'inventaire, les héritiers

auront, pour faire ou pour terminer l'inventaire, un nou-
veau délai de trois mois à compter du décès de la veuve. »
Dans ce délai de trois mois, ils peuvent user du droit qui
appartenait à la veuve, c'est-à-dire renoncer, sans être
tenus de faire inventaire. Mais s'ils veulent conserver la
faculté de renoncer après l'expiration des trois mois, ils

doivent, comme aurait dû le faire la veuve, faire inven-
taire dans ce délai (2).

L'article 1461 ajoute que les héritiers auront <un délai
de quarante jour s pour délibérer après la clôture de l'in-
ventaire. C'est le droit commun (art. 1457-1459). Nous
avons dit plus haut (n° 398) quel est l'objet de ce délai

(1) Marcadé, t. V, p. 627. n° II de l'article 1475. Colmet de Santerre,
t. VI, p. 300, n°s 135 bis I et II. Orléans, 14 février 1862 (Dalloz, 1862,
%, 56). -

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 419 et suiv., § 517 (4e éd.).
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accordé à la veuve ; il règle la durée de l'exception dila-
toire que la veuve ou ses héritiers peuvent opposer aux
créanciers qui les poursuivent et il détermine à charge de

qui seront les frais des poursuites.
438. « Si la veuve meurt ayant terminé l'inventaire,

ses héritiers auront pour délibérer un nouveau délai de

quarante jours à compter de son décès « (art. 1461). Les
héritiers de la veuve ont, en vertu du droit commun, un
délai de trois mois et quarante jours pour faire inventaire
de la succession et pour délibérer; pendant ce délai, ils
ne sont pas tenus de prendre qualité ; ils peuvent, par con-

séquent, opposer aux créanciers l'exception dilatoire. Com-
ment concilier le droit commun avec l'article 1461, qui
semble n'accorder aux héritiers qu'un délai de quarante

jours, pendant lequel ils pourront repousser les poursuites

par l'exception dilatoire? Il est certain que l'on ne peut

pas forcer les héritiers à prendre qualité dans les qua-
rante jours, en acceptant ou en répudiant la communauté,
car ce serait les forcer à prendre qualité comme héritiers,

.c'est-à-dire relativement à la succession délaissée par la

veuve; en effet, ils ne peuvent accepter la communauté

qui se trouve dans la succession sans accepter la succes-

sion ; de même qu'ils renonceraient à la succession s'ils

renonçaient à la communauté qui y est comprise ; or, on

ne peut pas les forcer à se prononcer sur l'acceptation ou

la répudiation de la succession tant qu'ils sont dans le dé-

lai de trois mois et quarante jours, qui s'ouvre au décès

de la veuve. Il suit de là qu'en règle générale les héritiers

ont un délai de trois mois et quarante jours pour accepter
la succession ou y renoncer, et ils ont ce même délai pour

accepter la communauté ou y renoncer. On ne conçoit

qu'un seul cas dans lequel les héritiers n'auraient que

quarante jours pour délibérer, c'est quand ils acceptent

immédiatement la succession de la veuve (1).
433. L'article 1461 ajoute : « Les héritiers peuvent,

au surplus, renoncer à la communauté dans les formes

(1) Duranton. t. XIV, p. 582. n° 455. Mourlon, t. III, p. 94, n° 219. Ro-
dière et Pont, t.' II, p. 448, n° 1169.
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établies ci-dessus. » C'est l'article 1457 qui règle ces for-

mes. Il faut ajouter que la renonciation des héritiers de

la femme peut être conventionnelle, de même que celle de

la veuve; les droits et la situation sont identiques.

Enfin, l'article 1461 porte que les articles 1458 et 1459

sont applicables aux héritiers de la veuve. Il s'agit de la

prolongation du délai de trois mois et quarante jours et

de l'exception dilatoire qu'ils peuvent opposer aux créan-

ciers. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut.

§ V. Des droits de la veuve.

434. La loi accorde à la veuve certains droits qui

n'appartiennent pas à ses héritiers, parce qu'ils sont fon-

dés sur des considérations personnelles à la femme. Ce

sont : le deuil de la veuve (art. 1481), les aliments et

l'habitation auxquels elle a droit pendant le délai pour
faire inventaire et délibérer (art. 1465).

N° 1. DU DEUILDE LA VEUVE.

435. Aux termes de l'article 1481, « le deuil delà

femme est aux frais des héritiers du mari prédécédé. »

L'article 1470 contient une disposition analogue pour la

femme dotale. Dans l'esprit de la loi, ce droit de la veuve

lui appartient donc sous tous les régimes ; c'était l'ancienne

jurisprudence. La raison en est que le deuil de la femme

n'a rien de commun avec le régime concernant les biens.

Le motif pour lequel le droit traditionnel l'accorde à la

femme contre les héritiers du mari est général et reçoit
son application à tous les cas, que la femme soit commune
ou dotale, qu'elle accepté ou qu'elle renonce à la commu-

nauté; l'article 1481 le dit expressément de la femme re-

nonçante ; ce qui prouve qu'il s'agit d'un droit accordé à
la femme en cette qualité, abstraction faite des conventions

matrimoniales des époux.
C'est une maxime traditionnelle du droit français que

la femme ne doit pas porter à ses frais le. deuil de son
mari. Cette maxime tient à la règle également tradition-
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nelle qui obligeait la veuve de rester en viduité pendant
un an. Il paraissait juste, dit Lebrun, qu'on lui fournît

les vêtements lugubres qui l'avertissaient des devoirs de
son état. Cette considération explique la différence que la

loi établit entre la femme et le mari. Pothier remarque

que l'usage ne permet pas au mari de demander aux héri-

tiers de la femme les frais de son deuil : il ne voit pas,
dit-il, la raison de cette différence. On cite d'ordinaire

une loi romaine qui dit que le mari n'est pas obligé de

porter le deuil de sa femme ; Pothier répond que dansnos

moeurs il n'en est plus ainsi, puisque le mari porte le

deuil de la femme comme la femme porte le deuil du mari ;
il termine en disant, avec le jurisconsulte romain, que
nous ne pouvons pas rendre raison de tout ce qui a été

établi par nos ancêtres. Peut-être la différence a-t-elle

son origine dans une inégalité qu'au point de vue moral

il est impossible de justifier. Le mari n'était pas tenu

d'observer l'année de viduité que l'on imposait à lafemme,
dès lors il ne pouvait réclamer le deuil contre les héri-

tiers de la femme ; il est certain que ce droit serait étrange
si le mari convolait à de nouvelles noces ; les héritiers

auraient pu lui répondre que se remarier et porter le

deuil de la femme que l'on oublie si vite sont des choses

contradictoires (1).
436. C'est une disposition qui tient aux moeurs, et le

droit se modifie quand les moeurs changent. Nous en

trouvons un singulier exemple dans Pothier. « On n'ac-

corde pas de deuil, dit-il, aux femmes du bas peuple ;

telle qu'est la veuve d'un gagne-denier.
- Pothier n'ajoute

pas un mot de critique. Dans nos sentiments modernes,

nous trouvons cette inégalité révoltante ; les auteurs du

code se sont bien gardés de la consacrer ; ils mettent la

femme du prolétaire sur la même ligne que celle du mil-

honnaire. C'est seulement quand il s'agit de l'étendue.de

l'obligation qui incombe aux héritiers du mari que la loi

tient compte de la position sociale des époux : <--La va-

(1) Toullier, VII, 1', p. 243, n0£ 266-268. Pothier, De la communauté,
B°678. Lebrun* De la communauté, p. 222, nos 38 et 42.
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leur du deuil, dit l'article 1481, est réglée selon la fortune

du mari. »

La loi entend par deuil la créance que la femme a con-

tre la succession de son mari, laquelle est tenue de lui

fournir la somme nécessaire pour porter le deuil. Ainsi

les héritiers du mari ne fournissent pas les habits de deuil

à la veuve, ils lui remettent une somme arbitrée eu égard
à l'état et aux facultés du défunt ; ce sont les expressions
de Pothier. L'ancienne jurisprudence s'est maintenue dans

nos moeurs (1).
Il faut encore suivre la tradition sur un autre point.

On fait entrer dans les frais de deuil, dit Pothier, le prix
des robes et autres habillements de deuil, tant de la veuve

que de ses domestiques. Il y a un arrêt en ce sens de la

cour de Pau : l'usage, dit-elle, a conservé l'habitude de

faire porter aux domestiques le deuil de leurs maîtres,
comme un hommage rendu à leur mémoire; dès lors cette

dépense ne peut rester à la charge de la veuve, qui elle-

même a droit à des habits de deuil (2).

K° 2. DES ALIMENTS.

43Î. « La veuve, soit qu'elle accepte, soit qu'elle re-

nonce, a droit, pendant les trois mois et quarante jours
qui lui sont accordés pour faire inventaire et délibérer, de

prendre sa nourriture et celle de ses domestiques sur les

provisions existantes et, à défaut, par emprunt sur la
masse commune, à la charge d'en user modérément »

(art. 1465).
La loi accorde le droit aux aliments à la femme com-

mune en biens, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce.-
C'est un droit purement personnel à la femme survivante,

d'après l'article 1465 ; les héritiers de la femme n'en jouis-
sent pas. Quel est le motif de ce droit qui ressemble à un

privilège? Il est très-difficile de le préciser, et "cependant
on doit le savoir pour décider les questions controversées

(1) Pothier, De la' communauté, n° 678. Toullier, t. VII, 1, p. 216,
n° 272.

(2) Pau, 27 mai 1837 (DaUoz, au mot Contrat de mariage, n° 2182).
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que présente l'application du principe. On lit dans un arrêt
récent de la cour de cassation que la disposition de l'ar-
ticle 1465 est inspirée par un sentiment d'humanité et de
haute convenance (1). La cour de Rouen, dont la cour su-

prême a confirmé la décision, s'est prononcée dans le
même sens. « On a voulu, dit-elle, par respect pour l'af-
fliction de la veuve, lui épargner, dans les premiers temps,
le soin de se procurer dès moyens de subsistance et de se
chercher une habitation (2). .-. Aubry et Rau donnent un
autre motif. La veuve, disent-ils, est en possession de la

communauté; c'est elle qui administre, la loi lui donne le
droit de faire les actes de conservation et d'administra-
tion provisoire (art. 1454). L'inventaire qu'elle dresse se
fait dans l'intérêt des créanciers et des héritiers du mari
autant que dans le sien ; tel est le motif principal pour
lequel la loi donne à la femme les aliments et l'habitation

-pendant les délais pour faire inventaire et pour délibé-
rer (3). Les deux motifs, comme nous le dirons plus loin,
conduisent à des conséquences bien différentes ; il importe
donc de savoir lequel est le vrai.

Il n'a rien été dit, sur ce point, dans les travaux prépa-
ratoires. Il faut donc recourir aux dispositions du code.

Donner à "la femme les aliments et l'habitation parce

qu'elle administre, c'est lui accorder-un salaire. Pourquoi
la femme serait-elle rémunérée de ses soins plutôt que le

mari? Si la loi avait voulu indemniser la femme, elle aurait

dû donner une plus grande extension aux droits qu'elle
lui confère en posant comme principe que la femme aurait

droit aux aliments et à l'habitation tant qu'elle adminis-

trerait; or, si elle accepte, elle reste en possession et elle

administre jusqu'au partage. .Considérés comme salaire,
les droits de la femme s'expliquent difficilement, tandis

qu'on les comprend comme disposition de faveur et d'hu-

manité. Nous trouvons la même pensée dans l'article 1570 :

la femme dotale peut exiger les aliments pendant l'an du

(1) Rejet, chambre civile. 15 décembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 113).
(2) Rouen. 12 mai 1871 (Dalloz. 1S72, 2, 203). Dans le même sens. Ro-

diére et Pont. t. II, p. 306. n° 1026.
(3) Aubry et R.au, t. V, p. 423. note 39, § 51; (4e éd.).

9QXXII ~"
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deuil, aux dépens de la succession du mari, en abandon-

nant aux héritiers du mari l'intérêt de sa dot. Cette fa-

veur est évidemment dictée par l'humanité ; on ne veut

pas que la femme tombe dans la misère au moment où elle

perd son mari et que la vie d'aisance ou de richesse qu'elle
avait fasse place à des privations. Le délai est moindre

en cas de communauté, parce que la femme ne renonce à

aucun de ses droits ; elle peut prendre sa part dans la „_
communauté, et néanmoins réclamer les aliments et l'ha-

bitation; toujours est-il que la situation de la veuve est

généralement moins bonne que celle du mari survivant.

Ne serait-ce pas cette situation qui a éveillé la sollicitude
du législateur?

-

438. Quelle est l'étendue des droits de la femme? L'ar-

ticle 1465 lui permet de prendre sur le compte de la masse
sa nourriture, et celle de ses domestiques. Il ne parle
pas des enfants. Ceux-ci sont héritiers de leur père ; ils
ont une fortune personnelle que le tuteur gère, et c'est
aussi le tuteur qui est appelé, à pourvoir à leur subsis-
tance. La loi n'avait donc pas à s'occuper d'eux. Les
auteurs distinguent entré les enfants communs et les en-
fants d'un précédent ht (î) ; cette distinction nous paraît
arbitraire, elle ne repose ni sur le texte ni sur les prin-
cipes ; nous croyons inutile de la discuter.

Que faut-il entendre par aliments? Est-ce une créance

purement alimentaire, proportionnée aux besoins de la
veuve? L'article 1465 dit que la femme doit user modé-
rément du droit qui lui est accordé. C'est le juge qui
décidera, mais d'après quel principe? Sont-ce les besoins
de la femme, ou est-ce la condition sociale du mari qu'il
prendra en considération? On ne le sait. Nous croyons
que c'est en ce dernier sens "qu'il faut décider la difficulté.
La loi le dit pour le deuil de la femme (art. 1481) : si son
deuil est proportionné à la fortune du mari, ses aliments
seront-ils réduits au strict nécessaire? La jurisprudence
s'est prononcée en faveur de cette opinion, ainsi que la

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 423 et note40.§ 517. et les auteurs qui v sont
cités.
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doctrine : on doit interpréter dans un esprit d'humanité
les lois que l'humanité a dictées (i).

439. A charge de qui sont les aliments? Sur ce point,
il y a une différence entre le deuil et la créance ^alimen-
taire. L'article 1481 dit que le deuil est aux frais des
héritiers du mari, tandis que l'article 1465 met les ali-
ments à charge de la communauté ; en effet, la femme les

prend sur les provisions existantes qui appartiennent à la

communauté; et s'il n'y en a pas, elle a le droit de faire
un emprunt au compte de la masse commune. Il est assez
difficile de rendre raison de cette différence ; il est pro-
bable que l'article 1481 est une conséquence de la maxime
traditionnelle d'après laquelle c'est le mari pleuré qui doit

payer le deuil; c'est une idée matérielle,mais elle remonte

aux vieux âges, temps de barbarie et non de délicatesse.

Toujours est-il que c'est la communauté qui paye les ali-

ments ; il pourra arriver indirectement que ce soient les

héritiers du mari. S'il n'y a pas de provisions, la femme

est autorisée à emprunter aux frais de la communauté,
sans distinguer si la communauté est bonne ou mauvaise ;
est-elle mauvaise, la femme renoncera et, par suite, l'em-

prunt qu'elle fait tombera à charge des héritiers du mari,

puisqu'ils devront supporter toutes les dettes qui grèvent,
la communauté. C'est peut-être dans la prévision de ce

résultat que la loi veut que la femme use modérément

du droit qu'elle lui accorde.

440. L'article 1465 dit que la femme a droit aux ali-

ments pendant les trois mois et quarante jours qui lui sont

accordés pour famé inventaire et pour délibérer. Que

faut-il décider si la femme prend qualité avant l'expiration
de ce délai? Elle renonce immédiatement, comme elle en

a le droit, sans faire inventaire : aura-t-elle néanmoins

droit aux aliments? L'hypothèse contraire peut se présen-
ter. La femme fait inventaire; le délai de trois mois ne lui

suffit pas, elle en obtient la prorogation : aura-t-elle droit

aux aliments jusqu'à l'expiration du nouveau délai? Ou

(1) Rodière et Pont. t. II. p. 306, n° 1027. Voyez la jurisprudence dans
le Répertoire de Dalloz, aumot Contrat de mariage, n° 2272.
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faut-il décider, dans l'un et l'autre cas, que le délai de

trois mois et quarante jours est fixe, en ce sens que les

aliments sont accordés pendant trois mois et quarante

jours, sans distinguer si la femme a ou non pris qualité
et si le délai est prorogé? La question est controversée;
nous admettons cette dernière opinion, qui est consacrée

par la jurisprudence (1). La solution dépend du motif sur

lequel repose la créance alimentaire de la femme. Si l'on

admet que l'article 1465 est fondé sur un sentiment d'hu-

manité et de convenance, comme le dit la cour de cassa-

tion, l'on doit décider, par voie de conséquence-, que le

délai est fixe. Conçoit-on qu'un délai dicté par l'humanité

varie d'après des circonstances purement accidentelles?

Est-ce que. l'humanité ne demande pas que la femme ait

droit aux aliments, alors qu'elle est obligée de renoncer
"

sans faire inventaire à cause du mauvais état de la com-

munauté? Et l'humanité exigerait-elle que la femme eût

droit aux aliments pendant un délai plus long, parce que
l'inventaire n'a pu être achevé dans le délai ordinaire?

Cela n'a pas de sens.

L'opinion que la jurisprudence a admise est aussi en

harmonie avec le texte ; l'article 1465 dit bien clairement

que la femme a droit aux aliments pendant les trois mois
et quarante jours qui lui sont.accordés pour faire inven-
taire et délibérer. Ainsi la loi fixe le délai; dès lors il ne

peut dépendre du juge de le proroger quand l'inventaire
n'est pas achevé, ni de l'abréger quand il est achevé avant
les trois mois, ou quand la femme prend parti sans faire
inventaire.

L'opinion contraire invoque l'esprit de la loi et soutient

que la femme n'a droit aux aliments que parce qu elle
administre et qu'elle fait inventaire ; donc aussi longtemps
que dure cette administration légale, ce qui peut être
moins ou plus que trois mois et quarante jours. Nous

"

avons dit notre avis sur ce point (n° 437); il est inutile
d'entrer dans la" discussion des opinions diverses des

(1) Metz, 10 mai 1860 (Dalloz, 1861. 5, 89). Rouen et Rejet, cités p. 453.
notes let2.
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auteurs, leurs contradictions leur enlèvent toute auto-
rité (î),

X° 3. DE L'HABITATION.

441. Le deuxième alinéa de l'article 1465 donne à la
femme survivante un droit d'habitation ; il est ainsi conçu :
- Elle ne doit aucun loyer à raison de l'habitation qu'elle
a pu faire, pendant ces délais, dans une maison dépen-
dante de la communauté ou appartenant aux héritiers du

mari; et si la maison qu'habitaient les époux à l'époque
de la dissolution de la communauté était tenue par eux à
titre de loyer, la femme ne contribuera point, pendant les
mêmes délais, au payement dudit loyer, lequel sera pris
sur la masse. -

Quel est le motif de ce second droit? Il est également

personnel à la veuve, ses héritiers ne peuvent pas le ré-

clamer (art. 1495); il est accordé à la femme dans les

mêmes circonstances que les aliments etpendant les mêmes

délais ; n'en faut-il pas conclure qu'il a le même fondement.

et la même nature? Il y a cependant, un nouveau motif de

douter, c'est l'opinion de Pothier ; il dit que la commu-

nauté est censée avoir occupé la maison-par les effets

qu elle y a et dont la femme, qui est restée dans la mai-

son, n'est que la gardienne; c'est donc la communauté,

dit-il, qui doit le loyer de la maison (2). Les auteurs du

code ont-ils suivi l'opinion de Pothier? Il est difficile d'af-

firmer quoi que ce soit sur ce point, puisqu'on ne trouve

rien dans les travaux préparatoires ; mais il résulte de di-

vers textes que le droit d'habitation et la créance alimen-

taire forment un seul et même droit; ils doivent donc

avoir le même fondement : conçoit-on que le législateur
accorde les aliments à la veuve par sentiment d'humanité

et qu'il lui donne l'habitation à titre de salaire? A vrai

dire,le logement est compris dans la créance alimentaire-.

(1) Voyez, en sens divers. Aubry et. Rau, t. V, p. 423. note 39, § 517, et
les auteurs qu'ils citent. Il faut ajouter Colmet de Santerre, t. VI. p. 280,
ri"122 bis I.

(2) Pothier. De la communauté, n° 571,
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En effet, le mot aliments a un sens technique, qui com-

prend l'habitation ; le second alinéa de l'article 1465

complète donc le premier. Les deux dispositions réunies

donnent à la femme le droit aux aliments, nourriture et

habitation; elle a de plus les habillements, puisque le

deuil lui est fourni par les héritiers du mari ; nous croyons

que tous ces droits ont un seul et même fondement, l'hu-

manité et les convenances. L'article 1470 confirme cette

opinion : la femme dotale a toujours droit à l'habitation

pendant l'année du deuil; ce n'est certes pas un salaire,
il n'y a pas de communauté, les biens sont séparés ; la

femme, à la mort du mari, reprend sa dot, et néanmoins

elle jouit de l'habitation aux frais de la succession du

mari, disposition de pure humanité. Est-ce que l'humanité

dépend du régime des époux? et pourquoi ce qui est de

haute convenance sous le régime dotal serait-il un salaire

sous le régime de communauté?

448. L'habitation que l'article 1465 accorde à la veuve

n'a rien de commun avec le droit d'habitation dont le code

traite au titre de! Usufruit (r). Ce dernier droit est réel ; tan-

dis que l'article 1465 donne à la femme une créance ali-

mentaire, c'est-à-dire un droit d'obligation. Le texte de la

loi le prouvé ; la femme occupe la maison à titre de loyer,
donc en vertu d'un droit de créance. Il n'y avait aucune

raison d'établir un droit réel ; il suffit que la femme ait un

logement assuré, et le logement tel qu'elle l'avait du vivant
de son mari, bien que cette habitation puisse dépasser sa
fortune actuelle. Cela vient à l'appui de ce que nous venons

de dire : le droit a un caractère d'humanité et l'humanité
ne lésine point.

-

443. À charge de qui est l'habitation de la femme?
Est-ce la communauté ou sont-ce les héritiers du mari

qui doivent la supporter? Il y a-quelque incertitude sur ce

point dans la doctrine. Nous croyons que c'est la masse
commune qui doit payer le loyer de la- maison que la
femme habite. Il y a un cas dans lequel la loi elle-même
le dit : quand les époux tenaient à loyer la maison qu'ils

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 281, n° 122 bislll.
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habitaient lors de la dissolution de la communauté, la
femme continue à l'habiter sans contribuer au loyer, lequel,
dit l'article 1465, est pris sur la masse. Si la maison ap-
partenait à la communauté, le résultat est le même; la
femme a le droit de l'habiter, sans devoir aucun loyer de
ce chef; la charge pèse donc sur la masse. Reste le cas
où la maison occupée par les époux et, après la mort du

mari, par la femme, appartenait aux héritiers du mari;
la femme ne doit aucun loyer, dit l'article 1465 ; est-ce à
dire que les héritiers du mari soient tenus de supporter
cette charge? La loi ne dit pas cela, et il serait contraire

aux principes de le décider ainsi. En effet, l'habitation fait

partie de la créance alimentaire de la femme; or, les ali-

ments se prennent sur la masse commune ; il en est de

même du loyer dans deux cas, pourquoi en serait-il autre-

ment dans le troisième? Ce serait une véritable anomalie

qui n'aurait aucune raison d'être (1).
444. Il y a une hypothèse que la loi'ne prévoit pas ; de

là de nouvelles incertitudes. Le bail de la maison occupée

par les époux, et ensuite par la veuve, vient à cesser. On

demande si la femme a droit à une indemnité de logement.
Nous ne comprenons pas que la question soit controver-

sée (2). Peut-il dépendre d'un hasard que la femme ait ou

n'ait pas droit à l'habitation? Le premier alinéa de l'arti-

cle 1465 fournit un motif d'analogie qui suffit pour décider

la difficulté : quand il n'y a pas de provisions existantes

sur lesquelles la femme puisse prendre les aliments, elle

est autorisée à pourvoir à ses besoins par voie d'emprunt,
au compte de la masse. Si la masse doit, en toute hypo-

thèse, fournir les aliments à la femme, pourquoi ne lui

devrait-elle pas l'habitation? Il y a même raison de déci-

der ; pour mieux dire, c'est une seule et même obligation.
Nous croyons inutile d'insister. Reste à savoir qui sup-

porte la charge. Dans notre opinion, la question est déci-

dée d'avance : la créance alimentaire est une dette de

(1) Colmet de Santerre. t. VI. p. 280, n° 122 bis II. En sens contraire,
Troplong. t. II, p. 30, n° 1598, qu'il est inutile de combattre parce qu'il
raisonne en dehors de tout principe.

(2) Voyez les auteurs cités par Aubry et Rau, t. V, p. 423, note 41,
§ 517.
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communauté, donc c'est elle qui doit payer le %er ; la

femme y contribuera si elle accepte, elle n'y contribuera

pas si elle renonce.

SECTION VII. — Liquidation de la communauté.

AETECLEl«. Iles récompenses.

445. Le mot récomptense est une expression particu-
lière à la communauté, il est synonyme d'indemnité; la

loi emploie quelquefois les deux mots ensemble, de sorte

que l'un sert à expliquer l'autre (art. 1403, 1406). Nous

avons rencontré bien des cas dans lesquels il est dû ré-.

compense à la communauté ou par la communauté. Ainsi,

d'après l'article 1403, la communauté n'a pas le droit
d'ouvrir une mine pendant le mariage sur le fonds ded'un
des époux ; si l'époux ouvre la mine, les produits lui ap-
partiennent; et si, de fait, ils sont versés dans la commu-

nauté, celle-ci doit récompense ou indemnité à l'époux,
c'est-à-dire queretirantun bénéfice qui appartient àl'époux

..propriétaire du fonds, elle lui doit, de ce chef, -une com-

pensation pécuniaire. L'article 1406 décide que l'immeuble
cédé par un ascendant à l'un des époux, à la charge de

pajrer les dettes du donateur à des étrangers, lui resté

propre, sauf récompense ou indemnité, c'est-à-dire que si
la communauté paye ces dettes, elle les paye pour le

compte de l'époux débiteur ; elle a droit à être indemnisée,
de ce chef.

446. La communauté peut donc devoir des récom-

penses aux époux, et ceux-ci peuvent devoir des récom-

penses à la communauté. Pothier explique très-bien que
ces récompenses respectives doivent être liquidées avant

que l'on puisse procéder au partage, quand la femme ac-
. cepte-. Les époux ont-ils droit à des récompenses, ils sont

'

créanciers de la communauté, cette créance devra être

prélevée sur la masse avant que l'on puisse procéder au

partage, puisqu'elle diminue la masse partageable. Par

contre, si l'un des époux est débiteur d'une récompense, il
faut qu'il en fasse le rapport à la masse avant que l'on

procède au partage, puisque la masse partageable s'en
trouve augmentée.
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Si la femme renonce à la communauté, il est inutile de

liquider les créances du mari contre la communauté, ni les
indemnités dont il est débiteur; car, par l'effet de la re-
nonciation, il n'y a plus de communauté, plus de masse

partageable, tous les biens deviennent la propriété du

mari; par suite, il se fait confusion, dans sa personne, de
ce qu'il doit à la communauté et de ce que là communauté
lui doit. Mais il est toujours nécessaire, en cas de renon-

ciation, de liquider les récompenses de la femme contre
la communauté, car elle a action, de ce chef, contre le
mari ou ses héritiers. Et il faut pareillement liquider les
indemnités qu'elle doit à la communauté, car elle en reste
tenue à l'égard du mari (1).

445". Nous supposons, pour le moment, que la femme

accepte. Il faut constituer, dans ce cas, la masse parta-
geable et, par suite, liquider les récompenses respectives
de la communauté et des époux. On appelle cette opéra-
tion liquidation, parce qu'elle fait connaître clairement,
d'une façon liquide (quod liquet), quelles sont les valeurs

à partager. Quand les récompenses sont établies, on ajoute
aux biens existants ce que les époux doivent à la masse

et on en déduit ce que la communauté doit aux époux :

l'excédant, forme la masse partageable, c'est-à-dire l'actif

net à partager. Avant de dire comment se font les rap-'
ports et les prélèvements auxquels les récompenses don-

nent heu, il nous faut voir dans quels cas les époux et la

communauté doivent des récompenses et quel en est le

montant.

§ Pr. Des récompenses dues par la communauté aux

époux.

QUANDLA COMMUNAUTÉDOIT-ELLERÉCOMPENSEAUXÉPOUX?

I. Principe.

448. L'article 1433 énumère deux cas dans lesquels
la communauté doit récompense aux époux, et il fixe le

(1) Pothier. Delà communauté, n° 582,
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montant de la récompense. Mais la loi ne pose aucun

principe. Pour comprendre cette singulière rédaction, il

faut remonter aux origines du droit de récompense. C'est

un principe traditionnel, mais il a changé de nature. Chose

singulière, dans nos coutumes primitives, il n'y avait pas
lieu à récompense au profit de l'époux lorsqu'un de ses

propres était aliéné et que le prix en était versé dans la

communauté. Pour que l'époux propriétaire eût droit à

une récompense, il fallait que le contrat de mariage sti-

pulât que les conjoints auraient remploi du prix de leurs

propres aliénés ; à défaut de remploi, ils pouvaient répéter
le prix versé dans la communauté; en l'absence d'une

clause de remploi, l'époux n'avait aucune reprise à exer-

cer. Il est difficile de se rendre compte de ces vieux

usages ; on n'attachait de prix qu'aux immeubles ; quand
les immeubles étaient convertis en valeurs mobilières, la

communauté en profitait. Toutefois il en résultait un in-

convénient, c'était une voie ouverte aux conjoints de

s'avantager, et les libéralités entre époux étaient généra-
lement prohibées dans notre ancien droit. Pour empêcher
ces avantages indirects, la nouvelle coutume de Paris

accorda la reprise du prix, .quoiqu'il n'y eût aucune con-

vention. Comme la vente d'un propre était le moyen usuel

de s'avantager, la coutume se borna à prévoir le cas

d'aliénation ; l'article 232, était ainsi conçu : « Si durant .

le mariage est vendu aucun héritage ou rente propre

appartenant à l'un ou à l'autre des conjoints, le prix de

la vente est repris sur les biens de la communauté, au

profit de celui à qui appartenait l'héritage, encore qu'en
vendant n'eût été convenu du remploi ou récompense et

qu'il n'y ait eu aucune déclaration sur ce faite. » Cette dis-

position s'étendit par l'usage et l'autorité de la coutume
de Paris à toutes les coutumes, et forma le droit commun.
Pothier dit qu'elle est principalement fondée sur ce prin-
cipe qu'il n'est pas permis à l'un des conjoints d'avantager
l'autre à ses dépens durant le mariage. Toutefois le pria--
cipe des récompenses fut admis même dans les coutumes

qui permettaient aux époux de s'avantager. Pothier en
donne comme raison qu'il y aurait de l'inconvénient à con-
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sidérer comme libéralité indirecte l'avantage qui résulte
de l'aliénation d'un propre sans remploi, alors que rien ne

prouvait que l'intention de l'époux vendeur était d'avan-

tager son conjoint (1). Le code civil autorise aussi les
donations entre époux en les déclarant révocables. S'il a
consacré le principe des récompenses, ce n'est pas à rai-
son des avantages indirects que l'un des époux pouvait
fane à lautre, la récompense est fondée avant tout sur
une considération d'équité. Les immeubles n'entrent pas
en communauté ; pourquoi y entreraient-ils s'ils sont alié-
nés ? Puisque l'immeuble était propre à^ l'époux qui l'a

vendu, le prix doit aussi lui rester propre, sinon l'aliéna-
tion des immeubles aboutirait à un changement des con-
ventions matrimoniales.; une valeur qui devait rester propre
deviendrait une valeur commune.

449. L'origine du principe des récompenses explique
la rédaction de l'article 1433 ; il reproduit l'article 232 de
la coutume de Paris, en ajoutant à l'aliénation le rachat
de services fonciers dus à un propre. Il est certain que
cette énumération n'est pas restrictive, le texte même du

code le prouve. Nous avons rappelé l'article 1403, qui
donne à l'époux une récompense contre la communauté

lorsqu'une mine est ouverte dans son fonds pendant le

mariage et que les produits en sont versés dans la masse

commune ; ce cas n'est pas rappelé dans l'article 1433, ce

qui prouve que la loi ne donne que des exemples. Pothier

posait le principe en termes généraux ; après avoir dit que
chacun des conjoints est créancier de la communauté du

prix de ses propres aliénés pendant le mariage, il ajoute :
« On peut aussi établir pour principe général que chacun

des conjoints est, lors de la dissolution de la communauté,

créancier de tout ce dont il a enrichi la communauté à

ses dépens. «L'article 1437 a reproduit cette formule gé-
nérale des récompenses pour les indemnités que les époux
doivent à la communauté; il y a identité de raison pour
les indemnités que la communauté doit aux époux (2).

(1) Pothier, De la communauté, n° 585.
(2) Aubry et Rau. t.V.p. 352. note 3, § Sll.Rodiére et Pont, t. II, p. 220,

n» 933. Colmet de Santerre, t. VI, p. 185, n° 7S bis II.
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450. L'article 1433 applique le principe à l'aliénation

d'un propre : « S'il est vendu un immeuble'appartenant à

l'un des époux et que le prix en ait été versé dans la com-

munauté sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce

prix sur la communauté, au profit de l'époux qui était pro-

priétaire de i'immeuble vendu. » La loi suppose que le

prix est versé dans la communauté ; c'est la condition sous

laquelle il y a lieu à la récompense ; nous y reviendrons.

Lorsque l'argent est versé dans la communauté, celle-ci

en devient propriétaire en vertu du principe que l'usufrui- -

tier de choses consomptibles en acquiert la propriété,
mais il ne devient propriétaire qu'à charge de restitution ;
la communauté est usufruitière, elle acquiert donc la pro-

priété du prix, mais à charge de récompense. Nous en

avons dit la raison. On dit d'ordinaire que la communauté

doit récompense, sinon elle s'enrichirait aux dépens de

l'époux vendeur; cela est vrai, mais cela revient à dire

que le conjoint du vendeur serait avantagé de la moitié

du prix (1). C'est l'ancienne théorie des récompenses ; elle

n'est plus applicable en droit moderne, puisque les époux
peuvent se faire des libéralités. Il vaut mieux dire que la
communauté doit une indemnité à l'époux par la raison

qu'elle a perçu une valeur qui doit lui rester propre, puis-
qu'elle remplace un propre.

45f. La dation en pa}rement est assimilée à une vente;
elle produit, en général, les mêmes effets. En ce qui con-
cerne le droit à une récompense, cela est certain. Pothier
en fait la remarque. Lorsque l'un des conjoints donne son

héritage propre en payement d'une dette de la commu-

nauté, il est créancier de la reprise du montant de la dette,
car la communauté est libérée ; c'est donc comme si un
tiers avait payé la dette dont elle était tenue : elle doit
l'indemniser de ses avances (2). On suppose naturellement

qu'il s'agit d'une dette que la communauté devait suppor-
ter sans récompense; si elle avait droit à une récompense
contre l'époux dont l'immeuble a servi à acquitter la dette,

(1) Colmet de Santerre. t. VI. p. 184. n° 178 bis I.
(2)-Pothier. De la communauté, n° 594. Aubrv et Rau. t. V, p 353,

§ 511. - "
.
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celui-ci n'aurait plus droit à une indemnité, puisqu'il a

payé sa propre dette ; bien que la communauté fût obligée
de la payer, cette dette n'est pas à sa charge, c'estla dette
de l'époux.

45'J. L'article 1433 porte : - Si l'on s'est rédimé en

argent de services fonciers dus à des héritages propres à
l'un des conjoints et que le prix en ait été versé dans la

communauté, il y a lieu au prélèvement de ce prix au

profit de l'époux qui était propriétaire des services rache-
tés. - Le cas est identique à celui de la vente, car la ser-
vitude due à l'héritage de l'époux en faisait partie ; l'époux
qui consent au rachat ahène donc une partie du fonds, et
l'aliénation partielle donne lieu à récompense aussi bien

que i'aliénation totale.

45$. L'article 1433 exige une condition pour que

l'époux ait droit à une récompense. Il faut d'abord qu'il

n'y ait pas eu de remploi; cela va sans dire, puisque en

cas de remploi l'époux est indemnisé par l'immeuble sub-

rogé au propre .qu'il a aliéné. La condition essentielle

requise pour qu'il soit-dû récompense à l'époux est que le

prix ait été versé dans la communauté. Que faut-il entendre

par là? Pothier s'exprime en d'autres termes, qui expli-

quent ceux dont le code se sert : « L'époux vendeur a la

reprise, lors de la dissolution de la communauté, de tout

ce qui est parvenu à la communauté par l'aliénation de ce

propre. « Il n'est donc pas nécessaire que le prix ait été

versé matériellement dans les mains de la communauté ;
dès que le prix lui est parvenu, c'est-à-dire a été mis à sa

disposition, a été employé par elle, l'époux a droit à une

récompense (î).
454. De là suit que si l'acquéreur ne paye pas son

prix, l'époux n'a pas droit à une récompense contre la

communauté ; celle-ci n'a rien reçu, elle ne doit rien rendre.

L'époux vendeur a une action contre l'acheteur ; cette ac-

tion ne tombe pas en communauté, car l'action en paye-
ment du prix appartient au vendeur, et la communauté ne

vend pas ; si elle reçoit le prix et en acquiert la propriété,

(1) Pothier, De la, communauté, n° 585.
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c'est comme usufruitière. Tant que le prix n'est pas payé,
la créance reste propre à l'époux, la communauté n'y a

aucun droit, partant elle ne peut être tenue d'aucune obli-

gation . Cela ne fait aucun doute ; la doctrine et la juris-

prudence sont d'accord (1).
Il y a une légère difficulté en ce qui concerne l'aliéna-

tion d'un propre de la femme. L'acheteur ne paye pas, et

il devient insolvable ; si le droit de la femme périt par la

négligence du mari, elle a droit à des dommages-intérêts,
cela n'est pas douteux ; mais ce droit constitue-t-il une

véritable récompense? Il est certain que l'article 1433 n'est

pas applicable, car le droit au prix est resté propre à la

femme, rien n'en est parvenu à la communauté, donc elle
n'est pas tenue à titre de récompense. Ce sera une action
ordinaire en dommages-intérêts contre le mari qui tom-

bera dans le passif de la communauté, comme toute dette
du mari, mais qui reste soumise aux principes spéciaux
qui régissent les récompenses (2).

455. Le mari délègue à ses créanciers le prix prove-
nant de l'aliénation d'un propre de la femme. Celle-ci
a-t-elle droit à une récompense ? Si l'on s'en tenait à la
lettre de la loi, il faudrait dire que la communauté ne
doit pas de récompense, parce que rien n'a été versé dans
la masse commune. Mais ce serait mal interpréter la loi,
et contrairement à la tradition que le code n'a fait que
consacrer. Le prix est versé dans la communauté quand
il est parvenu à la communauté, comme Pothier s'ex-

prime ; or, le prix lui est certainement parvenu quand le

mari, seigneur et maître, l'emploie pour payer sa dette

qui est aussi la dette de la communauté. Qu'importe que
le prix soit délégué, au heu d'être versé dans la commu-
nauté et remis ensuite au créancier? Le résultat est le
même (3). .

45©. Autre est la question de savoir s'il est nécessaire

(1) Nancy, 7 février 1840 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 656).- Rodière et Pont, t. II, p. 223. n° 938.
(2) En sens contraire, Rodière et Pont, t. II. p. 223, n° 938.
(3) Duranton, t. XIV, p. 492 et suiv., n°358, qui combat l'opinion con-

traire de Delvincourt, laquelle est restée isolée.
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que le prix versé dans la communauté lui ait profité. La
loi n'exige pas cela; il suffit, d'après l'interprétation de

Pothier, que le prix soit parvenu à la communauté ; le
mari en devient propriétaire et en fait ce qu'il veut, puis-
qu'il en est seigneur et maître ; dès que le prix a été reçu

par la communauté, la femme doit avoir une récompense.
Tel serait le cas où le mari a fait don manuel des de-
niers versés dans la communauté, c'est-à-dire entre ses
mains. La cour d'Angers l'a jugé ainsi dans une espèce
où le mari avait remis, à titre de don, à un enfant natu-
rel les deniers provenant de la vente. On objectait que
cette remise avait eu lieu dans l'étude du notaire, immé-
diatement après que les fonds avaient été comptés, pour
en induire que le prix n'avait pas été versé dans la com-
munauté. Qu'importe? dit la cour? Les deniers sont versés
dans la communauté dès que son chef, le mari, les reçoit
et en dispose; or, il en dispose en donnant, car il en a le
droit (art. 1422). La loi ne se préoccupe pas de l'emploi

que le mari fait du prix, elle n'exige pas que cet emploi
soit profitable, elle ne demande qu'une chose, c'est que le

prix soit parvenu à la communauté (1).
La cour de cassation a consacré cette doctrine dans

une espèce qui pouvait paraître douteuse. Les deux époux
avaient acquis conjointement un immeuble, et le prix
avait été payé avec les deniers provenant de l'aliénation

d'un propre. Il avait semblé au premier juge que la femme

ne pouvait pas réclamer son prix à titre de récompense
contre la communauté, alors qu'elle avait consenti à en

faire remploi. Ici était l'erreur : il n'y "avait pas de rem-

ploi, puisque les conditions requises par la loi n'avaient

pas été observées. Or, à défaut de remploi, la femme a

droit à une récompense dès que le prix de son propre a

été versé dans la communauté; l'article 1433 est formel.

