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THÉORIQUE FRANÇAIS.

Suite de la seconde partie.

(Livrepremier.—Secondedivision.)

SECONDE SUBDIVISION.

DESDROITSDE PUISSANCEET DE FAMILLE(JUS POTESTATISET FAMILIAE.)

PREMIÈRE SECTION.

Du mariage et de la puissance maritale.

CHAPITRE PREMIER.

DUMARIAGECONSIDÉRÉSOUSLE RAPPORTDULIEN PERSONNELQU'IL

CRÉEENTRE LES ÉPOUX.

SOURCES.— Édit contre les mariages clandestins, de février 1556. Concile de
Trente, session vingt-quatrième, De sacramento matrimonii (11 novembre
1563). Ordonnance de Blois, de mai 1579, art. 40 à 44 et 181. Déclaration
sur les formalités des mariage, du 26 novembre 1639. Édit portant règlement
pour les formalités de mariage , de mars 1697. Loi des 20-25 septembre 1792,
sur le divorce. Loi des 20-25-septembre 1792, sur le mode de constater l'état
civildes citoyens. Code Napoléon, art. 63 à 76, art. 344 à 311. Loi sur l'abo-
litiondu divorce, du 8 mai 1816.— BIBLIOGRAPHIE.— Traité du contrat de
mariage et de la puissance maritale, par Pothier. Code matrimonial, par
LeRidant, nouv. édition, revue par Camus ; Paris 1770, 2 vol. in-4°. Du ma-
riage dans ses rapports avec la religion et les lois nouvelles de France,
par Agier ; Paris an IX, 2 vol. in-8°. Commentaire sur la loi du 26 ventôse
an XI, concernant le mariage, par Bernardi ; Paris an XII, in-8°. Lois du
mariage et du divorce depuis leur origine dans le Droit romain, par Nou-
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garède , 2eédit. ; Paris 1816, in-8°. Jurisprudence du mariage, par le même;
Paris 1817, in-8°. Principes sur la distinction du contrat et du sacrement

de mariage, sur lepouvoir d'apposer des empêchements dirimants, et sur le

droit d'accorder des dispenses matrimoniales, par Tabaraud; Paris 1825,
in-8°. Traité du mariage, de la puissance maritale et de la puissance pa-
ternelle, par Vazeille; Paris 1826, 2 vol. in-8°. Traité des empêchements de

mariage, par Pezani; Paris 1838, in-8°. Traité des puissances maritale,

paternelle, et tutélaire, par Chardon; Paris, 3 vol. in-8°. Traité de l'état des

familles légitimes et naturelles, et des successions irrégulières, par Riche-

fort; Paris 1843, 3 vol. in-8°. Traité du mariage et de ses effets, par Alle-

mand; Paris 1847, 2 vol. in-8°.

I. NOTIONSHISTORIQUES.

§ 449.

En France, comme dans la plupart des États d'origine germa-

nique, les doctrines du catholicisme sur le mariage avaient été

reconnues et consacrées par la puissance publique, et la législa-
tion de l'Église y était devenue celle de l'État. Toutefois, il avait

été rendu par les rois de France différentes ordonnances qui
subordonnaient la validité du mariage à l'accomplissement de cer-

taines conditions exigées par la loi civile 1, ou qui du moins pri-
vaient des effets civils les mariages contractés au mépris des dis-

positions de celte loi 2. D'un autre côté, la juridiction des juges
séculiers louchant les matières matrimoniales, n'était pas en

France aussi restreinte que dans les autres États dont nous venons

de parler 3.
La révolution de 1789 vint changer cet ordre de choses. Pour

rendre l'État entièrement indépendant de l'Église, on établit une

séparation complète entre la loi civile et la loi religieuse. La cons-

titution des 3-14 septembre 1791 (tit. II, art. 7) proclama en

principe que la loi ne considère le mariage que comme un contrat
civil.

La loi des 20 -25 septembre 1792, qui développa ce principe,
porta les atteintes les plus graves à la dignité et à la sainteté du

1Ainsi, par exemple, la validité du mariage des mineurs était subordonnée
au consentement des pères et mères. Pothier, Du contrat de mariage, n°s 321
à 336. Cpr. aussi n°s 361 à 363.

2Les mariages secrets, les mariages in extremis, et les mariages contractés
par un mort civilement, quoique valablement contractés quant au lien, étaient
privés des effets civils. Pothier, op, cit., n°s 426 à 436.

3Cpr. Pothier, op. cit., n°s 452 à 455.
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mariage, en admettant le divorce par consentement mutuel, et en

reconnaissant à chacun des époux la faculté de demander, pour
cause d'incompatibilité d'humeur, la dissolution du mariage, qui
fut ainsi assimilé à un contrat ordinaire de société4.

Tel était l'état de la législation lors de la discussion du Code

Napoléon. Il était peu de matières aussi délicates à traiter que
celle du mariage, surtout à raison des écarts dans lesquels était

tombé le Droit intermédiaire. Toutefois, on fut bientôt d'accord
sur les bases du travail.

On résolut de rester fidèle au principe posé par là constitution
de 1791. Aussi, les dispositions du Code Napoléon sur le mariage
font-elles entièrement abstraction des croyances religieuses. Il est
sans doute permis aux époux de faire bénir leur union suivant les

rites de leur religion 5; mais la validité civile du mariage dépend
uniquement de l'observation des règles prescrites par les lois de

l'État, et les tribunaux séculiers sont seuls compétents pour
statuer sur cette validité. La seule concession que l'on fit aux

croyances catholiques, fut d'admettre la séparation de corps con-
curremment avec le divorce, que l'Église catholique repousse.

Cependant, tout en se rattachant au principe consacré par la
constitution de 1791, on comprit la nécessité de restituer au ma-

riage le caractère sacré dont le Droit intermédiaire l'avait dé-

pouillé. Ce fut dans cette vue que l'on reproduisit un grand
nombre des dispositions de l'ancien Droit sur les formalités de la

célébration du mariage, sur les empêchements de mariage, et sur
la puissance maritale.

Quant au divorce, on crut devoir, en le maintenant, rejeter les
demandes en divorce fondées sur l'incompatibilité d'humeur. Mais,

quelle que soit l'opinion que l'on se forme sur la question de sa-
voir si, dans l'état de nos moeurs et dans l'intérêt de la société, il

4
Cpr. LL. des 8 nivôse an II, 4 floréal an II, 24 vendémiaire an III, 15 ther-

midor an III, et premier jour complémentaire de l'an V. Cette dernière loi
apportaune première amélioration au système établi par les lois précédentes.

5La bénédiction nuptiale ne peut être donnée qu'après la célébration du ma-

riage civil. L. du 18 germinal an X, art. 54. Codepénal, art. 199 et 200. Cpr.
décret du 9 décembre 1810 ; décision ministérielle du 7 juin 1832, Sir., 32, 2,
437; Crim. rej., 29 décembre 1842, Sir., 43, 1, 73. — Les prêtres ne peuvent
être contraints de bénir un mariage qui, bien que permis par la loi civile, ne le
serait pas, d'après leur manière de voir, par la loi religieuse, sauf le recours au
Conseild'état dans le cas où le refus de bénédiction nuptiale constituerait un des
cas d'appel comme d'abus prévus par l'art. 6 de la loi du 18 germinal an X.

IV. 1*
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convenait ou non d'admettre le divorce, on est forcé de recon-

naître que les rédacteurs du Code n'avaient pas resserré dans des

limites assez étroites le droit de le demander, et que c'est à tort sur-

tout qu'ils avaient admis le divorce par consentement mutuel.

Tant que dura le premier empire, les dispositions du Code

Napoléon sur le mariage ne reçurent aucune modification essen-

tielle.

Sous la Restauration, le désir de faire cesser le désaccord exis-

tant entre les lois civiles et les lois religieuses de l'Église catho-

lique, fit rendre la loi du 8 mai 1816, qui prononça l'abolition du

divorce 6. Deux autres projets de loi, ayant pour objet de régler
les effets de l'abolition du divorce et de donner une organisation
nouvelle à la séparation de corps, avaient, dans le courant de la

même année, été présentés à la chambre des pairs et adoptés par
cette chambre. Mais la présentation de ces deux projets de lois à

la chambre des députés n'y fut suivie d'aucune discussion, et de-

puis ils n'ont pas été reproduits 7.

Après la révolution de 1830, la proposition de rétablir le divorce,
soumise à quatre reprises différentes à la chambre des députés,

y fut chaque fois admise 8; mais elle ne passa jamais à la chambre
des pairs. En 1848, la même proposition fut reproduite sans succès
à l'Assemblée constituante.

A l'exemple de la plupart des auteurs qui ont écrit sur le Code

Napoléon depuis la loi du 8 mai 1816, nous passerons sous silence
la théorie du divorce, en nous bornant à expliquer, dans celle de
la séparation de corps, les règles qui sont communes à ces deux
matières 9.

6Cette loi est ainsi conçue : Art. 1er. Le divorce est aboli. Art. 2. Toutes de-
mandes et instances en divorce pour causes déterminées sont converties en de-
mandes et instances en séparation de corps; les jugements et arrêts restés sans
exécutionpar le défaut de prononciationdu divorce par l'officier civil, conformé-
ment aux art. 227, 264, 265 et 266 du Codecivil, sont restreints aux effets de
la séparation. Art. 3. Tous actes faits pour parvenir au divorce par consentement
mutuel sont annulés; les jugements et arrêts rendus en ce cas, mais non suivis
de la prononciation du divorce, sont considérés comme non avenus, conformé-
ment à l'art. 294. Voy. dans l'ouvrage de Locré (Lég., V, p. 424), les travaux
préparatoires de cette loi.

7Cpr. Locré, Lég., V, p. 493 et suiv.
8Cpr. Moniteur de 1831, p. 2390 et 2396; Moniteur de 1833, p. 813, 817 et

1482; Moniteur de 1834, p. 411.

9Zachariae, écrivant pour un pays où le divorce est encore admis, a traité
cette matière avec tous les développementsqu'elle comporte.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 450. 5

II. DÉFINITIONDUMARIAGE.— DESCONDITIONSESSENTIELLESA SONEXISTENCE.

A. GÉNÉRALITÉS.

§ 450.

Le mariage est, d'après le Droit philosophique, la société per-
pétuelle que contractent deux personnes de sexe différent, dans
le but d'imprimer un caractère de moralité à leur union sexuelle,
et aux rapports naturels qui doivent en naître 1.

Une pareille société ne constitue un mariage, aux yeux du Droit

positif, que lorsqu'elle réunit les conditions auxquelles ce Droit a
subordonné son existence.

Le mariage, d'après le Droit français, est l'union de deux per-
sonnes de sexe différent, contractée avec certaines solennités. Une
telle union constitue un mariage, lors même qu'elle n'aurait pas
été formée dans la vue et avec la possibilité de procréer des en-

fants, ou qu'elle n'aurait été suivie d'aucune cohabitation 2.

Trois conditions sont, d'après le Droit français, essentielles à
l'existence du mariage. Il faut :

1° Que les parties contractantes jouissent l'une et l'autre de la
vie civile, et qu'elles soient de sexe différent;

2° Qu'elles se trouvent en état de donner un consentement mo-
ralement valable, et qu'elles consentent effectivement à se prendre.
pour mari et femme;

3° Que l'union soit solennellement célébrée.

L'une ou l'autre de ces conditions venant à défaillir, le mariage
est à considérer comme non avenu, indépendamment de tout juge-
ment qui le déclare tel 3.

1Cpr. avec cette définition du mariage, celles que donnent le jurisconsulte
Modestin(L. 1, D. de ritu nuptiarum, 23, 2), Pothier (n° 3), et Portalis (Ex-
posé de motifs au Corps législatif, (Locré, Lég., IV, p. 479 à 481, n° 4).—
D'après Zachariae, jure naturali non datur matrimonium sine copula car-
nali. C'est, à notre avis, confondre l'objet essentiel du mariage avec l'un des
effetsqui s'y trouvent attachés. Le mariage donne bien à chacun des époux un
droit sur le corps de l'autre ; mais le commerce charnel n'est pas nécessaire pour
la perfection du mariage. Cpr. aussi Dissertation historique et philosophique
sur la nature du mariage, par Wolowski. Revue de législation, 1852, I, p. 5
et 321; II, p. 5.