L'arrêt de la cour de Pau a été cassé (2).
45?. L'époux qui réclame une récompense pour le prix

de son propre aliéné doit-il prouver que le prix a été

(1) Angers, 7 mars 1845 (Dalloz, 1845, 2, 59). Rodière et Pont, t. II,
p. 222. n° 937.

(2) Cassation, 30 mars 1869 (Dalloz. 1869, 1, 236).
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versé dans la communauté? A notre'avis, l'affirmative n'est

pas douteuse; c'est l'application des principes élémentaires

qui régissent la preuve. Le demandeur doit prouver le

fondement de sa demande; et sur quoi est fondée, dans

l'espèce, la demande de l'époux? Sur ce que le prix de

son propre a été versé dans la communauté ; il doit donc

prouver ce fait. Il ne suffit point que l'époux établisse le

fait de la vente, car il peut y avoir vente sans que le prix

parvienne à la communauté; la vente n'est pas la cause

du droit de l'époux à une indemnité, ce n'est que l'occa-

sion; la cause véritable est que le prix a été versé dans

la communauté, c'est donc ce fait que le demandeur doit

prouver.
Cela est généralement admis quand c'est le mari qui

réclame une récompense pour le prix de son immeuble.

La cour de cassation l'a jugé ainsi. Le premier juge avait

pensé que le fait seul de la vente durant, le mariage em-

porte présomption que le prix a été versé dans la commu-

nauté ; il en, concluait que le mari n'avait rien à prouver,
sauf au défendeur à établir que le prix n'avait pas été

versé dans la masse. Cette prétendue présomption est une

des mille présomptions que les interprètes imaginent,-
oubliant que le législateur seul a le droit de créer des

présomptions qui tiennent lieu de preuve, et qu'une pré-

somption légale doit être établie par une loi spéciale qui
l'attache à certains faits. La décision de la cour de

Bourges a été cassée; l'arrêt de la cour suprême est no-

table, il confirme pleinement la doctrine que nous sommes
si souvent dans le cas de reproduire. La cour est obhgée
de rappeler les principes les plus élémentaires; c'est

l'époux demandeur qui doit prouver sa demande, c'est-à-
dire qu'il doit prouver que le prix a été versé dans la-

communauté ; à défaut de cette preuve, sa demande de-
vait être rejetée (art. 1315). On faisait une singulière ob-

jection qui dénote l'ignorance des plus simples éléments
du droit : le défendeur, disait-on, opposait une exception
à la demande, puisqu'il soutenait que le prix n'avait pas
été versé dans la masse, ce qui rejetait la preuve sur lui.

Non, dit la cour de cassation, le défendeur nie seulement
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que le prix ait été versé ; et nier, ce n'est pas opposer une

exception ; le défendeur est dans son droit en niant, c'est
seulement quand le demandeur a prouvé le fondement de
sa demande que le défendeur doit prouver l'exception
qu'il lui oppose. La cour de Bourges avait donc violé les
articles 1315 et 1433 (1).

Faùt-il appliquer les mêmes principes au cas où la
femme réclame une récompense pour le prix de son im-
meuble aliéné? En droit, il n'y a pas de raison de faire
une différence entre la femme demanderesse et le mari
demandeur. Est-ce que, par hasard, la femme ne serait

pas soumise à la règle de l'article 1315? Et si elle y est

soumise, de quel droit la dispenserait-on de l'obligation

qui lui incombe de prouver le fondement de sa demande?

Cependant on le fait. Les auteurs enseignent que le mari

est administrateur des biens personnels de la femme ; ils

en concluent qu'il est présumé avoir reçu le payement du

prix si le prix était exigible et, par suite, ils rejettent sur
le mari défendeur la preuve que le prix a été touché par
la femme ou qu'il est encore dû par l'acquéreur (2). Nous

n'hésitons pas à dire qu'il y a erreur et confusion dans

l'opinion générale. On admet une présomption qu'aucune
loi n'établit : c'est violer l'article 1351. Par suite, on dis-

pense le demandeur de faire la preuve de sa demande :

c'est violer l'article 1315. Voilà l'erreur, on ne saurait la

contester, puisque les principes sont incontestables. Nous

disons qu'il y a confusion. Payer au mari, c'est payer à

la communauté, dit Troplong. Non, le mari ne reçoit pas

(1) Cassation, 13 août 1832 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1502).
Comparez Rejet de la cour de cassation de Belgique, 10juin 1869 (Pasicri-
sie, 1869, 1, 406). Cet arrêt n'est pas contraire à la décision delà cour de
cassation de France : il décide que le fait seul que le mari a reçu les de-
niers emporte la preuve qu'ils ont été versés dans la communauté. 11était
prouvé, dans l'espèce, que le mari avait reçu le pris de vente et qu'il n'en,
avait pas été fait remploi. Cette preuve était suffisante, tandis que, dans
l'espèce jugée par la cour de cassation de France, le fait seul de la vente
était prouvé ; l'arrêt attaqué en tirait une présomption légale qui dispen-
sait le demandeur de la preuve. Il y a un arrêt dans le même sens de la cour
de cassation de France. Rejet, 9 avril 1872 (Dalloz, 1873,1, 28). L'arrêtiste
l'a mal interprété et mal formulé.

(2) Marcadé, t. V, p. 533, n" II de l'article 1433. Rodière et Pont, t. II,
p. 224, n» 939. Troplong, t. I, p. 330, n° 1096. Il y a un arrêt de la cour da
Bruxelles dans le même sens du 8juin 1855 (Pasicrisie, 1856, 2, 57).

XXII. 3°
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comme chef de la communauté ; il reçoit comme adminis-

trateur des biens de la femme, et ce qu'il reçoit comme

administrateur n'est pas versé nécessairement dans la

communauté ; donc on accumule des présomptions que la loi

ignore, et l'on confond ce que le mari fait comme admi-

nistrateur des biens de la femme et ce qu'il fait comme

seigneur et maître de la communauté. Que l'on ne nous

objecte pas des probabilités ; quelque fortes qu'elles soient,
les probabilités ne deviennent une présomption que par
la puissance de la loi; l'interprète ne peut pas donner
à des probabilités de fait la force d'une présomption .

légale.
458. Quel est le montant de la récompense à laquelle

l'époux a droit? Le code ne le dit pas en termes formels,
mais le principe résulte du texte de l'article 1433. Dans
les deux cas prévus par la loi, il s'agit d'un prix soit pour
vente d'un propre, soit pour rachat de services fonciers;
ce prix est versé dans la communauté ; c'est ce prix, dit

l'article 1433, que l'époux prélève sur la masse commune.
Ainsi le montant de la récompense consiste dans la somme

qui a été versée dans la communauté ou, comme dit Po-

thier, qui lui est parvenue. Peu importe que la commu-
nauté en ait profité; elle en profite toujours, en ce sens

qu'elle devient propriétaire des deniers qu'elle reçoit;

quant à l'emploi des deniers, il est étranger à la question
des récompenses (n° 456). Il n'y a donc pas à considérer
la valeur de l'immeuble ou des services fonciers ; elle peut
être supérieure ou inférieure au prix, c'est le vendeur qui
en profite ou qui en souffre, cela ne regarde pas la com-

munauté; elle- est tenue à récompense à raison des
deniers qu'elle reçoit et qu'elle doit rendre.

L'article 1433 ne contient que des exemples, c'est-à-
dire des applications d'un principe; le même principe
s'applique à toutes les récompenses que la communauté
doit aux époux. Il faut donc le formuler en termes géné-
raux : le montant de la-récompense est déterminé par le
montant de la somme versée dans la communauté. C'est
la décision du texte ; il est en harmonie avec l'esprit de
la loi. Pourquoi l'époux a-t-il droit à une récompense?
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Parce qu'une valeur à lui propre a été versée dans la com-
munauté; il a le droit de reprendre ce qui y a été mis.
Dans la doctrine traditionnelle, on dit que la communauté
doit récompense de ce dont elle s'est enrichie. C'est la
même idée, pourvu que l'on n'entende pas par le mot en-
richir que la communauté ait retiré \mprofit de la somme

qu'elle a encaissée (1).
459. L'article 1433 applique le principe à la vente

d'un propre; il porte que l'époux prélève sur la commu-
nauté le prix qui a été versé dans la communauté. La cou-
tume de Paris disait eh termes plus clairs encore : le prioe
de vente cstrepiris. C'est, au fond, la même idée, car les
mots prélèvement et reprise sont synonymes dans le lan-

gage du code (art. 1471 et 1472), et le prélèvement du

prix constitue une des reprises que les époux font avant
le partage. C'est donc le jyrioe de la vente que l'époux ven-
deur reprend. Pothier donne le commentaire de ce texte.
Si le propre a été estimé par le contrat de mariage.,
l'époux a-t-il droit à la reprise de cette estimation? Non,
car l'estimation constate la valeur de l'immeuble lors du

mariage; or, l'époux ne reprend pas la valeur, il reprend
le prix, parce que c'est le prix qui a été versé dans la

communauté et non la valeur. Par la même raison,l'époux
ne reprend pas la valeur qu'avait l'immeuble lors de

l'aliénation, car ce n'est pas.la valeur qui a été versée

dans la communauté, c'est le prix, et l'époux ne peut re-

prendre que ce que la communauté a reçu (2).
460. L'article 1433 dit que l'époux prélève le prix qui

a été versé dans la communauté, c'est-à-dire le prix réel

et non le prix simulé qui peut avoir été déclaré à l'acte

par les parties contractantes; car c'est le prix réel qui est

versé et que la communauté reçoit, ce n'est pas le prix
fictif. La cour de cassation s'est prononcée en ce sens, et

cela n'est point douteux. Dans l'espèce, le premier juge,
s'attachant au sens vulgaire du mot prix, avait décidé que
la récompense ne pouvait se faire que sur le pied de la

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 185, n" 78 bis III.

(2) Pothier, De la communauté, n° 586. . --:
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vente ; donc, disait la cour de Lyon, c'est l'acte de vente

qui est décisif. L'article 1436, invoqué par l'arrêt, ne dit

pas ce qu'on lui fait dire : « La récompense n'a Heu que
sur le pied de la vente, quelque allégation qui soit faite

touchant la valeur de l'immeuble aliéné. « Il n'est pas dit

en termes absolus que la reprise se fait sur le pied de la

vente ; la loi compare le prix porté au contrat avec la va-

leur de l'immeuble; elle dit donc, en d'autres termes, que

l'époux reprend, non la valeur, mais le prix; il n'est pas

question du prix réel comparé au prix fictif que les parties
auraient déclaré au contrat. L'esprit de la loi ne laisse

aucun doute. Qu'est-ce que l'époux reprend? Ce que la

communauté a reçu ; donc le prix réel qui y a été versé.

L'interprétation de la cour de Lyon ouvrirait la porte à

la fraude ; pour mieux dire, elle faciliterait et consacre-

rait la
'

fraude. Un immeuble de la femme est vendu

30,000 francs ; le mari fait porter à l'acte un prix fictif

de 20,000; il fraude le fisc et il fraude les droits de la

femme si la reprise a lieu au prix déclaré ; 30,000 francs

auront été versés dans la communauté et la femme n'en

reprendrait que 20,000. La récompense est fondée sur

une considération d'équité et dé justice ; la communauté

ne doit pas s'enrichir aux dépens des époux ; or, elle s'en-

richirait de 10,000 francs si, en ayant reçu 30,000, elle
n'en rendait que 20,000 (î).

461. Le prix, simulé donne lieu à une difficulté de

preuve. On demande si l'époux vendeur est admis à prou-
ver quel est le véritable prix et s'il peut faire cette preuve
par témoins. Nous croyons que l'époux est admis à prou-
ver par témoins quel est le prix qui a été versé dans la
communauté. Il y a un cas dans lequel la question n'est

pas douteuse. Le mari vend un proprepour 20,000 francs ;
l'acte porte que la vente a eu lieu pour 30,000 francs ; la
déclaration est faite en fraude des droits delà femme; si
la reprise se faisait sur le pied de l'acte, le mari repren-
drait 30,000 francs, tandis qu'il n'en a versé que 20,000;

(1) Cassation, 14 février 1843 (Dalloz, au mot Contrat de mariage.n° 3354). Rodière et Pont, t, II, p. 224, n° 941, et tous les auteurs.
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la communauté serait en perte de 10,000 francs, ce qui
constitue une perte de 5,000 francs pour la femme.
Celle-ci peut-elle prouver par témoins le fait de simula-
tion et de fraude? L'affirmative est certaine. Il est de

principe que les tiers sont admis à prouver, par témoins

etpar simples présomptions, la fraude commise à leur pré-
judice (art. 1348 et 1353); or, la femme est un tiers,
donc elle peut prouver par témoins que le prix est, non
de 30,000 francs, mais de 20,000. Nous renvoyons au

• titre des Obligations.en ce qui concerne le principe..
Si c'est l'une des parties contractantes qui demande à

prouver que le prix porté au contrat est simulé, la question
devient difficile et douteuse. 11 s'agit de savoir si l'on doit

appliquer à l'espèce les principes qui régissent la preuve
testimoniale. Aux termes de l'article 1341, il n'est reçu
aucune preuve par témoins contre et .outre le contenu aux
actes. S'il faut appliquer cette règle, on ne pourra pas
admettre la preuve testimoniale quand l'époux vendeur
demande à prouver que le prix par lui déclaré à l'acte
est simulé; en effet, ce serait prouver contre l'acte, et
l'article 1341 défend de faire cette preuve par témoins.

La cour de cassation s'est prononcée pour l'admission
de la preuve testimoniale. Dans l'espèce, il s'agissait de
la vente d'un propre de la femme faite par lès deux

époux ; les héritiers de la femme demandaient à prou-
ver par témoins que le prix déclaré à l'acte était simulé.

On leur opposait l'article 1341 ; la femme étant partie
à l'acte ne pouvait pas prouver par témoins contre

l'acte. La cour de cassation répond que la règle de l'ar-

ticle 1341 reçoit exception dans les cas prévus par
l'article 1348, notamment quand il y a quasi-délit; or,
la dissimulation alléguée'par les demandeurs était frau-

duleuse, donc elle constituait un quasi-délit de la part
du mari à l'égard de la femme; la cour en conclut que la

fraude peut être prouvée par témoins. Sans doute, la

fraude et le dol se prouvent par témoins et par pré-

somptions, mais la femme pouvait-elle invoquer ce prin-

cipe, alors qu'elle-même avait participé à la simulation,

qui avait probablement pour objet de frauder le fisc ?
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Cela est très-douteux. Si la loi admet la preuve de la fraude

par témoins, c'est qu'il a été impossible à celui qui l'al-

lègue de s'en procurer une preuve littérale; or, les deux

époux étant d'accord pour dissimuler le véritable prix,

qu'est-ce qui les empêche de dresser une contre-lettre?

L'article 1348 ne serait applicable que dans le cas où le

mari aurait pratiqué des manoeuvres frauduleuses pour

engager la femme à déclarer un prix simulé et dans le

but de faire fraude à son droit de récompense ; dans cette

hypothèse, il y aurait impossibilité morale pour la femme

de se procurer une preuve littérale de la fraude commise

à son préjudice et, par suite, la preuve testimoniale serait

indéfiniment admissible. La cour de cassation donne un

autre motif; lors même, dit-elle, que la femme aurait par-

ticipé sciemment à-la dissimulation du pjrix, ce fait ne

pourrait lui être opposé, parce qu'il serait le résultat de

l'ascendant marital. N'est-ce pas établir en faveur de la

femme une présomption que la loi ignore ? D'après l'arti-

cle 1348, elle devrait prouver qu'elle a été dans l'impos-
sibilité' de se procurer une preuve littérale de la dissimu-

lation à laquelle elle-même a concouru. La cour la dis-

pense de cette preuve, en disant que son concours à la

déclaration n'est ordinairement que le résultat forcé dé
l'ascendant marital (î). Le législateur seul p;eut dispenser
le demandeur de la preuve qui lui incombe en établissant
une présomption en sa faveur, et nulle part la loi n'éta-
blit la présomption que la femme n'est pas libre alors

qu'elle figure dans un acte avec son mari.
La cour de Douai a formulé nettement la doctrine que

nous combattons. Elle distingue, en ce qui concerne la

preuve de la dissimulation, entre le mari et la femme. Au

mari, elle applique l'article 1341 ; l'acte fait foi à son

égard du prix qu'il- énonce, parce qu'il est maître de la
rédaction de l'instrument et, par suite, il ne peut être ad-
mis à prouver contre son contenu. Il n'en est pas de même
de la femme ; elle ne stipule au contrat que sous l'influence

(1)-Cassation, 14 février 1843 (Dalloz, au mot Contrat de mariage',
n° 3354), et 30 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 37).
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de l'autorité maritale ; son consentement n'est pas suffi-
samment volontaire et libre pour être obligatoire de sa

part, quand ses droits se trouvent compromis par une
fausse énonciation. Voilà bien la présomption par suite
de laquelle la femme est dispensée de la preuve qu'elle
devrait faire d'après l'article 1348 (1). Nous ne croyons
pas que le juge puisse se fonder sur ce qui arrive ordi-
nairement pour en induire que la femme n'est pas libre ;
le législateur seul a ce droit. Notre conclusion est que
la preuve par témoins de la dissimulation du véritable

prix ne peut pas se faire, si l'on admet que la question
doit se décider d'après les principes des articles 1341
et 1348.

463. Il y a une autre opinion qui écarte l'article 1341,
comme n'étant pas applicable à la question que nous dis-
cutons. En disant que la preuve par témoins n'est pas
admise contre l'acte, l'article 1341 a en vue les rapports
des parties contractantes entre elles, les droits et obliga-
tions qui sont constatés par l'acte; l'une d'elles n'est-pas
admise à prouver que ces droits ne sont pas tels que l'acte
les formule ; elle ne peut, du moins, pas faire cette preuve
par témoins, parce que lettres passent témoins. Or, quand
le mari ou la femme demandent à prouver que le prix
véritable a été dissimulé dans l'acte, le débat n'existe

pas entre les parties contractantes, vendeur et acheteur;
l'acheteur est hors de cause ; il s'agit de savoir quel est le

prix qui a été versé dans la communauté, et dont celle-ci

doit récompense. C'est un tout autre ordre d'idées, qui est

étranger à la maxime que lettres passent témoins (z).

L'interprétation est ingénieuse, mais n'est-elle pas en op-

position avec les termes absolus de l'article 1341 ? « Il

n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le

contenu aux actes. » Donc ceux qui y figurent doivent

avoir soin de se procurer une preuve littérale de la réa-

lité des faits quand elle est dissimulée dans l'acte, sinon

on peut leur opposer la règle de l'article 1341.

(1) Douai, 28 avrU 1851 (Dalloz, 1852, 2, 290).
(2) Aubry et Rau. t. V, p. 353, note 5, § 511 (4*éd.).
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Nous hasarderons une autre explication, qui écarte

également l'application de l'article 1341. Il est de prin-

cipe que les faits purs et simples se prouvent indéfiniment

par témoins. Or, quel est, dans l'espèce, le fait dont le

demandeur en récompense veut faire la preuve? C'est le

fait qu'une somme a été versée dans la communauté par
l'un des époux. Ce fait devait-il être constaté par écrit?

On peut soutenir que c'est un fait matériel. Le fait juri-

dique, dans l'espèce, c'est la vente, c'est encore le remploi
du prix ; mais le fait du versement d'une somme dans les

caisses de la communauté est un fait pur et simple ou

matériel, donc on peut le prouver par témoins. Ce n'est

pas se mettre en opposition avec l'article 1341. Il ne s'agit

pas de savoir quel est le prix de la vente, il s'agit de sa-
voir quelle somme a été versée dans la communauté.

Supposons qu'une partie seulement du prix ait été versée

dans la communauté, la partie intéressée ne sera-t-elle

pas admise à prouver quelle est la somme précise qui a

été versée? La preuve par témoins serait certainement ad-

mise, c'est la seule preuve possible des faits. Le mari reçoit
le prix payé par l'acheteur ; voilà un fait juridique qui
doit être prouvé d'après la règle de l'article 1341. Après
cela, le mari verse tout ou partie du prix dans la com-

munauté, voilà un fait matériel. On peut encore dire que
la femme est dans l'impossibilité de se-procurer une

preuve littérale de ce fait, car elle n'y concourt point. Le
mari lui-même ne pourrait dresser un écrit ni faire dres-
ser acte du dépôt qu'il fait dans ses mains, car ce dépôt
ne prouverait pas que le prix est parvenu à la commu-
nauté ; il ne reste que la preuve testimoniale et les pré-
somptions.

Nous ajouterons que l'admission de la preuve testimo-
niale est le seul moyen de garantir les droits des époux, .
et surtout de la femme. La loi lui assure un droit à la

récompense, elle lui accorde même des privilèges pour en

garantir la reprise. A quoi serviraient ces garanties si la
femme devait prouver par écrit le fait du versement? Le

plus souvent la preuve serait impossible, et le droit de la
femme périrait faute de preuve. Il y a des auteurs et
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des arrêts qui se sont placés exclusivement sur le terrain
des récompenses (1). En conséquence, ils admettent le
mari aussi bien que la femme à prouver par témoins

quelle est la somme qui a été versée dans la communauté.
Avant tout, dit-on, il faut maintenir la composition du
fonds commun et du patrimoine propre des époux dans
les termes de la loi : c'est le but des récompenses. Cela est

vrai, mais reste la difficulté de la preuve, et elle est

grande. Ce n'est pas la résoudre que de l'écarter en la

passant sous silence.

463. Les mêmes principes s'appliquent à tous les cas
où il y a heu à récompense en faveur des époux. Si l'im- -

meuble propre d'un époux a été donné en payement d'une
dette de la communauté, celle-ci doit récompense, mais

de quelle somme? Est-ce de la valeur de l'immeuble?

Non ; il est dû récompense de la somme qui a été versée

dans la communauté ; dans le cas de dation en payement,
c'est le montant de la dette qui constitue le versement,
c'est donc cette somme que l'époux a le droit de repren-
dre. Cela est aussi fonde en raison. La communauté rend

ce qu'elle a reçu ; or, elle n'a reçu que la somme néces-

saire pour payer sa dette. C'est de cela qu'elle s'est enri-

chie, comme on le dit d'ordinaire, et elle n'est tenue qu'en
tant qu'elle s'est'enrichie (2).

464. L'article 1433 prévoit le cas du rachat de ser-

vices fonciers dus à des héritages propres à l'un des

époux. De quoi lui est-il dû récompense? C'est une vente

d'une partie de la propriété; il faut donc appliquer le

principe de la vente, c'est-à-dire que l'époux a le droit

de reprendre le prix qui a été versé dans la commu-

nauté.

Pothier prévoit une autre hypothèse qui n'est guère

.pratique, mais qui fait bien ressortir le principe. Il sup-

pose trois héritages contigus : celui du haut est un propre,
celui du milieu appartient à un voisin, celui du bas est

un
cpnquêt. Je fais avec mon voisin une convention par

(1) Rodière et Pont, t. n, p. 226, n° 942. Besançon, 21 juin 1845 (Dalloz,
1851, 5. 93).

(2) Colmet de Santerre. t. VI. p. 186, n° 78 bis V.
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laquelle j'affranchis son héritage d'un droit de servitude

qu'il devait à mon propre ; comme prix dé cette renoncia-

tion, le voisin affranchit lé conquêt d'une servitude que
celui-ci devait à son héritage. Il m'est dû récompense,

puisque j'ai enrichi la communauté par l'affranchissement

d'un droit deservitude qui grevait son fonds, et c'est?à

mes dépens que je lui ai procuré cet avantage en faisant

remise de la servitude qui était due à mon propre. Quel

sera le montant de cette récompense? Pothier répond que
c'est la somme que vaut l'affranchissement de la servi-

tude dont le conquêt était chargé ; en effet, la commu-

nauté s'est enrichie de cette somme, mais Pothier ajoute
une réserve : « Jusqu'à concurrence seulement de la

somme que vaut la servitude dont j'ai fait remise, de

sorte que si celle-ci valait 1,000 francs, tandis qûê la

servitude qui grevait le conquêt en valait 1,200^ la com-

munauté ne devrait qu'une récompense de 1,000 francs.

Pourquoi la communauté ne doit-elle pas la somme dé

1,200 francs dont elle profite? C'est qu'elle ne doit pas
1

récompense du profit qu'elle a retiré de la somme qu'elle
a reçue, elle doit récompense de la somme qui a été

versée; or, qu'ai-je versé dans la communauté? La valeur

de mon droit de servitude, 1,000 francs; donc je ne puis
réclamer que 1,000 francs (î).
- - 465. L'article 1403 donne droit à une récompense à

l'époux sur le fonds duquel il a été ouvert une mine ou
une carrière pendant lé mariage, si les produits ont été
versés dans la communauté. Quel sera le montant de la

récompense? On suppose que, déduction faite des dépenses
d'ouverture et d'exploitation, les produits s'élèvent à

30,000 francs. Est-ce de cette somme que la communauté
devra récompense? Oui, mais, dit-On, avec la restriction

que fait Pothier. Il faut voir ce que l'époux propriétaire
du fonds verse dans la communauté; or, il n'y verse que
la somme qui représenté la diminution de valeur que son
fonds éprouve par suite de l'ouverture et de i'exploitation

(1) Pothier, De la communauté, n° 607.Colmet de Santerre. t. VI. p. 186,
n° 78 bis Y.
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de là mine. Supposons qu'il y ait une diminution de va-
leur de 25,000 francs ; il n'aura versé dans la communauté

que cette somme, partant il n'a droit qu'à une récompense
de 25,000 francs. C'est la solution de Duranton (1); elle
nous laisse un doute. L'époux a le droit de reprendre ce

qu'il a versé ; or, il a réellement versé 30,000 francs, donc

il reprend cette somme. Il y a une différence entre cette

hypothèse et celle de la servitude supposée par Pothier.

Quand je. renonce à une servitude qui vaut 1,000 francs,

je ne verse réellement que 1,000 francs dans la commu-

nauté ; peu importe que ma renonciation procure un plus

grand profit à la communauté ; la communauté rend la va-

leur qu'elle a reçue et non le profit qu'elle en tire. Dans le

cas de l'article 1403,1a communauté reçoit, onle suppose,
30,000 francs, elle doit les rendre; il n'est pas exact de

dire que l'époux ne s'appauvrit que de 25,000 francs, il

s'appauvrit de ce qu'il verse, et il verse réellement

30,000 francs; or, il est dû récompense à l'époux de ce

qu'il a versé dans la communauté.

Il est aussi dû récompense à l'époux, en vertu de l'ar-

ticle 1403, s'il a été fait une coupe dans un bois qui lui

appartient, alors que, d'après l'aménagement, cette coupé
aurait dû être faite plus tard. Quel sera le montant de la

récompense? Une coupe qui ne devait être faite qu'en 1877

l'a été en .1870, et la communauté s'est dissoute en 1875.

Il est dû une indemnité à l'époux propriétaire de ce qu'a

produit la coupe, mais déduction faite de la valeur des

deux années qu'avait le bois au jour de la dissolution de

la communauté ; c'est là ce que l'époux a réellement versé

dans la communauté (2).

II. Des droits viagers.

1. VENTED'UNPROPREPOURUNDROITVIAGER.

463». Applique-t-on les principes généraux à l'aliéna-

tion d'un propre quand le prix consiste en une rente via-

(1) Duranton. t. XIV. p. 462, n» 335.
(2) Duranton, t. XIV, p. 463, n° 337.
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gère ou un usufruit? La question soulève deux difficultés.

On demande d'abord s'il y a lieu à récompense. Et en

supposant qu'une récompense soit due, on demande quel
en est le montant.

Nous cro3rons qu'il faut appliquer à l'aliénation d'un

propre moyennant un droit viager le principe général éta-
bli par l'article 1433. La loi ne distingue pas en quoi con-

sisteleprix que l'épouxreçoitpour l'aliénation d'un propre ;

pourvu qu'il y ait un prix et que ce prix soit versé dans

la communauté, celle-ci doit rendre ce qu'elle a reçu. Or,

quand je vends un immeuble pour une rente viagère, il

est certain qu'il y a un prix, sauf à voir en quoi il con-

siste; donc il y a lieu à récompense. Il en était ainsi dans

l'ancien droit. On ne discutait pas même la question, telle-
ment la solution paraissait évidente en présence du texte
de la coutume ; il y a un prix, il est versé dans la com-

munauté donc l'époux le reprend. La seule difficulté était
de savoir quel était le chiffre de la récompense que l'époux
pouvait réclamer et d'après quelles bases on en fixait le

montant ; c'est le seul point que Pothier et Lebrun exa-
minent. Cela suffit, nous semble-t-il, pour trancher la

question. Le code a reproduit la disposition de la coutume
de Paris ; il faut donc l'entendre telle qu'on l'entendait
dans l'ancien droit, à moins que l'on ne prouve que le code

déroge à la tradition (1).
On l'a soutenu. L'article 588, dit-on, considère les arré-

rages de la rente viagère comme le produit du droit à la

rente, et il les assimile aux intérêts. De là on conclut que
la communauté a droit aux arrérages -à titre de fruits ci-

vils, sans être tenue à aucune restitution, pas plus que
l'usufruitier. Qu'est-ce, dans ce système, que l'aliéna-
tion d'un immeuble moyennant une rente viagère? C'est

l'échange d'un propre contre un autre propre. La rente

viagère reste la propriété de l'époux vendeur ; de ce chef,
il n'a aucune récompense à réclamer ; s'il survit, il con-
serve son droit à la rente ; s'il prédécède, son droit s'éteint,

(1) Aubry et Rau. t. V, p. 352 et note 4. § 511. Cette opinion est très-
bien défendue par Colmet de Santerre, t. VI, p. 191, n" 78 bis XI.
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à la vérité, mais cela n'empêche pas que la rente lui
ait été propre et qu'elle lui ait tenu heu de l'immeuble
aliéné. Quant aux arrérages perçus par la communauté,
l'époux n'y a aucun droit, puisqu'ils appartiennent à la
communauté à titre de fruits (1). La cour de cassation ré-

pond que cette doctrine confond deux hypothèses tout à
fait différentes. L'article 588 règle les rapports entre le
nu propriétaire et l'usufruitier ; il décide la question de
savoir en quoi consiste la substance d'une rente viagère,
substance que l'usufruitier doit conserver pour la rendre
à l'extinction de l'usufruit. La disposition ainsi entendue

s'applique aussi à la communauté usufruitière. Si l'un des

époux a une rente viagère lors du mariage et si cette rente
lui reste propre, la communauté, qui a la jouissance des

propres, percevra les arrérages de la rente sans être tenue,
de ce chef, à aucune restitution ; si la rente existe encore
lors de la dissolution de la communauté, l'époux crédi-

rentier la reprend, comme il reprend tous ses propres.
Autre est la question des récompenses ; elle se décide, non

par l'article 588, mais par l'article 1433. La communauté
avait la jouissance d'un immeuble qui lui rapportait un

revenu de 1,200 francs. Cet immeuble est ahéné moyen-
nant une rente viagère de 2,000 francs : l'époux vendeur

verse-t-il le prix de son propre dans la communauté?

Telle est la question de récompense. Or, il est bien certain

que les arrérages représentent une partie du capital, donc

une partie du fonds ; par conséquent, une partie du fonds

est versée dans la communauté. La communauté n'a aucun

droit au fonds, ni aji capital du prix, ni, par conséquent,
à la partie des arrérages qui tiennent lieu du fonds ; elle

doit donc rendre-cette partie des -arrérages, comme elle

rend le prix du capital qu'elle reçoit. Qu'elle reçoive le

fonds sous forme de prix ferme, ou sous forme de produits

viagers, qu'importe? Elle s'enrichit, dans toute hypothèse,
aux dépens de l'époux propriétaire; celui-ci,versant dans

la communauté une partie de son fonds, a droit, de ce

chef, à une récompense.

(1) C'est l'opinion de Rodière et Pont, et des auteurs qu'ils citent (t. II,
p. 230. note 2).
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On objecte les conséquences absurdes auxquelles con-

duit l'opinion généralement suivie. Supposons,dit-on, que
la communauté dure quarante années après que l'un des

époux a aliéné son propre pour une rente viagère : elle

devra la différence qui existe entre le revenu ordinaire et

les arrérages de la rente : 800 francs, dans l'exemple que
nous avons donné ; donc, après quarante ans, l'époux aura

droit à une récompense de 32,000 francs, et il reprendra
de plus sa rente. Pourquoi cela est-il absurde? Est-ce que

l'époux n'a pas versé_dans la communauté 32,000 francs

qui lui étaient propres, parce qu'ils représentent le prix
. d'un propre ? Ce prix est supérieur à la valeur de l'immeu-

ble aliéné, mais qu'importe? L'époux reprend son prix, et

la communauté rend ce qu'elle a reçu(i). Supposons que ce

résultat soit absurde, nous dirons encore : Qu'importe?
C'est au législateur à prendre en considération les résul-

tats et les conséquences des principes qu'il consacre ; le

juge n'a pas à s'en inquiéter, il applique la loi telle quelle;
est-elle mauvaise, que l'on s'adresse au législateur.

465. Il nous reste à voir comment on détermine le

montant de la récompense. Nous croyons qu'il faut suivre

la tradition sur ce point, comme sur la question que nous

venons d'examiner. C'est l'opinion consacrée par la juris-

prudence. Pothier pose comme principe que la récom-

pense consiste dans la somme dont les arrérages de la

rente, perçus depuis l'aliénation de l'héritage jusqu'à la.

dissolution de la communauté, excèdent les revenus dudit

héritage, lesquels seraient tombés dans la communauté si

le propre n'avait pas été aliéné. Le principe découle du

motif sur lequel la récompense est fondée. Les arrérages
se Composent de deux éléments au point de vue des droits

de la communauté ; d'abord les intérêts du prix capital

qui a servi à fixer le montant de la rente, puis une partie
du capital qui varie d'après l'âge du crédirentier. La com-

munauté ne doit pas de récompense pour la partie des

(1) Cassations avril 1872 (Dalloz, 1872, 1,108). Rejet, 1" avril 1868
(Dalloz, 1868, 1, 311). Les cours d'appel sont partagées, niais les arrêts sont
antérieurs à l'arrêt de cassation. Voyez les citations dans Aubrv et Rau et
dans Rodière et Pont."
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arrérages qui représente les revenus de l'immeuble, car
elle a droit à la jouissance des propres. Elle ne doit ré-

compense que pour la partie des arrérages qui représente
le capital ou le fonds, car elle n'a pas droit au fonds, ni
au capital qui le représente.

Pothier donne l'exemple suivant. Le revenu du propre
aliéné était de 600 livres par an ; il est aliéné pour une
rente viagère de 1,000 livres; la communauté dure dix
ans depuis l'aliénation. De quoi la communauté doit-elle

récompense? La rente viagère excède de 400 livres par
an le revenu de l'immeuble aliéné ; c'est, pour dix ans qui
enontcouru depuis l'aliénation, une sommede4,000 livres
dont la communauté a profité et dont l'époux vendeur doit
avoir la reprise. Si la communauté s'est dissoute par la
mort du crédirentier, la rente s'est éteinte par la même
cause ; les héritiers de l'époux n'auront que la récompense,
telle que nous venons de la calculer. Si c'est l'époux cré-
direntier qui survit, il a droit de reprendre la rente qui
lui est propre : c'est le droit commun (î).

.2. ALIÉNATIOND'CNDROITVIAGER.

468. L'un des époux peut avoir un droit viager en

propre, soit une rente viagère stipulée propre par contrat

de mariage, soit un usufruit immobilier. On suppose qu'un
usufruitimmobilier est aliéné : cette aliénation donne-t-elle

heu à récompense? La question est controversée et dou-

teuse. Jusqu'ici Pothier nous servait de guide et, dans le

doute, nous nous rattachions à la tradition. Ce guide nous

fait défaut dans la question que nous venons de poser.
Pothier a varié ; nous sommes donc en présence de deux

opinions contraires, s'appuyant l'une et l'autre sur l'auto-

rité de Pothier. La plupart des auteurs suivent celle qu'il
a enseignée en dernier lieu dans son Traité de la commu-

(1) Pothier. De la communauté, n° 594. Aubry et Rau, t. V, p. 356.
note 11,§ 511,'et les deux arrêts cités plus haut, p. 482. Il faut ajouter Bor-
deaux. 10mai 1871 (Dallez. 1871. 2. 219). Colmet de Santerre, t, VI, p. 19o,
n°7S bis XII. a un autre svstème. sur lequel nous allons revenir.
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naulé (n° 592) ; nous préférons celle qu'il professe dans

son Introduction à la coutume d'Orléans (titre X, n° 106).
Pour résoudre la question, il faut faire une distinction.

La communauté peut se dissoudre par la mort de l'époux
sur la tête-de qui le droit viager, tel que l'usufruit, était

constitué, ou elle peut être dissoute par la mort de l'autre

conjoint, par le divorce, la séparation de corps ou la sé-

paration de biens. Dans cette dernière hypothèse, il n'y a

pas de difficulté; tout le monde est d'accord pour dire qu'il

y a heu à récompense ; le dissentiment reparaît quand il

s'agit de fixer le montant de la récompense ; nous revien-

drons sur ce point. Il faut voir avant tout si l'époux sur-,

vivant, divorcé, séparé de corps ou de biens,a droit à une

récompense. L'époux qui a un usufruit immobilier l'aliène,
le prix de son propre est versé dans la communauté ; ré-

compense est due à l'époux parce que le prix d'un propre
est versé dans la communauté. On est dans le texte de la
loi. On ne peut pas objecter à l'époux vendeur que son
droit est viager et qu'il se serait éteint par sa mort; car,
dans l'espèce, le droit ne se serait pas éteint, puisque
l'époux usufruitier, survivant à la dissolution de la com-

munauté, aurait repris son droit d'usufruit; il ne peut pas
le reprendre, puisqu'il l'a aliéné ; il a donc droit de re-

prendre ce qui a été versé dans la communauté par suite
de cette aliénation, sinon la communauté s'enrichirait à
ses dépens, puisqu'elle profiterait du prix d'un droit qui
est propre à l'époux usufruitier. L'esprit de la loi est donc
d'accord avec le texte pour donner à l'époux droit à une

récompense ; ce droit nous paraît certain.
Il n'en est pas de même quand la communauté se dis-

sout par la mort de l'époux sur la tête de qui l'usufruit
était constitué; nous prenons l'usufruit comme exemple;
ce que nous en dirons s'applique naturellement à la rente

viagère. Pothier enseigne, dans son IntrodMction à la
coutume d'Orléans, que l'époux qui aliène l'usufruit n'a

pas droit à une récompense.dans cette hypothèse. Pour

qu'il y ait heu à récompense, dit-il, il faut que l'époux ait

perdu par l'aliénation utoe valeur propre qu'il aurait eu le
droit de reprendre à la dissolution de la communauté ; la
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récompense l'indemnise de cette perte. Il n'y a plus heu à

récompense quand l'époux ne perd rien par l'aliénation,
car la récompense est une indemnité, et celui qui ne perd
rien ne peut pas demander à être indemnisé. Or, telle est
la situation de l'époux qui a aliéné un usufruit alors qu'il
vient à décéder ; l'usufruit se serait éteint à sa mort, quand
même il ne l'aurait pas ahéné; ses héritiers n'auraient
donc pas pu réclamer une' indemnité du chef de cette alié-

nation, car elle ne leur cause aucun préjudice ; il est vrai

qu'ils ne trouvent pas le droit d'usufruit dans la succession
de leur auteur; mais s'ils ne le trouvent pas, ce n'est pas
parce qu'il a été aliéné, c'est parce que l'usufruit, qui est
un droit viager, se serait éteint indépendamment de toute

ahénation, par le décès de l'époux usufruitier. Dès lors ils

ne peuvent réclamer aucune récompense, car toute récom-

pense suppose une perte ; il n'y a pas lieu d'indemniser
celui qui ne perd rien. Cette solution est aussi fondée en

raison. Il y a une différence essentielle entre l'aliénation

. d'un immeuble et l'aliénation d'un droit viager : l'aliéna-

tion d'un immeuble diminue nécessairement le patrimoine
de celui qui l'aliène, car cet immeuble se serait trouvé

dans son patrimoine à la dissolution de la communauté ;
si les héritiers de l'époux vendeur ne l'y trouvent pas, c'est

à cause de l'aliénation, donc l'aliénation les constitue en

perte ;de là le droit de récompense contre la communauté

qui a perçu le prix de l'aliénation. Il n'en est pas ainsi

quand l'époux vend un droit viager, ce droit se serait éteint

par sa nature à la mort de l'époux : peut-on dire que son

patrimoine est diminué par cette aliénation lorsque la

communauté vient à se dissoudre par sa mort? Le patri-
moine de celui qui a un droit viager diminue incessam-

ment, parce que d'un instant à l'autre le décès approche,
et à mesure que le décès approche, le droit perd de sa

valeur; lepatrimoine diminue donc par la nature du droit :

en reste-t-il quelque chose à la dissolution de la commu-

nauté, l'époux a droit à une indemnité; n'en reste-t-il rien,

l'époux ou ses héritiers ne peuvent réclamer aucune in-

demnité du chef de l'aliénation du droit, car si le droit ne

se trouve plus dans le patrimoine de l'époux, ce n'est pas

XXII. 31
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à cause de l'aliénation, c'est à cause de là nature viagère
du droit (i).
..' 409. Dans, une matière aussi difficile, il ne suffit pas

d'exposer l'opinion que nous préférons, il faut aussi faire

connaître l'opinion contraire, que Pothier a fini par em-

brasser et qui est suivie par la plupart des auteurs mo-

dernes. Pothier dit que l'époux qui vend un droit d'usufruit

où dé rente viagère à lui propre a droit à une récompense
dans tous lés casj c'est-à-dire sans distinguer si là disso-

lution de la communauté est arrivée par le prédécès de

répoux à qui appartenait le. droit viager, ou par le décès

de l'autre conjoint. C'est là seule allusion que Pothier

fasse à sa première opinion-; il ne la combat pas et il ne

motive pas .son opinion nouvelle. On devine, du resté, fa-

cilement Te motif qui l'a fait changer d'avis : .ce sont lés

termes absolus de la coutume, laquelle donne droit à une

récompense dans tous ies cas où il y a aliénation- d'un

propre^, sans distinguer si ce propre est un immeuble ou
un droit viager/L'article 1433 reproduit la-disposition-de
là coutume de Paris ; il donne droit à une récompense dès

qu'un immeuble est vendu et que le prix en est versé dans
ia communauté. Ne faut-il pas dire que, l'intêrpr-ètè ne

peut pas distinguer là où la loi ne distingue pas? Nous

répondons que la distinction, entre les droits perpétuels et
lés droits viagers résulte de la nature même de ces droits.
Quand un immeuble propre est aliéné, le patrimoine de

l'époux est nécessairement diminué, et c'est la commu-
nauté qui profite de cette, aliénation en-percevant lé prix;
elle n'a pas droit à l'immeuble vendu, elle n'a pas non plus
droit au prix de l'immeuble ; si ce prix est versé dans la

communauté^ l'époux ou ses héritiers ont le droit de le

reprendre-, sinon la communauté s'emichirait à leurs dé-

pens i Voilà.les circonstances dans lesquelles il y a lieu
à récompense. Cette situation ne se. présente pjàs quand
l'époux vend un droit viager et- que Ta communauté se
dissout par sa mort. Peut-on dire, dans ce cas, que la

(1} Colmet de Santerre, t. VI, p. 186, n° 78 bis VI. Aubry et Rau, t. V,
p 353, note 5, § 511, et les autorités qui y sont citées.
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communauté profite d'un droit immobilier qui était propre
à l'époux? Non, car ce droit ne consiste, en réalité, que
dans une jouissance viagère, et cette jouissance cesse à
là mort de l'époux, laquelle est aussi l'époque de la disso-
lution _de_

la communauté. La. communauté, tant qu'elle
dure, jouit comme aurait joui l'époux usufruitier-, la ces-
sion que l'époux fait de son droit n'est qu'un changement
de jouissance, le prix versé dans la communauté repré-
sente cette jouissance; donc la communauté ne s'enrichit

pas du droit, et partant elle ne doit pas de récompense dé
ce chef. Elle ne s'enrichit, dans une certaine mesure, que
lorsque l'époux usufruitier survit à la dissolution de la

communauté, car alors le droit viager subsiste, mais di-
minué par la jouissance que la communauté a eue ; il y a
une perte, donc il y a heu à une indemnité. Mais quand
la communauté se dissout par la mort de l'époux usufrui-

tier, le droit ne périt pas par l'aliénation, il périt parce
que c'est un droit viager ; la communauté ne s'est pas en-
richie du droit, car elle ne s'enrichit point quand l'époux
ne perd rien. Il n'y a plus là les éléments nécessaires pour

que l'époux ait droit à récompense.
On objecte,, et l'objection est très-sérieuse, que pour

savoir s'il y a heu à.récompense, il faut- considérer le mo-

ment où se fait l'aliénation, et non le moment où la com-

munauté, se dissout. Or, au moment de la vente, le prix
d'un droit propre est versé dans la commmunauté, donc

celle-ci en doit récompense. Est-ce que le droit à une ré-

compense peut dépendre d'un fait accidentel, de la cause

qui entraîne la dissolution de la communauté? Dès qu'il

y a vente d'un propre et que le prix est versé dans la com-

munauté, le droit à l'indemnité existe, et il peut être

exercé, quel que soit l'événement par lequel la commu-

nauté se dissout. L'objection est, au fond, celle que l'on

puise dans le texte de l'article 1433. Elle ne tient pas

compte de l'effet de l'aliénation.du droit viager : l'aliéna-

tion sera la cession d'un droit propre lorsque l'époux sur-

vit à la dissolution de la communauté, car il reprend ce

droit, quoique diminué; tandis que l'aliénation ne Sera

qu'une cession de jouissance quand la communauté se dis-
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sout par la mort de l'époux usufruitier. Dans la première

hypothèse, les éléments d'une indemnité existent : il y a

perte d'un côté et profit de l'autre. Dans la seconde hypo-
thèse, ces éléments n'existent pas : les héritiers perdent,
mais ce n'est point par l'aliénation, c'est par le fait que le

droit est viager ; il n'y a donc ni perte ni profit, donc il ne

peut y avoir lieu à indemnité. Vainement dit-on que la ré-

compense dépendra d'un fait accidentel ; il s'agit d'un droit

viager, donc d'un droit soumis à des chances; et c'est

seulement lors de la dissolution de la communauté que
l'on peut voir si l'aliénation a été une cession de jouis-
sance, ou une cession du droit, en ce qui concerne le profit

que la communauté en a retiré et la perte que l'époux a

faite (1).
4'JO. Tout le monde admet qu'il y a Heu à récompense

quand l'époux usufruitier survit à la dissolution de la com-

munauté. Reste à savoir quel en est le montant. Sur ce

point, il y a de'nouvelles difficultés. Nous suivons de pré-
férence l'opinion de Pothier. Voici l'exemple qu'il donne.

L'époux a un droit d'usufruit dont le revenu est de

l,0001ivrespar an. Il le vend pour le prixdel2,0001ivres,
qui est versé dans la communauté. La jouissance de la

communauté diminue ; au lieu d'un revenu de 1,000 francs,
eUe n'a plus que l'intérêt de 12,000 francs, c'est-à-dire
600 francs; donc elle est en perte de 400 francs par an.
La communauté se dissout par la mort du conjoint usu-
fruitier : celui-ci, dans l'opinion cle Pothier, a droit à une

-récompense. Il a versé 12,000francs dans la communauté :

peut-il reprendre cette somme? Non, car s'il la reprenait,
il s'enrichirait de 400 francs par an aux dépens de la
communauté ; si celle-ci a duré dix ans depuis l'aliénation
de l'usufruit, l'époux ferait un bénéfice de 4,000 francs et
la communauté serait en perte de la même somme. La
communauté ne s'est réellement enrichie que de 8,000 fr.,
les 4,000 francs restants représentent la perte qu'elle a
faite. Donc l'époux n'a droit qu'à une récompense de

8,000 francs.

(1) Pothier, De la communauté, n° 592. Aubry et Rau, t. V, p.- 353.
note 5, et les auteurs qu'ils citent. .
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Ce point est aussi controversé. Il y a des auteurs qui
donnent à l'époux vendeur une récompense pour la tota-
lité du prix de vente. Le texte de l'article 1433 paraît fa-
vorable à cette opinion. C'est le prix versé dans la com-
munauté que l'époux reprend ; or, il a versé 12,000 francs,
la communauté a profité de cette somme, donc elle en doit

récompense. Il est vrai qu'elle perd en revenus, mais
cette perte est la. conséquence naturelle de la vente du
droit viager ; or, l'époux a le droit de vendre et de chan-

ger le mode de jouissance; la communauté n'a pas d'autre
droit que l'époux, elle jouit comme aurait joui l'époux,
sans pouvoir réclamer une indemnité du chef de la dimi-
nution de sa jouissance. On répond que cette argumenta-
tion ne tient aucun compte de la nature de la récompense.
C'est essentiellement" une indemnité pour la perte que fait

l'époux et une compensation du profit que fait la commu-

nauté, c'est-à-dire que ce qui sort du patrimoine de l'époux
et entre dans celui de la communauté donne lieu à récom-

pense. Or, qu'est-ce qui sort du patrimoine de l'époux, dans

l'espèce, et qu'est-ce qui entre dans celui de la comrmi-

nauté?L'époux convertit un revenu viager de l,000francs
en un revenu perpétuel de 600 francs, il y gagne en durée

ce qu'il perd en quantité; la communauté, au contraire,

qui n'a qu'une existence temporaire, est en perte de

400 francs par an, perte qui n'est compensée par rien.

Donc le bénéfice que faitl'époux vendeur n'entre pas dans

le patrimoine de la communauté ; celle-ci reçoit un capital
de 12,000 fr., il est vrai, qu'elle doit rendre ; mais si elle le

rendait intégralement, elle rendrait plus qu'elle n'a reçu,

puisque, enrecevant un capital de 12,000 fr., elle n'a plus

qu'une jouissance de 600 fr. ,Que reçoit-elle donc? Elle

reçoit 12,000 fr., déduction faite de400 francs par an. Elle

ne doit rendre que ce qu'elle reçoit ; donc, après dix ans,

elle ne doit rendre que 12,000 fr., en déduisant 4,000.

Vainement dit-on que la diminution de revenus qui résulte,

pour la communauté, de l'aliénation de l'usufruit, est l'exer-

cice d'un droit; que le propriétaire peut jouir comme il

veut et que la communauté n'a d'autre droit que l'époux.

Cela n'est pas exact; l'époux qui vend l'usufruit ne change
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pas seulement le mode de jouissance, il change la nature

dû droit en remplaçant un droit viager par un droit per-

pétuel : peut-il le faire au préjudice de la communauté, en

réclamant le prix de 12,000 francs, sans tenir compte à

la communauté de la perte qu'elle souffre par la substitu-

tion d'un droit perpétuel à un droit viager? Non, car la

récompense-est une question de gain et de perte, puisque
c'est une question d'indemnité.

On fait une autre objection. Si la communauté dure

longtemps après l'aliénation du droit viager, les déduc-

tions que nous autorisons la communauté a faire pour di-

minution de jouissance pourront absorber et dépasser
l'indemnité. Si, au heu de durer dix ans, comme le sup-

pose Pothier, elle dure quarante ans, la communauté

pourra déduire 16,000 francs, et elle n'en doit que 12,000.

L'époux, qui était créancier d'une récompense, se trouvera

débiteur. Nous avons bien des fois répondu à des objections

analogues; l'interprète n'a pas à s'enquérir des consé-

quences qui résultent d'un principe ou d'une loi : absurdes
où non,il doit les accepter : c'est l'affaire du législateur (î).

§ II. Des récompenses dues à, la commwioMté.

N° 1. QUANDEST-ILDURÉCOMPENSE?

4SI. L'article 1437 énumère plusieurs cas dans les-

quels la communauté a droit à une récompense contre lés

époux, puis il pose une règle générale en ces termes :
«' Et généralement toutes les fois quel'un des époux à tiré
un profit personnel des biens de la communauté,il en doit
là récompense. « La règle est identique avec celle que
l'article 1433 établit sur les récompenses que leis époux
ont contre la communauté et elle a" le même fondement;
en la formulant, la loi en donne la raison.

L'un des époux tire un profit personnel de la commu-
nauté : pourquoi lui doit-il une indemnité de ce chef? C'est

"(1) .Colmet de- Santerre.t. VI, p. 18S,n°s,7S bisYÏSl etLX. Aubry et Rau,
t.-V, p. 356, riote 12, § ,511, et, en sens contraire,' les "auteurs quîls
citent."' -'-'•:-' : • : '--- y. • : ---Y- î-"..".•;'f;r . î.; •-.;'- ~ '-:-v-r
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que la communauté, comme le mot l'indique, a pour objet
les intérêts communs des époux, pour mieux dire, de la
famille.' Il est vrai que chacun des époux peut avoir des
intérêts particuliers ; puisqu'il a un patrimoine qui lui est

propre; ces intérêts sont étrangers à la communauté,

l'époux doit donc y pourvoir sur ses propres biens, et non
sur les biens de là communauté; s'il emploie les biens
communs dans son intérêt privé, il s'avantage, tandis que
la communauté éprouve une perte ; la justice exige que
l'époux tienne compte de l'avantage qu'il retire des biens

communs et de la perte qui en résulte pour la commu-

nauté. Tel est le principe des récompenses ou indemnités

que chacun des époux doit à la communauté quand il- fait

servir les biens communs à son avantage particulier.'
Dans quels cas y a-t-il lieu à récompense? La loi énu-

mèrelescas les plus usuels dans l'article 1437; elle en

prévoit d'autres ailleurs. Nous les avons- déjà rencontrés

dans le cours de nos explications ; il suffira de les par-
courir en renvoyant à ce qui a été dit là où est le siège de

la matière.

472'. Aux termes de l'article 1437, lorsqu'il est pris
sur là communauté une somme pour acquitter les dettes

ou charges personnelles à l'un des époux, celui-ci lui en

doitrécompense. Qù'entend-on par dettes personnelles aux

époux? On trouvé la même expression dans l'article 1409,

n° 3 ; nous l'avons expliquée en traitant du passif de la

communauté. L'article 1437 en donne "un exemple : " le

prix ou partie du prix d'un immeuble propre à l'époux.-»
C'est la reproduction de l'article 1409, 1°. Le prix étant

une dette mobilière tombe dans le passif de la commu-

nauté, en ce sens qu'elle est tenue de le payer au créan-

cier;" mais comme la dette est relative à un immeuble

propre à l'époux, la loi ajoute qu'il en est dû récompense

à la communauté. Larticle 1469 mentionne une 'autre

dette personnelle aux époux, bien que l'obligation ne so;t

que naturelle : l'époux qui dote un enfant d'un premier l|t
avec des biens ou des valeurs de la communauté en doit

faire le rapport, c'est-à-dire qu'il en doit récompense ; peu

importe que la dette ne soit pas une dette civile, il n'en
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est pas moins vrai que l'époux prend dans la communauté

des biens ou des valeurs dans un intérêt à lui particulier ;

cela suffit pour qu'il soit tenu à récompense. Il n'y a pas
à distinguer si la dot a été promise avant ou pendant le

second mariage ; cette circonstance, qui parait avoir em-'

barrasse une cour-, est tout à fait indifférente (1); ce qui
est décisif, c'est que l'époux se soit servi des biens com-

muns dans un intérêt qui lui est personnel-.
473. L'article 1437 apphque le même principe aux

charges qui sont personnelles à l'un des époux; il donne

comme exemple le rachat de services fonciers. Lorsqu'une
servitude réelle, dit Pothier, dont était grevé l'héritage

propre de l'un des époux, est rachetée des deniers de la

communauté, ce rachat procure un avantage au proprié-
taire du fonds. La charge lui était personnelle, en ce sens

qu'elle diminuait la valeur d'un immeuble qui lui est per-
sonnel; quand l'héritage en est affranchi, l'époux en retire

un avantage personnel; si c'est la communauté qui a payé
le rachat, il lui en doit récompense. Pothier, toujours
exact, a soin dédire qu'il s'agit d'une servitude prédiale(2).
S'il s'agissait d'une servitude personnelle, telle que l'usu-

fruit qui grève le fonds de l'un des époux, il n'y a pas
heu à récompense, par la raison que l'usufruit devient un

conquêt. Nous renvoyons à ce qui a été dit ailleurs (t. XXI,
n° 260).

Ce que l'article 1437 dit du rachat des servitudes s'ap-
plique à l'affranchissement de toute charge réelle : telle
serait l'hypothèque dont le propre de l'un des époux est

grevé. Si la dette pour laquelle l'immeuble était hypothé-
qué est payée par la communauté, il en est dû récompense.
Le tribunal de la Seine s'y est trompé. La dette, dit-il,
bien que garantie par une hypothèque, n'en est pas moins
mobilière et, comme telle, à la charge de la communauté.
Sans doute, mais comme le payement de la dette affran-
chit l'immeuble et le rend plus précieux, d'après l'expres-
sion de Pothier, l'époux doit récompense pour cet avan-

(1) Eastia, 31 janvier 1844(DaUoz. au mot Contrat de mariage, n° 890'.
(2) Pothier, De la communauté, n° 638.
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tage, comme l'a jugé la cour de Paris. Ce qui prouvait que
la femme avait profité de l'affranchissement de l'immeuble,
c'est

quelle partage attribuait à la femme la totalité du

prix de l'immeuble dégrevé (1).
474. L'article 1437 donne encore à la communauté

une récompense quand il est pris sur les biens communs
une somme pour le recouvrement, la conservation ou

l'amélioration des biens personnels d'un époux. Pothier

donne comme exemple le supplément du juste prix que
l'époux paye afin d'arrêter l'action en rescision pour cause

de lésion que le vendeur exerce contre lui. S'il paye ce

supplément avec les deniers de la communauté, il en doit

récompense, car ces deniers servent à conserver à l'époux
la propriété de l'immeuble ; donc ils sont employés dans

un intérêt qui lui est particulier et, par suite, il y a lieu à

indemnité (2).
Les travaux que l'époux fait sur ses propres, peuvent

avoir pour objet la conservation des biens, ou leur amélio-

ration, ou leur embellissement : est-il dû récompense dans

tous ces cas?Cette question est très-controversée; comme

elle tient au chiffre de l'indemnité que l'époux doit payer,
nous l'examinerons en traitant du montant de la récom-

pense. Un point est certain, Pothier en fait la remarque :

les dépenses de simple entretien ne donnent pas heu à

récompense, puisqu'elles constituent une charge de la

communauté (art. 1409, 4°).
475. L'article 1437 ne hniite pas le droit de récom-

pense aux cas qu'il prévoit, puisque, après avoir énuméré

les causes qui d'ordinaire donnent heu à récompense, il

ajoute une règle générale dont les exemples qu'il vient de

donner ne sont qu'une apphcation. Nous avons donné une

autre application du même principe en traitant des frais

de labours et de semences qui se font sur les propres des

époux, et dont ils profitent après la dissolution de la com-

munauté^. XXI, n° 248).

(1) Paris. 18 mars 1872 (Dalloz. 1873, 2, 19).
(2) Pothier, De la commwnauté, n°632.
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N° 2. MONTANTDE LA RÉCOMPENSE.

1. Le 'principe.

476. Pothier établit trois principes sur les récompenses
dues à la communauté (i). Le premier est ainsi conçu :
" Toutes les fois que l'un' des conjoints s'est enrichi aux

dépens'de la communauté, il lui en doit récompense. » Ce

principe est reproduit par l'article 1437, mais au heu dé

dire s'est enriclii, lé code dit : a tiré un profit ptersonneV.
L'idée est la même ; c'est la reproduction de la doctrine
traditionnelle des récompenses, la communauté né peut
s'enrichir aux dépens des époux (art. 1433), de même les

époux ne peuvent s'emichir aux dépens delà communauté.
Reste à savoir quand on peut dire que les époux s'enri-
chissent ou tirent un profit personnel des biens de la com-
munauté. S'enrichissent-ils de la somme prise dans la

communauté et doivent-ils la rapporter intégralement? ou
fâut-il voir quel est le profit qu?ils en ont rétiré et ne doi-
vent-ils récompense que jusqu'à concurrence de ce profit?
Le premier principe de Pothier ne répond pas à cette

question! Toutefois il en résulté une conséquence qu'il im-

porte dénoter, c'est que le principe est identique pour
toutesles récompenses, pourcelles que les époux:"doivent
à la communauté comme pour celles que la communauté
doit aux époux.

" • <

477. Pothier pose deux autres principes. Nous com-

mençons par le troisième, qui ne donné lieu à aucun
doute : « La récompense n'excède pas ce qu'il en a coûté
àla communauté, quelque grand qu'ait été le profit que
le conjoint a retiré. » Ce principe résulte de la nature même
de la récompense. C'est une indemnité, c'est-à-dire la com-
pensation d'une perte; or, la communauté ne perd que ce

qu'elle dépense; elle né peut donc pas réclamer une in-
demnité qui dépasse ce qu'elle a dépensé. Si 1,000 francs
sont pris dans la communauté par un époux dans un hité-

(1) Pothier, De la communauté, n° 613. Comparez Duranton, t. XIV,
p. 453, n°=323-325. -,-.. -.. :- ..'
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rêt qui lui est propre et que l'emploi fait par l'époux lui

procure un profit de 1,500 francs, il doit une récompense,
non de 1,500, mais de 1,000 francs : la communauté ne

peut pas reprendre plus qu'elle n'a donné, car les récom-

penses dues à la communauté sont aussi des reprises. Cela
n'est pas douteux, bien que le principe ait été contesté
devant les tribunaux ; la jurisprudence et la doctrine sont

.unanimes (î).
Nous en déduisons une conséquence qui est importante ;

l'article 1437 dit que l'époux doit récompense toutes les
fois qu'il retire un profit personnel des biens de la com-
munauté. Il ne faut pas prendre le mot profit en ce sens

qu'il faille estimer le profit que l'époux retire des biens de
la communauté, il ne rend que ce qu'il a,pris. N'en doit-on

pas conclure que l'emploi fait par l'époux des deniers qu'il
prend dans la communauté est indifférent en ce qui con-
cerne le montant de la récompense? Un point est certain,
c'est que la communauté ne peut pas se prévaloir de cet

emploi dans la mesure qu'il est profitable à l'époux. Reste
à savoir si l'on peut se prévaloir contre elle de l'emploi
qui n'est pasprofitable à l'époux, en ce sens quele profit est

moindre que la dépense.
478. Le troisième principe de Pothier répond à la

question : « La récompense n'est pas toujours de ce qu'il
en a coûté à la communauté pour l'affaire particulière de

l'un des conjoints, elle n'est due que jusqu'à concurrence

de ce qu'elle a profité.
- Ainsi le mari prend 10,000 francs

dans la communauté pour faire des travaux sur son propre
ou sur celui de la femme ; il en résulte une plus-value de

8,000 francs; l'époux propriétaire ne doit qu'une récom 1

pense de 8,000 francs, car il ne profite que de cette sommé.

Ce principe a-t-il été consacré par le code civil? On

pourrait le croire en lisant la règle formulée par l'arti-

cle 1437 : l'époux doit récompense du profit personnel

qu'il tire de la communauté, donc en tant qu'il profite,
c'est-à-dire jusqu'à concurrence de ce qu'il a profité. Mais

j(l) Liège. 13 avril 1859 (Pasicrisie, 1860, 2, 123). Colmet de Santerre,
t. Vj,-p.-2H', n»84&iiH.

' "••.-- - - ---- - -
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le texte n'est pas aussi décisif qu'il en a l'air. Nous venons-

d'en faire la remarque et, sur ce point, il n'y a aucun

doute : le profit n'est pas pris en considération quand il

dépasse la somme prise dans la communauté ; c'est dire

que les bonnes chances sont pour l'époux ; dès lors n'est-il

pas équitable que l'époux supporte aussi les mauvaises

chances ? Laissons pour le moment la question d'équité
de côté, pour nous en tenir au texte. Le mot profit ne dé-

cide pas la difficulté, il est synonyme du mot s'enrichir;

il faut donc voir de quoi l'époux s'enrichit et quel est le

montant de la récompense qu'il doit pour s'être enrichi.

Le commencement de l'article 1437 répond à notre

question : « Toutes les fois qu'il est pris sur la commu-

nauté une somme soit pour acquitter les dettes ou charges

personnelles à l'un des époux, etc., il en doit la récom-

pense. » De quoi doit-il récompense, d'après ces termes de

la loi? Il doit récompense de la somme qu'il a prise sur la

communauté ; c'est dire qu'il rend ce qu'il a pris, ou que la

communauté reprend ce qu'elle a avancé. S'il en est ainsi

dans les divers cas énumérés par l'article 1437, il en doit

être de même dans tous les cas. En d'autres termes, la

règle que la loi formule, après avoir donné des applica-
tions, ne peut avoir d'autre sens que ces applications ; donc

le,profit dont parle la règle consiste dans la somme que

l'époux a prise dans la communauté ; il est donc débiteur

de cette somme à titre de récompense.
L'article 1408 confirme l'interprétation que nous donr

nons à l'article 1437. Un époux, propriétaire par indivis
d'un immeuble, acquiert, moyennant une somme de

20,000 francs, la part de son copropriétaire. Cette part
ne vaut que 18,000 francs. La somme de 20,000 francs a

été prise sur la communauté; récompense lui est due : de

quoi? L'article 1408 répond : « de la somme que la com-

munauté a fournie pour cette acquisition » ; donc de

20,000 francs, quoique le profit ou la plus-value ne soit que
del8,000francs.Voilà une application que la loi elle-même
fait du principe qu'elle établit dans l'article 1437 : c'est
la somme que fournit la communauté (art. 1408), ou qui
est prise dans la communauté (art. 1437), que l'époux doit
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à titre de récompense ; voilà le profit qu'il fait. Le profit,
c'estlasomme qu'il reçoit et dont il s'enrichit, quel que soit

l'emploi qu'il en fasse et le bénéfice qu'elle lui procure (i).
4ï'9. Tels sont les textes. On oppose la tradition; les

auteurs anciens professaient tous l'opinion de Pothier, et
on ne voit pas, dans les travaux préparatoires, que le lé-

gislateur ait entendu déroger à la doctrine traditionnelle^).
C'est un puissant argument dans une matière où le code
n'a guère fait que consacrer le droit existant. Mais il n'est

pas décisif; le code s'est écarté plus d'une fois de l'opinion
de Pothier et, dans l'espèce, la dérogation nous paraît
certaine. L'esprit de la loi ne nous laisse aucun doute.
Pothier met sur la même ligne les récompenses que la

communauté doit aux époux et celles que les époux doi-

vent à la communauté ; or, quel est le principe établi par
l'article 1433 quant aux récompenses que la communauté

doit aux époux? Quand le prix provenant d'un propre de

l'un des époux est versé dans la communauté, h y a heu

à la récompense de ce prix; c'est la somme versée que

l'époux reprend, quand même cette somme n'aurait pas

procuré à la communauté un bénéfice équivalent ; on ne

tient aucun compte de l'emploi que la communauté fait du

prix qu'elle reçoit (n° 456). S'il en est ainsi des récom-

penses dues par la communauté, il en doit être de même

des récompenses dues par les époux, car le principe est

identique et les motifs du principe sont les mêmes : c'est

l'équité, la justice. Est-ce que l'équité change de nature,
selon que la récompense est due par la communauté ou

par les époux? Y a-t-il deux justices différentes? La com-

munauté reçoit 20,000 francs et elle en rend 20,000,

quoique son bénéfice ne soit que de 18,000. L'époux prend

20,000 francs et ne rend que 18.000, parce que son béné-

fice n'est que de 18,000 : où est la raison de cette diffé-

rence?

(1) C'est l'opinion de Déniante, de Bugnet sur Pothier, de Marcadé, de
Massé et Vergé sur Zacharise (voyez les citations dans Rodière et Pont,
qui partagent cette opinion) et de Valette (Mourlon, Répétition, t. III,
p. 74, n° 169).

(2) Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. V, p. 368, note 5,
§ 511 bis.
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Les partisans de l'opinion contraire avouent qu'il paraît

étrange que la communauté, ayant débourse une somnié

de 100 francs, n'obtienne de l'époux débiteur que 60 ou

80 francs, mais-ils prétendent que cela se justifie très-

simplement. La communauté, c'est le mari ; quand oîi dit

qu'une somme est prise sur la communauté, c'est le mari

qui là prend, peu importe que la sommé soiit prisé dans

son intérêt ou dans celui de la femme. Le mari prend
20,000 francs dans la communauté, il n'en résulte pour sa

femme ou pour lui qu'un bénéfice de 18,000 francs; il y a

une perte de 2,000 francs. Qui doit-la supporter? La com-

munauté, dit-on, car le mari a le droit de dissiper et de

perdre les biens communs. Il ny a qu'une exception au

pouvoir du mari, c'est qu'il ne peut s'enrichir aux dépens
de la communauté ; or, il ne s'enrichit que du bénéfice

qu'il tire de la communauté ou que sa femme en tire (1). Il

est vrai que le mari a droit de dissiper et de/perdre les
biens communs ; mais l'exception est plus étroite qu'oïl ne
le dit : quand le mari prend 20,000 francs sur la commu-
nauté pour en faire emploi dans son intérêt, il ne dissipe
pas, il spécule; or, il ne lui est pas permis de spéculer
aux dépens de la communauté. La loi lui dit : Si vous pre-
nez 20,000 francs dans la communauté pour acheter la

part indivise dans un fonds dont vous étés copropriétaire,
vous rendrez ces 20,000 francs, quoique vous n'en ayez
retiré qu'un bénéfice de 18,000. C'est donc le mari qui
supporte la perte, et non la communauté ; celan est pas dou-

teux, puisque l'article 1408 le dit. Voilà donc que le mari
doit rendre à la communauté une somme de 2,000 francs,
bien qu'il ait le droit de dissiper cette somme; que dis-je?
il pouvait tout dissiper et tout perdre, et néanmoins il
devient débiteur dès qu'il spécule en emplo}rant les biens
communs dans son intérêt particulier. Cela est contradic-

toire, dit-on, et le principe de Pothier paraît plus logique.
En réalité, il n'y a.point de contradiction; quand on dit

que, le mari peut dissiper, et perdre les biens communs,
c'est pour exprimer qu'il en est seigneur et maître. Mais

(1) Colmet de Santen-e, t. VI, p. 211,11° 84 bis III.



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 499

cette.seigneurie n'est pas un pouvoir absolu, elle était déjà
limitée dans l'ancien droit par leprincipe des récompenses ;
le code l'a, encore restreinte davantage .en donnant une

plus grande extension à ce principe. Ne serait-ce pas là
le -motif de la. dérogation que le code apporte à l'ancien
droit?Le législateur n'a pas.voulu du pouvoir, absolu dans
lé sein-dé la famille, pas plus que dans l'Etat. Il ne.dit

pas que le mari est seigneur et .maître,, il se'garde bien
dé dire qu'il peut dissiper et perdreles biens communs;il

organise là communauté pour le-bien des époux et dés

enfants, il veut que les biens qui là composent soient em-

ployés dans, l'intérêt de la.famille ; dès que l'un des époux
se sert des biens communs dans un intérêt particulier, il

se-constitue débiteur. envers la communauté des sommes

qu'il y prend.; la loi ne veut pas qu'il spécule aux dépens
de la communauté, ce.serait détourner les fonds de la des-

tination qu'ils doivent recevoir. Là doctrine du code est

plus inorale tout ensemble et plus juridique que celle de

l'ancien droit._
.- 480. Les auteurs doiitnous suivons l'opinion ont donné

àiï principe une forme qui fait tort à notre doctrine, parce

que la formule n'est pas exacte. Ils disent que l'époux qui

'prend une somme sur la communauté Yemprunte, et ils en

concluent qu'il doit rendre la somme qu'il a prise, sans

qu'il puisse opposer à la communauté que le profit qu'il a

retiré de l'emprunt est moindre quelasomme, empruntée(1).
Laformule est commode et répond à toutes les objections,
mais elle n'est pas exacte; de sorte qu'au heu de fortifier

le principe des récompenses tel que nous l'entehdons,elle

l'affaiblit et le compromet. C'est ce que M. Colmet de San-

térre. a très-bien établi (2). La communauté n'est pas une

personne civile qui prête ou qui emprunte ; elleji'est autre

chose que les deux époux associés, et, dans cette société,

c'est le mari seul qui-agit, lui .seul, la représente. En ce

sens, on peut encore dire qu'il est seigneur et maître. Dire

que le mari emprunte à la communauté, ce serait dire que

(1) Marcade; t. V, p. 562, n° 1, et les autorités qu'il cite,

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 213, n° 84 bis IV.
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le mari emprunte à lui-même; le prêt entre la commu-

nauté et le mari n'est donc pas possible. Conçoit-on que la

communauté qui prête stipule l'intérêt des sommes qu'elle
avance au mari? Ce serait le mari qui stipulerait l'intérêt

contre lui-même ; cela'n'apas de sens.'

Il faut donc abandonner cette explication ; mais de ce

que l'explication est inexacte, il faut se garder de conclure

que l'obligation de l'époux ne soit pas de rembourser la

somme qu'il a prise dans la communauté.- L'époux est dé-

biteur de la récompense quand il prend une somme sur les

biens communs, de même qu'il est créancier d'une récom-

pense quand le prix de ses propres est versé dans la com-

munauté. Qu'importe qu'il ne soit ni emprunteur ni prê-
teur? Il suffit qu'il soit débiteur, et il l'est en vertu des

rapports qui existent entre les époux et la communauté;
il en résulte que les époux, comme associés, ont des inté-

rêts communs, un patrimoine commun,mais ils ont aussi,
comme propriétaires, des intérêts particuliers et un patri-
moine propre ; il ne faut pas qu'ils puissent se servir -des

biens communs dans un intérêt qui n'est pas celui de la

communauté; s'ils le font, il est juste qu'ils soient tenus à

récompense, et cette récompense doit être de tout ce qu'ils
prennent sur la communauté, sinon celle-ci seraitenperte.
Cela est surtout très-important pour la femme, qui reste
en dehors de l'administration. Dans l'opinion que nous

combattons, le mari peut spéculer à son aise aux dépens
de la communauté; il fera des travaux, des constructions
sur ses propres : la spéculation réussit-elle, il en a tous
les bénéfices ; la spéculation est-elle ruineuse, il se con-
tentera de rapporter à la communauté le bénéfice qu'il a

fait, c'est-à-dire qu'il ruinera la communauté, tout en aug-
mentant son patrimoine propre. Est-ce pour cela que la

communauté est établie?

II. Application du principe.

481. Il y a des cas dans lesquels le bénéfice de l'époux
équivaut à la somme qu'il a prise dans la communauté ;
les deux principes contraires aboutissent alors au même
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résultat. Tel est le cas de récompense prévu par l'arti-
cle 1409 ; l'époux doit 10,000 francs comme prix ou partie
du prix d'un immeuble qu'il a acheté avant son mariage ;
la communauté paye cette somme, elle a droit à une ré-

compense. De quelle somme? Dans notre opinion, on ré-

pond : Des 20,000 francs que l'époux a pris dans la com-
munauté. Dans l'opinion contraire, on dit que l'époux doit

récompense jusqu'à concurrence du bénéfice qu'il a tiré

du payement; or, il profite de tout ce qui a été payé,
puisqu'il aurait été .obligé de payer le prix sur la pour-
suite du vendeur.

Il en est de même quand l'un des époux dote un enfant

d'un précédent ht avec des valeurs prises dans la com-

munauté ; tout le monde admet que la récompense est de

la totalité de-la somme que l'époux prend sur les biens

communs (i).La décision se justifie très-bien d'après notre

principe : l'époux prend 20,000 francs,il en rend 20,000.
Il n'en est pas de même dans l'opinion contraire; elle es-

time le chiffre de la récompense d'après la quotité du bé-

néfice. Où est le bénéfice que fait l'époux en dotant? C'est

une pure libéralité; or, donner, c'est perdre, disent les

jurisconsultes. Partant il ne devrait pas y avoir lieu à

récompense.
482. Il y a des cas où le bénéfice peut être moindre

que la somme prise dans la communauté. L'un des époux

prend une somme sur les biens communs pour faire des

travaux sur son fonds : de quoi doit-il récompense? Dans

l'opinion traditionnelle, on distingue. Si les dépenses sont

nécessaires, il est dû récompense de toute la somme

prise dans la cômmuuauté, quoique le bénéfice propre-

ment dit, c'est-à-dire la plus-value qui résulte des tra-

vaux, soit moindre que la dépense ou nul, C'est une con-

séquence de la nature des dépenses dites nécessaires;

elles conservent la chose, qui périrait si l'on ne faisait pas

les travaux de conservation; or, tout bon père de famille

doit conserver la chose; en prenant une somme sur la

communauté pour faire ces dépenses, l'époux épargne

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 212, n° Si bis IV.
32
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donc autant sur son patrimoine; en ce sens, il profité dé

toute la somme, et partant il en doit récompense. Il en se-

rait ainsi quand même le bâtiment que les travaux ont

conservé viendrait à périr; les dépenses n'en ont pas
moins profité à l'époux propriétaire ; le profit s'estime au

moment où la dépense se fait, et la dépensé reste un acte

de gestion nécessaire, quoique la chose soit ensuite venue

à périr (1). ,
Il n'en est pas de même des dépenses utiles qui se font

pour améliorer l'héritage. Dans l'opinion traditionnelle,
on enseigne que la récompense pour les travaux d'amé-

lioration n'est due que jusqu'à concurrence de ce que

l'héritage se trouve en être plus précieux lors de la dis-

solution de la communauté ; de sorte que si la dépense
est de 20,000 francs et la plus-value de 15,000, la ré-

compense ne sera que de 15,000 francs, et elle se ré-

duira à la plus-value existante à la dissolution de la com-

munauté (2). Pothier dit, pour justifier cette décision, que
les dépenses utiles étant de celles qu'on peut se passer de

faire, le conjoint sur l'héritage de qui elles ont été faites

n'a pas épargné d'autant son propre patrimoine; s'il n'avait

pas trouvé dans la communauté les deniers dont il s'est
servi pour exécuter les travaux, il ne les aurait pas en-

trepris. Il n'en profite que dans la mesure de l'augmenta-
tion de valeur qu'ils procurent à son fonds, augmentation
qui doit être estimée au moment où la communauté se
dissout. La différence entre la plus-value et la dépense
est une perte pour la communauté. Pourquoi la perte est-
elle pour la communauté, quoiqu'elle n'ait fait autre
chose que de fournir l'argent? La raison en est, dit Po-

thier, que le mari étant maître absolu des biens de la

communauté, il peut employer les deniers communs à
tout ce que bon lui semble, pourvu qu'il n'en avantage ni
lui ni sa femme (3). Il a donc pu les employer aux travaux

(1) Pothier, De la communauté, n° 635. Colmet de Santerre. t. VI,p.212,
n° 84 bis IV, et tous les auteurs.

(2) Pothier, De la communauté, n° 636. Aubry et Rau. t. V, p. 368. note-5,
,§ 5116w etles autorités qu'ils citent. 11faut ajouter Metz. 24 décembre 1869
(Dalloz, 1871, 2, 36). Liège, 25 février 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 67).

(3) Pothier, De la communauté, n° 636.
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qu'il lui a plu de faire, sans en devoir compte, sinon jus-
qu'à concurrence de ce dont lui ou la femme sont avan-

tagés.
On le voit : la doctrine traditionnelle n'a d'autre fonde-

ment que le pouvoir absolu du mari ; il fait, ce qu'il lui

plaît de faire, c'est la communauté qui paye. Est-ce là
la doctrine que les auteurs du code ont consacrée? Est-ce
un pareil régime dont ils ont entendu faire le droit com-
mun de la France, comme étant le plus favorable à la

prospérité de la famille? Non, certes. Ils ont donné, il est

vrai, au mari le pouvoir absolu d'administrer et d'aliéner
les biens communs, mais c'est en vue de l'intérêt de la
famille. Dès que le mari agit dans un intérêt qui lui est

particulier, la loi met fin à son pouvoir absolu en l'obli-

geant au rapport de tout ce qu'il prend dans la commur
nauté. Cette restriction du pouvoir appartenant au mari

est essentielle si l'on ne veut pas mettre la communauté

à sa merci. Tel est le but de l'article 1437. Vainement

dit-on que le mari peut dissiper et perdre les biens com-

muns, et faire tout ce que bon lui semble, avec cette

seule réserve qu'il ne s'avantage pas ; cette réserve était

insuffisante. Il se trouvera peu de maris qui s'amusent à

dissiper et à perdre les biens communs ; il s'en trouvera

beaucoup qui spéculent sur la communauté et sur les biens

que la femme y met ; ils s'en serviront pour améliorer leur

patrimoine propre ; ils y feront des constructions à d'ex-

cellentes conditions; le profit est pour eux, la perte pour
la communauté, c'est-à-dire pour la femme. Il n'y a qu'un

moyen de prévenir ces spéculations intéressées qui vicient

le régime de communauté dans son essence, c'est de poser
comme règle que le mari doit rapporter tout ce qu'il prend
dans la communauté dans un intérêt qui lui est propre.

Chose remarquable! les auteurs modernes qui ensei-

gnent la doctrine traditionnelle n'ont pas reproduit'les
motifs que Pothier donne à l'appui de cette doctrine. Ils

ne parlent plus du pouvoir absolu du mari, au moins quand
il s'agit de dépenses utiles ; à les entendre, il s'agirait,

non de l'intérêt du mari, mais de l'intérêt de la-commu-

nauté. Des travaux se font sur un fonds du mari ou de la
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femme; la communauté est intéressée à l'opération en vue

de laquelle elle avance les deniers nécessaires. En effet,
si l'on améliore un bien propre, c'est presque toujours
dans un intérêt de communauté ; il s'agit d'augmenter les

revenus qui lui appartiennent. On en conclut que si l'opé-
ration constitue l'époux en perte, c'est la communauté

qui doit la supporter (1). Cela est-il bien exact? Analy-
sons l'opération que l'on prétend être faite presque tou-

jours dans l'intérêt de la communauté. Le mari prend
20,000 francs sur les biens communs pour faire une con-

struction; la communauté perd la jouissance de cette

somme, voilà une perte de 1,000 francs par an. Qu'est-ce

qu'elle gagne? Une augmentation de revenus; mais on

suppose que la plus-value de l'immeuble n'est que de

18,000 francs, de sorte que ce quelle gagne en revenus

ne compense pas ce qu'elle perd en intérêts. Certes,-cette

opération ne se fait pas dans l'intérêt de la communauté,
elle se fait dans l'intérêt du mari. Il a,lui, un intérêt per-
manent aux travaux qu'il exécute : le fonds,amélioré par
les travaux, augmentera de valeur par suite d'une loi éco-

nomique, et c'est le propriétaire, dont le droit est perpé-
tuel, qui profitera de cet accroissement de valeur ; ainsi le
bénéfice futur et assuré est pour le mari,la perte actuelle
et sans compensation est pour la communauté. L'équité
qui est le fondement des récompenses ne deniande-t-elle

pas que la perte soit pour le compte du mari qui a les
chances du bénéfice?

. La jurisprudence, qui s'était toujours prononcée pour
la doctrine traditionnelle, semble entrer dans une voie
nouvelle. Il y a un arrêt récent de la cour de Paris en
faveur dé notre opinion (2) ; le sentiment d'équité et de

justice qui inspire le code l'emporte sur le pouvoir absolu
du mari qui est la seule base du droit ancien.