2 Montpellier,4 mai 1847, Sir., 47, 2, 418.
3La non-existence d'un acte juridique est indépendante de toute déclaration
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Si, au contraire, toutes ces conditions concourent, le mariage
doit être considéré comme existant, et ne peut être détruit que

par un jugement qui en prononce l'annulation pour l'une des

causes déterminées par la loi.
La distinction que nous avons toujours cherché à maintenir entre

les conditions essentielles à l'existence d'un acte juridique et les

conditions simplement nécessaires à sa validité 4, présente, non-

seulement pour la théorie, mais encore au point de vue pratique,
une importance toute particulière dans la matière qui nous oc-

cupe5, à raison du principe que le juge ne peut, en fait de

mariage, admettre que des nullités littérales, et que le droit de

proposer une nullité de mariage n'appartient qu'aux personnes

auxquelles la loi ouvre une action à cet effet 6.

judiciaire. Cpr. § 37, texte et note 5. Si une société semblait réunir toutes les
conditionsnécessaires à l'existence d'un mariage, il faudrait à la vérité recourir
à l'intervention de la justice pour faire déclarer qu'en réalité cette union ne
constitue pas un mariage. Mais on conçoit fort bien l'immense différence qu'il y
a entre la demande intentée à cet effet, dans le but unique de faire statuer en fait
que le prétendu mariage se trouve réellement dépourvu de telle ou telle condition
sans laquelle il ne saurait exister, et une demandeen nullité de mariage, qui a tout
à la fois pour objet de faire déclarer en fait que le mariage se trouve entaché de
tel ou tel vice, de faire juger en droit que ce vice est de nature à entraîner la
nullité du mariage , et de faire enfin prononcer celte nullité qui ne peut résulter
que de la déclaration du juge.

4Cpr. surtout §§ 37 et 343.
6La distinction entre la non-existence et la nullité du mariage est écrite dans

le CodeNapoléon: la combinaison des art. 146 et 180 la fait ressortir d'une ma-
nière non équivoque. Cette distinction a été proclamée, au sein du Conseild'état,
par le premier Consul (cpr. Locré, Lég., IV, p. 324, n° 15; p. 326 et 327, n°17;
p. 371, n° 5; p. 437 à 439, n°s 8 à 11), qui, plus d'une fois, dans le cours de
la discussion du titre Du mariage, donna des preuves d'une sagacité remar-
quable. Les premiers commentateurs du Code paraissent cependant avoir con-
fondu le mariage non existant et le mariage simplement annulable. Du moins
leur théorie est tellement vague, qu'on ne saurait reconnaître s'ils ont voulu
admettre ou rejeter la distinction que nous avons cru devoir proposer. Peut-être
n'en ont-ils pas compris l'importance ; peut-être aussi ont-ils été arrêtés par la
difficultéde déterminer, d'une manière bien tranchée, les conditions essentielles
à l'existence du mariage, et qu'ils ont trouvé plus simple d'esquiver cette diffi-
culté que de la résoudre. La théorie que nous avons établie à ce sujet, d'après
Zachariae, a été depuis adoptée en principe, et sauf quelques dissidences sur des
points de détail, par Marcadé (Obs. prélim. sur le chap. IV du titre de ma-
riage) et par M. Demolombe(III, 239 à 242).6Cpr. § 458, notes 2 à 4.
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B. SPECIALITES.

§ 451.

1. Des qualités essentielles des parties, en fait de mariage.

1° Les parties contractantes doivent l'une et l'autre jouir de la
vie civile. Le mariage contracté par un mort civilement est donc à
considérer comme non existant 1. Art. 25, al. 7.

Cette proposition, qui conserve toute sa force en ce qui con-
cerne les mariages contractés, soit sous l'empire des lois révolu-

tionnaires, par des émigrés, soit avant la loi du 31 mai 1854,
par des individus condamnés à des peines emportant mort civile,
devrait également recevoir son application quant aux mariages que
contracteraient encore aujourd'hui des étrangers privés de la vie
civile par suite de profession religieuse 2.

2° Les parties contractantes doivent être de sexe différent. L'u-
nion qui serait célébrée par fraude entre deux personnes du même

sexe, ne constituerait pas un mariage 3. Mais l'impuissance résul-

1Il existait dans le projet du Code un article qui donnait exclusivement à
l'autre époux le droit de faire valoir la nullité résultant de ce qu'un mariage au-
rait été contracté par un mort civilement. Mais-, dans la discussion au Conseil
d'état, le premier consul fit observer qu'il était inconséquent de supposer l'exis-
tence d'un pareil mariage, qu'il valait donc mieux ne pas en parler; et cette
observation motiva le retranchement de l'article. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 355,
art. 6; p. 369 et suiv., n°s 2 à 5. Ce retranchement et la discussion à la suite de
laquelle il a été opéré justifient complètement notre manière de voir, qui est
également conforme au texte de l'art. 25, al. 7. Un mariage privé de tous les
effetscivils par une législation qui ne considère le mariage que comme un con-
trat civil, est nécessairement un mariage qui n'existe pas aux yeux de cette
législation. Telle paraît être aussi l'opinion de Toullier (I, 650) ; et cette opinion
a, depuis nos premières éditions, été admise par M. Demolombe(III, 242). Voy.
aussi dans ce sens : Civ. cass., 16 mai 1808, Sir., 8, 1, 297. Les autres auteurs
(cpr. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. III, § 1, n° 3 ; Duranton, II, 132; Vazeille,
I, 84 à 86, 229 à 232) ne regardent le mariage contracté par un mort civilement
que comme frappé de nullité. Cpr. § 451 bis, note 3, sur les dangers de cette
doctrine.

2
Cpr. § 31, texte et note 26 ; § 80, texte et note 13.

3Cpr. Rép., v° Hermaphrodite ; et le jugement interlocutoire rendu par le
tribunal de la Seine, dans l'affaire Lelasseur contre Beaumont (Gazette des tribu-
naux du 19 avril 1834).
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tant, soit de la faiblesse des parties sexuelles, soit de la confor-

mation vicieuse ou de la mutilation de ces organes, ne s'oppose

pas à l'existence du mariage, pourvu que le sexe soit reconnais-

sable, et qu'il soit différent chez l'un et chez l'autre des contrac-

tants 4.

La non-existence d'un mariage résultant de l'incapacité des par-

ties contractantes peut être proposée en tout temps, et par toute

personne intéressée 5. Ainsi, par exemple, la non-existence du ma-

riage contracté par un mort civilement peut encore être proposée

après la cessation de la mort civile 6, et ce, quand même le mort

civilement aurait, après avoir été réintégré dans ses droits, con-

tinué de cohabiter avec la personne à laquelle il a été uni 7.

4Voy. en ce sens, le jugement définitif rendu dans l'affaire citée à la note

précédente (Gazette des tribunaux du 19 décembre 1834). — Partant de l'idée

qu'un impuissant n'a pas de sexe, Zachariae(§ 451, texte, notes 6 et 7) consi-
dère comme non avenu le mariage contracté par une personne frappée d'impuis-
sance à raison de la conformation vicieuse ou de la mutilation de ses parties
sexuelles. Mais la suppositionde cet auteur est évidemment inexacte, toutes les
fois que le sexe est reconnaissable. Dès lors nous ne pouvons admettre avec lui

que l'impuissance s'oppose à l'existence du mariage. — Ne forme-t-elle pas, du
moins, un empêchementdirimant de mariage? Cpr. sur cette question, § 464,
texte n° 6.

5Cpr. § 37, texte et note 5 ; § 450, note 3.
6Merlin, Rép., v° Mariage, sect. III, § 1, n° 3. Civ. cass., 16 mai 1808,

Sir., 8, 1, 297. Cpr. Paris , 14 juin 1828, Sir., 28, 2, 334. Voy.cep. en sens con-
traire : Consultation de plusieurs anciens avocats de Rennes, sur la validité
des mariages contractés par des émigrés français avant leur retour, publiée
par Toullier; Paris 1817, br. in-8°; Vazeille, I, 237. D'après la consultation pré-
citée, il faudrait, en distinguant dans le mariage le lien naturel et les effets
civils, admettre que l'union contractée par un mort civilement existant quant au
lien, devient civilementefficacepar l'effet immédiat de sa réintégration dans la
vie civile. Cette théorie, qui pouvait très-bien se justifier sous l'empire de notre
ancien Droit (cpr. § 449, note 2), n'est plus compatible avec les principes con-
sacrés par le CodeNapoléon.Cpr. § 451, texte et note 1.

7Merlinavait, dans ses conclusionssur l'affaire Griffon(Rép., v° et loc. citt.),
émis transitoirement l'opinion que la cohabitation postérieure à la cessation de
la mort civile devait rendre désormais non recevable toute attaque dirigée contre
le mariage par l'un ou l'autre des époux. Depuis,' il a persisté dans cette opi-
nion, qui a été consacrée par la Cour de cassation (Req. rej., 19 juin 1811,
Sir., 11, 1, 220). Mais en adoptant cette manière de voir, qu'il ne fonde que sur
l'art. 396, évidemment étranger aux nullités intrinsèques dont le mariage peut
être entaché, Merlinnous paraît s'être mis en contradiction avec lui-même. Cpr.
Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 5, sur l'art. 184. Nous ajouterons qu'il
ne semblepas possible d'opposer la fin de non-recevoir résultant de la cohabita-
lionà despersonnes autres que les époux, et nous demanderonsquelle serait, dans
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§ 451 bis.

2. Du consentement des parties contractantes. — De la forme dans

laquelle il doit être donné.

1° Il est essentiel à l'existence du mariage que les contractants,
c'est-à-dire les parties dénommées dans l'acte de célébration,
aient respectivement consenti à se prendre pour mari et femme.

Art. 146. De là découlent les conséquences suivantes :

Lorsqu'un acte de célébration constate que deux personnes ont
consenti à se prendre pour époux, et que, dans la réalité, l'une
d'elles n'a pas consenti au mariage, soit que, par suite d'une subs-
titution de personnes, elle n'ait pas comparu devant l'officier de
l'état civil, soit que, lors de sa comparution devant cet officier,
elle n'ait pas voulu donner son consentement, ou, qu'à raison
d'une infirmité physique, elle ait été dans l'impossibilité de dé-
clarer sa volonté 1, les parties dénommées dans l'acte de célébra-
tion sont, de plein droit, à considérer comme n'étant pas ma-
riées 2.

Lorsque l'une ou l'autre des parties était, à l'époque de la célé-

le système que nous combattons., la position des enfants nés durant la mort
civile, en présence d'enfants qui n'auraient été conçus que depuis sa cessation ?
Voy.dans le sens de notre opinion : Demolombe, III, 242.

1Tel serait un sourd-muet de naissance qui ne saurait manifester son consen-
tement, ni par écrit, ni par signes. Il existait dans le projet du Code une dis-
positionqui déclarait les sourds-muets de naissance incapables de contracter ma-
riage, à moins qu'il ne fût constaté qu'ils étaient capables de manifester leur
volonté. Cette disposition fut retranchée comme inutile en présence de l'art. 146,
et comme établissant en règle générale ce qui ne devait être qu'une exception,
puisque la plupart des sourds-muets savent aujourd'hui manifester leur volonté.
On convint de la remplacer par une autre disposition qui expliquerait la manière
dont les sourds-muets devraient exprimer leur consentement. Mais il n'en a été
rien fait ; et dès lors on doit admettre, comme suffisante de la part d'un sourd-
muet , une manifestation de volonté exprimée par un moyen de communication
quelconque. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 312, art. 3; p. 319, n° 12. Merlin, Rép.,
v° Sourd-Muet, n° 2. Toullier, I, 503. Duranton, II, 39. Vazeille, I, n°s 91 et
92. Duranton , II, 39. Allemand, I, 197 et suiv. Marcadé, sur l'art. 146, n° 1.
Demolombe,III, 24. Paris, 3 août 1855, Sir., 57, 2, 443.

2Il est évident qu'il ne saurait dans ce cas être question d'une action en nul-
lité, et que l'on doit procéder, par voie d'exception de faux, contre l'acte de
célébration. Le faux une fois reconnu, la non-existence du mariage en sera la
conséquencenécessaire.. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 437
à 439, n°s 9 à 11). Duranton , II, 264.
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bration, en état de fureur, de démence, ou d'imbécillité, le mariage

doit être regardé comme non avenu, quand même la partie qui se

trouvait, à raison de son état mental, dans l'impossibilité de mani-

fester un véritable consentement, n'aurait point encore été inter-

dite 3. Toutefois, comme l'état de démence présente une infinité

3Le projet du Codecontenait une disposition qui déclarait l'interdit pour cause
de démence ou de fureur, incapable de contracter mariage. Cette disposition fut
retranchée sur la demande du consul Cambacérès, qui en fit remarquer l'inu-

tilité, en présence de la règle générale qui exige pour le mariage un consentement
valable. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 312, art. 3, et p. 322, n° 12 in fine. Or, cette

règle générale ne peut être que celle qui se trouve consignée dans l'art. 146,
portant qu'il n'y a pas de mariage sans consentement. Il a donc été reconnu au
Conseild'état que l'art. 146 comprenait implicitement le cas où l'un des contrac-
tants est, à raison de son état mental, dans l'impossibilité de consentir au ma-

riage. Et comme cette impossibilité est d'ailleurs le résultat d'un fait qui peut
exister indépendamment de tout jugement antérieur d'interdiction, la proposi-
tion énoncée au texte se trouve justifiée dans toutes ses parties. Voy. en ce sens,
Marcadé, Observations préliminaires sur le chap. IV du titre du mariage,
n° 2 in fine; Demolombe, III, 242; Valette, sur Proudhon, I, p. 391, note a.
Contrairement à cette opinion, les premiers commentateurs du Code considé-
raient en pareil cas le mariage comme étant simplement frappé de nullité. Cpr.
Proudhon, I, p.. 391; Delvincourt, I, p. 143 ; Toullier, I, 501 et 502; Duran-
ton, II, 27 et 29 à 35; Vazeille, I, 88 à 90, 239 et 240; Magnin, Des mino-