4H°&. Restent les travaux d'agrément, ou ce que l'on

appelle les impenses voluptuaires. Pothier dit que s'il n'en
résulte pas une plus-value pour le fonds, l'époux proprié-

(1) Colmet de Santerre. t.. VI. p. 214. n° 84 bis V.
(2) Paris, 6 août i872 (Dalloz, 1872, 5, 94, n° 17). Comparez les auteurs

que nous avons déjà cités (Rodière et Pont, t. II, p. 245. note 1).
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taire ne doit aucune récompense. L'héritage n'étant pas
devenu plus précieux, le conjoint ne se trouve pas avan-

tagé aux dépens de la communauté. Les auteurs modernes
suivent cette opinion,ceux-là mêmes qui rejettent le prin-
cipe traditionnel. C'est une inconséquence, à notre avis.
Si l'on dit, avec Pothier, que le mari a le droit de dissi-

per et de perdre, il est très-logique d'admettre qu'il a le
droit de faire des dépenses inutiles ; la perte est pour la
communauté. Mais si l'on rejette le principe, il faut aussi
en repousser les conséquences. Notre principe est que le
mari doit récompense dès qu'il emploie les deniers com-
muns dans l'intérêt de ses propres ; nous appliquons le

principe alors même qu'il s'agirait d'un simple intérêt

d'agrément ; c'est un intérêt qui n'est pas celui de la com-

munauté, donc il donne lieu à récompense. Vainement
dit-on que le mari aurait pu dissiper la somme qu'il em-

ploie à des travaux d'agrément (1); nous avons répondu
d'avance qu'il se trouve peu de maris qui dissipent leur

communauté, tandis qu'il s'en trouverait qui embelliraient

leurs propres s'ils pouvaient le faire aux dépens de la com-

munauté, c'est-à-dire de la femme. D'autres disent que
les deux époux et, par conséquent, la communauté, pro-
fitent d'une dépense voluptuaire, en ce sens qu'elle a pour
but de rendre plus agréable une jouissance qui appartient
à la communauté, par conséquent, aux époux. Singulier

avantage que celui qui consiste à dépenser 10,000 francs,

ce qui est une perte de 500 francs par an, pour jouir pen-
dant quelques années d'une demeure plus agréable! Si

cette demeure appartient à la communauté, il ne sera pas

question de récompense; si elle appartient au mari, c'est

lui qui en aura l'avantage permanent, c'est donc lui qui
doit le payer.

484. Le principe des récompenses s'applique àlafemme

aussi bien qu'au mari; les textes ne distinguent pas, et la

raison de décider est la même. Qu'importe à la commu-

nauté qui prend les deniers communs, que ce soit le mari

(1) Rodière et Pont. t. II, p. 245, n° 961. Mourlon, t. III, p. 74, n» 170.

Marcadé, qui avait d'abord admis le principe delà récompense (t. A,p.56o),
s'est rallié à l'opinion générale dans sa dernière édition.
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ou la femme? Elle perd les deniers : il lui est dû indem-

nité. Mais l'application du principe n'a pas les mêmes

conséquences en ce qui concerne la femme. Le mari admi-

nistre ses biens propres avec un plein pouvoir de proprié-
taire; s'il prend des fonds dans la communauté, il en doit

récompense ; la femme doit aussi récompense, mais elle

peut avoir un recours que le mari ne saurait avoir. En

effet, en se mariant sous le régime de communauté, elle

perd l'administration de ses biens ; c'est le mari qui en est

l'administrateur légal. C'est.donc lui qui fera les travaux;
et alors même que la femme interviendrait, et dans la ri-

gueur du droit, elle doit intervenir (n° 129), c'est le mari,
en tout cas, qui lui remet les deniers ou qui paye; s'il fait
des travaux ou s'il les approuve- en pa^yant, il administre ;
et il administre mal en exécutant des travaux d'agrément
ou même des travaux utiles qui ne "procurent pas mravan-

tage équivalent à la dépense. Il est responsable de sa .
mauvaise gestion. Il en résulte que la femme est tout en-
semble débitrice et créancière de la communauté : débi-
trice de la récompense, créancière à raison de l'action en

dommages-intérêts qu'elle a contre son mari. En défini-

tive, elle ne sera tenue à raison des dépenses faites par
son mari que jusqu'à concurrence du bénéfice qu'elle en
a retiré, bénéfice qui représente ce que la gestion du mari
a d'utile pour elle, et il n'y a que les actes de bonne

gestion qui l'obligent,
485. Le principe des récompenses s'applique à tous

les cas où l'un des époux prend sur la communauté une
somme pour son profit personnel. Il est inutile de multi-

plier les exemples. Dans notre opinion, il n'y a aucune

difficulté; l'époux rend toujours ce qu'il prend. "Dans la
doctrine traditionnelle, il faut, examiner si l'utilité résul-
tant de l'emploi équivaut au montant de la somme prise
sur la communauté : question souvent très-délicate. Nous

croyons inutile de nous y arrêter, parce qu'il ne s'agit
guère que de théorie. En voici un exemple. L'époux prend
sur la communauté une somme de 1,000 francs pour dé-

grever son propre d'une servitude qui, pour lui, est. très-

gênante : devra-t-il récompense de 1,000 francs? Oui,
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dans notre opinion. Dans l'opinion contraire, il faut une

expertise ; les experts diront ce que le fonds vaut en plus
par suite de l'afîranchissenient delà servitude; ce sera le

plus souvent moins que ce que la libération a coûté; la
communauté aura déboursé 1,000 francs et l'époux ne lui
devra qu'une récompense de 800 francs (i).

486. Il y a une question de récompense qui se pré-
sente très-souvent en matière de droit fiscal ; comme elle
est de droit civil, nous en dirons un mot. Les époux ac-

quièrent une rente viagère avec des deniers ou des biens
de la communauté, en la stipulant réversible sur la tête du
dernier mourant. Celui-ci doit-il récompense? Dans notre

opinion, la rente n'appartient pas en propre au survivant,
il en doit partager les arrérages avec les héritiers du

conjoint prédécédé ; c'est un conquêt (t. XX, n° 495). Les

époux ont cherché à éluder cette difficulté. Voici les termes

de la clause qui a donné lieu à un arrêt récent de la cour

de cassation. Des époux vendent un conquêt moyennant
une rente viagère; l'acte porte : - Cette rente s'accroîtra

au profit du survivant des époux qui aura seul droit, à titre

de clause aléatoire, à la totalité de ladite rente. Les héri-

tiers du premier mourant n'auront aucune prétention à

faire valoir sur cette rente, * Dans l'opinion que nous

avons enseignée, cette clause est nulle, parce qu'elle mo-

difie les effets légaux du régime de communauté ; elle con-

vertit un conquêt en propre. La question n'a pas été

débattue devant la cour de cassation ; on a seulement dis-

cuté le point de savoir si le survivant devait une récom-

pense à la communauté. Deux arrêts de cassation,rendus

dans des termes identiques, ont décidé la question affir-

mativement. Les motifs donnés par la cour sont d'une

telle évidence, que l'on a de la peine à comprendre que

l'opinion contraire ait été soutenue par Troplong. Si la

clause est valable, il en résulte que le survivant tire un

avantage particulier des biens de la communauté ; donc

il en doit récompense, aux termes de l'article 1437. On

objecte que la clause est une convention aléatoire dont

(1) Colmet de Santerre. t. VI. p. 215. n° 84 bis VII.Comparez Duranton,
t, XIV. p. 510. n° 372.
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chaque époux subit les chances. Qu'importe? dit la cour

de cassation. Tout ce qui résulte du caractère aléatoire

de la convention, c'est qu'il ne procure pas au. survivant

un profit qui lui est personnel ; il est incertain lequel des

deux époux jouira de l'avantage aléatoire, mais il est cer-

tain que l'un d'eux en jouira ; et dès qu'il en jouit, il est

dans les termes de l'article 1437 et, par conséquent, il

doit récompense de l'avantage ou du profit personnel,
comme dit la loi, qu'il tire des biens communs (1).

De quoi le survivant doit-il récompense? Il faut appli-

quer les principes qui régissent les droits viagers. Ces

droits diminuent incessamment de valeur ; au moment où

s'ouvre le droit du survivant, la rente ne vaut plus ce qu'elle
valait au moment où elle a été constituée ; la somme prise'
dans la communauté a profité à la communauté pendant
le temps qu'elle a duré, elle ne profite à l'époux qu'à partir
de sa dissolution ; il ne doit donc récompense que de la

partie de la somme qui représente la valeur de la rente

viagère lors de la dissolution de la communauté.

.VrcXECtilŜ. Comment s'exercent tes récompenses.

48Î". Les récompenses dues par la communauté s'exer-
cent par voie de prélèvement (art. 1433), c'est-à-dire

qu'avant le partage chaque époux prélève sur la masse
des biens le prix de ses immeubles qui ont été aliénés pen-
dant la communauté, et les autres indemnités que la com-
munauté lui doit (art. 1470).

Les récompenses dues par les époux se font par voie de

rapport, c'est-à-dire que les époux ou leurs héritiers rap-
portent à la masse des biens existants ce dont ils sont
débiteurs envers la communauté, à titre de récompense ou
d'indemnité (art. 1468).

Les rapports ont pour objet de compléter la masse par-
tageable, en y faisant entrer les créances que la commu-
nauté a contre les époux. Les prélèvements se font sur la

(1) Cassation, 20 mai et 30 décembre 1873 (Dalloz. 1874,1. 72 et 363).Telle est aussi la doctrine, sauf le dissentiment de Troplong (Aubrv et
Rau.t. V, p. 369. note S. § 511 bis).
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masse, parce qu'iïen faut déduire ce que la communauté
doit aux époux : il n'y a de biens communs que ce qui
reste après que ces prélèvements sont opérés, puisque les

prélèvements comprennent les biens des époux qui ont été
versés dans la communauté.

Si l'un des époux est tout ensemble débiteur de récom-

pense et créancier de récompense, il ne sera débiteur ou
créancier définitif que lorsque l'on aura liquidé ses dettes
et ses créances. La différence entre les rapports qu'il doit
et les récompenses qui lui sont dues le constituera débiteur
ou créancier.

Ces calculs ne peuvent se faire qu'après la dissolution
de la communauté, mais la liquidation rétroagit naturel-
lement au jour de la dissolution ; elle ne crée pas de droits,
elle liquide des droits préexistants. C'est donc lors de la

dissolution de la communauté que chaque époux se trou-

vera créancier ou débiteur.

488. L'application de ces principes a donné lieu à une

difficulté sur laquelle une cour d'appel s'est trompée. Une

femme commune en biens décède, laissant un testament

par lequel elle institue un légataire de tous ses immeubles

et lègue tous ses meubles à son mari. Quelques mois après,
le mari meurt, instituant pour légataires universelles ses

deux soeurs. La femme avait des rapports à faire et des

récompenses à exercer. Du chef des rapports, elle était

débitrice. Qui devait supporter cette dette? La cour de

E.ouen mit les dettes à charge des légataires à titre uni-

versel, donc pour partie à charge du légataire des im-

meubles. Avant de régler le payement des récompenses

passives, il eût fallu liquider les récompenses actives, afin

de voir si la femme était réellement débitrice•; or, il ré-

sultait du chiffre des rapports comparé à celui des récom- •

penses que, loin d'être débitrice, la femme était créancière;

la cour avait donc imposé au légataire des immeubles une

dette qui n'existait point. La cour de cassation rétablit les

vrais principes, principes tout à fait élémentaires. Lors-

qu'une communauté ayant existé entre deux époux se

trouve à partager en même temps que la succession de

l'un des époux, on doit d'abord établir la masse active et
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la masse passive de la communauté telles qu'elles étaient

composées au moment de sa dissolution, afin d'attribuer,
s'il y a lieu, à la succession la part qui lui revient dans

la communauté. Parmi les éléments de la masse active

ou passive figurent les sommes dont les époux sont ou

créanciers à titre de récompense ou débiteurs à titré de
'

rapport. Il faut donc une liquidation préalable qui éta-
blisse cette qualité de créancier ou de débiteur ; elle ne

peut résulter que de la balance faite entre le total des re-

prisés et le total des récompenses. Si la balance démontre

que, lors de la dissolution de la communauté, le montant

des reprises excédait le montant des rapports dus par la

femme, il s'ensuit quelle n'était pas débitrice envers la

communauté. Partant il n'y avait pas lieu de faire contri-
buer les divers légataires à une dette qui n'existait point-
Dans ce cas,le reliquat du compte de la communauté aura

pour effet d'établir la somme qui devra entrer dans l'actif
de la succession à partager entre les légataires suivant
leurs droits (1).

§ Ier. Rapport des indemnités dues à la communauté.

X° 1. CARACTERESDE CES INDEMNITÉS.

489. L'article 1437 dit que l'époux qui a tiré un profit
personnel des biens de la communauté en doit la récom-

pense. Il est donc débiteur de la somme qu'il a prise sur
les biens communs, et, comme tel, il est tenu personnelle-
ment. Peu importe qu'il le soit comme .emprunteur, ou à
tout autre titre : la loi dit qu'il doit, et celui qui doit est

obligé d'acquitter sa dette. "Ce n'est donc pas en sa qualité
d'époux commun en biens que le débiteur ae la récompense
est tenu de la payer, c'est comme débiteur personnel. La
femme perd la qualité de femme commune quand elle re-
nonce ; elle reste néanmoins tenue des indemnités qu'elle
doit à la communauté, de même qu'elle a le droit de ré-
clamer les indemnités qui peuvent lui être dues par la

(1) Cassation, 15 mai 1872 (Dalloz, 1872, 1, 197).
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communauté (1). Ce caractère des récompenses vient à

l'appui de ce que nous avons dit-du montant des indem-
nités que les époux ont à rapporter ; il ne s'agit pas d'un
intérêt commun, comme on le prétend, puisque tout inté-
rêt commun cesse quand la femme renonce ; ce qui ne

l'empêche pas d'être créancière et, débitrice des récom-

penses (nos 478 et 479).
4SO. Aux termes de l'article 1468, le rapport des ré-

compenses se fait à la masse des biens existants lors de
la dissolution de la communauté. Ce n'est donc qu'à ce
moment que se règlent les indemnités. Quoique l'époux
soit débiteur au moment où il prend une somme sur la
communauté dans un intérêt qui lui est personnel, il ne

paye pas immédiatement cette dette; il se peut qu'il ait
aussi droit à une indemnité contre la communauté, on
ne sait donc pas le montant, de sa dette ; il y a plus, la
balance peut-être en sa faveur, de sorte qu'au lieu d'être

débiteur, il sera créancier. Il suit de là que le règlement
des récompenses respectives ne peut se faire qu'à la dis-

solution de la communauté.

Ce règlement donne lieu à une difficulté. Quand l'époux

prend une somme sur les biens communs, il prive la com-

. munauté delà jouissance de cette somme : l'époux doit-il
indemniser la communauté de cette perte, en payant les

intérêts? Cela devrait être si la communauté était une per-
sonne civile ; les rapports entre elle et les époux seraient

alors ceux qui naissent d'un prêt et, par suite, il y aurait

lieu, d'après le droit commun, au payement du capital etdes

intérêts. Mais la communauté n'a pas d'existence indé-

pendante des époux, ce sont les époux associés qui con-

stituent la communauté. De là suit que les rapports des

époux avec la communauté ont un caractère particulier :

l'époux qui prend 1,000 francs dans la communauté est

débiteur personnel de cette somme, et il est aussi créan-

cier en sa qualité d'époux commun; s'il payait les intérêts

des indemnités, il les payerait à lui-même, au moins pour
sa part dans la communauté. D'un autre côté, la commu-

er) Aubry et Rau, t, V, p. 369 3°, § 511 bis (4eéd.).
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nauté profite des opérations pour lesquelles l'époux prend
une somme sur les biens communs (1). Si donc on voulait

régler les droits respectifs des époux associés et des époux
débiteurs ou créanciers, il faudrait tenir compte du résul-

tat des opérations, résultat qui ne se produit souvent qu'à
la longue. Le règlement des indemnités pendant le cours

de la communauté et l'obligation de payer les intérêts

auraient suscité des difficultés incessantes entre les époux.
Mieux valait ajourner ce règlement à la dissolution de la

communauté et dispenser les époux débiteurs de payer les

intérêts pendant la durée de la communauté. Sous ce rap-
port, les relations entre les époux et la communauté ne

sont pas celles qui existent entre créanciers et débiteurs
ordinaires ; l'un peut y perdre, l'autre y gagnera ; la loi
ne tient aucun compte de ces gains et de ces pertes tant

que la communauté dure. Les liens d'affection qui existent
entre les époux expliquent le caractère spécial qu'ont les

récompenses dont ils sont débiteurs ou créanciers.

Mais, à la dissolution de la communauté, les époux
rentrent dans le droit commun. L'article 1473 porte : « Les

remplois et récompenses dus par la communauté aux

époux et les récompenses et indemnités par eux dues à la
communauté emportent les intérêts de plein droit du jour
de la dissolution de la communauté. - On conçoit que les
intérêts soient dus, puisque les rapports deviennent ceux
de créanciers et de débiteurs ordinaires ; mais pourquoi
courent-ils de plein droit? En cela l'article 1473 déroge
au droit commun ; les intérêts sont dus ou en vertu d'une

stipulation, ou par suite d'une demande judiciaire ; ce n'est

que par exception qu'ils courent de plein droit. Quelle est
la raison de cette exception en ce qui concerne les récom-

penses? Quand l'époux doit une indemnité, c'est pour
avoir pris une somme sur la communauté, donc pour s'être

approprié une valeur qui, après la dissolution, doit faire

partie de la masse partageable; or, il est de principe que
les intérêts profitent à la masse; si l'époux jouissait, après
la dissolution de la communauté, d'un bien commun, il

(1) Pothier, De la communauté, n° 5S9.
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devrait compte de sa jouissance en rapportant les fruits à
la masse; par la même raison, il doit les intérêts des in-
demnités, car ces indemnités comprennent aussi des biens
communs (1).

N°2. COMMENTSE FAIT LE RAPPORT.

4® t. L'article 1468 dit que les époux ou leurs héritiers

rapportent à la masse des biens existants ce dont ils sont
débiteurs envers la communauté à titre de récompense ou
d'indemnité. Il résulte des termes de la loi que le rapport
se fait, en principe, par la remise de la somme dans la
masse commune : c'est le rapport en nature. Toutefois le

payement peut se faire par compensation ; c'est le droit
commun pour toute dette quand elle réunit les caractères
déterminés par la loi pour que la compensation puisse
s'opérer. La liquidation des récompenses dues aux époux
se fait en même temps que celle des récompenses que les

époux doivent à la communauté; on ne peut donc pas dire

d'une manière absolue que l'époux est débiteur des sommes

qu'il a prises dans la communauté, alors qu'il peut être

créancier de sommes égales ou plus fortes que la commu-

nauté lui doit. Débiteur de 10,000 francs qu'il a pris sur

la"communauté, s'il est créancier de 15,000 francs for-

mant le prix d'un propre versé dans la communauté, il

sera réellement créancier de 5,000 francs, et au lieu de

rapporter sa dette de 10,000 francs, il pourra réclamer

une créance de 5,000 francs. La compensation peut aussi

diminuer sa dette ; il ne doit le rapport de ce dont il est

débiteur que déduction faite de ce dont il est créancier.

On a contesté le principe de la compensation en matière

de récompense, mais à tort. La compensation éteint les

dettes aussi bien que le payement. Peu importe donc que
l'article-1468 ne parle que du payement, cela n'exclut

(1) Les auteurs ne s'accordent pas sur les motifs de l'article 1469.Voyez
Aubry et Rau, t. V, p. 359, note 14. § 511 ; Rodière et Pont, t. II, p. 246,
n°-962; Troplong, t. II, p. 51, nos 1658 et 1659. Colmet de Santerre, t. VI,
p. 298,' n° 133 bts.
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point la compensation. La cour de cassation de Belgique
l'a jugé ainsi, et cela n'est pas douteux (1).

4&-2. Le rapport ne doit pas nécessairement se faire en

nature, il se fait d'ordinaire fictivement. Pothier le dit;
c'est donc une pratique traditionnelle (2). Cela peut se faire

de deux manières.

D'abord en ajoutant à la masse des biens la créance

que la communauté a contre l'époux débiteur, et en la lui

précomptant ensuite sur sa part. Les biens existants valent

90,000 francs, le mari doit une indemnité de 10,000 francs ;
l'actif est donc de 100,000 francs. Lors "du partage, la

femme prendra 50,000 francs, et On précomptera au mari

la dette de 10,000 francs dont il est tenu envers la com-

munauté ; il ne recevradonc que40,000 francs. Ce procédé
est plus simple que si le mari était obligé de mettre

10,000 francs dans la communauté pour les reprendre en-

suite lors du partage; il retient les 10,000 francs, au lieu

de les-payer et de les recevoir ensuite dans sa part. C'est
le rapport en moins prenant.

Lerapport fictif peut encore se faire par -voie de prélè-
vement au profit, de l'époux qui n'est pas débiteur ; au lieu

d'ajouter à la masse des biens existants les 10,000 â^ancs

qu'il doit, le mari laisse la femme prélever avant partage
une somme pareille, puis on partage les 80,000 francs

restants; ce qui donnera au mari 40,000 francs et à la

femme 50,00u. Le résultat est identique.
Il y a encore une troisième manière de faire le rapport

fictivement^ elle est connue dans la pratique sous le nom
de mi-denier. Elle consiste à partager la communauté
comme s'il ne lui était rien dû par l'un des époux, sauf
ensuite à l'époux débiteur à payer à son conjoint la moitié
de sa propre dette, l'autre moitié s'éteignant en sa per-
sonne par voie de confusion. Sur la masse de 90,000 francs
chacun des conjoints prend la moitié, 45,000 francs; le
mari paye à la femme la moitié de ce qu'il doit à la com-

munauté, c'est-à-dire 5,000 francs; l'autre moitié de la

(1) Rejet, 17 décembre 1863 (Pasicrisie, 1864, 1. 240). Comparez Pothier,
Delà communauté, n°705.

(2) Pothier, De la communauté, n°705.
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dette s'éteint par confusion, puisque le mari devrait se la

payer à lui-même (1).
Les notaires Ont le choix entre ces divers procédés,

d'après les convenances des parties. On pourrait objecter
contre le troisième qu'il n'est pas conforme à la lettre de
la loi : elle suppose un rapport fait à la masse avant le

partage, tandis que le mi-denier ne se pratique qu'après
le partage. Mais si les parties s'accordent, cela importe
peu, l'ordre public n'est pas en cause et les parties règlent
leurs intérêts privés comme elles l'entendent.

493. Le -rapport peut-il toujours se faire fictivement?

Non, il faut que le rapport fictif produise le même résultat

que le rapport en nature. C'est ce qui a lieu dans l'exemple

que nous avons emprunté à Pothier et dans les cas ana-

logues, c'est-à-dire lorsque la part revenant à l'époux
débiteur dans la communauté est supérieure ou au moins

égale à la somme qu'il doit rapporter. Si sa part de corn--

munauté est inférieure à la récompense dont il est tenu,
il doit en faire le rapport en nature, sinon le rapport ne

serait pas réel. Les biens existants à la dissolution de la

communauté s'élèvent à 10,000 francs, le mari en doit

20,000; l'actif est donc de 30,000, dont la femme doit

avoir la moitié, ou 15,000. Est-ce que le rapport fictif

lui donnerait cette somme? Non, car le rapport fictif ne

met rien dans la masse ; la femme n'y trouverait donc que

10,000" francs, c'est-à-dire 5,000 francs de moins que ce

qu'elle doit recevoir. Le mari devrait, dans l'espèce,
mettre 5,000 francs en espèces dans la masse;-il paj^erait
ainsi sa dette de 20,000 francs, 15,000 en moins prenant
et 5,000 en nature (2).

494. Il y a un cas dans lequel le rapport doit toujours
se faire en nature, c'est quand la femme ou ses héritiers

l'exigent. Aux termes de l'article 1471, la femme a le droit

d'exercer ses prélèvements ou ses reprises sur les biens

de la communauté, argent comptant, mobilier et immeu-

bles; c'est seulement en cas d'insuffisance des biens de la

(1) Rodière et Pont, t. 111, p. 339, n» 1069.

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 285, n° 127 bis llx.
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communauté qu'elle exerce ses reprises sur les biens per-
sonnels du mari. Or, les récompenses dont le mari est dé-

biteur sont des valeurs prises sur la communauté ; la femme

a donc le droit d'exiger que le rapport réel en soit fait

pour qu'elle puisse y exercer ses reprises (1).
'495. Chacun des époux peut être débiteur de récom-

penses. On demande si ces rapports peuvent se faire par
voie de compensation. Il est certain qu'il n'est pas ques-
tion de la compensation légale. Pour qu'il y ait lieu à

compensation, il faut que deux personnes se trouvent dé-

bitrices l'une envers l'autre; or, les époux qui doivent des

récompenses ne sont pas débiteurs l'un envers l'autre, ils

sont débiteurs de la masse. Vainement dira-t-on que la

masse, c'est la communauté et que la communauté, ce sont

les époux ; il n'en résulte pas que les époux débiteurs de

la masse le soient l'un envers l'autre ; le texte même du

code le dit ; il distingue les récompenses que les époux
doivent à la communauté et les dettes dont l'un est tenu

envers l'autre : les premières sont, soumises à des prin-

cipes spéciaux qui ne régissent pas les secondes(art. 1478).
C'est que la communauté, quoiqu'elle ne forme pas une

personne civile, se distingue néanmoins des époux, ce
sont les époux associés ; on ne peut donc pas dire que la
masse se confond avec les époux et, par suite, la com-

pensation légale est impossible (2).
496. Toutefois on ne doit pas en conclure que, dans

ce cas, le rapport doive se faire nécessairement en nature.
Pothier dit que lorsque le mari et la femme sont chacun
débiteurs envers la communauté, l'un de 6,000 francs et
l'autre de 4,000, ils peuvent s'en faire raison de deux ma-
nières. La première consiste à ajouter à la masse des
biens existants les créances que la communauté a contre

eux, et à précompter ensuite à chacun d'eux sur sa part la
créance que la communauté a contre lui. La seconde est
de faire jusqu'à due concurrence compensation des som-
mes dont chaque époux est débiteur, et de faire ensuite

(1) Cassation, 16 avril 1862 (Dalloz, 1862, 1, 276).
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 285, n° 127 bis IV.
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prélever sur la masse, par celui qui devait le moins, une
somme pareille à celle dont l'époux qui devait le plus s'est
trouvé débiteur, ladite compensation faite. Si la femme
était débitrice de 4,000 livres et le mari de 6,000, la com-
pensation se ferait jusqu'à concurrence de 4,000 livres, de
sorte que le mari:ne devrait qu'unrapport de 2,000 fr. (î).
Ce que Pothier dit n'est pas en opposition avec ce que
nous venons d'enseigner (n° 495) ; la compensation dont il

parle n'est pas la compensation légale du code- civil, c'est
la compensation dans le langage vulgaire, c'est-à-dire un

rapport fictif qui se fait en moins prenant et qui a géné-
ralement le même effet que le rapport réel. Si le mari et
la femme sont chacun débiteur de 1,000 francs et s'ils font
le rapport en nature, la masse comprendra 2,000 francs
de plus et, par suite, chacun aura 1,000 francs de plus
pour sa part; inais à quoi bon donner 1,000 francs d'une
main pour les reprendre de l'autre? Il est plus simple de
les garder, c'est-à-dire de paj^er en moins prenant.

49?. Les époux ne peuvent pas toujours procéder
comme lé dit Pothier. Ils ne le peuvent pas quand ce

mode de. procéder nuirait à la femme ou au mari. Les

époux doivent chacun 10,000 francs, la femme a des re-

prises à exercer pour 40,000 -francs, et il n'y a que
20,000 francs de biens existants. Si la dette du mari se

compense avec celle de la-femme, la masse ne sera que
de 20,000. Il en résultera d'abord que la femme ne peut

pas se remplir de ses reprises sur les biens de la commu-

nauté, comme'elle en a lé droit; elle peut donc exiger

que le rapport des-dettes se fasse en nature (n° 495). D'un

autre côté, le mari est intéressé à ce que le rapport se

fasse en nature ; car si la femme ne trouve que 20,000 fr.

dans la communauté, aj^ant droit à une reprise de40,000,
elle aura le droit de poursuivre le mari sur ses biens per-
sonnels pour les 20,000 francs qui lui manquent, en dé-

duisant cependant les-10,000 qu'elle doit de son-côté. En

.définitive, chacun des époux a droit et intérêt à ce que le

(1) Pothier. De la communauté, n° 706. Rodière et Pont. t. II, p. 339,
n° 1070. .
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rapport se fasse en nature, sauf à déduire ce qu'il doit de

ce qui lui est dû à titre de récompense.
Les tiers créanciers peuvent aussi être intéressés à ce

que le rapport se fasse en nature. Si la communauté est

de 20,000 francs et que chaque époux soit débiteur de

10,000, la masse partageable sera de 40,000 francs, dont

moitié revient à la femme; celle-ci pourra donc être pour-
suivie jusqu'à concurrence de 20,000 francs, sa part de

communauté ; tandis que si les deux dettes se compen-
saient, la masse ne serait que de 20,000 francs,la femme
ne pourrait être poursuivie que pour les 10,000 qu'elle

prend dans le partage ; les créanciers auraient, à la vé-

rité, action contre le mari, mais celui-ci peut être insol-

vable ; les créanciers sont donc intéressés à ce que le rap-

port se fasse en nature, et ils en ont le droit, car le

rapport en nature est la règle, en vertu de l'article 1468.

S'il se fait fictivement, c'est pour la commodité des par-
ties, mais le droit l'emporte sur ces arrangements (î).

§ IL Des récompenses dues aux époux.

N° 1. DESREPRISES.

498. Les récompenses que les 'époux ont contre la
communauté s'exercent par voie de prélèvement sur la
masse partageable (art. 1433 et 1470). La loi appelle aussi
ces prélèvements des reprises (art. 1471) ; c'est l'expres-
sion de la coutume de Paris, elle est très-caractéristique.
L'époux reprend son bien, car ce qui est entré dans la
communauté du chef de ses propres appartenait à l'époux ;
lors de la dissolution de la communauté, il reprend ce qui
est à lui. Voilà pourquoi il le prélève sur la masse; ce
sont des biens propres qui n'appartiennent pas à la masse,
il faut donc qu'ils en soient retirés. Les prélèvements,
comme le mot l'indique, se font nécessairement avant le

partage, puisqu'ils ont pour objet de constituer la masse

(1) Colmet de Santerre, t. VI. p. 285. n» 127 bis IV. Rodière et Pont,
t. II, p. 340, n» 1071. Amiens, 10 avril 1861 (Dalloz, 1861, 2, 102).
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partageable, en reprenant ce qui ne lui appartient pas.
Si l'époux qui a une reprise à faire consent au partage
avant d'avoir exercé ses prélèvements, il ne pourra plus
réclamer les droits que la loi lui accorde pour l'exercice
de ses reprises; l'article 1471 devient inapplicable. Vaine-
ment dirait-il que l'on a partagé ce qui n'appartenait point
à.la communauté; on lui répondrait qu'il était créancier
et qu'il a renoncé aux garanties que la loi lui donne pour
l'exercice de sa créance ; il reste créancier, mais il ne

pourra plus exercer les droits particuliers quela loi attache
aux récompenses ; il sera un créancier ordinaire. La dis-

position de l'article 1471 n'est pas d'ordre public; il est
donc permis aux parties intéressées d'y renoncer (1). .

499. L'article 1470 détermine ce que chaque époux
prélève : « Sur la masse des biens, chaque époux ou son

héritier prélève :
« 1° Ses biens personnels qui ne sont point entrés en

communauté, s'ils existent en nature, ou ceux qui ont été

acquis en remploi ;
« 2° Le prix de ses immeubles qui ont été aliénés pen-

dant la communauté, et dont il n'a pas été fait remploi;
« 3° Les indemnités qui lui sont dues par la commu-

nauté, r,

Ce texte donne lieu à quelques remarques critiques. Le

n° 2 est inutile, puisqu'il est compris dans le n° 3, dont il

n'est que l'application la plus usuelle. En effet, quelle est

^indemnité quela communauté doit d'ordinaire aux époux?
L'article 1433 répond : « S'il est vendu un immeuble ap-

partenant à l'un des époux et que le prix en ait été versé

dans la communauté, il y a lieu au prélèvement de ce prix
au profit de l'époux qui était propriétaire de l'immeuble

vendu, r. L'article 1470, n° 3, se rapporte à l'article 1433

et comprend, par conséquent et avant tout, l'indemnité

due par la communauté pour le prix des propres.aliénés,
cas prévu par le n° 2 de l'article 1471. Le double emploi
est évident.

(1) Rejet, 3 mai 1867'(de la cour de cassation de Belgique) (Pasicrisie,
1867, 1, 32Ô);
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500.. Ceci n'est qu'une négligence de rédaction, qui
n'a aucune conséquence pratique. Il y en a une autre qui

prête à l'erreur. Le n° 1 de l'article 1470 dit que l'époux

'prélève ses biens personnels qui ne sont pas entrés en com^

munauté et quilles prélève sûr la masse. Cela est contra-

dictoire et impossible. Si les biens personnels n'entrent

pas en communauté, ils ne font pas partie de la mousse;

dès lors il est impossible de les prélever sur la masse. Il

n'y. a donc pas lieu à prélèvement; on ne peut pas même

dire que les biens personnels des époux soient l'objet d'une

^reprise : on reprend ce qui a été dans la communauté; or,

les propres n'y ont jamais été, il est donc impossible de

les reprendre. Les propres restent, .à la dissolution de la

communauté, ce qu'ils ont toujours été; ils sont dans le

domaine de l'époux, il n'a rien à reprendre, car il n'a ja-
mais cessé d'être propriétaire. Seulement, tant que la

communauté: a duré, elle avait la jouissance des propres ;
cette jouissance cesse de plein droit quand la communauté

se dissout, sans que l'époux ait un acte de reprise à faire.

Cela est évident pour le mari, et ce qui est vrai du mari,
l'est aussi de la femme : elle reprend l'administration et

lajouissance de ses propres, mais cela se fait sans qu'il
soit besoin d'aucune liquidation. Tout ce que l'on peut dire

pour expliquer l'article 1470, c'est que, pendant la durée

de la communauté, les biens personnels des époux et les

biens communs étaient confondus de fait, et que cette con-
fusion cesse par une reprise de fait. Au point de vue juri-
dique, il n'y a jamais eu de confusion et il ne se fait point
de reprise.

Nous disons que, sur ce point,la mauvaise rédaction de
la loi pourrait induire en erreur en mettant sur" la même

ligne. la reprise des propres et la reprise des indemnités.
La femme exerce la reprise des indemnités à titre de créan-

cière ; elle n'a, de ce chef, aucune préférence à l'égard
des autres créanciers, sauf son hypothèque légale; si les
biens ne suffisent pas pour payer tous les créanciers, la
femme est payée au marc le franc avec les autres créan-
ciers chirographaires. Applique-t-on ce principe à la re-

prise des biens personnels de la femme? D'après le texte
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de l'article 1470, il faudrait répondre affirmativement,
puisque la loi assimile le prélèvement des propres au pré-
lèvement des indemnités. Ce serait une grave erreur :

quand la femme prélève ses propres, elle agit comme pro-
priétaire, car elle n'a jamais cessé de l'être; or, le pro-
priétaire n'est pas en conflit avec les créanciers ; il ne
réclame rien, il garde ce qu'il a toujours eu, il ne peut
donc pas s'agir d'une contribution entre lui et les autres
créanciers (i).

Troplong s'est laissé tromper par la rédaction de
l'article 1470 ; peut-être serait-il plus exact de dire qu'il
s'est emparé de la mauvaise rédaction ,de la loi, pour

. s'en prévaloir, dans la question si longtemps controversée
de savoir si l'époux exerce ses reprises à titre de proprié-
taire ou à titre de créancier. L'époux reprend certainement
ses propres à titre de propriétaire, mais il faut pour cela,
dit l'article 1471, que les propres existent en nature : tels
sont les immeubles propres des époux. Il en est de même,
dit Troplong, des deniers propres ;pr, sont deniers propres
les sommes qui constituent le prix d'un immeuble; l'époux
vendeur les reprend à titre de propriétaire, ce qui lui
donne une préférence sur les autres créanciers. Troplong
dit que cela est évident, et cependant il a contre lui le .
texte et les principes. L'article 1470 ne parle que du pré-
lèvement des biens "qui existent en nature; or, les biens

aliénés n'existent plus en nature; quant aux deniers pro-
venant de la vente, ils sont devenus la propriété de la

communauté à titre de quasi-usufruit ; si donc l'époux les

reprend, il les reprend comme créancier. Cependant Tro-

plong pousse l'erreur jusqu'à dire que les deniers propres
ne sont entrés dans la communauté qu'à titre de dépôt.
Est-ce qu'un dépositaire devient propriétaire? est-ce qu'un

dépositaire a le droit de consommer la chose?

SOI. Le code traite des prélèvements dans la section

intitulée : Du po/rtage de la communauté après Vo,ccepta-

tion ; c'est une opération préliminaire du partage. Il suit

de là que les récompenses dues aux époux ne peuvent

(1) Colmet de Santerre, t, VI, p. 287, n- 128 bis II et 111,
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s'exercer qu'après la dissolution de la communauté; la

reprise estimpossible tant quela communauté dure. Quant

aux propres, l'époux n'en reprend que la jouissance ; or,
la jouissance appartient à la communauté. Quant aux in-

demnités, elles comprennent les deniers propres que la

communauté a perçus et qu'elle doit restituer ; or, elle en

est devenue propriétaire comme quasi-usufruitière, et

elle ne doit en faire la restitution que lorsque sa jouissance
cesse.

La femme peut-elle, pendant la durée de la commu-

nauté, prendre des mesures conservatoires pour garantir
le payement des indemnités qui lui sont dues par la com-

munauté? Quand les reprises de la femme sont en péril,
elle peut demander la séparation de biens, et dans le cours

de l'instance la loi lui permet dé prendre des mesures con-

servatoires. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur la sé-

paration de biens. La loi autorise encore la femme à

prendre dès mesures conservatoires lorsqu'elle demande le

divorce ou la séparation de corps (art. 270). Dans tous ces

cas, la dissolution de la communauté est probable et im-

minente, les droits de la femme vont s'ouvrir ; il est juste

qu'elle les mette à l'abri des entreprises du mari contre

lequel elle plaide. Mais, dans le cours ordinaire des choses,
la femme peut-elle, tant que la communauté existe, prendre
des mesures de conservation? La question se présente en

matière d'hypothèques ; nous l'ajournons.
502. L'époux qui réclame une reprise doit prouver que

la reprise lui est due. C'est le droit commun. Il s'applique
même à la reprise des propres ; cela résulte de l'article 1404,

qui établit une présomption de propriété au profit de la.

communauté, en ce sens que tout immeuble est réputé
acquêt s'il n'est prouvé que l'un des époux en avait la pro-
priété ou possession légale avant le mariage, ou qu'il lui
est échu depuis à titre de succession ou donation. Nous

_avons expliqué cette disposition en traitant de l'actif de la
communauté. Quant aux indemnités que l'époux réclame,
il doit prouver que les deniers à lui propres ont été ver-
sés dans la communauté : ce sont les termes de l'arti-
cle 1433; nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut,
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notamment sur la question de savoir s'il y a une différence,
en ce qui concerne la preuve, entre le mari et la femme

(n° 457).
503. Les récompenses dues par la communauté aux

époux emportent les intérêts de plein droit du jour de la
dissolution de la communauté. Tant que la communauté
dure, l'époux ne peut réclamer les intérêts de ce qui lui
est dû (art. 1473). Les auteurs ne s'accordent pas sur les
motifs pour lesquels les intérêts ne sont pas dus pendant
la communauté et sur les motifs pour lesquels ils courent
de plein droit après sa dissolution.. Il faut appliquer, par
analogie, aux récompenses quela communauté doit aux

époux ce que nous avons dit des récompenses que les

époux doivent à la communauté. Pendant lé mariage, la

communauté n'est pas débitrice, elle est propriétaire en

vertu de son quasi-usufruit, et tenue seulement de resti-

tuer à partir de la dissolution ; elle ne peut pas être tenue

à payer les intérêts d'une dette qui n'existe pas. Pourquoi
les doit-elle du moment où la dette existe? C'est que les

indemnités font partie du patrimoine des époux, ce sont

des biens propres consistant en deniers propres versés

dans la communauté; or, les intérêts, de même que les

fruits, appartiennent au propriétaire ; ils doivent donc pro-
fiter à l'époux, par la même raison pour laquelle la com-

munauté a droit aux intérêts et aux fruits des indemnités

que les époux lui doivent : ce sont des biens pris dans la

masse commune, d'une part, ou dans le patrimoine propre
aux époux, d'autre part; or, les intérêts et les fruits ac-

croissent la masse à laquelle les biens appartiennent (1).

N°2. COMMENTS'EXERCENTLESPRÉLÈVEMENTS.

504. Nous supposons que la femme accepte ; dans ce

cas, les prélèvements sont une opération préliminaire du

partage. C'est dire que les reprises se font par voie de

prélèvement sur la masse. L'article 1471 règle la manière

de faire les prélèvements. Il faut distinguer. Les biens

(1) Comparez Colmet de Santerre, t. VI, p. 298, n» 133 bis.
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qui existent en nature se reprennent en nature. Cela, allait

sans dire et, dans la réalité des choses, il ne s'agit pas
d'une véritable reprise : l'époux était propriétaire pendant
la communauté, il reste propriétaire après la dissolution ;
il ne peut pas s'agir d'exercer cette reprise sur l'argent

comptant,sur le mobilier etsurles acquêts. Celan'aurait pas
de sens. La distinction que fait l'article 1471 est une suite

delà rédaction incorrecte de l'article 1470 ; puisque le

code considère la reprise des propres comme un prélève-
ment, il devait aussi dire que cette reprise ne se faisait

pas comme se fait la reprise des indemnités. En définitive,

îlny a pas de distinction à faire.; il faut laisser de côté

les propres qui ne se reprennent pas et dire queles pré-
lèvements se font d'abord sur l'argent, comptant, ensuite
sur le mobilier, et subsidiairement sur les immeubles de
la communauté.