rités, I, 158 à 160. Le vice et le danger de leur doctrine ont été clairement
révélés dans une espèce jugée par la Cour de Paris, le 18 mai 1818 (Sir., 19, 2,
182), et par la Cour de cassation, le 9 janvier 1821 (Sir., 21, 1, 157). La Cour
de Paris avait annulé le mariage d'un sieur Martin, sur la demande de ses héri-
tiers collatéraux, qui invoquaient, entre autres causes de nullité, l'état de dé-
mence de leur auteur. Cet arrêt fut cassé pour avoir admis des héritiers collaté-
raux à proposer un moyen de nullité que, dans la supposition où il eût été fondé,
aucune loi ne les autorisait à faire valoir. La Cour de cassation, dont l'arrêt a
été combattu par M. Vazeille (loc. cit.), et défendu par Merlin (Rép., v° Mariage,
sect. VI, § 2, quest. 1 sur l'art. 180), a depuis persisté dans sa jurisprudence
(Req. rej., 12 novembre 1844, Sir., 45, 1, 246), qui a été adoptée par la Cour
de Colmar (27 février 1852 , Sir., 52, 2, 488). Cette jurisprudence part du prin-
cipe , en lui-même incontestable, qu'une nullité de mariage ne peut être pro-
posée que par les personnes au profit desquelles la loi ouvre une action à cet
effet.Mais si ce principe était applicable au mariage contracté en état de démence
par une personne non interdite , il faudrait en conclure qu'un pareil mariage ne
pourrait être attaqué par qui que ce soit. C'est en vain que pour se soustraire à
cette conclusion, qu'il déclare inadmissible, Merlin applique à l'hypothèse dont
il s'agit les dispositions de l'art. 180, et enseigne que, d'après cet article, la nul-
lité du mariage contracté en état de démence par une personne non interdite,
pourra être proposée, soit par cette personne elle-même, lorsqu'elle aura re-
couvré l'usage de sa raison (Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 6 sur
l'art. 184), soit par son tuteur, après que son interdiction aura été prononcée
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de degrés, et qu'un homme d'ailleurs incapable de gérer ses
affaires peut, malgré la faiblesse de ses facultés intellectuelles,
être en état de comprendre la nature et le but du mariage, les
tribunaux jouissent de la plus grande latitude pour apprécier si le

consentement existe ou non de fait.

Quant au mariage contracté pendant un intervalle lucide, par une

personne habituellement atteinte de fureur ou de démence, il doit
être regardé comme existant, quand même celte personne aurait
été antérieurement interdite 4.

L'erreur de l'un des conjoints sur la personne physique de

l'autre, quoique de nature à entraîner la nullité du mariage, ne
suffit pas non plus pour le faire déclarer non existant 5.

(Quest., v° Mariage, § 12). Car c'est évidemment en forçant le sens et la lettre
de l'art 180, que cet auteur l'étend à une hypothèse dont il ne s'occupe nulle-
ment. Le seul moyen d'échapper à l'absurde conclusion que nous avons signalée,
est de considérer, non comme étant simplement frappé de nullité, mais comme
non existant, le mariage contracté en état de fureur, de démence, ou d'imbécillité.

4Le Tribunat (cpr. Locré, Lég., IV, p. 451, n° 2) avait demandé le rétablis-
sementde la disposition qui déclarait l'interdit pour cause de démence incapable
de contracter mariage (cpr. note précédente), en faisant observer que cette dis-
position était nécessaire, même en présence de l'art. 146, pour le cas où l'in-
terdit se trouverait avoir des intervalles lucides. Mais la demande du Tribunat
ne fut pas accueillie, et le rejet de sa proposition vient à l'appui de la doctrine
émise au texte. Voy. en ce sens : Demolombe, III, n° 127, p. 180 et 181. —
Marcadé(loc. cit., n° 2) prétend, au contraire, que le mariage contracté par un
interdit, quoique dans un intervalle lucide, rentre sous l'application de l'art. 146
et doit être réputé non existant, faute de consentement civilement valable. Mais
la question de l'existence du consentement comme simple fait moral, est complé-
tement distincte de la question de capacité légale. Aussi l'art. 1108 sépare-t-il
nettement, dans la formation des conventions, la condition du consentement des
parties contractantes, et celle de leur capacité. Les explications données par
Cambacérèsdans la' discussion à la suite de laquelle a été supprimé l'article qui
déclarait les interdits, les sourds-muets et les morts civilement incapables de
contracter mariage, explications sur lesquelles Marcadé, fondeson opinion, sont
loin d'être assez précises et assez complètes pour permettre de supposer que le

législateur soit tombé dans une confusion qui fait violence à la nature des choses.
—Quid de la validité du mariage contracté par l'interdit dans un intervalle
lucide? Cpr. § 464, texte n° 1.

3Voy. en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 180, n°s 1 à 3 ; Demolombe, III,
246. Ces auteurs pourraient avoir raison au point de vue purement philoso-
phique: Non videntur qui errant consentire. Cpr. § 343, note 13. Mais leur
opinionne saurait se concilier avec le système établi par les rédacteurs du Code,
soit en ce qui concerne les contrats en général, soit par rapport au mariage en
particulier. Il résulte de l'ensemble de la discussion au Conseil d'état, et surtout
de la suppression du second alinéa de l'art. 146 qui portait : «Il n'y a pas de
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2° Les contractants doivent exprimer leur consentement au ma-

riage en présence de l'officier de l'état civil, au moment ou il va

procéder à leur union. Tout consentement donné en l'absence de

cet officier, ou dans un autre moment que celui de la célébration,

serait insuffisant pour la formation du lien conjugal. Art. 75.

Le consentement ne peut être soumis à aucune condition, ni

accompagné d'une réserve quelconque. On doit en conclure que,

quand même il serait établi en fait que la femme n'a donné son

consentement que sous la foi de la promesse du mari de faire bénir

leur union par l'église, l'inexécution de cette promesse n'autori-

serait pas la femme à prétendre que le mariage est à considérer

comme non avenu pour défaut de consentement définitif de sa part 6.

En règle générale, le consentement des contractants doit être

manifesté de vive voix 7. Art. 75. Cependant une déclaration ver-

bale n'est pas absolument indispensable; et le mariage n'en devrait

pas moins être regardé comme existant, si le consentement, non

exprimé de vive voix, avait été manifesté par des moyens non

équivoques, qui ne laissassent aucun doute sur l'adhésion des par-
ties au mariage 8.

consentement, lorsqu'il y a violence ou erreur sur la personne, » qu'on n'a en-
tendu accorder pour l'erreur dans la personne, de quelque nature que pût être
cette erreur, qu'une simple action en nullité, limitée dans sa durée, et restreinte
quant à son exercice à certaines personnes. On ne peut qu'approuver le parti
auquel les rédacteurs du Codese sont arrêtés. Il serait contraire à l'intérêt des
familles et à la morale publique que, sous prétexte d'erreur sur la personne phy-
sique, l'existence d'un mariage pût être contestée à toute époque, malgré une
cohabitation continuée pendant plusieurs années, et ce, par toute personne
intéressée, y compris même l'époux qui aurait trompé son conjoint. Qu'on ne
vienne pas dire que les tribunaux pourront en pareil cas écarter l'action dirigée
contre le mariage', en déclarant qu'il a existé. Comment, en effet, déclareraient-
ils l'existence du mariage, si de fait, et comme il faut le supposer, l'erreur de
l'un des époux sur la personne physique de l'autre, au moment de la célébration
du mariage, se trouvait invinciblement établie. Les tribunaux seraient donc
obligés de mentir à leur conscience pour échapper aux conséquences inadmis-
sibles, et cependant forcées, de la théorie que nous repoussons ! !

6Thieriet, Revue de législation, 1846, III, p. 161. Montpellier,4 juin 3847,
Sir., 47, 2, 438. Voy. en sens contraire.: Bressoles, Revue de législation, 1846,
II, p. 149— Un pareil mariage pourrait-il être annulé pour erreur dans la per-
sonne? Voy. dans le sens de la négative, § 462, texte n° 1 et note 10 Le refus
du mari pourrait-il du moins donner ouverture à une demande en séparation de
corps? Voy.pour l'affirmative, § 491, texte n° 1 et note 15.

7Cpr. L. des 20-25 septembre 1792, sect. IV, art. 5 ; Crim. cass., 22 avril
3833, Sir., 33, 1, 645.

8C'est ce qui résulte de la discussion au Conseild'état, lors de laquelle on re-
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La non-existence du mariage peut, dans les différentes hypo-
thèses ci-dessus indiquées, être invoquée en tout temps, et par
toute personne intéressée. Ainsi, par exemple, la non-existence

du mariage contracté en état de fureur, de démence, ou d'imbé-

cillité, peut être proposée soit par l'époux sain d'esprit, soit par
celui qui ne l'était pas, ou, après son décès, par ses héritiers 9.

Ce n'est cependant qu'avec une grande réserve que les tribunaux

doivent déclarer non avenu un mariage attaqué pour un pareil
motif, lorsque la demande est formée, soit par l'époux sain d'es-

prit qui ne prouverait pas qu'il a ignoré l'état mental de son futur

conjoint, soit par des collatéraux qui n'auraient pas provoqué
l'interdiction de l'époux qu'ils prétendraient s'être marié en état

de démence, et surtout lorsqu'elle est intentée par l'époux qui,

après avoir complétement recouvré l'usage de ses facultés intel-

lectuelles, aurait continué de cohabiter avec la personne à la-

quelle il soutiendrait s'être uni à une époque où il n'était pas sain

d'esprit.

§ 452.

3. De la célébration du mariage.

Indépendamment des solennités relatives à la manifestation du

consentement des contractants, le mariage exige, comme condi-
tion essentielle à son existence, que l'union des parties ait été pro-
noncée au nom de la loi par un officier de l'état civil 1. Arg. art. 75
et 76 cbn. 194. La société contractée entre deux personnes de

connutla capacité de se marier aux sourds-muets qui pourraient manifester leur
consentementd'une manière quelconque, Cpr. note 1 supra.

9Lecontraire a été jugé, le 26 mars 1824 (Sir., 24, 2, 223), par la cour de Tou-
louse, qui a cru devoir appliquer à l'hypothèse indiquée au texte les dispositions
del'art. 504. Mais, à notre avis, cette cour n'a pu statuer ainsi, qu'en violant la
maximeSpeciala generalibus dêrogant. On s'exposerait aux plus graves erreurs,
si on voulait étendre à la matière du mariage des dispositions générales lors de
la rédaction desquelles le législateur n'avait aucunement en vue cette matière,
qui devait être régie par des règles toutes spéciales. La proposition énoncée au
texte est également en opposition avec la jurisprudence de la cour de cassation.

Cpr.note 3 supra.
1Telle est, en effet, la solennité constitutive du mariage , et sans laquelle il

ne saurait exister, suivant la maxime Forma dat esse rei. Cpr. § 37, texte et

note 4. Merlin,. Rép., v° Mariage, sect. V, § 2, n° 6. Civ. cass., 22 avril 1833 ,
Sir., 33, 1, 645.
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sexe différent, ne constitue pas un mariage, lorsque leur union

légale n'a pas été prononcée, ou lorsqu'elle l'a été, soit par un

simple particulier, soit par un fonctionnaire public non revêtu du

caractère d'officier de l'état civil 2. Ainsi, l'union célébrée devant

un prêtre n'est point un mariage aux yeux de la loi civile 3.

Mais les autres solennités qui doivent précéder ou accompagner
la célébration du mariage, ne sont pas essentielles à l'existence

de cet acte juridique. Ainsi, la clandestinité de l'union et l'incom-

pétence de l'officier de l'état -civil qui y a procédé ne s'opposent

point à l'existence du mariage, et peuvent tout au plus donner

lieu à une demande en nullité*. Art. 191 cbn. 193.

La non-existence du mariage peut, dans les cas ci-dessus indi-

qués , être invoquée en tout temps et par toute personne intéres-

sée, sans que la possession d'état la plus longue produise une fin

de non-recevoir contre l'action ou l'exception au moyen de la-

quelle elle est proposée 6.

§ 452 bis. 6

Appendice au paragraphe précédent. — De la preuve de la célébra-
tion du mariage.

L'observation des solennités requises pour l'existence du ma-

riage doit être constatée au moyen d'un acte instrumentaire de
célébration , inscrit sur les registres de l'état civil. A défaut de la
rédaction d'un pareil acte, ou de son inscription sur les registres,
la loi présume qu'il n'existe pas de mariage. En général, celte

présomption est absolue, et ne peut, lorsqu'il s'agit des effets

2Marcadé, Obs. prél. sur le chap. IV du titre du mariage, n° 2. Demo-
lombe, III, 205 et 242. Cpr. Vazeille, I, 252; Valette, sur Proudhon, I, p. 410
et 411 ; Civ. rej., 2 décembre 1807, Dalloz, Jur. gén., v° Actes de l'état civil,
p. 186; Civ. cass., 10 août 1819, Sir., 19, 1, 452.