Quelle est la raison de l'ordre successif que la loi éta-
blit? Pourquoi, s'il y a de l'argent, l'époux ne peut-il pas
prendre des meubles ? et pourquoi ne peut-il prendre des
immeubles que subsidiairement? L'époux qui a droit à une

récompense est créancier : il prélève le prix, dit l'arti-
cle 1433 ; or, tout créancier n'a droit qu'à une somme d'ar-

gent, il est donc naturel que l'époux prélève sur l'argent
comptant ce qui lui est dû. Mais le numéraire qui se trouve
dans la communauté peut être insuffisant pour remplir les

époux de leurs reprises. La loileur permet, dans ce cas,
de se payer sur les biens meubles et immeubles qui com-

posent là masse. Ici la loi s'écarte du droit commun ;
l'époux est créancier d'une somme d'argent, et la loi dit

qu'il est payé en effets mobiliers ou immobiliers. Cela

s'explique par la qualité de copropriétaire que l'époux a
outre celle de créancier. Nous raisonnons en nous plaçant
au point de vue de l'opinion commune, qui met les deux

époux sur la même.hgne et applique l'article 1471 au mari
aussi bien qu'à la femme; plus loin, nous ferons nos ré-
serves. L'époux est "donc paj^é en meubles ou en immeu-
bles. Pourquoi ne peut-il réclamer des immeubles qu'à
défaut de mobilier? C'est que la loi a dû concilier son droit
avec celui de son conjoint. Les immeubles sont considé-
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rés comme les biens les plus précieux ; s'il y en a dans la
communauté, il est juste que chacun des époux en ait sa

part; c'est leur droit de copropriétaire, et, sous ce rap-
port, le droit de l'époux copropriétaire l'emporte sur le
droit de l'époux créancier. Toutefois le droit de l'époux
créancier reprend sa préférence quand le mobilier est in-

suffisant; il se paye alors en immeubles, quand même sa
créance absorberait tous les immeubles de la communauté.
Cela est fondé en équité. Quelle est la cause habituelle des

récompenses réclamées par les époux, et notamment par-
la femme? L'article 1433 le dit : c'est la vente de ses propres.
Et si elle consent à vendre les immeubles qu'elle tient de
sa famille, c'est pour venir en aide à la communauté dans
la personne de son chef. Se dépouillant de ses immeubles
dans l'intérêtde la communauté, il est juste que son indem-

nité consiste aussi en immeubles.

505. Quand la femme exerce ses reprises sur les im-

meubles de la communauté, la loi lui défère le choix des

immeubles, ainsi qu'à ses héritiers (art. 1471). Quelle est

la raison de cette disposition? Les auteurs ne s'accordent

pas, et le dissentiment sur les motifs conduit à des con-
'

traverses dans l'application de la loi. Il importe donc de

les préciser. Dans l'opinion généralement suivie, on dit

que le choix déféré à la femme est une conséquence des

deux qualités qu'elle réunit en sa personne, celles de

créancier et de copropriétaire des biens communs. A titre

de créancier, elle peut saisir les biens ; à titre de copro-

priétaire, elle peut choisir ceux qui sont à sa convenance (î),

L'explication nous paraît insuffisante et même inexacte.

Il est vrai que la femme créancière d'une récompense est

aussi copropriétaire des biens compris dans la masse ;

mais ce sont deux droits très-distincts, et qu'il faut se gar-
der de confondre. Quel est le droit d'un copropriétaire de

biens indivis? Il peut demander le partage. Si, de plus, il

est créancier de la masse "partageable, peut-il choisir

parmi les immeubles ceux qui sont à sa convenance pour

se remplir de ce qui lui est dû?Non, certes ; comme créan-

(1) Aubry et Rau, t. V, p? 362, § 511 (4eéd.;.
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cier, il n'a d'autre droit que celui d'obtenir le payement
en deniers de ce qui lui est dû. Le choix que l'article 1471

défère à la femme est donc un droit exceptionnel (1) ; on

peut l'expliquer comme exception, mais il faut se garder
d'en faire la règle. La femme qui a une reprise y a droit

d'ordinaire à titre d'indemnité d'un propre qu'elle a aliéné

et dont le prix a été versé dans la communauté : l'équité
veut qu'à défaut de remploi elle puisse prendre un immeu-

ble en payement de ce qui lui est dû. Et dès qu'on lui

donne ce droit, on doit aussi lui déférer le choix, parce que
tous les conquêts peuvent ne pas lui convenir ; ce n'est pas
elle qui les a achetés, c'est son mari ; il est donc équitable
de lui déférer le choix. C'est le motif que Bourjon donne :
« Pour sa reprise, dit-il, la femme et ses héritiers ont

d'abord le choix sur tous les effets de la communauté,

parce que tout ce qui la concerne est du fait du mari et

qu'ellen'a été que la spectatrice, et spectatrice muette, par
état, de l'administration totale de son mari (2). *

506. L'article 1471 ne dit pas que la femme a le choix
des meubles. Néanmoins tous les auteurs le lui accor-

dent (3). En droit strict, il faudrait le lui refuser. S'il est
vrai que le droit de choisir les effets, pour se remplir de
ce qui lui est dû, est une exception, la disposition de l'ar-

ticle 1471 est par cela même de rigoureuse interpréta-
tion. Vainement dit-on qu'il y a analogie et, plus que cela,

argument a fortiori; cela serait, qu'on ne pourrait pas
étendre une disposition qui consacre une véritable ano-
malie en donnant au créancier le droit de se payer en tels
effets qu'il lui plaît de choisir. L'analogie n'existe pas
même. Il y a une raison d'équité pour donner à la femme
le choix des immeubles. Quant aux meubles, qu'importe?
S'ils ne conviennent pas à la femme, elle les vendra ; les
effets mobiliers ont un prix courant pour lequel on trouve

toujours des acheteurs: Il n'en est pas de même des im-
meubles. On invoque la tradition. L'argument serait dé-

-
(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 289, n° 131 bis I.
(2) Bourjon, Droit commun de la France, t. I, p. 530. n°s VI et VII.
(3) Toullier. t. VII, 1, p. 161, n° 185. Rodière et Pont, t. II. p. 346,

n» 1078.
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cisif s'il était certain que la loi a suivi la tradition en
cette matière. Mais cela même est controversé et dou-

teux, comme nous allons le dire. Lorsqu'il y a tant de
raisons de douter, le plus sûr n'est-il pas de s'en tenir au
txte?

507. Le texte de l'article 1471 soulève une autre diffi-
culté ; il commence par dire -que les prélèvements de la
femme s'exercent comme ceux du mari; puis il ajoute :
« Us s'exercent pour les tiens qui n'existent pilus en na-

ture, d'abord sur l'argent comptant, etc. r. Faut-il conclure
de là que l'article 1471 ne s'appli que qu'au cas où la femme
a des reprises à exercer du chef de ses propres aliénés

sans remploi? La cour de Lyon a interprété la loi en ce

sens ; elle s'est attachée au texte qui, dit-elle, est tellement

restrictif, qu'il est impossible d'étendre la loi à d'autres

indemnités (i). Cette opinion n'a pas trouvé faveur; tous

les auteurs ia condamnent, et avec raison. Nous croyons
aussi que la loi est restrictive, mais si l'on ne peut pas
étendre les lois restrictives, et surtout, les lois exception-
nelles, on a au moins le droit et le devoir de les interpré-
ter. Que veulent dire ces mots de l'article 1471 : pour les

Mens qui îïexistent plus en nature? Nous avons déjà ré-

pondu qu'ils sont inutiles aussi bien que le n° 1 de l'arti-

cle 1470, auquel ils se rapportent : ils supposent qu'il y a

lieu à prélèvement pour les propres qui existent en na-

ture, ce qui n'est, pas exact. Si ces mots sont inutiles, c'est

bien mal interpréter la loi que d'y voir une condition. Il

v a pjlus; alors même que l'on s'attache à la lettre de la

"loi, û faut encore- écarter l'interprétation de la cour de

Lvon. Quels -sont les biens qui n'existent plus en nature,

comme le dit l'article 1471? Ce sont les propres des époux

qui ont été versés directement ou indirectement, dans la

communauté; car il ne peut y avoir de reprises que du

chef des propres qui ont été employés au profit delà com-

munauté. On peut donc dire, dans tous les cas où il y a

lieu à récompense, que les biens n'existent plus en nature.

Cest dire que l'article 1471 est général par le texte,

(1) Lyon, 3 mare 1S41 (Dalloz, au mot Contrat demariage, n" 2378).
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comme il l'est en vertu des principes. Nous n'invoquerons

pas la tradition, puisque, en cette matière, on ne peut pas
affirmer que les auteurs du code aient entendu suivre la

tradition (1).
Il y a un arrêt de la cour d'Orléans "en ce sens. Une

femme commune s'était obligée solidairement avec son

mari; elle demanda la séparation de biens, et, lors de la

liquidation de la communauté, elle réclama une récom-

pense du chef de l'obligation qu'elle avait contractée dans

l'intérêt de la communauté. L'article 1431 lui assurait une

indemnité, dans l'espèce. Mais le mari soutenait que c'était

une simple créance qui ne lui donnait pas droit à.un pré-
lèvement. Les récompenses sont, en effet, des créances

d'une nature particulière, et régies par des principes spé-
ciaux ; pour qu'il y ait lieu à récompense au profit d'un

époux, il faut que des deniers à lui propres aient été ver-

sés dans la communauté (art. 1433) ; et, dans l'espèce, il

n'y avait qu'un engagement consenti par la femme. C'était

mal raisonner. Celui qui oblige sa personne, oblige ses

biens ; les biens de la femme étaient donc engagés dans

l'intérêt de la communauté ; partant on pouvait invoquer
le principe dont l'article 1433 ne consacre que des appli-
cations : la communauté devait récompense à la femme,

parce qu'elle tirait un "profit de ses biens (n° 449). Restait
à savoir si l'article 1471 était applicable à l'indemnité que
l'article 1431 accorde à la femme. L'esprit" de la loi, dit
la cour d'Orléans, ne laisse aucun doute. On ne conçoit

pas que la loi établisse des distinctions, entre les indem-
nités auxquelles la femme a droit : pourquoi traiterait-elle
la créance naissant de la vente d'un propre avec plus de
faveur que l'obligation que la "femme contracte et qui en-

gage ses biens présents et à venir (2)?
-

508- Quand les prélèvements s'exercent sur les effets
mobiliers ou immobiliers de la communauté, il se présente
une difficulté de fait : à quel prix estimera-t-on les objets
que l'époux prend en payement de ce qui lui est dû? Les

(1) Rodière et Pont, t. 11, p. 343, n» 1075. Marcadé. t. V, p. 624, n» II de
l'article 1472. Colmet de Santerre, t. VI. p. 289. n° 131 bis II.

(2) Orléans, 3 décembre 1857 (Dalloz. 1858, 2. 165).
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prélèvements sont, une opération préliminaire du partage,
ils se font donc contradictoirement avecle conjoint ou avec
ses héritiers. Si les parties intéressées ne s'accordent pas
sur la valeur des effets prélevés par l'époux créancier de
la récompense, on recourra à une expertise (i).

509. L'ordre établi par l'article 1471 pour l'exercice
des prélèvements reçoit-il des exceptions? Il n'y a pas
d'exception dans la loi ; on n'en peut donc admettre que
si les principes généraux de droit y autorisent l'interprète.
Il est. de doctrine et de jurisprudence qu'il n'y a pas lieu
au prélèvement en nature des immeubles quand ils sont

impartageables. En effet, les immeubles qui ne peuvent
pas se partager commodément et sans perte sont licites ;

par suite, il est impossible que l'époux créancier de la ré-

compense les prélève, alors que sa créance ne lui donne

droit qu'à une partie de l'immeuble ; vainement lui attri-
. buerait-on une partie indivise, puisque la licitation est né-

cessaire, ce qui aboutit à un droit sur le prix. L'exception
est donc fondée sur un texte de loi (art. 1686) et sur ce

principe que l'ordre établi par la loi pour les prélèvements
ne peut être suivi alors que l'application de la loi est im-

possible (2). Cela suppose qu'il y a des parties intéressées

qui contestent le prélèvement de l'immeuble impartagea-
ble. S'il n'y a pas de créanciers et si les conjoints ou leurs

héritiers sont d'accord, il va de soi qu'ils peuvent consen-

tir au prélèvement d'une part indivise dans un immeu-

ble (3); l'article 1471 n'est pas une disposition d'ordre pu-

blic, dès lors les parties sont libres de régler leurs intérêts

comme elles l'entendent (4).
La cour de cassation semble admettre d'autres cas où

le prélèvement ne peut pas s'exercer en nature sur des im-

meebles de la communauté. D'abord lorsque le prix n'en

a pas été payé ; le vendeur ayant l'action résolutoire, les

immeubles sont exposés à être saisis par suite du privilège

Q) Aubrv et Rau, t. V, p. 361, § 511 (4eéd.)._ _
(2) Rodière et Pont, 1.11, p. 344, n° 1011. Rejet,< mai 18oo(Dalloz, ISoo.

'(3) Orléans. 3 décembre 1857 (Dalloz, 1858,2, 165).

(4) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 6 février 1863 (Pasicnsie,
1863, 1, 424).
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qui appartient au vendeur ; ce qui anéantirait le droit de

l'époux et l'obligerait à se contenter d'une part dans le

prix ; autant vaut ne pas exercer le prélèvement en nature,

sauf à provoquer la vente, d'objets .mobiliers ou immobi-

liers appartenant à la communauté. Ceci est moins une

question de droit qu'un règlement d'intérêts ; s'il convient

à l'époux de prendre un immeuble sujet à l'action résolu-

toire, aucun principe ne s'y oppose, car la vente, quoique

sujette à résolution,'est translative de propriété; l'immeu-

ble appartient donc à la communauté et, par suite, la

femme, qui a le choix des immeubles, peut le prendre en

payement de son indemnité. Aussi la cour de cassation ne

considère-t-elle pas le cas comme une exception véritable;

c'est un motif qu elle allègue à l'appui de la décision qu'elle
a rendue dans une espèce où l'immeuble était impârtagea-
ble. Il est inutile d'insister sur un autre considérant du

même arrêt; c'est encore un motif à l'appui de la solution

donnée par la cour à la question de savoir si l'arrêt atta-

qué avait violé la loi en refusant d'admettre le prélèvement
en nature dans un cas où l'immeuble était reconnu impar-

tageable (1). La seule conséquence juridique que l'on puisse
.déduire de l'arrêt est qu'il n'y à pas lieu au prélèvement
en nature quand la licitation est nécessaire ; ce qui revient

au principe tel que nous l'avons formulé : l'article 1471

reçoit exception quand le prélèvement en nature est im-

possible.
510. Une autre difficulté a été soumise à la cour de

cassation. Les héritiers de la femme demandaient à pré-
lever un immeuble de la communauté en payement d'une

récompense qui lui était due pour prix d'un propre ; le

mari leur objectait que, d'après l'article 1471, ils ne pou-
vaient prélever les immeubles que subsidiairement, qu'ils
devaient avant tout exercer leur reprise sur le mobilier.
Cela est impossible, répliquaient les héritiers ; vingt-deux
ans se sont écoulés depuis la dissolution de la communauté,
le mari survivant n'ayant pas fait inventaire, comment

pouvons-nous savoir s'il y avait des effets mobiliers et si

(1) Rejet, 7 mai 1855 (Dalloz. 1855, 1, 410),
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ces effets existent encore? Alors le mari demanda à faire

preuve par témoins de la consistance du mobilier compo-
sant l'actif de la communauté. La cour de Caen rejeta
cette prétention : comment permettre la preuve testimo-
niale au mari quand il pouvait et qu'il devait, en vertu
de la loi, faire inventaire, ce qui lui donnait une preuve
authentique de l'existence et de l'importance du mobilier?
Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour a
décidé que les héritiers ne peuvent être renvoyés à exer-
cer le prélèvement sur le numéraire.et sur le mobilier de
la commtmauté, puisque rien ne constatait qu'il y eût du
mobilier ou de l'argent comptant, le mari n'ayant pas fait
constater par un inventaire la consistance du mobilier. Il

y avait encore impossibilité légale. Il est vrai que la loi

permet aux héritiers de la femme de faire preuve de la

consistance du mobilier non inventorié par témoins et

même par commune renommée ; mais c'est un droit pour
eux et non une obligation, et le mari ne pouvait pas se

prévaloir d'un droit établi contre lui. En définitive, il y
avait impossibilité légale d'exercer le prélèvement sur le

mobilier, en ce sens que la preuve légale par l'inventaire

était impossible par la faute du mari (1).
511. Autre est la question de savoir si le prélèvement

en effets mobiliers ou immobiliers est une obligation que
la loi impose aux époux. La question est controversée en

doctrine et en jurisprudence. A notre avis, la loi donne

un droit ;à l'époux créancier de la récompense, droit ex-

ceptionnel et de faveur auquel il peut, par conséquent, re-

noncer, pour s'en tenir au droit commun. L'époux est

créancier d'une indemnité, c'est-à-dire d'une somme d'ar-

gent; d'après le droit commun, il peut exiger d'être payé

en numéraire; en effet, aux termes de l'article 1243, le

créancier ne peut être contraint de recevoir une autre

chose que celle qui lui est due, quoique la valeur de la

chose offerte soit égale ou plus grande. L'article 1471

déroge à cette règle : est-ce par défaveur pour l'époux

créancier d'une récompense? Cela est impossible, car les

(1) Rejet, 1er décembre 1852 (Dailoz, 1852, 1, 122;.
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récompenses sont les plus favorables des créances(n°504),
et c'est à raison de cette faveur que la loi permet à

l'époux d'exercer ses prélèvements en nature; c'est donc

un droit qu'elle entend lui accorder, ce n'est pas une

obligation qu'elle veut lui imposer. Niera-t-on que l'arti-

cle 1472 contienne une disposition de faveur? Le texte

même de la loi prouve qu'elle a voulu favoriser l'époux et

surtout la femme, car, chose remarquable, le texte ne s'oc-

cupe que de la femme. Et que dit-il? Que le choix des

immeubles est déféré à la femme et à ses héritiers. Con-

çoit-on que le législateur qui donne à la femme un droit

exorbitant lui impose ce privilège comme une obligation?
Cela est contradictoire et absurde. Quoi ! dira la femme,
on me permet de choisir les objets les plus précieux pour
me payer de ma créance, et l'on me force de prendre dés

effets qui me sont inutiles et que je serai obligée de ven-

dre? Il n'y a pas d'immeubles ; tout le mobilier consiste

en une riche bibliothèque, en une collection de tableaux,
et l'on obligera la femme à prendre en payement des

livres et des objets d'art! C'est tourner contre elle Un droit

qui a été établi en sa faveur. Pourquoi ne pas permettre
de renoncer à une faveur quand la faveur serait préjudi-
ciable à la femme? et pourquoi ne pas lui permettre de

revenu- au droit commun (i)?
La jurisprudence des cours deBelgique est en ce sens(2),

tandis quela jurisprudence française incline vers l'opinion
contraire (3). Un arrêt de la cour de Paris, rédigé avec

beaucoup de soin, essaye de prouver que la'disposition
-de l'article 1471 est obligatoire pour la femme. L'arti-
cle 1471, dit la cour, fait partie d'un ensemble de dispo-
sitions qui ont pour objet le règlement des indemnités aux-

quelles les époux ont droit. Ce sont des créances, il est

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau, t. V,
p. 361. note 25, § 511. 11 faut ajouter, dans le sens de notre opinion, Col--
met de Santerre. t. VI. p. 2S9. n° 131 bis I.

(2) Rejet,6 février 1863 (Pasicrisie, 1863,1, 424).Liège, 16 novembre 1872
(ibid., 1873, 2, 64).

'

(3) Rejet, 2 juin 1862 (Dalloz. 1862,1. 420), dans le sens de notre opinion.
En sens contraire, Metz, 10 avril 1862iid.. 1862, 2, 141), et Paris, 24 juil-
let 1869 (id., 1870. 2. 25).
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vrai,
mais^

elles sont'd'une nature spéciale, et le recou-
vrement s'en fait aussi d'après des règles spéciales. La
femme ne peut pas scinder ces règles, en prendre ce

qui lui convient et répudier ce qui ne lui convient pas.
L'article 1471 lui-même commence par une disposition
dont le caractère impératif est incontestable : « Les pré-
lèvements de la femme s'exercent avant ceux du mari. »
Si la première partie de l'article est impérative, conçoit-on
que la seconde soit facultative? Il nous semble "que la

question est mal posée. Sans doute, les récompenses sont
des créances d'une nature particulière, mais en quel sens
et avec quel effet? Elles sont plus favorables que les
créances ordinaires, notamment les reprises de la femme:

c'est là la raison des articles 1470 et 1471. Les règles

spéciales que la loi établit pour le payement des récom-

penses sont-elles d'ordre public? Non, elles ont unique-
ment pour objet de garantir des intérêts pécuniaires. Dès

lors peu importe que les articles 1470 et 1471 soient ré-

digés dans une forme impérative; ce ne sont pas moins

des.dispositions d'intérêt privé; de là suit que la loi doit

permettre à l'époux d'en user selon son intérêt. Si la

femme trouve qu'il est de son intérêt d'être payée en

numéraire en renonçant au prélèvement en nature, elle

en a le droit, car elle peut renoncer au bénéfice de l'ar-

ticle 1471 introduit en sa faveur, et réclamer le droit qui

appartient à tout créancier.

51tê. L'application de la loi soulève une autre diffi-

culté. De ce que l'article 1471 est facultatif, on a conclu

que l'époux défendeur ou ses héritiers pouvaient empê-

cher le prélèvement en nature en offrant de payer la ré-

compense en argent et même en faisant vendre des effets

de la communauté jusqu'à due concurrence. Cela paraît

logique, et cependant cela est en contradiction avec le

texte et avec l'esprit de la loi. L'article 1471 donne un

droit absolu à l'époux créancier d'une récompense, absolu

en ce sens qu'il a le droit de se payer en effets de la com-

munauté. Or, le droit serait dérisoire s'il dépendait du

défendeur d'en arrêter l'exercice en offrant des deniers

ou en provoquant la vente de biens communs. La cour de

XXII. 34
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Paris, dans l'arrêt que nous venons de citer en le criti-

quant, a raison de dire que le droit de l'époux, ainsi en-

tendu, n'est pas un droit, puisqu'il ne pourrait être exercé

qu'avec le concours de l'autre conjoint ou de ses héritiers.

Mais elle a tort de dire que c'est là une conséquence du

caractère facultatif de l'article 1471. Quand nous disons

que cette disposition est facultative, cela signifie que c'est

une faculté pour l'époux d'en profiter ou de revenir au
'
droit commun ; mais s'il déclare qu'il en veut profiter, son

droit ne peut pas être entravé par une offre de deniers,

puisque ce serait l'anéantir. Le texte ne donne pas de

droit au défendeur, il ne donne de droit qu'au deman-

deur ; c'est à lui et à lui seul qu'il appartient de renoncer
à une faveur que la loi lui' accorde. Il y a un arrêt de la
cour de cassation de Belgique en ce sens (1).

513. Il a été jugé que la femme peut stipuler,par con-
trat de mariage, qu'elle aura l'option d'exercer ses re-

prises en nature en prélevant des objets de la commu-

nauté, ou d'en demander le payement en argent en faisant

vendre des biens communs (2). Cela n'est pas douteux,

puisque, dans notre opinion, la femme ne fait que stipu-
ler une option qui lui appartient de droit. Il faudrait le
décider ainsi, même dans l'opinion contraire à la nôtre;
en effet, il s'agit d'un intérêt purement pécuniaire ; or, les

époux jouissent d'une entière liberté pour régler leurs in-
térêts comme ils l'entendent.

Est-ce à dire que les époux puissent, par contrat de

mariage, renoncer au.bénéfice de l'article 1471? A notre

avis, la clause serait nulle, en tant qu'elle aurait pour
objet d'abdiquer un privilège que la loi accorde à la femme
à raison de sa qualité de femme commune. Nous allons
dire quels sont ces privilèges; par cela seul qu'ils n'ap-
partiennent qu'à la femme, elle ne peut y renoncer
d'avance ; ils sont de l'essence de la communauté, puis-
qu'ils sont la compensation du pouvoir absolu que le mari

(1) Rejet, 29 novembre 1866 (Pasicrisie, 1867, 1. 69). Les auteurs sont
divisés. Voyez les citations dans Rodiére et Pont. t. II, p. 349, n° 1074. et
dans Aubry et Rau. t. V, p. 362 et note 26. § 511 (4e éd.).

(2) Caen, 12 mai 1870 (Dalloz, 1872, 1, 196).
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a sous ce régime, et de la dépendance de la femme (1).
5Î4. L'article 1471, en disant que les prélèvements

s'exercent d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le
mobilier, et subsidiairement sur les immeubles de la com-
munauté, pourrait faire croire que la dette des récom-

penses est une dette des biens que la loi y affecte, tandis

que les dettes, en général, grèvent tous les biens; ce qui
conduit à une doctrine, aujourd'hui abandonnée, d'après
laquelle les reprises s'exerceraient à titre de propriété. La
cour de Caen l'a jugé ainsi; il est inutile d'entrer dans ce

débat, nous reviendrons plus loin sur la question de

principe. L'article 1471 y est tout à fait étranger; il règle
uniquement l'exercice du droit de reprise ; si le prélève-
ment se fait d'abord sur l'argent comptant, il n'en résulte

pas que les meubles et les immeubles ne soient pas affec-

tés de cette dette ; de même, s'il y a du mobilier suffisant

pour remplir l'époux de ses récompenses, on n'en saurait

conclure que la dette ne grève pas les immeubles. A ce

point de vue, il n'y a aucune différence entre les récom-

penses et les autres dettes ; il est de l'essence de toute

dette de grever tous les biens, sans distinction entre les

meubles et les immeubles. La question a un intérêt pra-

tique dans le cas où il y a un légataire du mobilier et

un légataire des immeubles ; le légataire du mobilier, en

supposant qu'il supporte toute la reprise, pourra deman-

der que le légataire des immeubles y contribue pour sa

part. La jurisprudence est en ce sens (2).
515. Il y a cependant une différence entre la dette des

reprises et les dettes ordinaires en ce qui concerne les

droits qui appartiennent au créancier sur les biens. Celui

qui oblige sa personne, oblige ses biens ; il en résulte que
les créanciers ont un droit de gage sur tous les biens de

leur débiteur (art. 2092, 2093) ; mais ce gage s'évanouit

par l'aliénation que le débiteur fait de ses biens; le

créancier n'a plus d'action sur ceux que le débiteur a

aliénés. Ce principe ne reçoit pas d'application à l'exer-

(1) Voyez les arrêts cités plus loin, n° 522.
(2) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. V. p. 359, note 15,§ 511

(4e édition).
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cice des prélèvements. Supposons que la femme ait droit

à une reprise ; il n'y a pas de mobilier dans la commu-

nauté, la femme a le droit de prélever sonlndemnité sur

les immeubles. Le mari peut-il anéantir ce droit en ven-

dant sa part indivise dans les immeubles? La cour de cas-

sation a jugé que le mari ne pouvait vendre sa part indi-

vise qu'avec la charge des reprises qui l'affecte. Vainement

disait-on que la loi ne donne aucun droit réel à la femme

sur les immeubles de la communauté et que le gage du

créancier s'évanouit par l'aliénation des biens. Il ne s'agit

pas, dans l'espèce, du droit de gage; il s'agit de savoir

quel est le droit du mari sur les biens lorsqu'ils sont gre-
vés de la charge des reprises. Or/dans le système du

code, les reprises s'exercent par voie de prélèvement; ce

sont les biens qui restent après le prélèvement qui con-
stituent la masse partageable. Si donc le mari vend avant

que la femme ait fait ses prélèvements, il vend ce qui ne
lui appartient pas, au moins jusqu'à concurrence du mon-
tant des reprises ; la vente n'est donc valable que pour ce

qui reste, déduction faite des reprises. En ce sens, la cour
de cassation a raison de dire que le mari ne peut céder à
des tiers plus de droits qu'il n'en a lui-même; s'il vend sa

part indivise, il la vend grevée de la charge des ré-

compenses (1).

N° 3. DES PRIVILÈGESACCORDÉSA LA FEMMEPOURL'EXERCICEDE SES
REPRISES.

516. La loi accorde certains privilèges à la femme

pour l'exercice de ses reprises. Quels sont ces privilèges?
Il y en a deux qui sont certains : la femme exerce ses

prélèvements avant le mari (art. 1471). En cas d'insuffi-
sance de la communauté, elle a de plus un recours contre
le mari, tandis que le mari n'a d'action que sur les biens
de la communauté (art. 1472). Le choix des immeubles

que l'article 1471 attribue à la femme est-il aussi un de

(1) Rejet, 6 novembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 167).
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ses privilèges ? Nous reviendrons sur la question, qui est
controversée ; pour le moment, il suffit de constater que
le rapporteur du Tribunat comprend le choix des immeu-
bles parmi les faveurs que la loi accorde à la femme. Du-

veyrier dit aussi quelle est la raison de ces privilèges : « La

privation absolue de pouvoir et d'influence qui a constam-
ment éloigné la femme de tous les actes d'administration
doit encore ici lui donner une faveur, une préférence dont
la justice ne peut être contestée, et qui se réalise par trois

moyens progressifs. « Le rapporteur énumère ensuite ces

privilèges dans l'ordre suivi par le code. Ces faveurs se
rattachent, donc au système de la-communauté légale, tel

qu'il s'est formé dans les moeurs. Pendant la durée du ré-

gime, le mari est seigneur et maître, tandis que la femme

reste étrangère à l'administration des intérêts communs,
à ce point qu'on lui a même contesté sa qualité d'associée.

Après la dissolution de la communauté, la situation

change ; le mari est responsable de l'exercice de son pou-
voir absolu, il supporte toutes les conséquences de sa ges-
tion; la femme, au contraire, peut s'y soustraire en re-

nonçant; elle peut aussi accepter; si elle prend ce parti,
la loi la met encore à l'abri de toute perte en lui donnant

le bénéfice d'émolument, et elle assure l'exercice de ses

reprises en les garantissant par des privilèges.
Le premier est le plus naturel : si les deux époux ont

des prélèvements à faire, la femme exerce ses reprises
avant celles du mari. Il se peut, que les biens communs ne

suffisent pas pour remplir les deux époux de leurs droits ;

quelle que soit la cause de cette insuffisance, on ne peut

l'imputer à la femme, puisque, de droit, elle a été étran-

gère à l'administration de la communauté. Quandmêmela

communauté serait suffisante, il y aura d'ordinaire un choix

à faire ; la loi veut que la femme puisse prendre les meil-

leurs effets ou ceux qui sont le plus à sa convenance. Nous

avons d'avance justifié le choix des immeubles (n° 505) ; il

s'agit des conquêts, c'est le mari qui les acquiert; il ne

serait pas juste que la femme fût obligée de prendre des

immeubles dont elle ne pourrait tirer aucun parti. Si les

biens de la communauté ne suffisent pointpour le payement
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des reprises de la femme, elle peut les exercer sur les biens

personnels du mari. Cette préférence s'explique par la

cause des reprises ; les propres de la femme ont enrichi la

communauté ; le mari, qui en profite comme chef, doit ad-

ministrer de manière que la femme retrouve dans la com-

munauté les valeurs qu'elle y a mises. Il se peut que les

biens communs ne suffisent point pour remplir la femme

de ses reprises. Cela suppose une mauvaise gestion ou

une gestion malheureuse, dont la femme ne peut souffrir,

puisqu'elle y a été étrangère ; il lui faut donc une garan-
tie pour la reprise des propres aliénés ou employés dans

l'intérêt de la communauté ; cette garantie consiste dans

l'action qu'elle a contre son mari, et dans l'hypothèque

que la loi lui donne pour assurer le payement des re-

prises (1).
517. La loi accorde ces privilèges à la femme pour

toutes ses reprises. Au premier rang de ces reprises, figure
le droit de prélever ses biens personnels qui ne sont point
entrés en communauté (art. 1470, 1°). Est-ce à dire que
la femme ait un privilège de ce chef? Nous avons dit que
c'est à tort que la loi place le prélèvement des propres
parmi les reprises des époux : c'est tout simplement l'exer-
cice du droit de propriété (n°500) ; or, comme propriétaire,
la femme ne saurait avoir aucune préférence sur son mari

et, de fait, elle n'en a aucune. On ne peut pas dire qu'elle
reprend ses propres avant le mari : qu'importe, si les pro-
pres existent, et si chaque époux peut reprendre les
siens? Bien moins encore peut-il être question d'un choix

(art. 1471), et si la femme reprend ses propres, de quel
droit aurait-elle un recours contre son mari? Les privi-
lèges de la femme "confirment ce que nous avons dit, c'est

que la reprise des propres n'est pas une reprise ni un pré-
lèvement (2).

518. La priorité des prélèvements ne donne lieu à
aucune difficulté; nous avons déjà traité du choix des
immeubles (nos 505 et 508).' Reste l'action que l'arti-

(1) Duveyrier, Rapport, n° 39 (t. VI, p. 425). Troplong. t. II. p. 37.
n° 1626. Colmet de Santerre. t. VI. p. 28S. n°E 129 et 130 bis.

(2) Marcadé, t. V,p. 623,n° II de l'article 1472.
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cle 1472 donne à la femme sur les biens du mari. Il ne
faut pas la confondre avec l'action en récompense. Celle-ci
s'exerce sur les biens de là communauté, et, par dérogation
aux principes généraux, l'époux se remplit de ce quilui est
dû en biens communs, et à son choix, quand il s'agit de la
femme. L'action récursoire, au contraire, que la femme a
contre son mari est une action ordinaire, elle est dirigée
contre la personne et ne s'exerce sur les biens que lorsque
le débiteur ne paye pas ; dans ce cas, la femme, de même

que tout créancier, doit procéder par voie de saisie ; elle
ne peut pas s'approprier les biens du mari et bien moins
encore choisir les immeubles qui lui conviennent; c'est
une action ordinaire, tandis que l'action en récompense
est soumise à des règles exceptionnelles (1).

519. La femme doit^lle faire inventaire pour jouir
du bénéfice des articles 1471 et 1472? Il y a controverse ;
la négative nous paraît certaine (2). L'interprète ne peut

imposer des obligations ni créer des déchéances. Or, la

loi ne dit pas que la femme doive faire inventaire pour
l'exercice des privilèges qu'elle lui accorde en matière de

récompense ; son silence est décisif. On peut donner d'ex-

cellentes raisons pour la nécessité ou l'utilité d'un inven-

taire. Comment constater l'insuffisance du mobilier de la

communauté et de l'argent comptant quand les effets de

la communauté n'ont pas été inventoriés? Et comment la

femme prouvera-t-elle l'insuffisance de la communauté

quand elle exerce ses reprises contre son mari ? Mais les

meilleures raisons n'autoriseraient pas le juge à pronon-
cer la déchéance de la femme à défaut d'inventaire. La

loi a soin de dire dans quels cas la femme est obligée de

faire inventaire et de déterminer les conséquences de

l'inobservation de cette formalité; le juge ne peut pas

ajouter à la loi ; tout ce que l'interprète peut faire, c'est

de conseiller la confection d'un inventaire, afin de préve-

nir toute difficulté de preuve. Il y a des arrêts en sens

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 364, § 5.11(4»éd.) .
(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. V, p. 364, note 30. ±

faut ajouter, dans le sens de notre opinion, Bruxelles, 12janvier 1859 (Pa-
sicrisie, 1864, 2, 34).
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contraire qui s'appuient sur l'article 1483 : nous y revien

drons en traitant du bénéfice d'émolument.

N° 4. LE MARIA-T-IL LES MÊMESPRIVILÈGES?

520. On demande d'abord si le mari exerce ses prélè-
vements en nature et par voie d'appropriation. D'après le

texte de l'article 1471, il faudrait répondre négativement.
La loi commence par, dire que les prélèvements de la

femme s'exercent avant ceux du mari. Puis elle règle le

mode d'exercer les prélèvements : « Es s'exercent d'abord

sur l'argent comptant, » etc. Le mot ils se rapporte aux

prélèvements de la femme, dont il est question dans le

premier alinéa. Ainsi l'article 1471 ne parle pas des pré-
lèvements du mari, et comme cette disposition est excep-
tionnelle, on ne peut l'étendre au mari (î).

Toutefois l'opinion contraire est généralement suivie(2),
et nous l'admettons. La difficulté de texte porte sur le

sens du mot ils. Grammaticalement il se rapporte aux pré-
lèvements de la femme, cela est vrai. Mais le langage du

code n'est pas toujours conforme aux règles de la gram-
maire ; le législateur français n'aime point les répétitions.
Au lieu de dire : « Les prélèvements du mari et de la

femme », il a préféré se servir du pronom ils. Ce qui
semble indiquer que la seconde disposition est générale et

s'applique au mari aussi bien qu'à la femme, c'est que l'ar-
ticle est partagé en deux alinéas, comprenant deux dis-

positions diverses. L'esprit de la loi ne laisse aucun
doute. Aux termes de l'article 1470, « chacun des époux
prélève sur la masse des biens le prix de ses immeubles et
ses indemnités ». Telle est la règle, elle s'applique au
mari comme à la femme; vient ensuite l'article 1471 qui
règle la manière de faire les prélèvements. Y a-t-il une
raison de distinguer, sous ce rapport, entre le mari et la

femme? Quant à l'appropriation des biens et quant à l'ordre
dans lequel elle se fait, il n'y a certes aucune différence,

(1) C'est l'avis de Colmet de Santerre. t. VI. p. 290. n° 132 bis I.
(2) Rodière et Pont, t. II, p. 371, n» 1093.



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 541

en principe, entre les deux époux. Prélever, c'est prendre
des biens en nature; or, il y a dans toute communauté
trois espèces de biens : du numéraire, des meubles et des

immeubles; il faut nécessairement que l'on sache dans

quel ordre se feront les prélèvements : tel est le but de
l'article 1471. Le but est général, donc la disposition
doit l'être aussi. Ce n'est pas à dire qu'il n'y ait aucune
différence entre le mari et la femme dans l'exercice des

reprises. La femme a ses privilèges, que la loi prend soin
d'énumérer : elle exerce ses prélèvements avant le mari,
elle a le choix des immeubles, elle a un recours sur les
biens du mari. Ces privilèges ont leur raison d'être, mais

il n'y a absolument aucune raison pour établir une diffé-

rence entre le mari et la femme quant à l'appropriation
des biens et quant à l'ordre dans lequel elle se fait. Telle

est aussi l'interprétation que le rapporteur du Tribunat

donne à la loi, comme nous l'avons dit plus haut (n° 516).
521. Duveyrier place parmi les privilèges de la femme

le choix que la loi lui attribue des immeubles de la com-

munauté ; sur ce point, le texte paraît formel : « Le choix

des immeubles est déféré à la femme et à ses héritiers. »

Ce choix est une faveur, un privilège ; dès lors on ne peut
l'étendre au mari, car on n'étend pas les privilèges. Il n'y
a pas même analogie complète, sous ce rapport, entre le

mari et la femme. Quelle est la raison des privilèges que
la loi accorde à la femme? Le rapporteur du Tribunat le

dit : c'est qu'elle est exclue de l'administration ; ce n'est
'

pas elle qui acquiert les immeubles, donc elle ne doit pas
être forcée à prendre ceux qui ne lui conviennent pas. On

n'en peut dire autant du mari. Il a acheté les immeubles

selon ses convenances, ses besoins ou ses goûts : de quoi

se plaindrait-il si on lui attribue indifféremment un de ces

immeubles? A son égard, le choix n'a point de raison

d'être.

Toutefois l'opinion contraire est généralement suivie.

Elle s'appuie sur la tradition. Pothier commence par dire

que lorsque la masse est arrêtée, la femme doit prélever

dans les meilleurs effets de la communauté, à son choix,

la somme à laquelle montent ses reprises. Puis il ajoute :
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« Après ce prélèvement fait par la femme, le mari pré-
lève pareillement, à son choix, dans les meilleurs effets qui
restent de ladite masse, la somme à laquelle montent ses

reprises. » Ainsi la seule différence que Pothier établit

entre le mari et la femme, c'est que celle-ci choisit la pre-
mière en prenant les meilleurs effets de la communauté,
mais le mari a le choix dans ce qui reste (i). Le code a-t-il

reproduit la -doctrine de Pothier? Non, il dit que les pré-
lèvements du mari s'exercent après ceux de la femme,
mais il distingue le choix du prélèvement ; le choix, il ne

le donne qu'à la femme, donc on ne peut pas l'accorder

au mari. Vainement dirait-on que c'est argumenter du

silence de la loi, ce qui est la pire des argumentations.
C'est oublier qu'il s'agit d'un privilège, et en matière de

privilèges, comme dans les exceptions en général, on rai-

sonne toujours du silence de la loi, en ce sens qu'il ne

peut y avoir de préférence légale sans texte.

522. Aux-termes de l'article 1472, le mari ne peut
exercer ses reprises que sur les biens de la communauté ;
il n'a pas d'action récursoire sur les biens de la femme en

cas d'insuffisance des biens communs. La raison en est

simple. Si la femme a un recours contre le mari, c'est que
l'on suppose que l'insuffisance de la communauté est im-

putable au mari. Que si les biens communs ne suffisent

pas pour remplir le mari de ses reprises, il ne peut se pré-
valoir du mauvais état de la communauté, que lui seul a

administrée avec un pouvoir absolu, pour en rendre la

femme responsable, puisque celle-ci est restée légalement
étrangère à l'administration.