3 Marcadéet Demolombe, locc. citt. Bourges, 17 mai 1830, Sir,, 30, 2, 174.
Paris, 18 décembre 1837, Sir., 38, 2, 113.— Cpr. cep. sur les mariages célébrés
en Corse de 1793 à 1796 : Bastia, 2 février 1857, Sir., 57, 2, 129.

4Cpr.§467.— C'està tort que Zachariae(§454) range la clandestinité de l'union
et l'incompétence de l'officier de l'état civil au nombre des causes qui forment
obstacle à l'existence même du mariage. Cet auteur a évidemment exagéré sous
ce rapport les conséquencesde la règle Forma dat esse rei. En tout cas sa ma-
nière de voir est incompatibleavec l'art. 191.

5Arg. a contrario, art. 196. Cpr. § 37, texte et note 5. Marcadé, loc. cit.,
n° 1. Demolombe, III, 241.
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civils du mariage 1, être combattue par aucune preuve contraire 2.
Art. 194 cbn. 1352, al. 2.

La possession d'état d'époux légitimes, dont jouiraient ou dont
auraient joui deux individus qui vivraient ou qui auraient vécu pu-
bliquement comme mari et femme, ne pourrait pas suppléer à la

production d'un acte de célébration inscrit sur les registres de
l'état civil 3, quelles que fussent d'ailleurs les personnes engagées
dans la contestation. La possession d'état ne peut donc être invo-

quée, ni par les prétendus époux l'un contre l'autre 4, ni par le
survivant d'entre eux contre les héritiers du prédécédé 6, ou réci-

1La disposition de l'art. 194 est, d'après les termes mêmes de cet article,
étrangère au cas où la réclamation n'a pas pour objet un des effets civils du ma-
riage, par exemple, à l'hypothèse où l'on ne veut établir l'existence du mariage
quepour prouver en fait l'événement d'une condition dont l'accomplissement doit
entraîner l'ouverture ou l'extinction d'un droit établi par convention ou disposi-
tion de dernière volonté. Cpr. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2, n°s 3 et
14; Demolombe, III, 390.

2La partie qui réclame les effets civils d'un mariage, ne pourrait pas même
déférer, sur l'existence de ce prétendu mariage, le serment litis-dècisoire à la
partie qui le nie. Nec obstat art. 1358 : Cpr. art. 6. Exposé de motifs, par
Portalis (Locré, Lég., IV, p. 516, n° 53). Locré, II, 292. Merlin, Rép., v° Ma-

riage, sect. V, § 2, n° 3 ; et v° Serment, § 2, art. 2, n° 6.
3A partir de l'ordonnance de Blois de mai 1579 (art. 40 et 44), les mariages

présumés n'ont plus été admis en France, c'est-à-dire que depuis lors, la posses-«
siond'état d'époux légitimes n'engendrait plus une présomption de célébration de

mariage. A plus forte raison, cette possession d'état ne peut-elle pas aujourd'hui
détruire la présomption contraire qui ; d'après l'art. 194 , résulte de la non-repré-
sentationd'un acte de célébration. Cpr. Exposé de motifs, par Portalis (Locré,
op. et loc. citt.) ; Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2, n° 8.

1Le législateur a cru devoir formellement sanctionner cette conséquence du

principeposé par l'art. 194 , pour indiquer que ce principe ne fléchit pas même
en faveur de celui qui est, à l'égard de son époux prétendu, en possession pu-
bliquede l'état de mari ou de femme. Tel est le but de l'art. 195, qui ne doit pas
être interprété d'une manière restrictive. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2,
n° 7. Cpr. la note suivante.

5Necobstat art. 195. Vainement dirait-on que cet article, qui déclare la pos-
sessiond'état insuffisante, lorsqu'elle est invoquée par l'un des prétendus époux
contre l'autre, la reconnaît implicitement comme suffisante, lorsqu'elle est invo-

quée par le survivant d'entre eux contre les héritiers du prédécédé. Cet argu-
ment a contrario est sans valeur en présence de la règle générale posée par
l'art. 194 (cpr. § 40), et de l'exception consacrée par l'art. 197, exception entiè-
rement exclusive de celle qu'on voudrait faire résulter de l'art. 195. Notre inter-

prétation est d'ailleurs conforme aux explications données, lors de la discussion
au Conseild'état, par Tronchet, et dans l'Exposé de motifs, par Portalis (Locré,
Lég., IV, p. 420, n°20; p. 516 et 517, n° 55). Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V,
§ 2, n° 9.
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proquement 6, ni enfin par les enfants issus du prétendu mariage

contre les personnes intéressées à contester leur légitimité . Il en

serait ainsi, quand même la partie qui nierait l'existence du ma-

riage, aurait antérieurement reconnu à la partie adverse
l'état

qu'elle lui conteste actuellement 8.

Il résulte de ce qui précède, que nul n'est admis à réclamer les

effets civils du mariage, s'il ne représente un acte de célébration

inscrit sur les registres de l'état civil, et qu'à défaut de la produc-

tion d'un pareil acte, chaque personne intéressée peut, en tout

temps, contester aux prétendus époux et aux enfants issus de

leur commerce, la qualité d'époux et d'enfants légitimes 9. Art. 194

et 195.
La question de savoir si les irrégularités dont un acte de célé-

bration peut se trouver entaché, sont ou non de nature à en en-

traîner la nullité comme acte instrumentaire, ou, en d'autres

termes, à lui enlever toute force probante, doit se décider d'après
les règles exposées au § 65. Mais, en tout cas et quelles que soient

ces irrégularités, les époux sont respectivement non recevables à

s'en prévaloir, lorsqu'ils ont la possession d'état, et que l'acte de

célébration, inscrit sur les registres de l'état civil, est repré-
senté 10.Art. 19611.

6Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2 , n° 13.
7Demolombe, III, 388. Sauf à ces enfants à se prévaloir de l'exception intro-

duite en leur faveur par l'art. 197, lorsqu'ils se trouvent dans les conditions exi-

gées par cet article. Sed exceptio firmat regulam in casibus non exceptis.
Cpr. Merlin, Rép., v° et loc citt., et v° Légitimité, sect. I, § 2, quest. 2, sur
l'art. 197 ; Paris, 20 mai 1808, Sir., 8, 2, 204; Bourges, 17 mars 1830, Sir.,
30,2,174.

8Nec obstat art. 1338 : En confirmant un acte vicieux, mais existant, on
répare les vices dont il se trouvait entaché, et on s'interdit ainsi la faculté de le
critiquer à l'avenir; mais on ne peut, en reconnaissant un mariage qui n'existe
pas, s'enlever le droit d'en contester l'existence. L'aveu ne saurait équivaloir à
la preuve légale d'un mariage. Arg. art. 194. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V,
§ 2, n°s 11 et 12. Cpr. Riom, 11 juin 1808, Sir., 8, 2, 322. Voy. cep. Mont-
pellier, 2 mars 1832, Sir., 32, 2, 610.

9 Cpr. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. I, § 2, quest. 14 ; Req. rej., 21 juin
1819, Sir., 19, 1, 438.

"Un acte inscrit sur une simple feuille volante serait insuffisant. Cpr. § 64,
texte et note 15. Duranton, II, 251. Marcadé, sur l'art. 196, no 3. Demolombe,
III, 329. Voy. en sens contraire : Toullier, I, 598; Vazeille, I, 202.

" Delvincourt, I, p. 139. Duranton, II, 250 et 252. Marcadé, II, sur l'art. 196,
no l. Taulier, I, p. 323 et 324. — La fin de non-recevoir établie par cet article
s'applique-t-elle également à l'action en nullité dirigée pour vices de forme contre
la célébration elle-même? Voy. § 467, texte no 3, et notes 26 à 30.
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Le principe posé par les art. 194 et 195 est soumis aux excep-
tions suivantes :

1° Dans les cas explicitement ou implicitement prévus par l'art. 46

du Code Napoléon 12, la présomption ci-dessus établie cesse d'être

absolue, et toute personne intéressée est admise à faire, tant par
écrit que par témoins, la preuve de la célébration du mariage 18.

Art. 194.

Mais, dans ces cas mêmes, la possession d'état la plus longue ne

dispenserait pas la personne qui réclame les effets civils du ma-

riage, de prouver le fait de la célébration.

D'un autre côté, la simple allégation que l'acte de célébration

n'a point été inscrit sur les registres, dont cependant la tenue et
la conservation seraient régulière et complète, ne suffirait pas
pour autoriser là preuve par litre et par témoins, de celte omission
et du fait de la célébration 14.

2° Les enfants issus du commerce de deux individus qui ont

vécu publiquement comme mari et femme, et qui sont tous les
deux décédés,'ne sont pas obligés, pour établir leur légitimité,
de rapporter l'acte de célébration du mariage de leurs père et
mère 15. Ils peuvent, quoiqu'ils ne se trouvent dans aucun des cas

12Cpr. sur les cas qui peuvent être envisagés comme rentrant implicitement
sousla disposition de l'art. 46 : § 64, texte, notes 7 et 8 ; Marcadé, sur l'art. 46,
n°s, 2 et 3; Vazeille, I, 200.

13Merlin, Rép-, v° Mariage, sect. V, § 2, n° 9. Riom, 11 juin 1808, Sir., 8,
2, 322.—Est-il absolument nécessaire, pour établir le fait de la célébration,
queles témoins , appelés à en déposer, déclarent avoir entendu l'officier de l'état
civilprononcer la formule au nom de la loi, je vous déclare unis par le ma-

riage? Cpr. sur cette question : Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2, n° 6,
p. 634.

11Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. I, § 2, quest. 4. Toullier, I, 599. Duran-
ton, 1, 297. Valette, sur Proudhon, I, p. 211 et 212, note a in fine. Demo-
lombe,I, 324. Du Caurroy, Bonnier et Roustain , I, 339.Voy. en sens contraire :
Vazeille, I, 201 ; Coin-Delisle, sur l'art. 46, n° 18; Richelot, I, 215; Req. rej.,
22 août 1831, Sir., 31, 1, 361; Limoges, 26 juillet 1832, Dalloz, 1832, 2, 182.
On cite encore dans le même sens les arrêts suivants : Toulouse, 20 mai 1817,
Sir., 18, 2, 21 ; Civ. rej., 22 décembre 1839, Sir., 20, 2, 281. Mais ces arrêts,
renduspar application de l'ancienne jurisprudence, ne peuvent avoir aucune auto-
rité sous l'empire du CodeNapoléon, en présence de la disposition si précise de
l'art. 194. Cet article, comme nous l'avons établi au § 64 (texte et note 13), re-

poussed'une manière invincible l'opinion contraire à celle que nous professons.
15""Cette exception, spéciale aux enfants, est fondée sur ce qu'ils peuvent ne

pas connaître ce qui s'est passé avant leur naissance. Discussion au Conseil
d'étal et Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 420 et suiv.,
no20,.p. 516 et 517, no 55).

IV. '
' ' 2,
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prévus par l'art. 4610, suppléer à la représentation de cet acte,

en prouvant d'une part, que les auteurs de leurs jours sont tous

deux décédés 17,qu'ils ont publiquement cohabité l'un avec l'autre,

et que, jusqu'au moment de leur décès, ils ont constamment été

reconnus, soit dans leurs familles respectives, soit dans la société,

comme des personnes unies en légitime mariage 18, et en justifiant
d'autre part, qu'ils sont eux-mêmes en possession de l'état d'en-

fants légitimes 19, et que celte possession d'état n'est pas contre-

dite par leur acte de naissance 20. Art. 197.

"Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. I, § 2, quest. 10 sur l'art. 197. Req. rej.,
8 mai 1810, Sir., 10, 1, 239. Toulouse, 4 juillet 1844, Sir., 44, 2, 398.

17La condition du décès des père et mère étant expressément exigée par
l'art. 197, les enfants ne pourraient y suppléer en prouvant l'absence ou la dé-
mence de celui de leurs parents qui serait encore en vie. Exceptio est strictis-
simoeinterpretationis. Et alias, non est eadem ratio. En effet, la démenceou
l'absence peuvent cesser d'un moment à l'autre et ne présentent pas, commele
décès, un état définitif. D'un autre côté, il ne serait pas impossibleque l'ab-
sence fût de la part du survivant des père et mère le résultat d'un calcul. En
vain dit-on , dans le système contraire, que les intérêts de ceux qui contestent
la légitimité de l'enfant, pourront être sauvegardés au moyen de réserves faites
pour le cas où le survivant viendrait à reparaître ou à recouvrer la raison. La
nécessité de pareilles réserves prouve elle-même, à notre avis , le peu de solidité
du systèmequi se trouve obligé d'y recourir. Commentadmettre que l'état d'un en-
fant soit reconnu à titre provisoire seulement! Cesréserves d'ailleurs ne devien-
draient efficacesqu'autant qu'on obligerait l'enfant à fournir caution pour la
restitution des biens qui lui seraient provisoirementadjugés , et, avec cette con-
dition même, elles ne pareraient pas au danger d'une absence simulée. Merlin,
Rép., v° et loc. dit., quest. 2 et 3. Taulier, I, p. 325 et 326. Richefort, 1, 80.
Zachariae, § 456, note 11. Toulouse, 24 juin 1820, Sir., 20, 2, 280. Paris,
21 juin 1853, Sir., 53, 2, 375. Voy.en sens contraire : Maleville, sur l'art. 197;
Toullier, II, 877; Duranton, II, 255; Vazeille, I, 214; Valette, sur Proudhon,
II, p. 73, note 2; Bonnier, Despreuves, n° 128; Allemand, I, 440; Marcadé,
sur l'art. 197, n° 2; Demolombe,III, 396.

18
Arg. art. 321. Merlin, Rép., v° et loc. citt., quest. 5. — L'enfant qui ne re-

présente pas l'acte de célébration du mariage dont il se prétend issu, ne peut,
en se fondant sur sa possessiond'état d'enfant légitime, se dispenser de prouver
que ses père et mère ont eu la possession d'état d'époux légitimes. L'art. 197
imposeà l'enfant l'obligation de prouver cumulativementl'une et l'autre posses-
siond'état. Merlin, Rép., v° et loc. citt., quest. 7. Delvincourt,I, p. 141. Vazeille,
I, 211 et 212. Demolombe,III, 298. Paris, 11 mai 1816, Sir., 17, 2, 44. Paris,
23 février 3822, Sir., 22, 2, 183.

18Cpr. art. 321. Merlin, Rép , v° et loc. citt., quest. 8. Paris, 11 mai 1816,
Sir., 17, 2, 44.

50La rédaction de l'art. 197, arrêtée au Conseild'état dans la séance du 6 bru-
maire an X (Locré,Lég., IV, p. 420 et suiv., n° 20, p. 432, art. 41), soumettait
l'enfant à l'obligationde prouver sa légitimitépar un acte de naissance appuyé de
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La preuve de la double possession d'état exigée par l'art. 197

peut se faire tant par écrit que par témoins 21. Mais un enfant ne

pourrait prétendre que ses père et mère ont eu la possession d'état

d'époux légitimes, en se fondant uniquement sur la circonstance

que son acte de naissance lui donnerait la qualification d'enfant lé-

gitime 22.

La preuve des différents faits.indiqués en l'art. 197 établit, en
faveur de l'enfant qui l'a administrée, une présomption légale de

légitimité. Cette présomption n'est cependant pas absolue, et rien

n'empêche en théorie de la combattre par la preuve de faits ex-
clusifs de la possibilité d'une célébration régulière de mariage 23.

la possessiond'état. Mais, sur les observations du consul Cambacérès (séance du
6 brumaire an XI, Locré, Lég., IV, p. 469 et 470, nos 4, et 6) cette rédaction
fut remplacée par celle qui a passé dans le Code. Ainsi, d'une part, la loi n'im-
pose pas à l'enfant l'obligation absolue de représenter son acte de naissance ;
d'autre part, elle ne demande pas que cet acte établisse sa légitimité. L'enfant
qui ne peut représenter son acte de naissance, administre d'une manière suffi-
sante la preuve qui lui est imposée, en justifiant qu'il n'a pas été inscrit à sa
naissance sur les registres de l'état civil du lieu où résidaient alors ses père et
mère, ou que le lieu de sa naissance est inconnu. Si l'acte de naissance est re-
présenté, il n'est pas nécessaire qu'il qualifie l'enfant de légitimé, il suffit qu'il
ne le qualifie pas de naturel. Merlin. Rép., v° et loc. citt., quest. 6. Delvin-
court, I, p. 141. Locré, sur l'art. 197. Duranton, II, 253; III, 110. Taulier,
p. 325. Demolombe, III, 401. Agen, 18 mai 1842, Sir., 42, 2, 541. Toulouse,
4 juillet 1843, Sir., 44, 2, 398. Voy. en sens contraire : Toullier, II, 877,
note 2.

21La rédaction primitive de l'art. 197 qui exigeait que la possession d'état fût
constatéepar actes authentiques ou sous seing privé, a été modifiée lors de la
discussionau Conseil d'état (séance du 6 brumaire an X. Locré, Lég., IV, p. 410,
art. 16, p. 420 et suiv., n° 20).

22L'opinioncontraire émise par-Portalis (Exposé de motifs, Locré, Lég., IV,
p. 516, n° 55) est tout à la fois en opposition avec l'art. 197 et avec les principes
qui règlent les effets des actes de naissance, dont l'objet n'est pas de prouver
l'existencedu mariage et la légitimité des enfants, mais seulement de constater
leur naissance et leur filiation. Merlin, Rép., v° et loc. dit., quest. 6. Toullier,
II, 877. Vazeille, I, 210 et 211. Valette, sur Proudhon, II, p. 72, note a, 3.
Demolombe,III, 400. Aix, 28 mai 1810, Sir., Il, 2, 227. Paris, 9 mars 1811,
Sir., 11, 2, 95.

23Bienqu'une pareille preuve soit très-difficile et même, à vrai dire, à peu
près impossible à administrer, ce n'est pas un motif pour la déclarer inadmissible
en droit. En se bornant à dire que «la légitimité dès enfants ne peut être con-
«testée sous le seul prétexte du défaut de représentation de l'acte de célébra-

"tion, » l'art. 197 indique clairement que la réunion des faits qui y sont énoncés
n'entraîne pas une présomption juris et de jure. Cpr. Marcadé, sur l'art. 197,
n° 3 ; Demolombe, III, 404.

IV. 2*
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Mais cette preuve ne résulterait d'une manière suffisante, ni de la

déclaration des père et mère qu'il n'y a pas eu de célébration, ni

de la production d'un acte irrégulier de célébration, ni bien moins

encore de la simple représentation d'un acte de bénédiction nup-

tiale 24. Il est, du reste, bien entendu que la présomption de légi-

timité admise par l'art. 197, peut toujours être efficacement

contestée par tous les moyens à l'aide desquels elle pourrait

l'être malgré la production d'un acte régulier de célébration, par

exemple, en établissant que l'un des époux était privé de la vie

civile, ou se trouvait engagé dans les liens d'un précédent ma-

riage 25. Elle peut l'être également par une contestation de légiti-
mité fondée sur l'art. 315.

3° Lorsqu'un acte de célébration a été falsifié ou altéré, sous-

trait ou supprimé, la preuve du mariage peut résulter, soit d'une

poursuite criminelle ou correctionnelle 26
dirigée contre l'auteur du

crime ou du délit, soit d'une action civile intentée contre ses héri-

tiers , d'après les distinctions suivantes (art. 198-200) :

Tant que l'auteur du crime ou du délit est encore en vie, l'action

tendant à faire constater la falsification ou l'altération, la soustrac-

tion ou la suppression de l'acte de célébration, ne peut être portée

que devant les tribunaux de justice répressive 27.

24Demolombe,loc. cit. Paris, 18 décembre 1837, Sir., 38, 2, 113. Req. rej.,
11 août 3841, Sir., 41, 1, 616. Toulouse, 4 juillet 1843, Sir., 44, 2, 398.

25Merlin,Rép., v° et loc. citt., quest. 9. Delvincourt, I, p. 142. Toullier, II,
878 et 879. Duranton, III, 111. Richefort, I, 84. Marcadé, sur l'art. 197, n° 3.

Demolombe,III, 403. Douai, 8 mars 1845, Sir., 45, 2, 321.
58Les expressions procédure criminelle, action criminelle, qu'on lit aux

art. 198 et 199, y sont prises sensu lato. Cpr. note 37 infra.
27C'est ce qui résulte, à notre avis, d'une manière évidente, du rapproche-

ment des art. 398 et 200. Le législateur a cru devoir refuser, en pareil cas, à.
l'individu lésé, et ce par exceptionau principe posé dans l'art. 3 du Coded'ins-
truction criminelle, le droit de porter sonaction devant les tribunaux civils, pour
éviter toute possibilitéde collusioneutre les parties. Valette, sur Proudhon, II,
p. 104, note a. Demolombe,III, 415. Voy.en sens contraire : Vazeille, I, 204;
Marcadé, sur l'art. 199, n° 4. — Du reste, il est à remarquer qu'il n'existe au-
cune oppositionde vues entre les art. 198 et 327. Cedernier article, qui subor-
donne l'action criminelle contre un délit de suppression d'état au jugement à
rendre par les tribunaux civilssur la question de filiation, se justifie par la rai-
son que cette questionest préjudicielle,et que les tribunaux de justice répressive
sont incompétentspour en connaître. Art. 326. Dans l'hypothèse, au contraire,
que prévoit l'art. 198, il n'y a plus de questiond'état qui puisse être considérée
comme préjudicielleà l'action publique, dont l'objet direct est uniqnement de
poursuivre un fait matériel d'altération ou de suppressionde titre. On comprend



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 452 bis. 21

Si les faits par suite desquels la preuve du mariage a été anéan-

tie, constituent un crime, les époux peuvent provoquer par voie de

plainte l'action du ministère public et se porter parties civiles. Ils

sont même autorisés, s'il s'agit d'un simple délit, à saisir directe-

ment le tribunal correctionnel qui doit en connaître 28. Ces droits

paraissent également devoir être reconnus, du vivant même des

deux époux, aux enfants issus de leur union, lorsqu'ils ont un in-
térêt né et actuel à faire constater l'existence du mariage, par
exemple pour recueillir des successions auxquelles leurs père et
mère auraient renoncé, ou dont ils se trouveraient exclus pour
cause d'indignité 29. Enfin, en cas de décès des deux époux ou de
l'un d'eux, les mêmes droits appartiennent à toute personne inté-

ressée 30. Art. 199. Quant au ministère public, son action en cette

d'ailleurs que le législateur ait admis les témoignages produits dans une instruc-
tion criminelle, comme pouvant suffisamment établir la preuve d'un mariage,
puisque de sa nature, et en dehors des prescriptions de l'art. 194, la célébra-
tionest un fait public, susceptible d'être prouvé par témoins d'une manière com-
plète. Tandis qu'une simple preuve testimoniale administrée devant un tribunal
de justice répressive, saisi d'une question de suppression d'état, n'a pas dû lui
paraître suffisante pour établir la filiation, qui repose sur un fait complexe d'ac-
couchementet d'identité, dépourvu d'ordinaire de toute publicité. Cpr. Marcadé,
sur l'art. 199, n° 5 ; Demolombe, III, 407.

28Ces propositions ne sont que des applications des principes généraux sur
l'exercice de l'action civile. Cpr. Code d'instruction criminelle, art. 1, 63, 67,
182, 217, 271 et 335.

21Non obstat art. 199. Il semble, au premier abord, résulter de cet article
que, du vivant des deux époux, l'action dont nous nous occupons ne compète
qu'à eux seuls. Mais il faut remarquer que les termes si les époux ou l'un d'eux
sont décédés, ne sont qu'énonciatifs, et ne posent pas une condition absolument
exclusivede toute action de la part d'autres personnes que les époux eux-mêmes.
Lelégislateur est parti de l'idée que du vivant des deux époux, ceux-ci sont seuls

intéressés, comme cela est vrai en général, à faire rétablir la preuve de la cé-
lébration. Mais il n'a pu entrer dans sa pensée de refuser, du vivant des époux,
l'actiontendant à ce rétablissement, même aux enfants qui pourraient avoir excep-
tionnellement un intérêt né et actuel à faire constater l'existence du mariage.
L'art. 198 doit, sous ce rapport, être interprété dans le même sens que l'art. 187.

Cpr. § 461, note 20. Valette, sur Proudhon, II, p. 106, obs. IV. Demolombe,
III, 412. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, part. I, p. 78; Vazeille, I,
207; Marcadé, sur l'art. 199, n° 3; Allemand, I, 434.

30L'art. 199 porte bien : «Si les époux ou l'un d'eux sont décédés sans
avoir découvert la fraude. » Mais il est généralement reconnu que ces der-
nières expressions sont purement énonciatives. Le législateur, tout en supposant

que si les époux avaient eux-mêmes découvert la fraude, ils n'auraient pas man-

qué d'introduire l'action tendant au rétablissement de la preuve de la célébra-

tion, n'a cependant pas, pour l'hypothèse ou, contrairement à cette supposition,
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matière, comme dans les matières pénales en général, n'est sou-

mise à aucune restriction ni condition : il peut l'exercer du vivant

même des deux époux, et sans provocation de leur part 31.

Après le décès de l'auteur du crime ou du délit 82, l'action ten-

dant à faire constater l'altération ou la falsification, la soustraction

ou la suppression de l'acte de célébration, doit être suivie au civil

contre ses héritiers. Mais les parties intéressées ne sont pas auto-

risées à la former directement et par elles-mêmes. Elles n'ont que
la faculté de dénoncer au procureur impérial le fait qui leur porte

préjudice, et d'intervenir dans l'instance que ce magistrat est tenu

d'introduire sur leur dénonciation 33.Art. 200.

Lorsque, dans l'un ou l'autre des cas ci-dessus indiqués., la

preuve de la célébration du mariage ressort de la procédure, le

juge saisi de l'action doit ordonner le rétablissement de l'acte al-

téré ou falsifié, soustrait ou supprimé; et l'inscription de ce juge-
ment sur les registres de l'état civil établit la preuve du mariage à

l'instar d'un acte de célébration inscrit à sa date sur ces registres 34.

ils seraient restés dans l'inaction, entendu refuser cette action, après leur décès,
aux autres personnes intéressées à la former. On ne voit aucun motif de nature
à justifier un pareil refus. Locré, sur l'art. 199. Delvincourt, I, p. 140. Duran-
ton, II, 261. Vazeille, I, 207. Valette, sur Proudhon, loc. cit. Marcadé, loc.
cit. Du Caurroy,Bonnieret Roustain, I, 347. Demolombe, III, 413.