Le mari pourrait-il stipuler, par contrat de mariage,
qu'en cas d'insuffisance de la communauté il aura un re-
cours sur les biens personnels de la femme? Il a été jugé
que cette singulière clause est nulle, parce qu'elle vicie la
communauté dans son essence. Cela nous paraît d'évidence.

(1) Potbier, De la communauté, n° 701. Les auteurs, sauf Colmet de
Santerre, et la jurisprudence sont en ce sens (Aubry et Rau, t. V, p. 361,
note 22, § 511, et Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2424). Il faut ajou-
ter la jurisprudence belge. Liège, 25 février 1865 (Pasicrisie, 1865. 2, 127),
et Rejet, 29 novembre 1866 (ibid., 1867, 1, 69); Bruxelles,3 août 1847(ibid.,
1847, 2, 193).

'
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On se prévalait, devant la cour de cassation de Belgique,
de la liberté dont jouissent les époux de régler leurs inté-
rêts comme ils l'entendent; l'article 1387 ne fait d'excep-
tion à cette liberté que dans les cas où les conventions
matrimoniales seraient contraires aux bonnes moeurs, on

peut ajouter ou à l'ordre public, ou à une disposition pro-
hibitive du code. Or, disait-on, l'article 1472, auquel la
clause litigieuse déroge, est étranger à l'ordre public, et
il n'est pas conçu dans des termes prohibitifs. La cour

répond qu'il y a des dispositions qui sont virtuellement

prohibitives, en ce sens qu'elles tiennent à l'essence de la
communauté. Tel est l'article 1472. Le rapporteur du Tri-
bunat dit que c'est une conséquence du pouvoir absolu
dont le mari jouit sous le régime de communauté ; or, ce

pouvoir lui est accordé comme conséquence de la puis-
sance maritale et de la subordination de la femme. Par

compensation à ce pouvoir absolu du mari, la loi accorde

à la femme certains privilèges, entre autres celui de l'ar-

ticle 1472 : la femme n'y pourrait pas renoncer par con-

trat de mariage, de même qu'elle ne pourrait renoncer à

son droit d'option (art. 1453), ni à son bénéfice d'émolu-

ment. Par la même raison, le mari ne peut stipuler un

privilège que la loi accorde à la femme contre lui : pourra-
t-il stipuler qu'il aura le droit de renoncer à la commu-

nauté? Non, certes. Par identité de raison, il ne peut se

réserver un recours sur les biens personnels de la femme

quand la communauté est insuffisante pour le remplir de

ses reprises : ce serait faire porter à la femme la respon-
sabilité d'une gestion qui lui est étrangère et affranchir le

mari des conséquences de son pouvoir absolu. Veut-on que
la femme soit responsable, il faut lui donner un droit

égal d'administrer, ce qui est en opposition avec l'arti-

cle 1389. Si elle est légalement exclue de l'administration

par un motif d'ordre public, la conséquence qui résulte de

cette exclusion sera aussi d'ordre public. Cela décide la

question (i).

(1) Cassation. 1« décembre 1870 (Pasicrisie, 1871, 1, 3), et, sur renvoi,

Bruges, 10 mars 1873 (ibid., 1873, 3. 108); Gand, 29 avril 1874 (ibid., 1874,

2, 394).
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&'£&. Nous avons dit que la femme n'est pas tenue de

faire inventaire pour jouir des privilèges que les arti-

cles 1471 et 1472 lui accordent (n° 519). A notre avis, le

mari n'a aucun de ces privilèges; mais,dans l'opinion gé-
nérale, qui est aussi la nôtre, le mari a le droit de s'ap-

proprier, en biens delà communauté, notamment les im-

meubles, lorsque le mobilier est insuffisant. Faut-il, sous

peine de déchéance, qu'il fasse inventaire pour établir

l'insuffisance du mobilier? Non; par la raison, qui est dé-

cisive, que la loi ne lui impose pas' cette obligation et ne

le frappe pas de cette déchéance. Il y a un arrêt en sens

contraire, mais les considérants témoignent contre la dé-

cision. Dans l'espèce, le mari était resté en possession de

tous les biens de la communauté sans faire constater, par
un inventaire, la consistance du mobilier. Cette négli-

gence, dit la cour de Caen, doit avoir pour conséquence
de faire prrésumer qu'il a trouvé dans la communauté des

valeurs mobilières équivalentes aux reprises qu'il avait à

exercer ; la cour en conclut que le mari ou ses héritiers
ne pouvaient exercer leurs reprises sur les immeubles.
Ainsi la cour déclare le mari déchu d'un droit légal sur
une présomption qu'elle a imaginée! C'est dépasser le

. pouvoir de l'interprète (î). L'arrêt a été cassé pour d'autres
motifs ; celui que nous signalons suffisait pour entraîner
la cassation, car la cour violait l'article 1350, et elle-
subordonnaitle droit que l'article 1471 accorde au mari à
une condition que la loi ignore, en sanctionnant cette

obligation par la peine de déchéance ; ce qui constitue un
excès de pouvoir.

N° 5. DESDROITSDE LAFEMMEA L'ÉGARDDESCRÉANCIERS.

5S4. La faculté que l'article 1471 donne à la femme de
se payer sur les biens de la communauté, par un prélève-
ment avant partage, lui donne un droit de préférence à

l'égard de son mari, pour ce qui concerne ses reprises; le
mari est copropriétaire des biens qui composent la masse,
mais il ne peut exercer ce droit qu'après les prélèvements

(1) Caen, 17 juillet. 1857 (Dalloz, 1859, 1, 491).
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que safemme a le droit de faire ; de sorte que la créance de
la femme l'emporte sur la propriété du mari. Rien de plus
juste que cette préférence. Les reprises que la femme est
dans le cas d'exercer ont leur cause dans l'emploi que la
communauté a fait des propres de la femme dans son in-
térêt. Dans les rapports de la communauté avec les époux,
on peut dire que les reprises qui représentent les propres
n'appartiennent pas à la communauté ; si elle en est deve-
nue propriétaire en vertu de son quasi-usufruit, c'est à

charge de restitution, il faut donc les déduire de la masse ;
c'est seulement après cette déduction que la masse parta-
geable sera formée et que le mari pourra en demander le

partage.
525. La femme jouit-elle aussi de cette préférence à

l'égard des tiers créanciers? Il faut d'abord distinguer les
créanciers du mari et les créanciers de la communauté.

Quant aux créanciers du mari, il est certain que la femme

peut, leur opposer son droit de préférence. La raison en

est simple et décisive : les créanciers n'ont d'autres droits

que ceux du débiteur, au nom duquel ils agissent; cesontles

droits du débiteur qu'ils exercent ; ils sont soumis, dans

cet exercice, aux mêmes restrictions que le débiteur lui-

même. Or, le mari n'a de droit sur les biens de la commu-

nauté que déduction faite des prélèvements de la femme ;
donc ses créanciers doivent aussi permettre à la femme

d'exercer ses reprises, avant de pouvoir agir sur les biens

communs ; lafemme, ayant un droit de préférence à l'égard
du mari, l'a par la force des choses contre les créanciers

du mari. Nous venons de dire (n° 515) que la femme peut
exercer ses reprises sur les immeubles de la communauté,

lorsque le mari a vendu sa part indivise dans ces immeu-

bles ; les acquéreurs sont, des ayants cause du vendeur et

n'ont d'autres droits que leur auteur. Si la femme peut op-

poser son droit de préférence aux tiers propriétaires, à

plus forte raison peut-elle s'en prévaloir contre de simples

créanciers chirographaires. Sur ce point, il n'y a aucun

doute, et tout le monde est d'accord (1).

(1) Aubrv et Rau. t. V. p. 362 et note 27, § 511. Colmet de Santerre,
t. VI, p. 291, n° 132 bis II.
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526. Il en est autrement quand la femme est en con-

cours avec les créanciers de la communauté ; le mari, en

s'obligeant, a obligé les biens communs, les créanciers ont

donc un droit direct sur les biens de la communauté;
la femme ne peut pas leur opposer l'article 1166, comme

elle peut l'opposer aux créanciers personnels du mari,
car les créanciers de la communauté n'agissent pas en

vertu de l'article 1166, ils agissent en vertu d'un droit

qui leur est propre. Naît alors la question de savoir si la

femme peut se prévaloir contre eux du droit de préférence,

que l'article 1470 lui donne contre son mari. C'était na-

guère une question célèbre, sur laquelle les auteurs étaient

en désaccord avec la jurisprudence; la cour de cassation

a fini par céder en répudiant une doctrine qu'elle avait

consacrée par des arrêts répétés. Il y a un grand ensei-

gnement dans ces révolutions de la jurisprudence, et il

faut nous y arrêter. Avant tout, il importe de préciser la

question. Quand on demande si la femme peut opposer
son droit de préférence aux créanciers, on entend parler
des créanciers chirographaires ; il va sans dire que ceux

qui ont un privilège ou une hypothèque peuvent l'opposer
à la femme : ils restent sous l'empire du droit commun ;
cela n'a jamais fait de doute (i). Il faut encore faire une
réserve pour l'hypothèque légale dé la femme : elle peut
l'exercer pour ses reprises ; nous dirons, au titre des Hypo-
thèques, sous quelles conditions et avec quels effets. La

question que nous allons discuter est donc limitée au con-
flit de la femme avec les créanciers chirographaires ; l'hy-
pothèque légale delà femme est d'ordinaire hors de cause,

parce que la femme et les créanciers agissent sur le mo-
bilier de la communauté. Ce mobilier est le gage des
créanciers : la femme peut-elle demander contre eux à pré-
lever ses reprises en s'appropriant, jusqu'à due concur-

rence, des effets communs avant que les créanciers puis-
sent exercer leur droit? Elle a ce droit à l'égard du mari,

copropriétaire des biens communs : l'a-t-elleaussi à l'égard
des créanciers de la communauté? Telle est la question.

(1) Rodière et Pont, t. II, p.358 et la note delà page 359,n° 1087.
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_
52t. On s'étonne aujourd'hui qu'elle ait fait l'objet de

si longs débats. La cour de cassation a jugé, chambres
réunies, que la femme n'avait aucun droit de préférence à

l'égard des créanciers de la communauté : simple créan-
cière personnelle, elle n'a d'autre droit que les créanciers
en général; on leur applique donc à tous, y compris la
femme, cette disposition de l'article2093 (loi hyp., art. 8) :
« Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-

ciers, et le
prix s'en distribue entre eux par contribution,'

à moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légi-
times de préférence. » La seule difficulté est de savoir si
la femme est créancière personnelle de la communauté du
chef de ses reprises. Cela a été jugé ainsi par la cour de

cassation, chambres réunies, après un délibéré de trois

jours . fait peut-être unique dans les annales de la juris-
prudence. On pourrait croire que la question doit être

plus que douteuse. Eh bien, nous ne craignons pas de le

dire, elle est très-simple, il n'y a pas un doute sérieux ;
les textes, les principes et la tradition sont d'accord pour
décider que les reprises de la femme sont un droit de

créance. Si les interprètes avaient plus de respect pour le

texte de la loi, jamais il n'y aurait eu de controverse, ou

un seul arrêt aurait suffi pour y mettre fin.

Nous disons que le texte du code décide la question. Il

s'agit des reprises de la femme. Quand y a-t-il lieu à ces

reprises? L'article 1433 répond : « S'il est vendu un im-

meuble appartenant à l'un des époux et que le prix en ait

été versé dans la communauté, il y a heu au prélèvement
au prix au profit de la communauté, au profit de l'époux

qui était propriétaire de l'immeuble vendu. * La femme a

donc un droit au prix, qu'elle exerce par voie de prélève-
ment. Ce droit au prix est une récompense ou une indem-

nité. L'indemnité implique une perte causée à la femme

et la réparation de cette perte. Voilà la matière d'un droit

de créance : il y a un créancier et un débiteur. L'arti-

cle 1437 le dit en parlant des récompenses auxquelles la

communauté a droit contre les époux : l'époux doit la ré-

compense du profit personnel qu'il a tiré de la communauté.

Ce mot doit indique une dette, un débiteur et un créan-
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cier ; si l'époux est débiteur, la communauté est créan-

cière. Or, les récompenses sont identiques, qu'elles soient

dues à la communauté ou aux époux; si la communauté

est créancière, l'époux est aussi créancier. L'article 1470,
n° 3, reproduit cette, expression : « Chaque époux prélève
les indemnités qui lui sont dues par la communauté. »

Donc le prélèvement est le mode de pa3rement d'une

créance ; l'époux est donc créancier à raison des indem-

nités qu'il prélève (i).
Voilà les textes. Ils suffiraient pour décider la question

de la nature des récompenses. Ce qui est dû par la com-

munauté aux époux est une dette; donc la femme est créan-

cière de la communauté. Les principes conduisent à la

même conséquence. Quelle est la cause des récompenses?
L'article 1433 indique la plus usuelle : des indemnités que

l'époux réclame contre la communauté. Un propre de la

femme est vendu, le prix est versé dans la communauté.;
la femme a le droit de prélever ce prix sur la masse. Quels
sont les rapports qui naissent entre la communauté et

l'époux à raison de ce versement ? La communauté a la

jouissance des deniers, elle n'en peut jouir sans les con-
sommer ; à ce titre, elle devient propriétaire, ou, comme
le dit l'article 587, elle a le droit de se servir des deniers,
à charge de les rendre lors de la dissolution. Cette charge
est une obligation pour l'usufruitier, donc un droit de

-créance pour le nu propriétaire. Par analogie, la commu-

nauté, tenue d'une indemnité à raison du prix dont elle

s'enrichit, est débitrice du prix à titre de récompense ; donc

l'époux en est créancier.

528. Si l'époux est créancier, il est sur la même ligne
que tous les créanciers de la communauté ; c'est dire qu'il
vient à contribution avec eux. La conséquence est incon-
testable dès que le principe est admis ; et le principe ne
saurait être contesté, puisqu'il est écrit dans le texte de
la loi. La tradition est en harmonie avec le code, qui n'a
fait que la reproduire. Les témoignages abondent, il suffit
à notre but d'en citer un seul, emprunté à un praticien;

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 298, n° 115 bisl.
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nous le rapportons de préférence, parce que c'est, non

l'opinion d'un jurisconsulte, mais le droit traditionnel que
nous voulons constater. On lit dans Denisart : « En pays
coutumier, la femme n'a aucun privilège sur les meubles
et effets mobiliers de son mari pour la restitution de sa
dot et OMtres repirises; c'est une créance ordinaire, pour
laquelle elle vient à contribution'avec les attires créan-
ciers. Il y a, à ce sujet, un acte de notoriété du Châtelet
du 10 janvier 1711 et un autre du 4 mars 1745. » Que
disent ces actes qui constituent la preuve la plus certaine
de la tradition? Ils répètent que la femme est une créan-
cière ordinaire, qu'elle n'a aucun privilège. Chose remar-

quable, on avait essayé de réclamer une préférence en sa

faveur, en se fondant sur la fameuse constitution de Jus-
tinien qui lui a été extorquée par les importunités des

femmes, mais la tentative fut toujours réprimée par les

parlements. Les arrêts, rendus contre la femme sont du
seizième siècle. Il y a apparence, dit le second acte de no-

toriété du Châtelet, que la jurisprudence a été tellement
fixée à cet égard, que cette question n'a point été agitée

depuis cent cinquante ans (î). Ainsi il s'agit d'une tradi-

tion constante, d'un droit certain, sur lequel on ne plai-
dait plus lors de la publication du code civil. Est-ce que

par hasard les auteurs du code auraient dérogé à une

tradition de trois siècles? Lors du débat solennel qui a eu

lieu devant les chambres réunies, le procureur général

Dupin porta un défi, à cet égard, et le défi n'a pas été ac-

cepté : c'est qu'il n'y a pas une ombre de différence entre

les textes et les principes du droit coutumier, et les textes

et les principes du code civil. La tradition est donc déci-

sive.

Quand la question se présenta pour la première fois, la

cour de L3ron la décida en invoquant la tradition, il ne

fallait pas d'autres motifs : conçoit-on que le code déroge
à une doctrine séculaire, alors qu'il reproduit textuelle-

ment les principes dont cette doctrine est. la conséquence

il; Voyez les témoignages dans Rodiere et Pont. t. 11. p. 353, n" 10S5,
et Revue critique, t. V. p. 408, et t. IX. p. 411.

xxii. 35



550 CONTRAT DE MARIAGE.

et. la consécration? Pendant quarante-huit ans, il ne s'éleva

aucune controverse sur le caractère des reprises et sur le

droit de la femme : la pratique suivait la tradition, et les

auteurs ne songeaient pas même à mettre en question ce

qui paraissait et ce qui était, en effet, une vérité aussi élé-

mentaire qu'évidente. Comme le code, dit Toullier, ne

donne pas de privilège à la femme, elle est réduite à venir

à contribution avec les créanciers. Les traducteurs de

Zacharige avaient enseigné, dans les premières éditions, les

propositions que la cour de cassation a consacrées dans

son dernier arrêt en revenant sur sa jurisprudence anté-

rieure; ces propositions, disent MM. Aubry et Rau, nous

semblaient ne pas devoir donner lieu à de sérieuses diffi-

cultés. MM. Rodière et Pont disent la même chose; dans

leur première édition, ils enseignaient que la femme et les

autres créanciers sont sur la même ligne et ont pour débi-

teur commun la communauté, sans même supposer que
cela pût être mis en question (1).

52sl. Mais voilà que la cour de cassation remet en

question une doctrine qui avait pour elle les textes, les

principes et une tradition séculaire. C'était une de ces opi-
nions nouvelles qui parfois trouvent faveur dans la juris-
prudence et qui, si elles l'emportaient, aboutiraient à fane
un nouveau code civil. D'ordinaire ce sont les auteurs qui
prennent l'initiative de ces innovations ; la jurisprudence,
plus réservée et traditionnelle de sa nature, les accueille
rarement. Cette fois, la cour de cassation donna le mau-
vais exemple ; les arrêts de 1853 et de 1854 soulevèrent,
une vive opposition; pendant cinq ans, il parut disserta-
tion sur dissertation dans les divers recueils de droit; il

y a toute une littérature sur la matière (2). La doctrine

l'emporta. En 1858, les chambres réunies de la cour de

cassation répudièrent l'opinion admise jusque-là par la

(1) Voyez les citations dans Rodière et Pont, t. II, p. 357, n° 1086. Com-
parez Aubry et Rau, t. V, p. 363, note 28. La jurisprudence belge a toujours
été en ce sens. Jugement du tribunal de Gand. confirmé par la cour, du
8 avril 1834 (Pasicrisie, 1835. 2. 2S8): Rejet de la cour de cassation de
Belgique, 17 décembre 1863 (ibid., 1864, 1, 240).

(2) Voyez les citations dans Rodière et Pont, t. II. p. 367 et note 1.
n» 1091, et Mourlon, t. III, p. 98, note 1.
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chambre civile. La cour a persisté dans cette jurisprudence
nouvelle (1) ;_

de sorte que la question, si longtemps dé-
battue, est vidée. Il faut cependant s'arrêter aux mauvaises
raisons (le mot est de Dupin) qui pendant cinq ans avaient
entraîné la cour suprême et, à sa suite, les cours, d'appel.
Nous disons que ces-révolutions delà jurisprudence-offrent
un grave enseignement. Elles doivent apprendre à nos

jeunes lecteurs à se défier des opinions nouvelles dans
une science toute traditionnelle; elles doivent leur appren-
dre surtout à s'attacher aux textes, c'est-à-dire à la vo-.
lonté du législateur. Nonpas qu'ilne faille jamais innover ;
si une innovation devient nécessaire, qu'on la propose,
c'est au législateur à l'adopter. Les juges qui font la loi

• la font toujours très-mal, ce. n'est pas leur mission, et ils
n'ont pas la liberté et l'indépendance nécessaires. Nous

l'avons dit bien des fois, nous allons en donner une nou-

velle preuve dans la question des reprises.
5-SO. Nous avons dit que la femme est. créancière,

d'après le texte même du code (n° 527). Or, d'après l'arti-

cle 2093, les biens du débiteur sont le gage commun de

ses créanciers, et le prix s'en distribue entre eux par con-

tribution, à moins qu'il n'y oit entre les créanciers des

causes légitimes de 'préférence. Ces causes de préférence
ne peuvent résulter que de la loi, puisqu'elles dérogent au

droit commun. La question est. donc celle-ci : Y a-t-il une

loi d'où l'on puisse induire en faveur de la femme une

cause de préférence pour ses reprises? Le code contient

un titre où il établit des causes de préférence ; la femme

y figure, mais seulement pour son hypothèque légale;
nous reviendrons sur ce point au titre qui est le siège de la

matière. L'hypothèque légale frappe les immeubles du mari

et, dans l'opinion commune, les conquêts. Restent les meu-

bles de la communauté; la préférence sur les meubles

constitue un privilège : la loi accorde-t-elle un privilège

à la femme? Le silence delà loi décide la question. Aucun

privilège, dit.l'arrêt de 1858, soit général, soit spécial,

(1) Arrêt des chambres réunies du 16 janvier 1858 (Dalloz, 1858, 1, 5).
Vovez les arrêts postérieurs dans Rodière et Pont, t. II. p. 367, note 2, et

dans Aubry et Rau. t. V, p. 363, note 28, § 511.
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n'est inscrit, en faveur de la femme, sur les meubles de la

communauté, dans les articles 2101 et suivants du code

civil; nous ajouterons que la loi hypothécaire belge n'a

fait que reproduire, sous ce rapport, les dispositions du

code Napoléon. Voilà un premier point qui ne saurait être

contesté. Le silence du code au titre des Hypothèques est

décisif, car c'est là que devrait se trouver le privilège de

la femme pour ses reprises, si la loi avait entendu lui en

accorder un.

531. Les arrêts de 1853 et de 1854 se bornent à dire

qu'il résulte des articles 1470, 1471, 1483 et 1493 que
c'est à titre de prropiriétaire que la femme, de même que
le mari et avant ce dernier, a droit au prélèvement préa-
lable de ses propires lors de la dissolution de la commu-

nauté, et qu'ainsi l'actif de cette communauté ne se com-

pose que du surplus des biens, prélèvement fait des

reprises. Il suit de là, dit la cour, que la femme ne peut
être placée sur la même ligne que les créanciers de la com-

munauté et qu'elle doit être remplie intégralement de ses

reprises avant que les tiers créanciers puissent, faire valoir
leurs droits sur l'actif de la communauté (î).

On peut opposer à cette argumentation une fin de non-
recevoir. La cour oublie une règle d'interprétation qui est

fondamentale, c'est que l'on ne doit pas faire dire au lé-

gislateur ce qu'il n'a pas entendu décider. Il faut une. loi

qui donne à la femme une préférence à l'égard des autres
créanciers (art. 2093). Et où la cour va-t-elle chercher
cette loi? Dans des dispositions où il n'est pas question des
créanciers. Les articles cités par la cour de cassation se
trouvent dans la section V, qui a pour objet le partage de
la communauté; les articles 1470 et 1471, qui sont, le vrai

siège de la difficulté, traitent d'une opération préliminaire
du partage. Et que dit l'article 1470 qui ouvre la matière?
« Sur la masse des biens, chaque, épouo: ou son héritier

prélève.
- Ainsi les prélèvements se font entre les époux

et leurs héritiers. Il est très-vrai que, pour les prélève-

(1) Cassation. 15 février 1S53 (Dalloz. 1853. 1. 75): 11avril 1854 (id.. 1854.
1.152).

. . . ,
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ments, la femme est préférée au mari, puisque les prélève-
ments ont pour objet de former la masse partageable, et

que le mari n'exerce ses droits que sur cette masse, donc
déduction faite des reprises de la femme. Mais cela se fait
entre époux, entre copartageants ; le partage de même

que les opérations préliminaires sont étrangers aux créan-
ciers de la communauté. De ce que,pour ses prélèvements,
la femme est préférée au mari, va-t-on conclure qu'elle
est. aussi préférée aux créanciers de la communauté? Nous

répondons que c'est faire décider au législateur ce qu'il
n'a pas entendu décider. En effet, il n'est pas dit un mot

des créanciers de la communauté dans les articles qui con-

cernent les prélèvements, il n'y est question que des époux.
Si, entre époux, la loi donne une préférence au créancier

des reprises sur le conjoint copropriétaire des biens com-

muns, cette préférence peut-elle être étendue aux créan-

ciers que la loi ne mentionne pas? Etend-on des causes

légales de préférence? C'est cependant ce que la jurispru-
dence a fait pendant cinq ans ; elle a commis un excès de

pouvoir en créant une cause de préférence que la loi

ignore. S'il était permis de procéder ainsi, on trouverait

toujours des causes légitimes de pjréférence (art. 2092) :

chaque interprète en créerait à sa guise, mais aussi chaque

interprète serait législateur.
532. On dira que la loi n'avait pas besoin de mention-

ner les créanciers de la communauté en traitant des pré-
lèvements. S'il est vrai que les prélèvements s'exercent à

titre de propriété, il s'ensuit que la femme peut, les exercer-

contre tous, car tel est le caractère du droit de propriété,

droit absolu qu'il ne faut pas confondre avec un simple

privilège. Il nous faut donc voir si la femme exerce ses

reprises comme propriétaire. Le texte répond à la ques-

tion. Il y a une reprise qui n'est que l'exercice du droit, de

propriété ; aux termes de l'article 1470, n° 1, chaque époux

prélève ses biens personnels qui ne sont point entrés en

communauté s'ils existent en nature, ou ceux qui ont été

acquis en remploi. Les prélèvements du n° 1, dit l'arrêt

de 1858, s'exercent à titre de propriétaire et constituent

une véritable revendication. En veut-on la preuve? Elle
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est écrite dans la loi. En effet, d'après l'article 1402,

l'époux ne peut prélever ou reprendre ses propres qu'à la

charge de justifier qu'il avait la propriété ou la possession

légale de ces biens antérieurement au mariage, ou qu'ils
lui sont échus depuis à titre de succession ou de dona-

tion. Donc l'époux qui prélève ses biens personnels est un

propriétaire qui revendique ce qui lui appartient. Ce droit

absolu, il peut l'opposer à tous, par une raison très-simple :

les créanciers de la communauté n'ont de droit de gage

que sur les biens de la communauté; or, les propres des

époux, l'article 1470 le répète, ne sont point entrés en

communauté ; donc les créanciers n'y ont aucun droit.

Est-ce aussi à titre de propriétaire que l'époux exerce

les reprises proprement dites? Car il importe de rappeler

que le prélèvement des propres n'est pas un vrai prélève-
ment et ne constitue pas une véritable reprise. Nous l'avons

déjà dit (n° 500), et cela n'est pas contesté ; on ne doit
donc pas dire que si les reprises du n° 1 se font à titre de

propriétaire, il en est de même de toutes les reprises, la

loi les mettant toutes sur la même ligne. Ce serait très-
mal raisonner. La reprise des propres est. une revendica-

tion, la loi elle-même le dit(art. 1402). Les autres reprises
ne sont pas une revendication, nous l'avons prouvé d'avance
en établissant que la femme les exerce comme créancière ;
nous allons compléter notre démonstration en établissant

qu'elle ne peut pas exercer ces reprises à titre de pro-
priété. Il s'agit du prélèvement que la femme fait du prix
de ses propres aliénés et des autres indemnités qui lui sont
dues par la communauté, quand celle-ci.s'est enrichie aux

dépens dès propres de la femme. Est-ce là l'exercice du
droit de propriété? L'arrêt de 1858 répond : que la femme
fait ces prélèvements à titre de créancière. En effet, l'ac-
tion a alors pour cause une diminution du patrimoine de
l'un des époux et un profit corrélatif fait par la commu-
nauté; or, cette cause ne produit pas un droit de propriété
sur des objets déterminés; il en résulte, non une action en

revendication, mais une créance et une action mobilière.
En jugeant le contraire, la jurisprudence confondait les
notions les plus simples, la différence qui existe entre les
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droits réels et les droits de créance. Qu'est-ce qui carac-
térise les droits réels, et notamment la propriété, qui les

comprend tous? Le droit réel suppose, comme le dit l'ar-
rêt de 1858, un objet déterminé dans lequel il s'exerce :

conçoit-on le pouvoir de disposer de la, manière la plus
absolue d'une chose, alors que cette chose est indétermi-
née? Cela est contradictoire dans les termes. La jurispru-
dence tombait dans cette contradiction en décidant que la
femme de même que le mari exerçaient leurs reprises à
titre de propriété. Prenons le cas le plus usuel : Un propre
de la femme est vendu, le prix en est versé dans là com-
munauté ; la femme a une récompense de ce chef. Quel est

l'objet de son droit? Sont-ce les espèces qui ont été ver-
sées dans la communauté? Non, car elle ne les reprend
pas en nature. Que reprend-elle?Une valeur. Revendique-
t-on une valeur? Est-ce que le créancier qui agit contre

son débiteur revendique? La femme qui est créancière ne

revendique pas plus que tout autre créancier. Vainement

dit-on qu'à la différence des autres créanciers la femme

s'approprie les effets delà communauté à son choix. Est-ce

là une revendication? Non; celui qui revendique est pro-

priétaire, tandis que la femme le devient seulement, après

qu'elle a exercé ses prélèvements ; de même que tout créan-

cier devient propriétaire par le fait du payement. Etre

payé ne veut pas dire revendiquer.
On a prétendu que le droit de propriété de la femme

qui exerce "ses reprises résulte des articles 1470 et 1471.

Ces articles disent que chaque époux prélève ses reprises
sur la masse : est-ce qu'un créancier prélève ce que son

débiteur lui doit? Les époux qui prélèvent ont le choix des

biens : est-ce que le créancier peut, à son choix, prendre,

parmi les biens de son débiteur, ceux qui lui conviennent?

Donc l'époux n'est pas créancier. Reste à prouver qu'il

agit comme propriétaire. Pour le prouver on recourt à des

fictions. C'est à raison de ses propres qui ont. été versés

dans la communauté que l'époux a droit à une indemnité ;

les propres n'existant plus en nature, la loi, dit-on, y subroge

les biens de la communauté. D'autres disaient que les

biens de là communauté servaient, de remploi à l'époux
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qui a droit à une récompense. Qu'il y ait subrogation ou

remploi, toujours est-il que l'époux exerce ses droits dans

les effets mobiliers ou immobiliers de la communauté ; il

agit n&v\o\eà!arfjproprriation, donc à titre de propriétaire.

Dupin, qui portala parole dans ce débat comme procureur-

général, se moque de cette transmutation d'un droit de

créance en un droit de propriété, espèce de métempsycose

juridique qui transforme un carré en cercle. Ceux qui ont

imaginé ce tour de force ont. oublié que la subrogation
est une fiction, et qu'il n'appartient qu'au législateur de

créer des fictions ; ils ont oublié que le remploi suppose

qu'un immeuble prend la place d'un propre sous les con-

ditions déterminées par la loi ; la loi ignore les remplois
tacites aussi bien que la subrogation tacite ; l'article même

qui parle des reprises dit qu'il n'y a lieu à reprendre le

prix des propres aliénés que lorsqu'il n'en a pas été fait

remploi, donc la-reprise n'est pas un remploi. Le texte et

les principes repoussent donc ces suppositions tout à fait

gratuites. Tout ce qui résulte des articles que l'on invo-

que, c'est que les reprises sont des créances d'une nature

particulière ; elles sont soumises à des règles exception-
nelles ; nous en avons dit la raison. Mais de ce qu'il y a
lieu de les prélever sur la masse, on ne peut, pas conclure

que l'époux est propriétaire des objets qu'il prélève par
l'effet d'une subrogation ou d'un remploi également ima-

ginaires.
533. Devant les chambres réunies de la cour de cas-

sation, on n'insista pas trop sur le prétendu droit de pro-
priété de l'époux qui exerce une reprise; l'argument avait
été ruiné par les attaques de la doctrine. Le pourvoi par-
lait d'un "droit d'exclusion à l'égard des créanciers, au pro-
fit de la femme, pour ses prélèvements sur les biens de, la
communauté. C'est une nouvelle preuve que toute cette
théorie des reprises de la fenïme était extralégale ; à cha-

que pas, ses défenseurs étaient obligés d'imaginer des

préférences que la loi ignore, tantôt à titre de privilège,
tantôt à titre de propriété, tantôt par droit d'exclusion.

Qu'importe le mot? Le résultat est toujours le même et la
loi repousse le fond des idées aussi bien que les formes
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diverses qu'on lui donne. De queLdroit exclurait-on les
créanciers de la communauté des biens appartenant à la
communauté? Est-ce parce que la femme a le droit de les

prélever? L'arrêt de 1858 répond, comme nous l'avons

déjà fait, que les articles 1470 et 1471 ne s'occupent que
du partage de l'actif entre les époux et règlent unique-
ment les droits respectifs de ces derniers. Dérogent-ils en

quoi que ce soit aux droits des créanciers? Non, car il
n'est pas question des créanciers, et il va sans dire que
les créanciers conservent leur gage sur les biens de leur-
débiteur.

Le pourvoi invoquait -encore l'article 1483 pour en in-
duire un droit & exclusion on de préférence. Cet article
donne à la femme le bénéfice d'émolument, espèce de bé-
néfice d'inventaire qu'elle peut opposer à son mari pour
toutes les dettes et aux créanciers pour celles dont elle

n'est point tenue comme débitrice personnelle. Les re-

prises ne font pas partie de l'émolument jusqu'à concur-

rence duquel la femme est tenue. Or, dit-on, si l'on per-
met aux créanciers de concourir avec la fernme sur les

biens de la communauté, alors que la femme exerce ses re-

prises, elle sera obligée de venir à contribution avec eux,
elle ne sera donc pas pa}rée intégralement et, par consé-

quent, elle supportera les dettes au delà de son émolument,

puisqu'elle les supporte sur ses reprises. La cour de cas-

sation répond que l'exercice des reprises est une créance,

par conséquent un droit de la femme sur l'actif de la com-

munauté, tandis que l'article 1482 règle uniquement les

obligations de la femme quant au passif en lui accordant,

quand elle- accepte, une espèce de bénéfice d'inventaire.

Il n'y a donc rien de commun entre les reprises et le bé-

néfice d'émolument ; de sorte que la première jurispru-
dence de la cour de cassation, en se prévalant de l'arti-

cle 1483, faisait encore une fois décider au législateur

une question qu'il n'avait pas pour objet de décider. C'est

la plus vicieuse des argumentations, bien que ce soit la

plus usuelle, quand on veut introduire des opinions nou-

velles dans le code en les plaçant sous l'autorité du légis-

lateur..
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534. Nous cro3rons inutile de continuer ce débat, déjà

trop long (1). Un mot seulement sur le rôle de législateur

que la cour de cassation avait pris dans ses premiers ar-

rêts. Il est certain que si l'arrêt de 1858 est fondé sur les

textes, sûr les principes et sur la tradition, la première

jurisprudence est une violation de la loi-et un excès de

pouvoir. La cour a donc fait la loi, en donnant à la femme

un droit de préférence contre les créanciers de la commu-

munauté. Ce nouveau code civil valait-il mieux que l'an-

cien? On peut hardiment affirmer que non. C'est, au con-

traire, sous la pression de l'opinion publique et pour
rassurer les intérêts alarmés que la cour s'est donné un

démenti solennel en refusant à la femme le droit de pré-
férence que la jurisprudence lui avait reconnu presque
unanimement. Sans doute, les droits de la femme sont

'

dignes de la faveur du législateur,et il en a tenu compte en
lui donnant une hypothèque légale. Mais les intérêts des
créanciers sont plus favorables encore, car l'intérêt des
tiers c'est l'intérêt général. Il y a des créanciers qui trai-
tent avec le mari sur la foi de sa richesse mobilière; or,
la femme augmente le crédit du mari en consentant, à
l'aliénation de ses propres et en versant le prix dans la
communauté ; elle engage par là les tiers à traiter avec
son mari ; viendra-t-elle ensuite opposer à ces mêmes
créanciers son droit de reprise? c'est-à-dire reprendra-
t-elle,sous forme de prélèvement, les biens qui ont contri-
bué à rassurer les créanciers ?Dupin a dit que le droit de

reprise ainsi entendu serait un droit de surprise. C'est un
bon mot, mais c'est aussi un mot juste (2).

N° 6. NATUREDC DROITDE REPRISE.

•- I. Est-ce %mdroit mobilier ?

5S5. Quelle est la nature du droit de reprise? Est-ce
un droit mobilier? Ou est-ce un droit immobilier quand lé

(1) Voyez l'excellente réfutation que Colmet de Santerre a faite de l'an-
cienne jurisprudence (t. VI, p. 292. n»s 13g ^m et suivante).

(2) Réquisitoire de Dupin (DaUoz. 1858, 1,17). Colmet de Santerre. t. VI,
p. 297, n» 132 bis XIII.

' - " '
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prélèvement s'exerce en immeubles? Il nous semble que,
dans l'opinion consacrée par la dernière jurisprudence de
la cour de cassation, la réponse ne saurait être douteuse.
Elle est fondée sur le principe que la femme n'a qu'un
droit de créance ; or, tous les droits de créance sont mobi-
liers, parce qu'ils tendent à mettre dans les mains du
créancier une somme d'argent, c'est-à-dire une chose mo-
bilière ; on peut, donc appliquer aux reprises cette vieille
définition : Jus est mobile quod tendit ad mobile. Toutefois
la question est controversée. Constatons d'abord quel est.
l'intérêt pratique du débat, si l'on applique aux reprises
les principes qui régissent les droits mobiliers. La veuve

qui a un droit de reprise dans une première communauté
se remarie sous le régime de la communauté-légale; son

droit de reprise entrera-t-il dans l'actif de la communauté?

Oui, puisque c'est un droit mobilier ; si donc la première
communauté se liquide et que la femme prélève ses re-

prises en immeubles, ces immeubles entreront en commu-

nauté, parce que la femme les reçoit, à titre de reprise,
c'est-à-dire de droit mobilier. De même si la femme ou le

mari font un legs universel de leur mobilier, le légataire
aura droit aux reprises, alors même que, lors de la liqui-
dation de la communauté, les reprises s'exerceraient par
un prélèvement, sur les immeubles. Il n'y a qu'une res-

triction à faire à cette décision : la volonté des parties
contractantes fait leur loi, et l'intention du testateur fait

aussi loi pour l'interprétation de ses dispositions; il faut

donc avant tout voir ce que veut le disposant et ce que
veulent les parties (1). C'est le droit commun. .

536. Dans"l'opinion qui a régné pendant cinq ans dans

la jurisprudence sur les reprises de la femme, la nature

des reprises dépendait du prélèvement. La femme étant

censée les exercer à titre de propriétaire, son droit était

considéré comme mobilier quand elle prélevait des meu-

bles, et comme immobilier quand elle prélevait des im-

meubles. Un arrêt rendu par la chambre des requêtes, sous

l'empire de la nouvelle jurisprudence, réfute dans des

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 358, § 511, et les arrêts cités plus bas.
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termes très-vifs cette doctrine qui est, en effet, étrange ; elle

est contraire à tous les principes du droit, dit la cour, et

repose sur une confusion qui ne résiste pas à l'examen. Il

y a dans la femme.mariée deux personnes distinctes qui ont

des droits d'une nature toute différente. En sa qualité de

femme commune, elle a sur la communauté un droit de

copropriété qui aboutit à une action en partage quand elle

accepte la communauté. En qualité de créancière de la com-

munauté, elle a contre elle une action à l'effet de se faire

payer le montant de ses reprises dont la communauté est

débitrice; et de quoi la communauté est-elle débitrice ? Des .
valeurs qui y ont été versées du chef de l'aliénation des

propres de la femme; elle reçoit des valeurs, et elle doit

les restituer ; sa dette est donc mobilière, et partant le

droit de l'époux est mobilier. On objecte que la femme

exerce ses reprises par voie de prélèvement sur les biens

de la communauté. Ce prélèvement change-t-il la nature

du droit de reprise? La reprise ne consiste pas dans le

prélèvement; ce prélèvement est un mode d'exercer la re-

prise, c'est-à-dire un mode de pa3rement. Est-ce que la

mode de payer une créance en détermine la nature? Non,
certes. Donc la nature de la reprise reste la même, que

l'époux créancier prélève des immeubles ou des meubles ;
mobilière dans son principe, ellereste mobilière, de quelque
manière qu'elle s'exerce (i).

53?. On est étonné de voir l'ancienne doctrine survivre
à la nouvelle jurisprudence inaugurée en 1858 par les
chambres réunies. MM. Rodière et Pont qualifient de

méprise évidente la décision de la chambre des requêtes
que nous venons d'analyser (2). En quoi consisterait, cette

prétendue erreur? On invoque le principe de la rétroacti-
vité du partage, et on l'applique au prélèvement. Il nous
semble que si méprise il y a, c'est de la part de ceux qui
parlent de la rétroactivité, du partage, alors qu'il n'y a pas
encore de partage. En effet, les prélèvements sont une

(1) Rejet, 2 juin 1862. sur le rapport de Renault d'Ubexi (Dalloz. 1S62.
1, 420).