31Coded'instructioncriminelle,art. 1. Vazeille,loc. cit. Valette,sur Proudhon,
loc. cit. Marcadé, sur l'art. 199, nos2 et 4. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
loc. cit. Demolombe,III, 411.

32L'art. 200 est rédigé dans la suppositionque le crime ou le délit a été com-
mis par l'officier de l'étal civil.Maisil s'appliqueégalement à l'action à diriger,
le cas échéant, contre les héritiers de toute autre personne qui aurait altéré ou
supprimé la preuve d'un mariage. Delvincourt,I, p. 140. Vazeille. I, 208. Du-
ranton, II, 262. Marcadé, sur l'art. 200, n° 2.

33C'est ce qui ressort de la dispositionformellede l'art. 200, dont le but est
d'empêcher toute connivenceentre les héritiers poursuivis et les individusinté-
ressés à se procurer la preuve de la célébrationd'un mariage qui n'aurait jamais
existé. Toullier, I, 600. Duranton, II, 262. Marcadé, sur l'art. 200, n° 1. Tau-
lier, I, p. 326 et 327. Demolombe,III, 414. — M. Vazeille(loc. cit.) prétend,
au contraire, mais sans raisons plausibles, que l'art. 200 a pour objet d'étendre
et non de restreindre lesdroits des parties intéressées, auxquelles cet auteur re-
connaît la faculté d'agir directement et par elles-mêmescontre les héritiers de
celui qui doit avoir altéré ou suppriméla preuve du mariage.31L'art. 198 ne s'exprime pas d'une manière tout à fait exacte en disant que
l'inscription du jugement assure au mariage tous les effets civils. Il est, en
effet, bien évident que les parties intéressées à attaquer le mariage dont la
preuve se trouve rapportée, seraient, malgré ce jugement, admisesà exercer
l'action qui peut leur appartenir à raison de l'absence des conditionsessentielles
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Il en est ainsi, dans le cas même où les poursuites ont été dirigées
d'office par le ministère public, du vivant des deux époux, sans

provocation et sans intervention de leur part 35.
Dans l'hypothèse où l'auteur du fait par suite duquel la preuve

du mariage a été altérée ou supprimée, est resté inconnu, comme
aussi dans celle où aucune poursuite pénale ne peut être dirigée
contre lui, soit à raison de son état de démence ou de l'absence
de toute intention coupable de sa part, soit pour cause de pres-
cription , il n'y a plus lieu, d'après les termes mêmes de l'art. 200,
à l'application des dispositions de cet article 86. Mais, dans ces hy-

à l'existence du mariage ou nécessaires à sa validité. Vazeille, I, 206. Demo-
lombe, III, 438.

33Suivant Marcadé (sur l'art. 198, n° 1, et sur l'art. 199, n° 4) et M. Demo-
lombe(III, 419), le jugement rendu au criminel, sur les poursuites du ministère
public,en l'absence des époux, ne pourrait, ni leur être opposé, ni être invoqué,
soit par l'un contre l'autre, soit par les deux contre des tiers. Cette manière de'
voir est en opposition avec la théorie, qui paraît aujourd'hui généralement ad-
mise, de l'influence de la chose jugée au criminel sur les intérêts civils, théorie
d'après laquelle il n'est pas permis de remettre en question, devant les tribunaux
civils, l'existence d'un crime ou d'un délit à raison duquel une condamnation pé-
nale a été prononcée. Cpr. § 769, texte n°. 3, et note 94. Elle est de plus, pour
le cas de faux, incompatible avec les dispositions de l'art. 463 du Coded'instruc-
tioncriminelle. En vain M. Demolombe dit-il que deux individus pourraient ainsi,
par l'effet d'un jugement criminel, se trouver mariés d'officeen quelque sorte, et
peut-êtreà leur insu, puisque, en ordonnant le rétablissement de l'acte instrumen-
taire de célébration altéré ou supprimé, un pareil jugement ne prive pas les per-
sonnes qu'il indique comme époux, du droit d'invoquer contre le mariage toutes
les causes de non-existence ou de nullité qu'elles auraient à faire valoir. Cpr. la
note précédente. L'opinion des auteurs que nous combattons conduirait d'ailleurs
à ces singulières conséquences que, si le mari seul s'était constitué partie civile,
il ne pourrait se prévaloir du jugement contre sa femme, et que le ministère
publiclui-même ne serait pas autorisé à l'opposer pour poursuivre en bigamie les
épouxqui auraient contracté une nouvelle union. Voy. dans notre sens : Valette,
sur Proudhon, II, p. 106, obs. II.

50Les art. 198 à 200 supposent évidemment la possibilité d'une poursuite cri-
minelleou correctionnelle contre l'auteur de l'altération ou de la suppression de
l'acte de célébration, et le moyen qu'ils donnent aux parties intéressées pour
obtenir le, rétablissement de cet acte est par cela même spécial et exceptionnel.
Il est vrai que l'art. 200 autorise le recours aux tribunaux civils, en cas de dé-
cèsde l'auteur du crime ou du délit. Mais les termes de cet article indiquent qu'il
ne s'agit, même dans ce cas, que de l'action civile naissant de ce crime ou de ce
délit. Ces raisons doivent faire rejeter l'opinion de Marcadé (sur l'art. 200, n° 2)
et de M. Demolombe (III, 416), qui, assimilant au cas de décès de l'auteur du
crimeou du délit, ceux de son absence, de son état de démence, ou de la pres-
cription de l'action publique, étendent à ces différentes hypothèses la disposition
de l'art. 200. Nous ferons d'ailleurs remarquer qu'aucun obstacle ne s'oppose,
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pothèses, les parties intéressées pourraient, si l'acte de célébra-

tion était entaché d'une simple erreur, provoquer la rectification

de cet acte, et, si les registres de l'état civil avaient été détruits

en tout ou en partie, demander à faire preuve du mariage confor-

mément à l'art. 46.

4° Les dispositions des art. 198-200 s'appliquent également à

l'hypothèse où l'acte de célébration a été inscrit sur une feuille vo-

lante 37.Art 198 cbn. 52.
Mais elles ne peuvent être étendues au cas où il n'a été dressé

aucun acte de célébration 88.

en cas d'absence, à la poursuite criminelleou correctionnelle,qui peut avoir lieu

par contumaceou par défaut, et qu'au cas de prescription de l'action publique,
l'action civile se trouve par cela même éteinte. Cpr. Coded'instruction crimi-

nelle, art. 186, 465 et suiv., 637 et 638.
37L'art. 192 du Codepénal ne prononçant qu'une peine correctionnellecontre

l'officier de l'état civil qui, au lieu d'inscrire sur les registres de l'état civil les
actes de son ministère, les rédige sur des feuilles volantes, on peut se demander
si la disposition de l'art. 198, dans lequel il n'est question que de procédure
criminelle, est applicable à cette hypothèse. L'affirmative n'est pas, à notre
avis, sérieusement contestable. Le projet présenté par la section de législation
contenait deux dispositionsainsi conçues : «1° S'il existe un acte de célébration
«reçu par l'officierpublic, qui n'ait été rédigé que sur une feuillevolante et qui
«ne soit pas inscrit sur les registres de l'état civil, l'officier civil doit être pour-
« suivi criminellement, tant par les époux qu'il a trompés que par le commis-
«saire du gouvernement.2° Si la preuve d'une célébrationlégale de mariage se
« trouve acquise par le résultat de la procédure criminelle, l'inscription, etc.»
Dans la discussionau Conseil d'état, Thibaudeau fil observer que la première
disposition se trouvait déjà dans le titre Des actes de l'état civil. Cpr. art. 52.
En conséquence, lors de la révision définitive, la sectionde législationsupprima
cette première disposition, et généralisa la rédaction de la seconde, qui forme
actuellementl'art. 198, de manière à la faire porter sur les deuxhypothèsespré-
vues par l'art. 52. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 410 et 411, art. 17 et 18 ; p. 422,
n° 21. Il résulte de cet exposé qu'il existe une intime liaison entre les art. 52 et
198, et que le dernier de ces articles ne fait que développerles conséquencesde
l'action ouverte par le premier, à raison du crime et du délit qu'il prévoit. Cette
interprétation, conformeaux explicationsdonnées par Portalis, dans l'Exposé
de motifs (Locré, Lég., IV, p. 516, n° 54), doit souffrir d'autant moins de diffi-
culté, que les rédacteurs du CodeNapoléon, ne connaissant point encore la na-
ture de la peine que prononcerait le Codepénal en cas d'inscription de l'acte de
célébrationsur une feuillevolante, ont dû employer, lato sensu, les expressions
procédure criminelle, pour désigner toute procédure suivie devant un tribunal
de justice répressive. Valette, sur Proudhon, II, p. 105, obs. I. Marcadé, sur
l'art. 197, nos1 et 2. Du Caurroy,Bonnieret Roustain, I, 346. Demolombe,III,
409. Cpr. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. IV, § 4, n° 5 ; Toullier, 1, 600; Du-
ranton, II, 261 ; Vazeille, I, 202.

36
Une pareille omission,qui ne constitue pas une infraction prévue par la loi
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III. DESCONDITIONSDELAVALIDITEDUMARIAGE.

A. GÉNÉRALITÉS.

§ 453.

1. Notion et divisions de ces conditions.

Les conditions dont nous avons actuellement à nous occuper,
sont extrinsèques ou intrinsèques.

Les premières ont pour objet l'observation des solennités qui
doivent précéder et accompagner la célébration de l'union.

Parmi les secondes, les unes sont positives et se rapportent,
soit à certaines qualités que doivent posséder les deux époux, soit
à leur consentement et à celui des personnes sous l'autorité des-

quelles ils se trouvent placés. Les autres sont négatives et se rap-
portent à certaines causes qui forment obstacle au mariage. L'ab-
sence des conditions de la première espèce produisant en définitive
le même effet que l'existence de celles de la seconde espèce, les
unes et les autres se confondent dans l'idée commune d'empêche-
ments de mariage 4.

Les solennités prescrites en matière de mariage ne sont pas
toutes exigées à peine de nullité 2.

Un mariage célébré au mépris d'un empêchement établi par la

loi, n'est pas non plus toujours frappé de nullité. Les empêche-
ments de mariage sont, ou simplement prohibitifs, ou dirimants.
Ces derniers seuls entraînent la nullité du mariage. Les premiers,
au contraire, n'ont, en général, d'autre effet que d'imposer à l'of-

pénale, ne peut donner lieu à aucune poursuite, soit criminelle, soit correc-
tionnelle, contre l'officier de l'état civil. L'art. 198 se trouve dès lors inappli-
cable à cette hypothèse, dans laquelle les parties ont à se reprocher de n'avoir
pas exigé l'accomplissement de la loi. Toullier, I, 599. Duranton, II, 259. De-

molombe, III, 409.
1Nous empruntons au Droit canon ces expressions qu'on ne retrouve pas tex-

tuellement dans le Code, mais qui expriment nettement une distinction que notre
nouvellelégislation a implicitement consacrée.

2
Cpr. § 467. — Il est des solennités dont l'omission ne donne lieu qu'à une

amende. Cpr. art. 192 et 193. Il en est d'autres dont l'inobservation n'est même

réprimée par aucune peine. Cpr. art. 75 et 76.
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ficier de l'état civil le devoir de ne point procéder à la célébration

de l'union 3, et de donner à certaines personnes le droit de former

opposition au mariage. En général, les empêchements dirimants

sont en même temps prohibitifs, et produisent tous les effets atta-

chés à cette dernière espèce d'empêchements.
Il est certains empêchements qui peuvent, pour des causes

graves, être levés avant le mariage, au moyen de dispenses accor-

dées à cet effet par l'empereur. Tel est, en premier lieu, l'empê-
chement établi par l'art. 144, à raison de l'âge des futurs époux.
Art. 145. Telles sont, en second lieu, les prohibitions portées par
l'art. 162, contre les mariages entre beaux-frères et belles-soeurs,

et par l'art. 163, contre les mariages entre l'oncle et la nièce, la

tante et le neveu 4. Art. 164. Loi du 16 avril 18326.

§ 454.

2. Des oppositions au mariage. — a. Du droit de former opposition à
un mariage.

Afin de prévenir tout abus dans l'exercice du droit d'opposition,
le législateur a jugé convenable de ne l'accorder qu'à certaines

personnes, et même de le limiter, pour quelques-unes d'entre elles,
à certains cas spécialement déterminés 1:

3Merlin, Rép., v° Oppositionà un mariage, n° 4, quest. 3 sur l'art. 174.
Toullier,1, 592.Duranton, II, 200.— Il est des cas où la loi soumet à des peines
correctionnellesl'officierde l'état civil qui a procédéà la célébrationd'un ma-
riage auquel s'opposaitun empêchementsimplementprohibitif ou dirimant. Cpr.
CodeNapoléon, art. 156 et 157; Codepénal, art. 193 et 194. L'applicationde
ces peines est, lorsqu'il s'agit d'un empêchementdirimant, indépendantede l'an-
nulation du mariage. Code pénal, art. 195. Cpr. Turin, 6 avril 1808, Sir.,
30, 2, 65.