(2) Rodière et Pont. t. II, p. 348, n» 1082, et t. I". _p.302. nos 3S3 et suiv.
Comparez Mourlon. t.. III. p. 100. note. En sens contraire. Aubrv et Rau.
t. V, p. 357 et note 13, § 511.
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opération préliminaire au partage; c'est ce que dit l'arti-
cle 1474 : « Après que les prélèvements des deux époux
ont été exécutés sur la masse, le surplus se partage par
moitié entre les époux et ceux qui les représentent. » Si le

partage ne se fait qu'après les prélèvements, on ne peut
pas dire que le prélèvement soit un partage. Ce qui prouve
encore que les reprises des époux n'ont rien de commun
avec le partage de l'actif, c'est que la femme a droit à ses

reprises, alors même qu'elle renonce (art. 1493), et l'arti-
cle 1494 dit que la femme renonçante peut exercer ses

reprises, tant sur les biens de la communauté que sur les
biens personnels du mari. Il est vrai que la question de
savoir si la femme qui renonce a les mêmes privilèges que
la femme qui accepte est controversée. Mais peu importe ;
ce qui ne peut être contesté, puisque la loi le dit, c'est

que la femme renonçante a les mêmes reprises que la

femme acceptante ; le droit de reprise est identique dans

les deux hypothèses ; s'il est mobilier quand la femme re-

nonce, comment serait-il immobilier lorsque la femme

accepte? Quant à la rétroactivité du partage, il faut l'écar-

ter. Nous l'écartons parce qu'il ne saurait être question de

faire rétroagir un partage qui n'existe pas. Et on ne peut
étendre aux opérations préliminaires du partage un prin-

cipe que la loi établit seulement pour le partage. Il y a

de cela une raison décisive, c'est que la rétroactivité du

partage est une fiction, et on n'étend pas les fictions. Or,

la doctrine que nous combattons établit une nouvelle fic-

tion, la rétroactivité des opérations préliminaires du par-

tage ; les interprètes n'ont pas ce droit-là, quand même

Sauraient les meilleures raisons pour faire rétroagir les

prélèvements. Nous croyons inutile d'insister, les prin-

cipes ayant une certitude absolue. La jurisprudence des

cours de Belgique est en ce sens (1); les cours de France

sont divisées (2).

(1) Cassation. 18 juin 1857 (Pasicrisie. 1857, 1, 319). Liège, 19 janvier
1850 (ibid.,IS50. 2,140). Bruxelles. 7 mars 1857: 12janvier 1859; 16novem-
bre 1865; 18 juillet 1866 (ibid., 1857, 2, 14; 1864, 2, 34 ; 1866, 2, 174; 1867,
2 259)
'(2) Metz. 10 avril 1S62 (Dalloz, 1862, 2, 141). En sens contraire, l'arrêt

précité (p. 560, note 1) de la cour de cassation.
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538. Il va sans dire que ces principes reçoivent leur

application au cas où la femme renonçante exerce ses re-

prises. Peu importe que l'on accorde ou que l'on refuse à

la femme renonçante les privilèges de la femme qui ac-

cepte, cela regarde l'exercice du droit, le mode de paye-
ment, et la nature du droit dépend de son objet et non de

la manière dont il est exercé.

Par la même raison, le principe s'applique à toute es-

pèce de reprises dues par la communauté, pour les indem-

nités du n° 3 de l'article 1270, aussi bien que pour le prix
des immeubles, cas prévu par le n° 2. Le principe est

toujours le même; seulement en se plaçant au point de

vue des objections que l'on fait à notre opinion, on peut
dire qu'il y a un argument à fortiori dans le cas prévu

parle n° 3. Ainsi quand la femme s'oblige solidairement

avec son mari dans l'intérêt de la communauté, elle a

droit à une indemnité. Comment soutenir, dans ce cas,

que la créance de la femme est immobilière? Elle demande

à être dédommagée d'une obligation ; elle doit une somme

d'argent, et elle a droit, à titre d'indemnité, à une somme

d;argent. Tout est mobilier dans ce fait juridique. Qu'im-

porte après cela comment se règle le payement?

II. Les prélècements sont-ils une dation en payement?

539. On a souvent comparé le prélèvement aune dation
en payement. Il y a, en effet, une analogie apparente.
L'époux, créancier de la récompense, a droit à une somme

d'argent; c'est ce que nous venons d'établir pour prouver
que son droit est mobilier ; en payement de cette somme

d'argent, il prélève des meubles ou des immeubles; voilà,
en apparence, une dation en payement. Toutefois la doc-
trine et la jurisprudence sont d'accord pour décider qu'il
n'y a pas de véritable dation en payement. Aux termes
de 1 article 1243, le créancier ne peut être contraint de
recevoir une autre chose que celle qui lui est due, et il
va de soi qu'il ne peut demander que ce qui lui est dû. Si
donc le créancier d'une somme d'argent reçoit en paye-
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ment une chose mobilière ou immobilière, cela se fait par
concours de consentement, c'est-à-dire par une convention
nouvelle qui équivaut à une vente, en ce sens, du moins,

qu'elle est translative de propriété. Est-ce ainsi que les
choses se passent en cas de prélèvement? Non; c'est une
masse qui est débitrice ; cette masse n'est pas une personne
civile, elle n'a même plus de représentant dans le mari,

puisque la communauté est dissoute; les deux époux ou
leurs héritiers liquident, celui qui est débiteur rapporte à
la masse ce qu'il doit, celui qui est créancier prélève ce

qui lui est dû, et il fait ce prélèvement en effets de la com-
munauté ; c'est un droit pour lui, il l'exerce sans le con-
cours de consentement de son conjoint ou de ses héritiers ;
c'est la loi qui règle ainsi le mode de payement des ré-

compenses. Il y a une autre différence plus importante
entre la dation en payement et le prélèvement. Le débi-

teur qui, du consentement du créancier, lui donne en

payement un meuble ou un immeuble, donne une chose

qui lui appartient dans le but d'en transférer la propriété,
aussi la dation en payement est-elle essentiellement trans-

lative de propriété. Il n'en est pas de même quand l'époux,
créancier d'une indemnité, prélève ce qui lui est dû en

effets de la communauté ; la masse sur laquelle il fait le

prélèvement est une masse indivise dont il est coproprié-
taire; en prélevant un effet de la communauté, il prend
en payement de ce qui lui est dû une chose dont il est co-

propriétaire par indivis ; il ne peut s'agir de transférer la

propriété à celui qui est déjà propriétaire. Le prélèvement

n'opère donc pas une translation de propriété, c'est une

liquidation de créances et de dettes qui se fait d'après des

règles particulières, ce qui évite la lenteur et les frais

d'une vente à laquelle, à défaut de prélèvement en nature,

les parties intéressées auraient, dû procéder (1).
54©. Du principe que le prélèvement n'est pas un acte

translatif de propriété suivent des conséquences très-im-

portantes. Quand le débiteur donne un immeuble en paye-

ment de ce qu'il doit, il s'opère une translation de pro-

(1) Aubrv et Rau. t. V. p. 365, note 31, § 511. et les autorités qu'ils
citent. Comparez les arrêts cités plus loin (n°s 540 et. 541).



564 CONTRAT DE MARIAGE.

priété immobilière; par suite, l'acte qui constate la dation

en payement doit être transcrit, d'après les lois qui, en

Belgique et en France, exigent la transcription des actes

translatifs de droits réels immobiliers (1). En est-il de

même du prélèvement qui se fait en immeubles ? La ques-
tion est controversée ; nous y reviendrons au titre des

Hypothèques. Si l'on admet les principes que nous venons

d'exposer, il faut décider qu'il n'y a pas lieu à transcrip-
tion. Il est certain que le prélèvement ne doit pas être

rendu public comme opérant transmission de la propriété,

puisqu'il n'est pas translatif de propriété. La cour de
cassation de France l'a jugé ainsi; elle a décidé que le

prélèvement ne constitue ni un partage proprement dit,
ni une dation en payement. Toutefois la cour ajoute que
c'est une opération déclarative de propriété ; ici naît un

doute, car, d'après notre loi hypothécaire, les actes décla-
ratifs de propriété sont aussi soumis à la transcription ;
c'est cette question dont nous ajournons l'examen.

La cour de cassation tire du principe qu'elle consacre
une conséquence très-logique. On suppose que l'immeuble

prélevé par l'époux est grevé d'un privilège ou d'une hy-
pothèque non inscrits ; le créancier peut-il encore prendre
inscription après le prélèvement? Si l'on admet que .le

prélèvement ne doit pas être transcrit, l'inscription peut
toujours être faite utilement, puisqu'il n'y a aucun chan-

gement dans la situation des parties intéressées ; le créan-
cier privilégié ou hypothécaire conserve le droit de pren-

'

dre inscription, tant qu'il n'y-a pas d'acte translatif de

propriété qui ait été transcrit (2).
541. Il a été jugé que les prélèvements exercés par la

femme acceptante ne sont pas soumis au droit de muta-
tion ; nous dirons plus loin qu'il en est autrement des re-

prises de la femme renonçante. L'arrêt de la cour de cas-
sation établit nettement le caractère du prélèvement. La

femme, dit la cour, qui exerce ses reprises sur les biens

(1) Loi hypothécaire belge, art. 1er. Loi française du 23 mars 1855.
art, 1«, § 1er.

(2) Rejet, chambre civile. 20 juillet 1869 (Dalloz. 1869. 1. 497). Aubrv et
Rau, t. V, note 49, §209.

'
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de la communauté agit en la double qualité de créancière
et de commune; elle se paye sur des biens sur lesquels
elle ne peut, sans doute, réclamer un droit de préférence
à l'égard des autres créanciers de la communauté, mais
dont elle n'est pas moins copropriétaire par indivis avec
son mari ou ses héritiers ; le prélèvement qu'elle exerce
est, au point, de vue des droits d'enregistrement, l'une des

opérations du partage, avec lequel il se confond (1). Il en
serait ainsi alors même que la femme dont les reprises
excèdent la valeur des effets qui composent la masse, fait
l'abandon de la communauté aux héritiers du mari, à la

charge par eux de payer ses reprises. Peu importe, dit la

cour, comment les prélèvements se font, c'est-à-dire com-
ment les reprises s'exercent ; la créance de la reprise reste

toujours la même, que le prélèvement se fasse en prenant
certaines valeurs de la masse ou qu'il s'effectue par le

payement d'une somme d'argent ; il n'est, dans l'une et
l'autre hypothèse, qu'un règlement entre époux et une opé-
ration de liquidation destinée à déterminer la consistance
de la communauté et n'impliquant aucune transmission

de propriété. Dans l'espèce, il y avait, en apparence,
transmission de propriété, puisque la femme abandonnait

aux héritiers du mari ses droits sur la communauté. La

cour de cassation répond que la femme ne peut pas trans-
. mettre une propriété qu'elle n'a point; la masse indivise

appartient, à la vérité, aux deux époux, mais ils ne peu-
vent la partager qu'après que les prélèvements ont été

faits ; donc ce sont les biens, déduction faite des prélève-
ments, qui constituent la masse partageable, et qui for-

ment la propriété indivise des communistes. Quand les

prélèvements absorbent et au delà les biens de la com-

munauté, il ne reste rien pour la masse partageable;
la femme ne cède donc rien de cette masse aux héri-

tiers; partant, l'abandon qu'elle leur fait n'opère aucune

transmission de propriété. La femme, dit la cour, ne se

dessaisit pas, au profit des héritiers du mari, d'un droit de

propriété Qu'elle n'avait point; elle leur cède ses droits

(1) Cassation, 3 août 1858 (Dalloz, 1858, 1, 310;. .

XXII. 3S
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sur les biens de la communauté qu'elle pouvait prendre.
tous à titre de prélèvement, donc sans transport de-pro-

priété^). Sur ce dernier point, il nous reste quelque doute.

La femme a le droit' de prendre toute la communauté à

titre de prélèvement, sans qu'il y ait transmission de pro-

priété, cela est certain. Mais, quand la-femme.abandonne,
toute la communauté aux héritiers du mari, elle ne pré-
lève pas, elle cède ses droits sur l'actif, et c'est en vertu

de cette cession que les. héritiers du. mari deviennent pro-

priétaires ; sans la cession, ils n'auraient eu aucun droit

sur les biens que la femme leur a abandonnés ; s'ils ne de-

viennent propriétaires que par la cession, ne faut-il pas en

conclure que l'abandon constitue un transport de pro-

priété?
54%-. En cas d'insuffisance, des biens communs, la femme

peut agir contre le mari (art. 1472)- Si le mari ou ses hé-

ritiers lui donnent en payement de. ses reprises des. meu-

bles ou des immeubles, il y a dation en payement propre-
ment dite, donc transport de propriété, avec toutes les

conséquences qui en résultent : nécessité de la transcrip-
tion et payement des droits de mutation. Ce principe, est
admis par la doctrine.et par la jurisprudence, et il né sau-
rait être contesté. La femme qui agit, contre son mari est.
une créancière ordinaire, elle n'exerce pas. son droit, par
voie de prélèvement sur les biens du mari, car elle, n'a
aucun droit sur ces biens, sinon le droit de gage qui ap-
partient à tout créancier. Il est vrai. que. l'article 1472 dit

que la femme exerce ses reprises sur les biens person-_
nels du mari, mais la loi s'exprime ainsi par opposition,
aux biens de la. communauté qui se. trouvent insuffisants.;
elle n'a pas pu donner à la femme un droit de..prélèvement
sur des biens qui ne font pas partie de la communauté,
La femme doit, par conséquent, procéder par voie, de

saisie, comme font tous les créanciers (2).

(1) Cassation. 13 décembre 1864 (Dalloz. 1865.1, 17).
(2) Cassation. 3 août 1858 (Dalloz, 1858. 1, 310). Mourlon, t. III, p. 96,

n°226.
'
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§ III. Des créances d,e l'un des époux contre Vautre.

543. L'article 1478 porte : « Après le partage con-

sommé, si l'un des deux époux est créancier personnel- de

l'autre, il exerce sa créance sur la part qui est échue à
celui-ci dans la communauté ou sur ses biens personnels.

-

On appelle d'ordinaire ces créances des récompenses entre

époux ; la loi ne se sert pas de cette expression ; l'arti-
cle 1479 qualifie de créances personnelles celles que les

époux ont à exercer l'un contre l'autre. Ces créances dif-

fèrent, en effet, des récompenses; celles-ci sont soumises

à des règles spéciales qui ne s'appliquent pas aux créances

entre époux, il vaut donc mieux s'en tenir à la termino-

logie du- code.

544. Quand l'un des époux est-il créancier personnel
de l'autre ? L'article 1478 donne un exemple : " Comme

lorsque le prix de son bien à été employé à payer une

dette personnelle à- l'autre époux; » puis la loi ajoute :
« Ou pour toute autre cause. » L'exemple est emprunté à

Pothier, il faut y faire une restriction. Si "le prix prove-
nant de la vente d'un propre est versé dans la commu-

nauté, celle-ci devra une récompense à l'époux proprié-
taire de l'immeuble aliéné (art. 1433), et si les deniers

servent ensuite à payer une dette personnelle à l'autre

conjoint, celui-ci devra une indemnité à la communauté;

il y- aura, dans ce cas, lieu à une double récompense,
sans que l'époux propriétaire de l'héritage devienne créan-

cier personnel de son conjoint. Pour que l'époux qui
vend un propre, afin de payer la dette de son conjoint,
devienne créancier personnel de celui-ci, il faut que le

prix soit remis directement au créancier ou que le prix

lui ait été délégué ; il en serait de même si l'immeuble

était donné en payement delà dette. Dans tous ces cas,

le prix n'étant pas versé dans la communauté ni employé

par elle,-il n'y a pas lieu à récompense ; l'époux dont le

propre a servi à acquitter une dette de son conjoint de-

vient créancier personnel de celui-ci. La distinction est

importante ; il en résulte que l'on n'applique pas à l'époux
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créancier les règles spéciales qui régissent les récom-

penses. Nous reviendrons sur cet point. Il nous faut

voir encore quelles sont les autres causes en vertu des-

quelles, d'après l'article 1478, l'un des époux peut deve-

nir débiteur de l'autre: Les auteurs les énumèrent; elles

sont rares et appartiennent à la théorie plutôt qu'à la pra-

tique.
Le contrat de vente peut avoir lieu entre époux dans

les trois cas prévus par l'article 159-5. C'est plutôt une

dation en payement. Si l'époux doit 10,000 francs, et qu'il
donne en payement un immeuble qui en vaut 15,000, il est

créancier de 5,000 francs, dette personnelle entre époux.
L'article 1438 prévoit le cas d'une dot constituée con-

jointement par le père et la mère, et décide qu'ils sont cen-

sés avoir doté chacun pour moitié. Si la dot est payée en

biens personnels à l'un des époux, celui-ci a sur les biens

de l'autre une action en indemnité pour la moitié de la

dot : c'est encore une créance personnelle. La loi dit, il

est vrai, que l'époux a une action sur les biens de Tautre,
mais c'est, pour marquer que la dette ne se poursuit pas
sur les biens de la communauté ; ce n'est pas une récom-

pense, c'est une dette entre époux.
Le mari garantit la vente que la femme a faite d'un

propre ; il est poursuivi par l'acheteur et obligé de payer
les dommages-intérêts résultant de l'éviction; l'arti-
cle 1432 dit qu'il aura un recours contre la femme soit
sur sa part dans la communauté, soit sur ses biens per-
sonnels. En disant que le mari a une action sur la part
que la femme a dans la communauté, la loi suppose que
la communauté est dissoute ; est-ce à dire que le mari ne

puisse agir qu'à la dissolution de la communauté? Nous
reviendrons sur la. question, elle se présente pour toutes
les créances que les époux ont l'un contre l'autre.

Les donations que l'un des épouxfaitàTautre constituent
encore le donateur débiteur personnel à l'égard du dona-
taire.Aux termes de l'article 1480, ces donations ne s'exé-
cutent que sur la part du donateur dans la communauté et sur
ses biens personnels. Ce sont les termes de l'article 1432;
on ne voit pas d'abord pourquoi la loi le dit, puisque tel

'



DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 569

est le droit commun. C'est que l'on aurait pu croire que les
donations devaient s'exécuter sur la communauté; dans
ce cas, la donation ne serait une libéralité que pour moi-
tié, puisque le donataire a droit à l'autre moitié comme
époux commun. Le législateur suppose, et cela est naturel,
que celui qui déclare donner 10,000 francs à son conjoint
veut lui donner la somme entière et non la moitié. Toutefois
rien n'empêcherait que l'un des conjoints fit une donation
avec cette clause qu'elle s'exécuterait sur la communauté ;
le donateur peut donner ce qu'il veut (1). Il faut donc con-
sulter avant tout l'intention du donateur.

Il n'est parlé nulle part des dettes que les époux au-
raient contractées l'un envers l'autre avant le mariage.
La plupart des dettes sont mobilières, et le droit qui en
résulte pour le créancier est aussi mobilier. De là suit

que les créances tombent dans l'actif de la communauté et
les dettes dans le passif, c'est dire qu'elles s'éteignent
par confusion. Toutefois les époux pourraient exclure ces
dettes par leur contrat de mariage en stipulant la réalisa-

tion. C'est en ce sens que Pothier formule l'exemple qu'il
donne des dettes antérieures constituant une dette person-
nelle entre époux : « Lorsque l'un des époux, dès avant le

mariage, était créancier de l'autre conjoint d'une somme

d'argent et que cette dette a été exclue de la communauté,
tant de la part du conjoint créancier, par une clause de

réalisation de son mobilier, que de la part du conjoint

débiteur, par une convention de séparation de dettes, le

conjoint continue d'avoir sa créance lors de la dissolution

de la communauté, non contre la communauté,mais contre

l'autre conjoint qui en est le débiteur (2). «

545. Quand les créances de l'un des époux contre son

conjoint peuvent-elles être poursuivies? On admet géné-
ralement qu'elles ne peuvent l'être qu'après la dissolution

de la communauté (3)? Cette opinion se fonde sur les termes

(1) Duranton, t. XIV, p. 603, n° 482. Colmet de Santerre, t. VI, p. 310,
n° 140 bis.

(2) Pothier, De la communauté, n° 677. Aubry et Rau, t. V, p. 370, §512,
et tous les auteurs. ;

(3) Aubry et Rau, t. Y, p, 372, note 7, § 512, et les autorités quils
citent.
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de l'article 1478 qui porte : « Après le partage consommé,

l'époux créancier exerce sa créance sur la part de l'époux
débiteur dans la communauté ou sur ses biens personnels, v

Il nous semble que c'est faire dire à la loi ce qu'elle n'a

pas pour objet de décider.'De quoi s'agit-il dans l'arti-

cle 1478? La loi dit sur quels biens s'exercent les créances

personnelles des époux. Elles ne s'exercent pas par voie

de récompense ou de prélèvement sur la communauté,

puisque l'époux n'est pas créancier de la communauté ;
créancier personnel, on lui applique le droit commun,

d'après lequel les biens du débiteur sont le gage de ses

créanciers. Le texte laisse donc la question entière, et on

doit la décider d'après les principes. Or, tout créancier a

le droit d'agir contre son débiteur : le droit d'action con-

stitue l'essence de la créance. Pourquoi l'époux créancier

ne pourrait-il pas agir ? On dit que les créances ne peuvent
s'exercer avant le partage, parce que jusque-là on ne sait

pas quels sont les droits de l'époux débiteur dans la com-

munauté. Sans doute, l'époux créancier né peut pas pour-
suivre son droitsur la part de son débiteur dans une com-

munauté qui n'est pas dissoute. "Mais si répoux débiteur
a des biens personnels, l'objection tombe; dès lors on
reste dans le droit commun. La jurisprudence est indé-

cise, et les arrêts que l'on cite en faveur de l'opinion gé-
nérale n'ont pas grande autorité. La cour de Paris a jugé,
dans un très-ancien arrêt, que les époux ne pouvaient
agir l'un contre l'autre pendant la durée de la commu-

nauté, parce qu'il y a confusion de droits. Cela suppose
des dettes antérieures au mariage ;-niais quand la créance
naît pendant le mariage par suite d'une Vente que l'un des

époux fait à son conjoint, il n'y a aucune confusion. La
cour ajoute qu'il y a une liquidation à faire pour savoir

lequel des deux époux est créancier ou débiteur (î). Est-
ce que la cour ne confond point les récompenses et les
dettes entre époux? Si les deux époux sont respectivement
débiteurs l'un de l'autre, il se fait compensation, mais il

(1) Paris, lOfrumaire an xni (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n°2443).
On cite encore un arrêt de Bordeaux, 6 mai 1848 (Dalloz, 1S50. 2,11). Dans
l'espèce, la femme n'était pas créancière,
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n'y a rien à liquider de ce chef. L'arrêt que l'on cite en
faveur de notre opinion n'est pas non plus décisif. Il s'agis-
sait de reprises plutôt que de créances; le mari était en
déconfiture et la "femme demandait la séparation de biens ;
la cour n'a pas décidé en principe que la femme peut agir,
de même que les autres arrêts n'ont pas décidé en prin-
cipe qu'elle n'a pas ce droit (1). Parfois la question con-
cerne les difficultés que présente le système hypothécaire :
nous y reviendrons au titre qui est le siège de la ma-
tière*.

546". Sur quels biens l'époux créancier exerce-t-il ses
droits? L'article 1478 répond :

' « Sur la part de l'époux
débiteur dans la communauté ou sur ses biens person-
nels. » C'est une différence entre les créances personnelles
et les récompenses. Il ne peut être question d'un prélève-
ment quand il s'agit de dettes personnelles aux époux, car
le prélèvement a pour objet de liquider ia masse parta-
geable, et les créances des époux sont tout à fait étran-

gères à cette liquidation. Aussi les prélèvements sont-ils

régis par d es règles exceptionnelles qui ne peuvent pas
recevoir leur application à une créance ordinaire. L'époux
resté donc dans les termes du droit commun, il a action'
sur tous les biens de son débiteur (2).

54î- L'article 1479 établit une autre différence entre
lés reprises et les créances personnelles que les époux ont

à exercer l'un contre l'autre : celles-ci ne portent intérêt

que du jour de la demande en justice. Les époux restent

sôus l'empire du droit commun, parce qu'il n'y avait au-

cun motif d'y déroger. Ici revient la question de savoir

quand l'époux peut agir contre son conjoint pour faire

courir les intérêts. Dans l'opinion commune, on répond

que pendant toute la durée de la communauté l'époux
créancier ne peut pas demander les intérêts. Ainsi la loi

refuserait de faire courir les intérêts de plein droit, elle

obligerait l'époux à agir en justice pour les faire courir et

elle lui défendrait en même temps d'agir! Cela est con-

(1) Caen, 17janvier 1853 (id.. 1853, 2. 109).
(2) Rodière et Pont. t. II, p. 249,-n°960.
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tradiçtoire et injuste. Que dit-on pour, justifier cette inter-

prétation? On dit que les créances de l'époux sommeillent.

C'est se payer de mots (1). Pourquoi.sommeillent-elles? Il

nous semble qu'il faut tirer de l'article 1478 une consé-

quence toute contraire ; puisque la loi soumet l'époux
créancier à la rigueur du droit commun, il faut aussi

qu'elle lui en accorde le bénéfice.
: 548. On a demandé si la créance de soulte née du par-

tage peut être régie par l'article 1478. L'affirmative nous

paraît si évidente que nous n'aurions pas songé à poser
la question. La créance de soulte naît après la dissolu-

tion de la communauté; ce n'est pas une créance entre

époux communs en biens, c'est une créance ordinaire née

d'un contrat où figure d'ordinaire l'époux survivant et les

héritiers du prédécédé. Il s'agit donc, d'une convention

ordinaire, soumise, comme telle, au droit commun, dont
l'article 1478 est une application. A l'appui de l'opinion
contraire, on invoque l'article 1652 qui fait courir les in-
térêts du prix de plein droit quand la chose vendue pro-
duit des fruits. C'est confondre deux contrats d'une nature

très-diverse, la vente et le partage. Le partage reste un

partage, alors même qu'il est fait avec soulte ; on ne peut
donc pas appliquer au partage la disposition exception-
nelle de l'article 1652. L'équité est d'accord avec les prin-
cipes de droit. La soulte a pour objet d'égaliser les lots;
il faut donc croire qu'elle aura été calculée de manière à
rétablir l'égalité entre les copartageants, sans que le dé-
biteur de la soulte doive les intérêts de plein droit. Le
créancier de la soulte a toujours le moyen de les faire
courir en agissant contre le débiteur (2).

(1) Rodière et Pont. t. II, p. 250, n° 967.
(2) Colmet de Santerre. t. VI. p. 309. n° 139 bis II. En sens contraire,

Marcadé, t. V, p. 640, n» I de l'article 1486. -——-~_
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36. Quid du legs que le mari fait à la femme?p. 43.
37. L'article 1423,2ealinéa, s'applique-t-il aux legs que le mari ferait après la disso-

lution delà communauté? p. 46.

N° 3. Restrictions que Teçoit le pouvoir du mari.
38. Le mari doit agir sans fraude, p. 46.
39. Quand y a-t-il fraude?p. 47.
40. La femmepeut agir par l'action paulienne. Réponseaux objections,p. 48.
41. A-t-elle action contre les tiers? p. 50.
42. Quand la femmepeut-elle attaquer, pour cause de fraude, un acte à titre onéreux?

p. 50.
43. Quand la femmepeut-elle attaquer une donation d'effetsmobiliers commefraudu-

leuse? Suffit-il qu'elle soit excessive?p. SI.
44. Quand le mari doit-il récompensepour les donations qu'il fait? p. 32.
43. Quid de la donation qu'il fait au profil d'un enfant d'un autre lit? p. 55.
46. Quid si cetle donationest faite en fraude de la femme?p. 56.
47. Quid des libéralités faites à un enfant d'un premier lit pour autre cause que la

dot? p. 56.
48. Quid des donations immobilières faites par le mari avecle concoursde la femme?

Donnent-elleslieu à récompensequand elles sont faites aveccharge, si la charge
profite aux deux époux? p. 58.

§11 Des actions.
49. Le mari est seigneur des actions de la communauté,p. 69.
50. Le mari peut-il intenter les actions immobilières concernant les propres de la

femme?p. 60.
51. Le peut-il comme usufruitier des biens dé la femmeet dans l'intérêt de sa jouis-

- sance? Quelest l'effetdes jugements à l'égard de là femme?p. t>2.
52. Critiquede la jurisprudence de la cour de cassation, p. 62.
53. Le mari peut-il encore agir au nom de la femme ou des enfants après la dissolu-

tion de la communauté?p. 64.

§ lit Des dettes contractées par le mari.
N° 1. A l'égard des tiers.

54. Le mari oblige la communauté par toutes les dettes qu'il contracte, mêmepar ses
délits, p. 64.

55. L'exceptionadmisepar l'article 1423est abolie, p. 65.

N» 2. Entre époux.

36. Le mari doit récompense pour les dettesqu'il contracte dans son intérêt personnel,
P- 66.

37. Doit-il récompensepour des dettes contractéesdans l'intérêt d'un tiers, sans profit
personnel pour lui? p. 67.

58. Quand les dettes sont-elles personnellesau mari ? Pourquoi doit-il récompensedes

amendes? p. 68.
59. Quid desréparations civiles qui sont une conséquenced'un délit criminel? p. 69.

ARTICLE2. Droitsde la femme.

60. La femmeest associée et propriétaire, mais sans droit actuel pendant la durée de

la communauté,p. 72.
61. La femmeremplace-t-elle le mari interdit ou absent? p. 73.

62. En quel sens la femme a des droits, p. 73.
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§ Ier. Des dettes contractées par la femme sans autorisation du mari.

63. La femme n'oblige pas la communauté quand elle contracte sans autorisation du
mari, p. 74.

64. Elle n'oblige pas la communauté quand elle est obligée par quasi contrai, par délit
ou quasi-délit, p. 74.

65. Quid des obligations résultant d'un délit criminel? p. 73.
66. Si le mari autorise la femme à défendre à l'action civile, en résulteca-t-il que le

mari et la communauté seront obligés? p. 76.
67. Quand le mari est-il responsable des délits de sa femme? p. 77.
68. Quid si la communauté profile de l'obligation contractée par la femme sans auto-

risation? p. 78.

g II. Des dettes contractées par la femme autorisée du mari.

N° 1. Le principe.
69. La femme oblige la communauté et, par suite, le mari quand elle s'oblige avec

autorisation maritale. Application du principe aux dettes que la femme contracte
comme marchande publique, p. 79.

70. En quel sens le mari est-il tenu? Est-il débiteur personnel ? p. 80.
71. Si la femme commerçante obtient un concordat, le mari reste-t-il tenu personnelle-

ment des dettes? p. 82.
72. Quid si le mari obtient un concordat? Les créanciers de la femme conservent-ils

leur action pour le tout sur les biens de la communauté? p. 82.
73. Le principe que le mari est tenu par l'autorisation qu'il donne à sa femme de con-

tracter est-il applicable aux autres régimes? p. 83.

K« 2. Les exceptions.
74. Le principe de l'article 1419 reçoit exception dans le cas prévu par l'article 1413.

p. 84.
75. Y a-t-il aussi exception dans le cas prévu par l'article 1432? p. 84.
76. Ces exceptions peuvent-elles être étendues par voie d'analogie? p. 87.
77. Y a-t-il exception dans le cas où la femme dote un enfant du consentement du' mari ? p. 89.
78. Quid si la femme autorisée du mari accepte une donation immobilière avec charge?

La charge peut-elle être poursuivie contre la communauté ? p. 90.
79. La communautéest-elle obligée par l'exécution testamentaire que la femme accepte

avecautorisation du mari ? p. 90.
80. Quid de l'autorisation de plaider que le mari donne à la femme? p. 91.

§ III. Des dettes contractées par la femme avec autorisation dejustice.
K° 1. Le principe.

81. La femme autorisée de justice oblige sa personne el la nue propriété de ses biens
personnels. Elle n'oblige pas la communauté, p. 92.

82. Leprincipe's'applique aux actions judiciaires, même à celles que la femme intente
contre le mari, p. 93.

K° 2. Les exceptions.
.83. L'article 1427 contient une exception à la règle établie par l'article 1426, p. 94.
84. A ce litre la disposition de l'article 1427 est limitative, p. 95.
83. Première exception. Implique-t-elle que le mari ne peut pas autoriser la femme?

p. 97.
86. Deuixèmeexception. S'applique-t-elle aux enfants d'un premier lit? p. 9&
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87. La femmepeut-elle, non-seulementobligerles biensde lacommunauté,mais aussi
les aliéner dans les deuxcas de l'article 1427?p. 89.'

88. Le créancier a-t-il, dans ces deux cas, action sur les biensdu mari ? p. 100.
§ IV. De la contributionaux dettescontractéespar la femme.

89. Ya-t-il présomptionque la dettecontractéepar la femmeseule, autorisée du mari
ou de justice, a été contractée dans son intérêt personnel?p. 400.

90. Critique(lela doctrined'Aubry et Rau, p. 101.

§V. Desdettescontractéespar la femmeconjointementavec sonmari.

91. Quelleest la positionde la femmequi s'oblige solidairementavec sonmari, quant
à l'obligationet quant à la contribution?p. 103.

92. La femmeest-elleréputée cautionà l'égard du créancier? Critiqued'un arrêl de la
cour de Paris, p. 103.

93. Du recours de la femmecontre le mari ou la communauté,p. 105.
94. La femmedoit-elleprouver qu'elle s'est obligéepour les affaires du mari ou de la

communauté?oua-t-elle une présomptionlégale eu sa faveur?p. 106.
95. Critiquede l'opiniongénérale,p. 107.
96. Quid si, outre le mari et la femme,il y a d'autres codébiteurssolidaires? Critique

d'unarrêt delà cour de cassation, p. 109.
97. Quid si la femmes'est obligée avecson mari sans solidarité? p. 110.
98. Quidsi le mari et la femmese sont obligés solidairement au profit d'un tiers?

p. 111.
99. Le mari est-il réputé caution de la femmequandil s'oblige dans l'intérêt person-

nel de celle-ci?p. 113.

§ VI. Des dettes contractéespar la femme commemandataire du mari.

100. Différencesentre l'autorisation maritale et le mandat que le mari donne a sa
femme,p. 113.

101. La doctrineet la jurisprudence confondentces deux ordres d'idées, p. 113.
102. Lemandat donné à la femme diffère-t-il du mandat ordinaire? Critique de la

doctrinedes auteurs, p. 116.
103. Du mandat donné à la femme de gérer la communauté.Critique de la jurispru-

dence, p. 117.
104. Du mandat donné à la femmed'administrer ses biens personnels,p. 119.
105. Du mandat tacite que la femmea de faire les dépenses du ménage.Quelest le

fondementjuridique de ce mandat? p. 121.
106. Critiquede la jurisprudence qui le confondavec l'autorisation, p. 122.
107. Quelest 1objet de ce mandat tacite? p. 124.
108 Quelest l'effet de cemandat? Le mari est-il obligé indéfiniment? Quids'il y a

excès ou fraude?p. 125.
109. Quid si les épouxvivent séparés? Le mari sera-l-il tenu des dépenses faitespar

la femme,et envertu de quel principe? p. 126.
110. Jurisprudence, p. 127.
111. Le mandat peut-il être révoqué?Quelleest la suite de la révocation?p. 129.
112. Lemandat tacite peut aussi existerpour lecommercedu mari. Quel en est l'effet?

p. 130.

§ VII. Lafemme est-elle un tiers à l'égard du mari?

113. La femmeest-elle tiers, ayant cause, ou partie dans les actes que le mari fait

soit commechef de la communauté,soit commeadministrateur des biens de la

femme?p. 130.
114. Loiinterprétative du 28 avril 1850.Quelen est le sens? p. 132.
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115. S'appliquê-t-elleaux actes concernant/les biens de la communauté? p. 133.
116. La femme est-elle admise à prouver que les actes du mari sont antidatés?

p. 134.

SECTIONIV. — Du patrimoine propre des époux.

ARTICLE1er.Del'influencedurégimedecommunautésurlepatrimoinedesdeuxépoux.

117. Chacun des époux perd la jouissance de ses biens propres. En quel sens cela est
. vrai, p. 134.

118. Quantau mari, toute dette de communautégrève ses biens personnels, p. 135.
119. Le mari à droit à une récompense quand il paye sur ses biens personnels-une

dette que la communauté doit supporter, p. 136.
120. La femme perd l'administration de ses biens personnels, p. 136.

ARTICLE2. Del'administrationdesbiensdela femme.

§ 1er. Notionsgénérales.

121. Pourquoi la loi donne-t-elle au mari l'administration des biens de la femme?
p. 437.

122. Cedroit esl-il d'ordre public ? ou les époux y peuvent-ils déroger? Quelleest la
conséquencede la clause par laquelle la femmese réserve là jouissance et l'ad-
ministration d'une portion de ses revenus? p. 137.

123. Les tiers donateurs ou testateurs peuvent-ils déroger au droit d'administration
du mari? p. 138.

124. Y a-t-il exception au pouvoir d'administration du. mari en faveur de la femme"
marchande publique et de la femme artiste dramatique? p. 439.

§ II. Despouvoirs du mari.

K°1. Principe.
125. Le mari est administrateur des biens d'autrui. Différenceentre le pouvoir du mari

comme administrateur de la communauté et le pouvoir du mari commeàdmi-
nistrateur des biens de la femme, p. 140.

126. Le mari est responsable de sagestion. Cetteresponsabilité est-elle limitée au cas
prévu par l'article 4428? La dette de dommages-intérêts tombe-tTelledans la
communauté? p. 141.

,127. La femmepeut-elle étendre le pouvoirde son mari ? Peut-elle lui donner une pro-
curation générale d'aliéner ses biens et d'en disposer? p. 143.

N» 2. Actes de conservation. '

-128.Le mari peut faire les actesde conservation, p 143.
129. Quelsactes sont conservatoires? Quid des réparations ? Quid des travaux de re-

construction? p. 145.
130. Le mari doit interrompre la prescription. Quid des droits immobiliers de la

femme?p. 146.

K° 3. Recouvrementdes créances.
131. Le mari peut loucher les créances de la femme et en donner décharge, p. 147.
432. Peut-il, par un arrêté de compte, constituer la femmedébitrice? p. 147;
133. Le mari peut-il payer quand il y a clause de remploi? p. 148.

N° 4. Des baux.
I. Des baux que le mari peut faire.

134. Le mari peut faire un bail de neuf ans, obligatoire pour la femme, p. 149.
135. Quiddes baux qui excèdentneuf ans ? Sont-ils nuls? p. 150.
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436. Quelest l'effetdes baux qui excèdentneuf ans? p. 454.
437. Le preneur a-t-il droit à une indemnité si la femme demande la réduction du

bail? Quidsi la femmeest héritière du mari ? p. 452.
138. Le mari peut-il résilier le bail fait avant le mariage? p. 453.
439. Le mari peut-il stipuler le payementanlicipatif des loyers et fermages?Son pou-

voir, à cet,égard, est-il absolu ?p. 153.
140. L'article 1429est-il applicablequand la femmeconcourtavecle mari? p. 154.

IL Du renouvellementdes baux.
141. Quand le mari peut-il renouvelerles baux? p. 154.
142. Quid s'il renouvellele bail avant l'époque fixéepar la loi? p 135.
443. La disposition de l'article 1430s'applique-t-eîle aux baux qui excèdentneuf ans?

p. 136.

III. Des baux frauduleux.
144. Différenceentre.les.baux frauduleux et les baux irréguliers faits en violation des' articles 1429et 1430,p. 157.
145. Quandle bailest-il frauduleux? p. 157.

N° 5. Des actions.
146. Le mari exerce les actions mobilières propresà la femme,p. 159.3
447. 11exerce,les actions possessoires,p. 160.
148 Conséquencequi découlede ces principes, p. 160.
149. Le mari n'a pas le droit d'exercer, les actions immobilières de la. femme,

p. 160.
150. Le mari peut les exercer commeusufruitier, p. 161.
151. L'action immobilière intentée par le mari interrompt-elle la prescription?

p. 464.
452. Le mari a-t-il le droit d'exercer l'action en partage des successions échues à-la

femme?p. 161.

K° 6. Du droit.dedisposer.
I. Des immeubles.

153. Le.mari ne peut aliéner les propres immobiliers de la femme,p. 162.
134- Conséquence.Jurisprudence, p. 463.
455-157. Quidsi le mari aliène un propre de la femme? Celle-cipeut-elle revendiquer

l'immeuble? Le peut-elle pour le tout ou pourmoitié? p. 163-168.
158. La femmepeut-elle agir pendant la durée de la communauté?p. 168.
139. La femme a aussi une actionpersonnelle en dommages-intérêts contre son mari,

p. 171.
160. La femmepeut-elle confirmerla vente?Quandy a-t-il confirmation?p. 474.

IL Des meubles.

461. Le mari peut-il aliéner les propres mobiliers de la femme? Intérêt dela queslion.
p. 172.

162-165.Discussionde la question, p. 172-175.

§ III. De la responsabilitédu mari.

166. De quelle faute répond le mari?p. 175.

167. Le mari doit-il donner caution? p. 477.
168. Il est responsable du défaut de déclaration des successions-échuesà la femme,

169. Répond-il toujours des prescriptions acquises contre la femme?p. 178.
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170. Répond-il de l'insolvabilité des débiteurs?p. 178.
171. Répdnd-il du défaut d'emploi du prix? p. 179.

§ IV. Droits de la femme.

172. La femme peut disposer de ses biens avec autorisation du mari ou de justice.

Quel est l'effet de cette autorisation? p. 179.
•173.Elle peut demander la distraction de ses biens quand ils ont été saisis avec les

biens du mari, p. 180.
174. La femme peut intervenir dans l'administration de ses biens, p. 480.

175. Peut-elle faire elle-même les actes d'administration quand le mari néglige de les

faire? p. 481.

SECTIONV. — De la dissolution de la communauté.

ARTICLE\". DescauEesdedissolution.

§ Ier. La mort:

176. La communauté se dissout parla mort de l'un des époux. Quid de l'absence'!

p. 482.

K° 4. De l'obligation imposée à l'époux survivant de faire inventaire.

177. La communauté dissoute par la mort n'est plus continuée, comme elle l'était dans
l'ancien droit. Motils de cette dérogation, p. 183.

178. Quelles sont les garanties par lesquelles le code a remplacé la continuation de
communauté? p. 184.

179. Dans quel délai l'époux survivant doit-il faire inventaire? p. 485.
180. Le délai de trois mois est-il fatal? p. 188.
481. Quid si l'inventaire est inexact ou infidèle? p. 189.

K° 2. De la preuve du mobilier non inventorié.

482. La preuve peut se faire par témoins et par commune renommée, p. 190.
183. Qui est admis à cette preuve? p. 190.
•184.Lejuge est-il lié par la preuve résultant des témoignages? p. 191.