4Cpr.sur les causes graves à faire valoir et sur les formes à suivre pour l'ob-
tention des dispenses : Arrêté du 20 prairial an XI; circulaires du ministre de
la justice du 30 mai 1824et du mois d'avril 1832(Sir., 29, 2, 285 et 32, 2, 219,
note 2). — Voy.aussi sur les pouvoirs concédésou à concéderaux consuls rési-
dant dans des pays situés en delà de l'Océan atlantique, d'accorder des dispenses
au nom de l'empereur: ordonnancedu 23 octobre1833, art. 18.

5Cpr.sur le mariage entre le grand-oncleet la petite-nièce: § 464, texte n° 5.
1 Exposé de motifs, par Portalis, Rapport de Gillet, et Discours de Boute-

ville (Locré, Lég., IV, p. 500, n° 33, p. 534 à 536, nosin et il, p. 557, n° 13).— La plupart des auteurs trouvent que le droit d'oppositiona été renfermé dans
des limites trop étroites. Cpr.Delvincourt,I, p. 120; Toullier,1, 581; Duranton,
II, 192; Vazeille,I, 163,165 et 168; Demolombe,III, 136.
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Les personnes auxquelles la loi a conféré le droit d'opposition,
peuvent donc être rangées en deux classes. La première comprend
celles qui en jouissent d'une manière absolue ; la seconde, celles

qui ne peuvent l'exercer que dans certaines limites.
1° Dans la première classe se trouvent les ascendants des futurs

époux. Leur droit d'opposition est absolu, en ce sens qu'il n'est pas
limité sous le rapport des causes en vertu desquelles il peut être

exercé 2, et qu'il n'est soumis à aucune autre condition qu'à celle

qui résulte de l'ordre successif que la loi a établi pour son exer-
cice 3.

Les ascendants ne jouissent, en effet, que graduellement,
et non concurremment, du droit d'opposition que la loi leur ac-
corde. Le père est appelé à l'exercer en première ligne, à l'exclu-
sion de tout autre ascendant. A défaut du père, c'est-à-dire s'il est

décédé, ou s'il se trouve dans l'impossibilité physique, morale, ou

légale, de manifester sa volonté 4, lé droit d'opposition passe à la
mère 6. A défaut de la mère, il se partage entre les aïeuls et aïeules,
qui en jouissent par concurrence, avec cette restriction toutefois,

que les aïeules ne sont admises à l'exercer qu'à défaut d'aïeuls
dans la ligne à laquelle elles appartiennent 6. Art. 173. Enfin, à
défaut d'aïeuls et d'aïeules, le droit d'opposition passe aux bisaïeuls
et bisaïeules. Arg. art. 1747.

Quoique les ascendants jouissent d'un droit d'opposition illimité

sous le rapport des 'causes en vertu desquelles ce droit peut être

2Exposé de motifs, par Portalis (Locré,Lég., IV, p. 501, n° 36).— Aussi les
ascendants ne sont-ils pas tenus d'indiquer, dans l'acte qui renferme leur oppo-
sition, le motif sur lequel elle est fondée. Cpr. art. 176.

3Ainsi, par exemple, le droit d'opposition est indépendant de l'âge des futurs

époux. Art. 173.
1
Arg. art. 149 et 150. Locré, sur l'art. 173. Toullier, I, 584.

3Tant que le père est en vie et capable de manifester sa volonté, l'opposition
de la mère n'est donc pas recevable. Cpr. § 462, note 22. Demolombe, III, 140.

6C'est ce qui résulte, sinon de la lettre, du moins de l'esprit de l'art. 173.
II n'existe, en effet, aucune raison pour établir entre l'aïeul et l'aïeule d'une
mêmeligne , un concours qui n'est pas admis entre le père et la mère. Un chan-

gement de rédaction dont le but était de proscrire ce concours, avait été arrêté
au Conseil d'état. Cpr.. Locré, Lég., IV, p. 357 et 358, n° 26. Mais la nouvelle
rédaction avait un autre inconvénient, en ce qu'elle semblait refuser à l'aïeule

d'une ligne le droit de concours avec l'aïeul de l'autre ligne. C'est probablement
pour cette raison qu'elle n'a pas passe dans le Code. Locré, sur l'art. 173. Mer-

lin, Rép., v° Oppositionà un mariage, n° 4, quest. 3 sur l'art. 173. Delvincourt,

I, p. 119. Marcadé, sur l'art, 173, n° 1. Demolombe, III, 140..
7 Cpr. § 462, note 31.
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exercé, et qu'ainsi ils soient recevables à s'opposer au mariage de

leurs descendants, malgré l'absence de tout empêchement, diri-

mant ou prohibitif, de nature à y former obstacle, leur opposition
ne peut cependant être maintenue par les tribunaux, que lors-

qu'elle est fondée sur un empêchement légal dont ils rapportent
la preuve 8.

2° Dans la seconde classe il faut ranger :

1) Les frères et soeurs, oncles et tantes, cousins et cousines ger-
mains des futurs époux. Le droit d'opposition que la loi n'accorde

à ces collatéraux qu'autant qu'ils sont majeurs 9, et qu'à défaut

d'ascendant 10, est en outre limité aux deux cas suivants :

a. Lorsque le futur époux est en état de minorité, et n'a point
obtenu du conseil de famille le consentement requis par l'art. 160.

b. Lorsque le futur époux se trouve dans un état habituel de fu-

reur, de démence, ou d'imbécillité 11. Encore, l'opposition contre

laquelle une demande en main-levée a été formée, ne peut-elle être

maintenue, si l'interdiction n'a pas été antérieurement prononcée 12,

8Cette proposition n'est pas contradictoire dans ses différentes parties. En
disant que l'opposition formée par un ascendant ne peut être maintenue qu'au-
tant qu'elle s'appuie sur un empêchementlégal, nous ne restreignons pas l'exer-
cice de la faculté illimitée accordée aux ascendants de faire oppositionau ma-
riage de leurs descendants.Eh vain dirait-on que, dans ce système, cette faculté
serait illusoire, ou du moins bien insignifiante.En effet, l'oppositiondonnera à
l'ascendant le moyendegagner du temps, afin de ramener par des conseilssalu-
taires l'enfant qui voudrait contracter un mariage inconsidéré. Exposé de mo-
tifs, par Portalis, et Rapport fait au Tribunat, par Gillet (Locré, Lég., IV,
p. 501, n° 36, p. 534, n° 10). Locré, II, 162. Merlin, op. et v° citt., n° 4,
quest. 4 sur l'art. 173. Duranton, II, 191 et 192. Vazeille, I, 159. Magnin, Des
minorités, I, 153. Favard, Rép., v° Mariage,sect. I, § 1. Valette, sur Proudhon,
I, p. 421, note a, II. Marcadé, sur l'art. 173, n° 2. Demolombe,III, 140. Rieff,
Des actes de l'état civil, n° 171. Bordeaux, 22 mai 1806, Sir., 7, 2, 1050.
Bruxelles, 17 janvier 1809, Sir:, 9, 2, 268. Civ. cass., 7 novembre1814, Sir.,
15, 1, 245. Caen, 19 mars 1839, Sir., 39, 2, 275. Montpellier,12 août 1839,
Sir., 39, 2, 540. Voy. cep. en sens contraire : Delvincourt: I, p. 121; Caen,
9 juin 1812, Sir., 13, 2, 377. Cpr. Caen, 20 novembre1839, Sir., 39, 2, 198.

8Ainsi, les tuteurs des collatéraux dénommésen l'art. 173, ne peuvent exer-
cer, au nom de ces derniers, le droit d'opposition établi par cet article. Non
obstat art. 175: Cpr. note 20 infra. Demolombe,III, 143.

10Cpr. art. 149, 150et 160; texte, notes4 et 5 supra. Duranton, II, 395.
11L'art. 174 emploiele mot démencedans un sens général. Cemot s'applique

doncnon-seulementà la démence proprement dite, mais encore à la fureur et à
à l'imbécillité. Arg. art. 174 cbn. 489. Delvincourt, I, p. 120. Demolombe,
III, 146.

12Lespersonnes indiquées en l'art. 174 étant autorisées à former opposition
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qu'à la chargé par l'opposant de la provoquer 18, et d'y faire statuer
dans le délai qui doit lui être fixé à cet effet 14. Les juges sont
même autorisés, quand l'allégation de démence leur paraît évidem-
ment dénuée de fondement, à, donner immédiatement main-levée

pure et simple de l'opposition 16. Art. 174. Toutefois, le jugement
de main-levée ne peut, même dans ce cas, être rendu qu'en pré-
sence de l'opposant, ou celui-ci dûment appelé; et ce jugement
est toujours susceptible d'appel 16. Du reste, que l'interdiction
soit antérieure ou postérieure à l'opposition, le consentement

que le conseil de famille donnerait au mariage de l'interdit,
devrait, ce semble, avoir pour résultat de faire écarter l'oppo-
sition 17.

Les collatéraux dénommés en l'art. 174 jouissent individuelle-

au mariage à raison de l'état de démence du futur époux, quoique son inter-
diction,n'ait point encore été prononcée et à charge seulement de la provoquer,
à plus forte raison doivent-elles y être admises, lorsque l'état de démence se
trouvedéjà constaté par une interdiction antérieure. Demolombe, III, 184, 4°.

13Il n'est donc pas nécessaire que la demande en interdiction soit formée con-
curremment avec l'opposition ; il suffit qu'elle suive immédiatement la demande
en main-levée d'opposition. Tel est le véritable sens de l'art. 174. Duranton, II,
196. Demolombe, loc. cit Du reste, la demande en interdiction doit être in-
troduite, instruite et jugée suivant les formes ordinaires. Voy. art. 492 et suiv.

Cpr. Colmar, 15 décembre 1810, Sir., 11, 2, 93.
14Cpr. Lyon, 24 janvier 1828, Sir., 28, 2, 237.
15Cpr.Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 358, n° 29) ; Merlin,

op. et v° cilt., n° 4, quest. 5 sur l'art. 174 ; Toullier, I, 585 ; Demolombe, loc.
cit. ; Paris, 29 messidor an XII, Sir., 4, 2, 172 Les juges jouissent du pou-
voir discrétionnaire que leur attribue l'art. 174, dans le cas même où l'opposi-
tion fondée sur la démence du futur époux, a.été formée par un ascendant de
ce dernier. Demolombe, III, 141. Req. rej., 6 janvier 1829, Sir., 30, 1, 103.

Voy.en sens contraire : Merlin, op. et v° citt., quest. 6 sur l'art. 174; Bruxelles,
15décembre 1812, Sir., 13, 2, 238.

16Les propositions contraires du Tribunat n'ont pas été admises. Cpr. Locré,

Lég., IV, p. 454, n° 11. Demolombe, loc. cit:
17Le rapprochement de l'art. 175 et du n° 2 de l'art. 174 prouve que le légis-

lateur n'a pas considéré l'interdiction comme un obstacle invincible au mariage,
et qu'il a entendu laisser, à cet égard, au conseil de famille, un certain pouvoir

d'appréciation, puisque le tuteur de l'interdit n'est admis à former opposition au

mariage de ce dernier qu'avec l'autorisation de ce conseil. D'un autre côté, il ne

faut pas perdre de vue que si les collatéraux désignés en l'art. 174 jouissent indi-

viduellement du droit d'opposition, il leur est cependant bien moins accordé dans

leur intérêt personnel que dans celui de l'interdit; et dès lors il serait peu ra-

tionnel d'admettre que la volonté, peut être capricieuse ou même malveillante,
d'un seul collatéral l'emportât sur le sentiment du conseil de famille, gardien

légal des intérêts de l'interdit.
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ment et concurremment 18 du droit de s'opposer au mariage de

leur parent qui se trouve en état de démence, ou qui n'a point

obtenu du conseil de famille le consentement exigé par la loi 19.

2) Le tuteur ou curateur du futur époux 20. Il ne jouit du droit

d'opposition qu'à défaut d'ascendant, et dans les deux cas ci-des-

sus développés. Il ne peut même l'exercer qu'avec l'autorisation

du conseil de famille 21. Art. 175.

3) La personne engagée avec l'un des futurs époux dans les liens

d'un mariage civilement contracté 22, et non encore dissous. Elle

jouit du droit d'opposition concurremment avec les ascendants,
mais à charge de rapporter la preuve de la célébration du ma-

riage.. Art. 172 cbn. 194.
Les dispositions des art. 172 à 175 ayant été rédigées dans l'in-

tention de limiter à certaines personnes le droit de s'opposer au

mariage 23, ce droit doit, par cela même, être dénié à toute per-
sonne privée à laquelle il n'a pas été expressément accordé 24.