K° 3. Déchéance de l'usufruit légal.
185. Le père, quand il ne fait pas inventaire, est déchu de l'usufruit légal, p. 192.
186. La déchéance n'a lieu que si Jepère n'inventorie pas les biens de la communauté,

p. 193.
187. La.déchéance porte sur les revenus de tous les biens des enfants, p. 193.
188. La déchéance a lieu de plein droit. Quels en sont les effets? p. 194.

Ko 4. Responsabilité du subrogé tuteur.
189. Le subrogé tuteur est solidairement responsable à l'égard des enfants ; il n'est con-

sidéré que comme caution à l'égard de l'époux survivant, p. 195.
190. Quelle est l'étendue de cette responsabilité? p. 196.

N» 5. Application analogique de l'article 1442.
1.91.L'article 1442s'applique à la communauté conventionnelle, p. 197.
192. S'applique-t-il aux régimes exclusifs de communauté, en ce qui concerne la pri-

vation de l'usufruit légal ?p. 198.
193. Quid.dela preuve par communerenommée? p. 199.

.§ II. Le divorce et la séparation de corps.
194. Le divorce dissout la communauté à partir du moment où l'officier de l'étal civil

l'a prononcé, et sans qu'il faille aucune publicité, p. 200.
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195. Quel est l'effetde l'annulation du mariage sur la communauté?p 201-
196. La séparation de corps entraîne séparation de biens. La séparation de biensdis-

sout la communauté,p. 201.
§ III. De la séparation de biens.

197. Laséparation doit être judiciaire. Toute séparation volontaire est nulle. II en est
de même de la séparation de corpsvolontaire et des conventionspécuniaires qui
l'accompagnent, p. 201.

198. La séparation de biens volontaire esl nulle, ainsi que toutes les conventionsqui
l'accompagnent.Quid si ces conventions ont été exécutées par le payementdes
reprises de la femmy p. 203.

ARTICLE2.Delaséparationjudiciaire.

§ Ier. Qui peut demander la séparation.
N° 1. De la femme.

199. La femmea le droit de demander la séparation de biens. Le mari ne l'a pas,
-p. 205.

200. Quid si la femmemeurt pendant l'instance? Seshéritiers ont-ils le droit de conti-
nuer l'instance? p. 206.

N° 2. Des créanciers.
SOI. Pourquoi la loi ne leur donne pas le droit de demander la séparation de biens,

p. 20S.
202,203. Quel est le droit que la loi leur donne?p. 206-210.
204. Ont-ils la faculté d'accepterou de renoncer qui appartient à la femme?p. 211.
205. Ils peuvent exercerles droits delà femme renonçante. Doivent ils respecter la

jouissance des propresqui appartient à la communauté?p. 212.
206. Sur quels biens les créanciers exercent-ilsleurs droits ? p. 213.
207. Quid si la femme acceptela communautélors de sa dissolutionréelle? p. 213.

§ II. Descauses pour lesquelles la femmepeut demander la séparation.
N° 1. Le texte.

208. Mauvaiserédaction del'article 1443, p. 214.
209. Qu'entend^n dans cet article par dot? p. 215.
210. Qu'enlend-onpar reprises? p. 216.
211. Qu'entend-onpar droits ? p. 218.
212. Le cas de dot et le cas de reprises ne forment-ils qu'une seule cause de sépara-

tion ? ou y a-t-il deux causes? p. 219.

K°2. Application.

213. La femmepeut demander la séparation quand sa dot mobilière est mise en péril.
Quel est le vrai motif de décider? p. 221.

214. La femmepeut demander la séparation quand les revenusde ses propres ne sont

pas employésà leur destination conventionnelle,p. 224.
218. Quid si la femmen'a pas de biens mobiliers ni immobiliers, mais qu'elle ait un

talent, une industrie, un commerce?p. 226.
216. Quidsi la femmen'a ni biens, ni profession?p. 228.
217. Quand la femme peut-elle demander la séparation à raison de ses reprises?

p. 229.
Ko3. Les preuves.

218. Il faut distinguer les deux causes pour lesquelles la femmepeut demander la sé-

paration^. 230.

xxii. 37
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I. Quand la dot est-elle mise en péril ?

219. Quand la dot mobilière est^elle mise en péril? Faut-il prouver le désordre des

affaires du mari et l'insuffisance de ses biens? p. 231.
220. Faut-il prouver que le péril de la dot provient d'une vie déréglée ou d'une mau-

vaise gestion ? p. 233.
224. On applique le même principe aux revenus des propres de la femme. Faut-il que

ce revenu soit employé à d'autres usages que sa destination, au moment où la

demande est formée, ou la crainte suffit-elle ? p. 234.
222. Quid si le mari n'a pas encore reçu la dot? p. 235.

II. Quand les reprises sont-elles enpéril?
223. Que doit prouver la femme pour obtenir la séparation de ce chef? p. 237.
224. Qu'entend-on par désordre dans les affaires du mari? Est-ce l'inconduite? est-ce

la mauvaise gestion ? Sont-ce des pertes que le mari a essuyées? p. 237.
225. Il faut, en second lieu, que la femme prouve que, par suite du désordre dans les

affaires du mari, ses biens sont insuffisants pour la remplir de.ses reprises,
p. 239.

226. Il suffit qu'il y ait péril pour les reprises et que l'insuffisance des biens soit à

craindre, p. 240.
227. La femme ne peut pas agir si l'insuffisance des biens du mari n'est pas à craindre,

p. 241.
228. Quid si les reprises de la femme sont garanties par l'hypothèque légale? p. 242.
229. Quid si l'exercice des droits de la femme est garanti par une hypothèque conven-

tionnelle? p. 243.
230. La communauté est-elle dissoute de plein droit par la faillite? p. 245.
231. La femme peut-elle demander la séparation de biens quand le mari est en état de

démence? p. 246.
232. Quid sile mari est interdit? p. 247.
233. Quid si le mari est en état de contumace? p. 248.

K° 4. Les fins de non-recevoir.
234. Y a-t-il des fins de non-recevoir par lesquelles le mari puisse repousser la de-

mande en séparation ? p. 248.
233. Quid si le désordre des affaires du mari provient de ce qu'il a suivi les conseils de

sa femme?p. 249.
236. Quid si ce sont les dépenses excessives de la femme qui ont ruiné le mari?

p. 247.
237. Quid si la femme a déserté le domicile conjugal? p. 230.
238. Quid si la femme a commis des détournements qui ont jeté le désordre dans les

affaires du mari? p. 231.

§ III. De la procédure.
239. La procédure, en cette matière, tient au droit, p. 252.
240. Introduction de la demande. L'autorisation du président remplace celle du mari.

Elle habilite la femme pour toutes les instances concernant la séparation,
p. 252.

241. But des formalités spéciales auxquelles la demande est soumise. La moralité du
bon vieux temps et la moralité moderne, p. 253.

K° 4. La demande.
242. La demande doit être rendue publique. Motifs, 254.
243. Quelles sont les formes prescrites pour la publicité? Quid si elles n'ont pas été

observées? p. 235.
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244. Commentla femmedoit-elle prouver les faits qui servent de fondementà sa de-
mande? Peut-elle invoquerl'aveudu mari ?p. 256.

N° 2. Le jugement.
243. Lejugement doit être rendu public. Pourquoi? p. 236.
246. Quellessont les formalités prescrites pour la publicité du jugement?p. 237.
247. La peine de nullité établie par l'article 1445est-elle applicableaux formalitésde

l'article 872 du code de procédure? p. 257.
248. Le jugement qui prononcela séparation de corps doit-il être rendu public sous

peine de nullité? p. 258.

KTo3. L'exécutiondu jugement.
249. L'exécutiondu jugement doit se faire, à peine de nullité, dans le délai que la loi

prescrit. Pourquoi?p. 259.
250. L'article 1444est-il applicable à la séparation de biens qui résulte de la sépara-

tion de corps?p. 260.
231. L'article 872 du code de procédure a-t-il dérogé à l'article 1444 du code civil?

p. 260.
252. L'exécutionpeut être volontaire, p. 261.
253. Le payement des droits de la femmedoit être réel et authentiquementconstaté,

p. 261.
254. L'article 174du codede procédure déroge-t-il au codecivil, en ce qui concernele

délai dans lequel la femmedoit commencerses poursuites? p. 262.
255. L'exécutiondoit commencerdans la quinzaine et être continuéesans interrup-

tion. Quandy a-t-il interruption? p. 263.
256. L'exécutiondoit être complètejusqu'à concurrencedes biens du mari, p. 265.
237. Qu'entend-onpar exécution?La significationdu jugementest-elle un acted'exécu-

tion? p. 263.
N»4. De la nullité pour défaut d'exécution.

I. Caractère de la nullité.
238. La nullité est une exceptionpéremptoire. Le jugement et la procédure sontannu-

lés, p. 266.
259. Lanullité est-elled'ordre public? Peut-elle être couverte?p. 268.

II. Quipeut opposerla nullité?

260. Tout tiers intéressé peut opposer la nullité. Quid des créanciers postérieurs à
l'exécutionfaite après la quinzaine?p. 269.

261. Le mari peut-ilopposerla nullité à la femme?p. 270.
262. La femmepeut-elle l'opposer au mari? p. 271.
263. Lesépoux peuvent-ils l'opposer aux tiers? p. 272.

§ IV. Droits des créanciers du mari.

264. Les créanciers du mari ont le droit d'intervenir dans l'instance. Envertu de quel
principe et dans quel but? p. 274.

265. Les créanciers peuvent-ils interjeter appel?p. 275.
266. Lescréanciers qui n'ont qu'un droit éventuel peuvent-ils intervenir?p. 275.
267. Les créanciers ont encorel'action paulienne, ou la tierce opposition,p. 275.

268. Que doiventprouver les créanciers qui s'opposentà la séparation ou qui l'atta-

quent? Le préjudice suffit-il?ou faut-il qu'il y ait fraude? p. 276.

269. Les créanciers qui ne sont pas intervenus peuvent-ilsnéanmoins agir en nullité?

p. 277.
270. Quelle est la durée de l'action paulienne?p. 278.

271. Le délai d'un an s'applique-t-il à la liquidation des droits delà femme?p. 278.



584 TABLE DES MATIERES.

Ko3. Droit des créanciers en cas d'inobservation des formes légales.

272 Les créanciers peuvent demander la nullité de la séparation quand les formes

prescrites par la loi n'ont pas été observées, p. 281.

273. Quelle est la durée de cette action? p. 281.

§ V. Effets de la séparation de biens.

N°l. Dissolution de !a communauté.

274. La communauté est dissoute. La femme peut accepter ou renoncer, p. 282.

275. La femme exerce les droits qui appartiennent à la femme acceptante ou renon-

çante. Peut-elle exercer les droits de survie? p. 283.
276. La femme peut-elle faire les actes conservatoires de ses droits de survie? Quels

sont ces actes ?p. 284.
277. La femme peut-elle transiger sur ses droits de survie? p. 285.

N° 2. Contribution aux charges.

278. Comment la femme séparée de biens contribue-t-elle aux charges du mariage?

p. 286.
279. Doit-elle supporter les frais d'éducation, même pour le passé, s'il ne reste rien au

mari? p. 287.
280. La femme a-t-elle droit à une récompense contre le mari s'il revient à meilleure

fortune? p. 289.
281. La femmedoit-elle verser sa part eontributoïre entre les mains du mari? p. 290.
282. Les tribunaux peuvent-ils autoriser la femme à payer directement les dépenses

jusqu'à concurrence de sa part eontributoïre? p. 292.
283. Lemari peut-il réclamer l'administration des biens de la femme, au moins en par-

tie, pour assurer le payement de sa part eontributoïre ? Peut-il réclamer d'autres

garanties? p. 294.
284. La femme est-elle tenue personnellement, à l'égard des tiers, dans la limite de sa

part eontributoïre ? Critique de la doctrine et de la jurisprudence, p. 295.
285. Quand les époux séparés de biens vivent aussi séparément, ont-ils l'un contre.

l'autre une action alimentaire? p. 298.

Ko 3. Droits de la femme séparée de biens.
I. De l'admi?iistration et de la jouissance.

286. La femme reprend l'administration et la jouissance de ses biens, p. 300.
287. Son administration est libre. En quel sens et pourquoi? p. 300.
288. Quid si la femme laisse de fait la jouissance de ses biens au mari ? À quoi le mari

sera-t-il tenu? p. 302.
289. Quid si la femme donne mandat au mari d'administrer? p. 303.
290. Quid si le mari jouit des biens de la femme malgré elle? p. 304.
291. La femme peut-elle renoncer à l'administration de tout ou partie de ses biens au

profit du mari? p. 304.
II. Quels actes la femme peut faire.

1. Actesd'administration.
292. La femme a la libre jouissance de ses revenus, p. 302.
293. Elle administre librement ses biens. Doit-on la comparer à un administrateur or-

dinaire? Sa situation est-elle analogue à celle du mineur émancipé? p. 302.
294. Peut-elle donner ses biens à bail ? Qui peut attaquer les baux qu'elle consent, et

pour quelles causes? p. 307.
293. Peut-elle recevoir et donner décharge d'un capital mobilier? p. 308.
296. Peut-elle consentir radiation d'une inscription hypothécaire? p. 309.
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297. La femme séparée peut-elle faire des acquisitions mobilièresou immobilières?
p. 309.

298. Peut-elle placer ses capitaux en rente viagère?p. 310.
299. A qui appartiennent les acquisitions faites par la femmeséparée? p. 310.
300. Quiddu mobilier? Est-il présumé appartenir à la femme?p. 311.

III. La femme séparée de bienspeut-elle aliéner son mobilier?
301. La femme peut-elle aliéner son mobilier, alors même que l'aliénation n'est pas

faite pour les besoins de son administration? p. 313.
302. Critique de la jurisprudence sur cette question,p. 315.
303. Qu'entend-ondans l'article 1449par le mot mobilier?p. 317.
304. La femme peut-elle transformer des titres nominatifs en titres au porteur?

p. 317.
303. La femmepeut-elle partager une successionmobilière?p. 318.
306. Peut-elletransiger sur des droits mobiliers?p. 318.
307. La femme peut-elle disposer à titre gratuit sans autorisation? p. 319.

IV.La femme séparée de biens peut-elle s'obliger?
i. Dansquelleslimitesellele peut.

308. La femmepeut s'obliger pour les besoins de son administration, p. 320.
309. Peut-elle s'obliger en dehors des besoins de son administration, en obligeant son

mobilier? Erreur de la première jurisprudence dela conr de cassation, p. 320.
310. La femme ne peut pas s'obliger pour des causes étrangères à son administration,

p. 321.
311. Critique de la dernière jurisprudence de la cour de cassation, p. 323.
312. Quand peut-on dire que la femme s'oblige pour les besoins de son administra-

tion? p. 324.
313. Quidsi la femme s'est obligée pour son administration, maïs que l'engagement

soit excessif?p. 325.
314. Quand la femme s'oblige dans les limites de son pouvoir d'administration, elle

oblige tous ses biens mobiliers et immobiliers, p. 326.

2. Application.

315. La femmeséparée peut-elle accepterune succession?p. 328.
316. Peut-elle accepter une donation? p. 328.
317. La femme séparée peut-elle emprunter? Son incapacité est-elle absolue? p. 328.
318. La femmeséparée peut-elle cautionner la dette d'un tiers ?p. 329.
349. La femmeséparée peut-elle contracterune sociétéeu commandite?Peut-elle s'as-

socier avec sonmari? p. 330.
320. La femmepeut-elle jouer à la Bourse?p. 331.

V. De l'incapacité de la femme séparée debiens.
i. Quelsactesla femmenepeutpasfaire.

321. La femmeséparée de biens reste incapable, sauf pour les actes d'administration

et l'aliénation de son mobilier, p. 334.
322. Elle ne peut ester enjustice, p. 332.
323. Peut-elle compromettre?p. 332.
324. La femme séparée ne peut aliéner ses immeubles,ni les grever de drmts réels

sans autorisation, p. 333. _
2. Responsabilitédu mari.

328 Le mari est-il garant, du défaut d'emploiou de remploiquand la femmevendun

immeuble?p. 334.
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326. Application du principe au cas où la femme vend un immeuble avec autorisation
de justice. Dans quels cas le mari est-il responsable? p. 334.

327. Comment le demandeur en responsabilité prouvera-t-il que le mari à reçu lés
deniers ou qu'ils ont tourné à son profit? p. 336.

328. Le mari qui autorise la femme à aliéner n'est pas garant par le fait seul de cette
autorisation, p. 337.

329-331. Critique de l'opinion contraire, p. 338-3il.
332. Le mari peut-il s'affranchir de la responsabilité en prouvant que la femme a reçu

le prix? p. 342.
333. Le mari est-il garant de l'utilité de l'emploi? p. 343.
334. Entre les mains de qui l'acheteur doit-il payer le prix? Le mari peut-il s'opposer

à ce qu'il paye hors de sa présence? p. 344.
333. Le mari et la justice peuvent-ils imposer à la femme un emploi et déclarer cet

emploi obligatoire pour l'acquéreur? p. 344.

N" 4. Rétroactivité de là séparation.
I. Le principe.

336. Lejugement qui prononce la séparation de biens rétroagit au jour de la demande
entre les parties et à l'égard des tiers, p. 345.

337. Quels sont les motifs de cette rétroactivité? Est-ce une application des principes
généraux ou est-ee une exception à ces principes? p 346.

338. La séparation de biens résultant de la séparation de corps rétroàgit-ellè? p. 347.
33P. Critique de l'opinion contraire consacrée par la cour de cassation, p 851.

II. Conséquences.
i. Quantaux biens.

340. La communauté est liquidée dans l'état où elle se trouve lors de la demande en
séparation de biens, p. 353.

341. Critique de la doctrine et de la jurisprudence contraires, p. 354.
342. La femme a droit aux revenus de ses propres et aux intérêts de ses récompenses

à partir de la demande en séparation. Quid des intérêts de sa dot mobilière?
p. 335.

343. Application du principe de la rétroactivité aux valeurs que le mari a détournées.
La femme a droit aux intérêts et aux dividendes, p. 338.

344. Le mari peut-il payer, pendant l'instance, les droits et reprises de là femme?
Peut-il lui céder des biens en payement? p. 358.

2. Quantauxdettes
343. Les dettes contractées par le mari pendant l'instance ne tombent pas dans la

communauté, à l'égard de la femme, p. 360,
346. Quid des dettes contractées par la femme sans autorisation ? Sont-elles valables

si la femme n'a pas été autorisée? p. 360.
5. Quantauxactesde dispositionoud'administrationfaits par le mari.

347. Le mari cesse d'être chef de la communauté et administrateur des biens de la
femme lorsque la séparation est prononcée, p. 361.

348. Les actes qu'il fait, en ces qualités, postérieurement à la demande sont-ils nuls?
La femme peut-elle les attaquer ? Sous quelle condition ? Le préjudice suffit-il ?
ou faut-il qu'il y ait fraude ? p. 362.

349. Critique de l'opinion contraire, p. 364.
330. Quelle est la doctrine consacrée par la jurisprudence? p. 366.
350 bis. Quid des actes d'administration? Jurisprudence, p. 366.
331. La femmepeut prendre des mesures conservatoires de ses droits, p. 368.
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l. Del'acceptationetdelarépudiationde lacommunauté.
352. La femme peut-elle accepter la communautéou y renoncerpendant l'instanceen

séparation?Critique de l'opiniongénérale,p. 339.
§ VI. Du rétablissementde la communauté.

Kb1. Conditions.
353. La communautépeut être rétablie par le consentementdes deuxépoux, p. 370.
354. Pourquoi faut-il une convention?p. 370.
355. Pourquoifaut-il un acte authentique,mêmequandles épouxsontséparésdecorps'

p. 371.
356. La conventiondoit être rendue publique. Faut-il observer les formesprescrites

par l'article 872du codede procédure?Quid si les formes de l'article 1445n'ont
pas été remplies? p. 372,

357. Les épouxdoiventrétablir leur communautétellequ'elle existait en vertu de leurs
conventionsmatrimoniales, expressesou tacites, p. 373.

358. En quel sens la conventionest-elle nulle si elle dérogeà la prohibition de l'arti-
cle 1431?p. 375.

Ko2. Effetdu rétablissement de la communauté.
359. Quel est l'effetdu rétablissement delà communautéentreépoux?p. 376.
360. Quelest l'effetde cerétablissement à l'égard des liers?p. 377.

SECTIONVI. — De l'acceptation et de la répudiation de la communauté.
§ Ier. Du droit d'option.

361. Le droit d'option est contraire au droit commun.Pourquoi la loi le donne à là
femme,p. 378.

362. Origine historique du droit d'option,p. 379.
363. La femmey peut-elle renoncer?.Quelleest son utilité, pour la femme?p. 380.
364. En quel sens toute conventioncontraire est-elle nulle? p. 381.
365. Lemari ne peut renoncer. Lepeut^il commehéritier de la femme?p. 382.
366. Leshéritiers de la femmeont le droit d'option,p. 384.
367. Quiddesayants cause de la femme? Les créancierspeuvent-ilsaccepter?p. 384.
368. Les créanciers peuvent-ilsrenoncer?p. 386.

§ II. De l'acceptation.
369. On applique à l'acceptation de la communautéles principes qui régissentl'accep-

tation d'unehérédité, p. 387.

K°1. Desconditions requises pour l'acceptation.

370 La femmene peut accepteravant la dissolutiondelà communauté,p. 388.

371. Peut-elle encore accepter après qu'elle a renoncé? ou renoncer après avoir ac-

cepté? p. 389.
372. La femme mineure peut-elle accepter? Quelles formalités doit-elle remplir?

p. 389.
373. L'acceptationpeut-elle être conditionnelle,à terme oupartielle? p. 391.

K° 2. Quandl'acceptationdoit-elle ou peut-elle se faire?

374 La veuvea trente ans pour se prononcer,p. 391.

375. Quel est l'objet du délai de trois mois et quarantejours prescrit pour faire inven-

taire et délibérer?p. 392.
376 Quid si la femmeou ses héritiers restent trente ans sans agir? p. 392.

377 Quand la femme doit-elle accepterlorsque la communautése dissout par le di-

vorce la séparation de corpsou la séparation de biens?p. 393.
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K° 3. Comment se fait l'acceptation?
I. De l'acceptation expresse et tacite.

378. Quand y a-t-il acceptation expresse ou tacite? p. 393.

379, 380. Applications empruntées à la jurisprudence, p. 393, 396.
381. La femme peut-elle demander au juge l'autorisation défaire les actes d'adminis-

tration et de conservation? Quelle est la valeur des protestations qu'elle ferait?

p. 397.
II. Du détournement des effets de la communauté.

382. Quelles sont les conséquences du divertissement des effets de la communauté com-
mis par la femme ou par le mari? p. 398.

383. Qu'est-ce que le divertissement, et pourquoi la femme est-elle déclarée commune?

p. 399.
384. L'article 1460 s'applique-t-il à la femme mineure? p. 400.
383. L'article 1460 est-il applicable quand la femme a diverti avant la dissolution de

la communauté? p. 400.
386. Quid si la femme divertit après avoir renoncé? p. 40!.
387. L'article 1460est-il applicable à la femme divorcée, séparée de corps et séparée

de biens ? p. 401.
III. Quand l'acceptation peut-elle être attaquée?

388. En principe, l'acceptation est irrévocable, p. 402.
389. La femme mineure peut attaquer l'acceptation quand elle est nulle en la forme,

p. 403.
390. La femme majeure peut attaquer l'acceptation pour cause de dol, p. 403.
391. Les créanciers peuvent-ils attaquer l'acceptation de la femme si elle est faite en

fraude de leurs droits? p. 406.

IV. Effet de l'acceptation.
392. L'acceptation de la femme rétroagit au jour de la célébration du mariage,

p. 408.
393. La femme acceptante peut-elle attaquer les actes faits par sou mari en fraude de

ses droits? p. 408.
394. Les héritiers de la femme peuvent-ils attaquer les actes faits par le mari en

fraude des créanciers et avec le concours de la femme? p. 409.
§ III. De la renonciatio7i.

K°1. Quand la femmeveuve peut-elle renoncer?
395. La femmepeut-elle renoncer sans avoir fait inventaire? p: 410.
396. L'inventaire doit être fait dans les trois mois et être fidèle et exact. 11se fait con-

tradicloirement avec les héritiers du mari, et il doit être affirmé sincère et véri-
table, p. 413.

397. Quelle est la situation de la femme quand elle a fait inventaire dans les trois
mois ? p. 414.

398. La femme qui n'a pas fait inventaire dans ce délai est déchue de la faculté de
renoncer, p. 415.

399. Critique de l'opinion contraire de Colmet deSanterre, p. 417.
400. La déchéance prononcée par l'article 1456est-elle abandonnée à l'appréciation du

juge? p. 420.
401. Comment compte ton le délai de troismois dans lequel l'inventaire doit être fait?

p. 424.
402. L'inventaire est-il nul quand les formes prescrites par la loi n'ont pas été obser-

vées? p. 421.
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403. L'inventaire peut-il être fait après l'expirationdes trois mois, p. 423.
404. L'inventaire peut-il être suppléé par des actes équivalents?p. 423.
403. Si la femmedéchue de la facultéde renoncer renonce, peut-elleseprévaloir de la

nullité de sa renonciation? p. 424.
N°2. Quand la femmedivorcée, séparée de corps OHde bienspeul-elleoudoit-elle

renoncer?
406. Quelssont les motifs de la disposition spéciale de l'article 1463?p. 425.
407. L'article 1463s'applique-t-il à la femmeséparée de biens? p. 426.
408. Dequel jour le délai de l'article 1463commence-t-ilà courir? p. 429.
409. Quelssont les droits de la femmedivorcéeou séparée decorps? p. 429.
410. Le délai de l'article 1463peut-il être prolongésoit par le juge, soit par le fait des

parties ? p. 430.
411. L'article 1463établit-il une simpleprésomptionde renonciation? La femmepeut-

elle la combattre par la preuvecontraire? p. 431.

K° 3. Forme de la renonciation.
412. La renonciationde la femmesurvivante est un acte solennel, p. 433.
413. Entre la femmeet les héritiers du mari, la renonciationpeut se faire par voiede

convention,p. 433.
414. La renonciation de la femmedivorcéeou séparée de corps est tacite. Cellede la

femmeséparée de biens sefait au greffe,p. 434.
415. La femmeséparée debiens peut renoncer par voie de conventionà l'égard de sou

mari, p. 434.

K° 4. Par qui et pour quelles causes la renonciation peut être attaquée.
416. En principe, la femme ne peut revenir sur sa renonciation, p. 433.
417. Elle peut l'attaquer pour cause d'incapacité ou de dol. Quelleest la durée del'ac-

tion ennullité dans ce dernier cas? p. 435.
418. Les créanciers de la femme peuvent attaquer la renonciation de la femmequand

elleest faite en fraude de leurs droits, p. 436.
419. Quel est l'effetdu jugement qui annule la renonciation? p. 437.

N»5. Effetde la renonciation.
420. La femmerenonçante est censée n'avoir jamais été associée,p. 438.

§ IV. Droits des héritiers de la femme.
421. Les héritiers ont, en principe, les mêmes droits que la femme,p. 438.

K°1. Dissolution de la communauté par la mort de la femme.

422. Le droit delà femme se divise entre les héritiers. Chacund'eux peut accepter la
communautéou y renoncer, p. 439.

423. Que devient la part du renonçant? Pourquoi n'accroît-elle pas aux acceptants?
p. 439.

424. Quel est l'objet du deuxièmealinéade l'article 1475?p. 441.
425. Application de la loi à la communautélégale, p. 441.
426. Applicationde la loi à la communautéconventionnelle,p. 442.
427. Quidsi l'un des héritiers de la femmerenonce à la succession?p. 443.

428. Leshéritiers de la femmedoivent-ils faire inventairepour conserverla faculté de
renoncer après le délai de trois mois?p. 444.

H»2. Dissolutionde la communautépar la mort du mari.

429. Quand la femme survivante vient à décéder dans le délai de trois mois et qua-
rante jours, sans avoir pris qualité, ledroit à la communautése divise entre ses

héritiers conformémentà l'arlicle 4475,p. 446.
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430. Les héritiers, de la veuve ont les droits que celle-ci aurait exercés si elle avait

survécu, p. 448.
431. Dans quel délai doivent-ils faire inventaire? p. 448.
432. Quid si la veuve meurt après avoir fait inventaire? p. 449.
433. De l'exception dilatoire qui appartient aux héritiers et des formes delà renoncia-

tion, p. 449.

§ V. Des droits de la veuve.

434. Droits qui appartiennent à la veuve, à l'exclusion de ses héritiers, p. 450.
Ko4. Du deuil de la veuve.

435. Touteveuve a droit au deuil, quelque soit le régime sous lequel elle est mariée.

Pourquoi le mari na-t-il pas droit au deuil? p. 430.
436. Qu'entend-on par deuil? La femme peut-elle le réclamer pour ses domestiques ?

p. 451.
Ko2. Des aliments.

437. Quel est le motif pour lequel la loi accorde les aliments et l'habitation à la veuve?
p. 452.

438. Quelle est l'étendue de son droit?-p. 454.
439. A charge de qui sont les aliments ? p. 435.
440. Pendant quel délai la femme jouit-elle de ce droit ? p. 453.

Ko 3. De l'habitation.

441. Quel est le fondement du droit d'habitation? p. 457.
442. Est-ce un droit réel ou un droit de créance? p. 458.
443. A charge de qui est l'habitation de la femme? p. 438.
444. La femme a-t-elle droit à l'habitation lorsque ie bail de la maison qu'elle occupe

vient à cesser ? Qui doit payer le loyer ?p. 488.

SECTIONVII. — Liquidation de la communauté.
ARTICLEi". Desrécompenses.

445. Qu'entend-on par récompenses ? p. 460.
446. Pourquoi faut-il liquider les récompenses respectives de la communauté et dés

époux quand la femme accepte? Quid si elle renonce? p. 460.
447. Liquidation des récompenses, rapports et prélèvements, p. 461.

§ Ier. Des récompenses dues par la communauté aux époux.
K° 4. Quanti la communauté doit-elle récompense aux époux?

I. Principe.
448. Origine du principe. Quel était, dans l'ancien droit, le motif delà récompense, et

pourquoi le code l'a-t-il admis? p. 461.
449. La disposition de l'article 1433 est-elle restrictive? p. 463.
450. Leprincipe s'applique à la vente d'Unpropre, p. 464.
451. De même à la dation en payement d'un propre pour éteindre une dette que la com-

munauté devait supporter, p. 464.
452. Application du principe au cas d'une servitude due à l'héritage propre de l'un des

époux, p. 465.
453. Pour qu'il y ait lieu à récompense, il faut que le prix ait été versé dans la com-

munauté, p. 465.
454. Quid si le prix n'est pas payé par l'acheteur? Quid s'il s'agit d'un propre de la

femme? L'action en dommages-intérêts qu'elle a contre son mari est-elle une
récompense? p. 465.

455. Quid si le mari délègue à ses créanciers le prix provenant de l'aliénation d'un
propre de la femme? p. 466.
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456. Faut-il quela communautéait profité du prix? Quidsi le mari donneles deniers
à mesure qu'il les touche?p. 466.

457. L'épouxqui réclame une récompensedoit-il prouverque le prix a été versé dans
la communauté? Y a-t-il une exceptionen faveurde la femme?p. 467.

"'
458. Quel est le montant de la récompenseà laquelle l'épouxa droit? p. 470.
459. Application du priucipe à la vente, p. 471.
460. L'épouxreprend-il le prix déclaré ou le prix réel? p. 471.
461-462.Commentse fait la preuve de la simulation du prix? Peut-elle se faire par

témoins? L'article 1341est-il applicable? p. 472,473.
463. Application du principe à la dation en payement,p. 477.
464. Application du principeaurachat et à la remise d'une servitude, p. 477.
465. Application du principe à la récompense due dans les cas de l'article 1403,

p. 478.

II. Des droits viagers.
4. Vented'unproprepourun droitviager.

466. L'épouxqui vendun propre pour un droit viager, tellequ'une rente viagère, a-t-il
droit à une récompense? p. 479.

467. Quelest le montant de cette récompense?p. 482.

2. Aliénationd'un droitviager.
"

468. L'épouxqui aliène un droit viager a droit à une récompensequand il survit à la
dissolution de la communauté. Quid si la communautése dissout par sa mort?
Première opinion de Pothier, p. 483.

469. Dernière opinion de Pothier. Critique, p. 486.
470. Quel est le montant de l'indemnité à laquelle l'époux a droit? p. 488.

§ II. Des récompensesdues à la communauté.

K° 4. Quandest-il dû récompense?'
471. Quelest le fondementdes récompensesque les époux doivent à la communauté?

Dans quels cas y a-t-il lieu à récompense?p. 490.
472. Si la communautéa payé une dette personnelleà l'un des époux,il en doit récom-

pense, p. 491.
473. De même si la communauté a affranchile propre d'un époux d'Unechargeréelle,

telle que servitude ou hypothèque, p. 492.
474. Demême des sommesprises dans la communautépour là conservation,le recou-

vrement ou l'amélioration despropres des époux,p. 493.
473. Desfrais de semences et de labours faits sur les propres des époux,p. 493.

K° 2. Montant de la récompense.

I. Leprincipe.
476. Premier principe établi par Pothier, p. 494.
477. Secondprincipe de Pothier, La récompensene dépasse pas la sommeprise dans

la communauté, p. 494.
478. 479. Troisième principe dePothier. II n'est dû récompenseque jusqu'à concur-

rence du profit que l'époux a retiré de la somme prise dans la communauté.Ce

principe est-il celui du code civil? p. 493, 497.

480. L'époux qui prend des sommes sur la communautéest-il emprunteur? A quel
litre est-il débiteur delà récompense? p. 499.

II. Application du principe.

481. Quel est le chiffrede la récompensequand la sommeprise sur la communautésert
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à payer une dette personnelle à l'époux, ou à doter un enfant d'un précédent lit?
p. so'o.

482. Quid si le bénéfice est moindre? Application du principe aux travaux faits sur
les propres des époux. Des dépenses nécessaires et des dépenses utiles. La ré-
compense est-elle de la somme prise sur la communauté ou du bénéfice résul-
tant des travaux? p. 501.

483. Quid des travaux d'agrément? p. 504.
484. Quid si les travaux sont faits sur les propres de la femme? p. 305.
485. Application du principe au rachat d'une servitude, p. 506.
486. Application à l'acquisition d'une rente viagère avec des biens de la communauté.

Si elle est stipulée réversible au profit du survivant, celui-ci doit récompense,
p. 507.

ARTICLE2. Comments'exercentles récompenses.
487. Les récompenses dues par la communauté s'exercent par voie de prélèvement, et

les récompenses que les époux doivent se font par voie de rapport, p. 308. "

488. Application du principe empruntée à la jurisprudence, p. 509. . '

§ Ier. Rapport des indemnités dues à la communauté.
N° 1. Caractères de ces indemnités.

489. Les époux doivent la récompense comme débiteurs personnels. Conséquence qui
en résulte quant à la femme renonçante, p. 510.

490. Quand les époux doivent-ils rapporter ce dont ils sont débiteurs? Pourquoi ne
sont-ils pas tenus des intérêts pendant la durée de la communauté? Pourquoi
les intérêts courent-ils de plein droit après la dissolution de la communauté?
p. 511.

K° 2. Comment se fait le rapport.
491. En principe, le rapport se fait, en nature. L'époux débiteur peut-il invoquer la

compensation de ce qui lui est dû par la communauté? p. S13.
492. Le rapport peut-il se faire fictivement? Dequelle manière? p. 314.
493. Quand le rapport ne peut-il pas se faire fictivement? p. 515.
494. La femme ou ses héritiers ont le droit d'exiger le rapport en nature quand ils ont

des reprises à exercer, p. 515.
495. Lorsque chacun des époux est débiteur d'une récompense, les deux dettes s'étei-

gnent-elles par voie de compensation ? p. S16.
496. Le rapport des deux dettes peut-il, en ce cas, se faire fictivement? p. 516.
497. Quand devra-t-il se faire en nature? p. 517.

§ II. Des récompenses dues aux époux.
K° 4. Des reprises.

498. Les reprises s'exercent par voie de prélèvement avant le partage, p. SIS.
499. Quelles sont les choses que les époux prélèvent? p. 519.
800. Les propres des époux donnent-ils lieu à un vrai prélèvement? p. 820.
501. Quand les époux peuvent-ils exercer leurs reprises? La femme peut-elle prendre

des mesures conservatoires pendant la durée de la communauté? p. 321.
502. L'époux qui réclame une récompense doit prouver le fondement de sa demande.

Faut-il distinguer entre le mari et la femme? p. 522.
603. Les récompenses portent intérêt de plein droit. Pourquoi ne produisent-elles pas

intérêt pendant la durée de la communauté? p. 523.
N° 2. Comment s'exercent ces reprises.

504. Sur quels biens et dans quel ordre s'exercent les reprises? Quelle est la raison de
l'ordre prescrit par l'article 1471? p. 523.
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505. La femme a le choix des immeubles.Pourquoi? p. 525.
506. La femmea-t-elle le choixdes effetsmobiliers? p. 526.
507. A-t-elle les droits que lui donne l'article 4474pour les indemnités qui lui sont

dues pour des causes autres que l'aliénation de ses propres?p. 227.
508. Commentestime-t-on la valeur des effetsmobiliers ou immobiliers que l'époux

prélève? p. 328.
509. L'ordre établi par l'article 1471pour le prélèvement reçoit-il des exceptions?

p 529.
810. Les héritiers de la femmepeuvent-ils exercer le prélèvementsur les immeubles

quand le mari a négligéde faire inventairedu mobilier? p. 530.
511. L'époux,créancier d'une reprise; peut-il renoncerau bénéficede l'article 1471et

demandersonpayement en argent? p. 531.
512. Le défendeur peut-il empêcher l'époux créancierd'exercerle prélèvementen na-

ture, en lui offrant les deniers nécessaires? p. 833.
513. Les épouxpeuvent-ils, par contrat de mariage, renoncer au bénéficede l'art. 4471?

p. 534.
514. La dette des reprisesgrève indistinctement tous les biens, p. 535.
515. La femmepeut-elle exercer ses reprises sur les immeubles de la communauté

lorsque le mari a vendusa part indivise dans ces immeublesaprès la dissolution
de la communauté?p. 535.

K° 3. Des privilèges accordés à la femme pour l'exercice de ses reprises.

516. Quels sont lesprivilèges quela femmea pour l'exercice de ses reprises? Quelle
est la raison de cesprivilèges? p. 536.

517. La femmea-t-elle ces privilèges pour la reprise de ses propresquand ils existent
en nature? p. 538.

518. L'actionrécursoire de la femme contre son mari est régie par le droit commun,
"

p. 538.
519. La femme doit-elle faire inventaire pour jouir du bénéfice des articles 1471et

1472?p. 339.

K° 4.-Le mari a-t-il les mêmes privilèges?

820. Applique-t-on au mari la dispositionde l'article 1471concernant l'appropriation
des biens et l'ordre dans lequel elle se fait? p. 340.

521. Le mari a-t-il le choix des immeubles?p. 541.
522. Le mari n'a pas de recours sur les biens personnels de la femmeen casd'insuffi-

sance de la communauté. Peut-il stipuler ce recours par contrat de mariageî

p. 542.
523. Le mari est-il tenu de faire inventaire pour exercer son droit de reprise sur les

immeubles?p. 544.

Ko5. Des droits de la femme à l'égard des créanciers.

824. La femmeest préférée, pour ses reprises, au mari copropriétairedes biens com-

muns, p. 344.
528. Elle a le même droit de préférenceà l'égard des créanciers personnelsdu mari,

p. 348. ....
826. A l'égard des créanciers de la communauté,elle ira qu un droit de créance, sans

préférence aucune, p. 346.
527 Le texteet l'esprit de la loi sont en ce sens, p. 847.

828. Telle est aussi la tradition et telles ont été pendant quarante-huit ans la doctrine

et la jurisprudence, p. 348.

529. La nouvellejurisprudence. L'arrêt de 1858,p. 550.
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530. La femmea-t-elle un privilège sur les meubles?p. 551.
831, 532.Exerce-t-elleses reprises commepropriétaire et est-elle, à ce titre, préférée

aux créanciers de la communauté?p. 552-553.
833. A-t-elle un droit d'exclusionà l'égard des créanciers? p. 856.
834. Considérationsgénérales sur la première jurisprudence de la cour de cassation,

p. 558.

K° 6. Kature du droit de reprise.
I. Est-ce un droit mobilier?

335. La reprise est un droit mobilier. Intérêt pratique de la question, p. 858.
836. Jurisprudencenouvelle.Réfutationde l'ancienne doctrine, p. 359.
337. Doctrineet jurisprudence contraires, p. S60.
338. Leprincipe s'appliqueà la femmerenonçante, ainsi qu'à toutes espèces de reprises.

exercéessur la communauté,p. 562.

II. Les reprises sont-elles une dation en payement?

539. La reprise n'est pas une dation en payement.Elle n'est pas translative de pro-
priété, p. 562.

346. Le prélèvementfait en immeublesdoit-il être transcrit? p. 363.
541. Lesprélèvementssont-ils soumis au droit de mutation? Quid si la femmeaban-

donnetoute la communautéaux héritiers du mari, à charge par ceux-cidepayer
ses reprises? p. 564.

842. Quidsi la femmeagit contre le mari en cas d'insuffisancedes biens de la commu-
nauté? p. 565.

IH. Descréances de l'un des époux contre l'autre.
543. Cescréancesne sont point desrécompenses,p. 567.
344. Dans quels cas l'un des épouxdevient-il créancier de l'autre? p. 567.
545. Quandces créances peuvent-ellesêtre poursuivies? p. 569.
546. Sur quelsbiens l'épouxcréancier peut-il poursuivre sa créance? p. 871.
847. Les créancesdes épouxne portent pas intérêt, p. 571.
548. Quiddes soultes de partage? p. 572.