Ainsi il ne compète, ni aux descendants des futurs époux, ni à des

collatéraux autres que ceux qui sont désignés en l'art. 17425, ni à

18Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 358, n° 28). Demolombe,
III, 143.

19Les collatéraux du futur épouxqui ne se trouve dans aucun des cas prévus
par l'art. 174, ne peuvent s'opposer à son mariage, sous prétexte que la per-
sonne avec laquelle il se propose de se marier est en état de démence, ou n'a

pas obtenu du conseil de famille le consentement qui lui est nécessaire. Arg.
art. 174, n° 2 cbn. 490. Demolombe,III, 150.

20Le Tribunat, sur la demande duquel l'art. 175 a été ajouté, disait à l'appui
de sa proposition : «Il a paru convenable que dans les deux cas prévus par
«l'art. 174, le tuteur et le curateur puissent former oppositionau mariage de
« ceux dont la personne est confiéeà leur surveillance.» Cpr. Locré, Lég., IV,
p. 453, n° 9 Merlin (op. et v° citt., n° 4, quest. 4 sur les art. 174 et 175)est
donc évidemmenttombédans l'erreur, en appliquant les dispositionsde l'art 175
aux tuteurs et curateurs des collatéraux dénommésen l'art. 174.

21M.Duranton(II, 199)prétend que le tuteur d'un interdit peut formeropposi-
tion au mariage de ce dernier, sans autorisation du conseilde famille.Maiscette
opinionest manifestementcontraire au texte de l'art. 175. Demolombe, III, 148.

22Ainsi, l'existence d'une union contractée devant un prêtre ne donnerait
aucun droit d'oppositionà la personne qui ne serait pas civilementmariée avec
le futur époux. Demolombe, III, 139. Bordeaux, 20 juillet 1807, Sir., 9, 2, 389.
Civ. cass., 16 octobre 1809, Sir., 10, 1, 60.

23Voy.les autorités citées à la note 1 supra.
24Merlin, Rép., v° cit., n° 4, quest. 1 sur l'art. 174. Demolombe, III, 150.
25Proudhon, I, p. 423. Delvincourt, I, p. 120. Toullier, I, 585. Duranton,

II, 193, note 2. Vazeille, I, 165. Demolombe, III, 144. Bruxelles, 22 avril
1806, Sir., 6, 2, 157. Aix, 16 mars 1813, Sir., 14, 2, 10. Nîmes, 13 août 1823,
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la personne à laquelle l'un des futurs époux aurait fait une pro-
messe de mariage 26. Quant au ministère public, il est admis, bien

que la loi ne lui en ait pas expressément accordé le droit, à former

Dev. et Car., Coll. nouv., VII, 2, 258. Toulouse, 9 janvier 1839, Sir., 39, 2,
274. Lyon, 11 décembre 1850, Sir., 51, 2, 189.

28L'auteur d'une pareille promesse ne peut, en effet, être contraint à l'ac-
complir.Tous les interprètes sont d'accord sur ce point. Mais ils sont partagés sur
la question de savoir si une promesse de mariage engendre une obligation sus-
ceptible de se convertir en dommages-intérêts, dans le cas où elle ne serait pas
accomplie.Cpr. art. 1142. —Toullier (VI, 193 à 202), Merlin(Rép., v° Peine con-
tractuelle, § 3, n° 3) et Zachariae (§ 457, texte et note 5) adoptent l'affirmative
d'une manière absolue. Ils enseignent, en conséquence, que les dommages-inté-
rêts doivent comprendre non-seulement le damnum emergens, mais encore le
lucrum cessons (art. 1149), et que la clause pénale ajoutée à une promesse de
mariage doit sortir son plein et entier effet. Voy. aussi dans ce sens : Nîmes,
6 août 1806, Sir., 6, 2, 476; Trèves, 5 février 1808, Sir., 8, 2, 169; Rouen,
28février 1815, Sir., 15, 2, 224. — MM.Delvincourt (I, p. 127), Maleville(sur l'art.

172).Duranton (II, 187 ; X, 319 à 321 et 369), Vazeille (1, 145 à 1.52), Favard
Rép.), v° Obligation, sect. II, n° 2) et Demolombe(III, 28 à 32), enseignent, au
contraire, que les promesses de mariage sont nulles en elles-mêmes, et que dès
lors leur inexécution ne peut donner lieu à l'application des art. 1142 et 1149,
ni faire encourir les peines,qui y auraient été stipulées. Cpr. art. 1227. - Nous
nousrangeons à cette dernière opinion , qui nous paraît la seule conciliable avec
le principe que le consentement ne peut, en matière de mariage, être donné
qu'au moment même de la célébration, et doit être, en ce moment, dégagé de
toute espèce de contrainte. Il est d'ailleurs bien entendu que, si l'inexécution
d'une promesse de mariage ne constitue pas une faute contractuelle, qui auto-
rise la personne à laquelle cette promesse a été faite à réclamer, soit la peine
stipulée, soit des dommages-intérêts évalués d'après le bénéfice dont elle a été

privée (lucrum cessons), le refus d'exécuter une pareille promesse peut, suivant
les circonstances, dégénérer en un fait dommageable, et donner ainsi à la partie
lésée le droit de demander, en vertu de l'art. 1382, la réparation du préjudice
matériel ou moral qu'elle a réellement éprouvé (damnum emergens), soit par
suite des dépenses qu'elle a faites, soit à raison de l'atteinte portée à sa réputa-
tion. C'est aussi dans ce sens que la jurisprudence est définitivement fixée. Voy.
Turin, 14 floréal an XIII, Sir., 6, 2, 6; Amiens, 30 mai 1812, Sir., 14, 2, 19 ;
Req. rej., 17 août 1814, Sir., 15, 1, 18; Civ. rej., 21 décembre 1814, Sir., 15,
1, 159; Colmar, 18 juin 1818, Sir., 19, 2, 108; Req. rej., 6 juin 1821, Sir., 23,
1, 41 ; Req. rej., 27 juin 1833, Sir., 33, 1, 548 ; Poitiers, 29 mai 1834, Sir., 34,
2, 354; Chambres réunies, rej., 7 mai 1836, Sir., 36, 1, 574; Civ. rej., 30 mai

1838, Sir., 38, 1, 492; Civ. cass., 11 juin 1838, Sir., 38, 1, 494; Req. rej.,
26mars 1845, Sir., 45, 1, 539 ; Bordeaux, 23 novembre 1852, Sir., 53, 2, 245;
Douai, 3 décembre 1853, Sir., 54, 2, 193 : Nîmes, 2 janvier 1855, Sir., 55, 2,
38. Cpr. encore sur cette matière les arrêts suivants qui ne décident pas explici-
tement la question dont s'agit: Colmar, 24 mars 1813, Sir., 14, 2; Colmar,
13 avril 1818, Sir., 18, 2, 268 ; Bastia, 3 février 1834, Sir., 34, 2, 355 ; Req.

rej., 5 mars 1838, Sir., 38, 1, 287.
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opposition à tout mariage dont il pourrait demander la nullité, s'il

avait été célébré 27.

27En effet, le droit accordé au ministère public de provoquer l'annulation de

certains mariages, emporte virtuellementpour lui le droit de former oppositionà

leur célébration. C'estle cas d'appliquer ici le principe Qui peut le plus, peut le

moins, et la maxime Melius est causam intactam servare, quam vulnerata

causa remedium quoerere.On a dit, à la vérité, pour repousser cet argument
a fortiori, que l'action en nullité ne cause aucun préjudice aux parties, si elle

est mal fondée, tandis qu'il en est autrement de l'opposition, dont l'effet est tou-

jours de retarder le mariage. Mais on a oublié, en proposant cette objection,
que toute opposition, eût-elle été formée par une personne qui n'avait pas qua-
lité pour la faire , n'en a pas moins pour conséquenced'arrêter le mariage, tant

qu'elle n'a pas été levée, qu'ainsi la crainte de voir retarder le mariage par une

oppositionmal fondée que formerait le ministère public, ne pouvait être pour le

législateurun motif suffisant de lui refuser, dans l'hypothèse dont s'agit, le droit

d'opposition.L'objectiond'ailleurs perd toute sa force, quand on met enbalance
la possibilité du préjudice qu'éprouveraient les parties par un simple retard ap-
porté à leur union, et l'immense intérêt qu'il y a pour les époux eux-mêmes et

pour la société, d'empêcherun mariage qui pourrait et qui devrait être immédia-
tement annulé. Voy. en ce sens : Delvincourt, I, p. 120 et 128; Proudhon, I,
p. 420; Duranton, II, 201 et 345; Rieff, Des actes de l'état civil, n° 169; Req.
rej., 2 décembre1851, Sir., 52, 1, 54; Civ. cass., 21 mai 1856, Sir., 57, 1, 311.
— Deux autres opinions se sont formées sur la question. Suivant la première,
qui se trouve déjà réfutée par les observationsprécédentes, le droit d'opposition
n'appartiendrait jamais au ministère public. Voy. en ce sens: Merlin, Rép.,
v° cit., n° 4, quest. 3 sur l'art. 174; Toullier,1, 591 et 592; Ortolan et Ledeau,
Du ministère public, I, liv. II, tit. I, chap. IV, n° 1 ; Zachariae, § 459, note 2;
Paris, 26 avril 1833, Sir., 33, 2, 286. D'après la seconde, le ministère public
pourrait exercer le droit d'oppositiontoutes les fois que l'empêchementqu'il in-

voque, dirimant ou simplementprohibitif, est fondé sur une loi d'intérêt général
et d'ordre public. Voy.en ce sens: Valette, sur Proudhon, I, p. 420, note a;

Demolombe, III, 151; Bordeaux, 20 juillet 1807, Sir., 9, 2, 389; Limoges,
17 janvier 1846, Sir., 46, 2, 97. Cette opinion, à l'appui de laquelle on invoque
l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810, nous paraît donner une interprétation beau-
coup trop large à la partie de cet article qui charge le ministère public de pour-
suivre d'officel'exécution des lois, des arrêts et des jugements , dans les dispo-
sitions qui intéressent l'ordre public. Il résulte, en effet, de la première propo-
sition du même article, qui limite implicitement l'action d'office du ministère
public en matière civile, aux cas spécifiéspar la loi, que le législateur n'a en-
tendu parler, dans la dernière-propositionci-dessus rappelée, que des mesures
d'exécution à prendre en dehors de tout débat judiciaire où le ministère public
aurait à figurer commepartie principale. L'interprétation que nous combattons
conduirait à dire que le législateur, après avoir restreint l'action d'officedu mi-
nistère publicaux cas spécifiéspar la loi, l'aurait ensuite étendue à tous ceux dans
lesquels l'ordre public se trouve intéressé, et à établir ainsi une oppositionma-
nifeste entre les deux parties de l'art. 46. Vainementchercherait-on à écarter
cette contradictionen disant que la première partie ne concerne que les hypo-
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Du reste, il est libre à toute personne 28, et. il est même du de-,
voir du ministère public, de dénoncer à l'officier de l'état civil les

empêchements légaux qui s'opposent à un mariage 29. Ce fonction-
naire est en pareil cas tenu, sous sa responsabilité personnelle,
de vérifier l'exactitude de la dénonciation, et de refuser, s'il y a

lieu, de procéder à la célébration, sauf aux parties intéressées à l'y
faire contraindre par justice, si elles s'y croient fondées.

§ 455.

Continuation. — b. De la manière dont l'opposition doit être

formée.

L'opposition est recevable jusqu'au moment de la célébration 1.
Elle se forme par acte extrajudiciaire 2. L'acte d'opposition doit,

à peine de nullité 8, être signé, sur l'original et sur la copie, par

thèses où l'intérêt public n'est pas engagé, puisque la généralité de la règle qui
s'y trouve posée est exclusive de toute distinction, et que d'ailleurs le droit d'ac-
tionaccordé au ministère public en matière civile, est toujours fondé sur des con-
sidérationsplus ou moins graves d'ordre public. Nousajouterons que notre expli-
cationest conforme à celle qu'a donnée la Cour de cassation , à l'occasion de la
questionde savoir si le ministère public est autorisé à attaquer un jugement
qui, selon lui, aurait mal à propos annulé un mariage. Cpr. § 458, texte et
note 6.

28Cpr.Duranton, II, 200 ; et les auteurs cités à la note suivante.
20Le ministère public est, en effet, chargé de surveiller l'exécution des lois,

et de la poursuivre d'office quant aux dispositions qui intéressent l'ordre public.
Loi du 20 avril 1810, art. 46. Le ministère public, sous l'autorité duquel se
trouvent placés les officiers de l'état civil, aura donc toujours les moyens d'em-
pêcher la célébration d'un mariage auquel s'opposerait un empêchement légal.
Merlin, Rép., v° cit., n° 4, quest. 3 sur l'art. 174. Toullier, I, 592. Cpr. § 453,
texte et note 3.

1Vazeille, 1, 177. Demolombe, III, 162.
2Cpr. cep. Montpellier, 12 août 1839, Sir., 39, 2, 540. Cet arrêt juge que l'op-

position déclarée verbalement par le père de l'un des futurs, au moment de la

célébration, et reçue par l'officier de l'état civil, forme obstacle au mariage, tant

qu'elle n'a pas été levée. Cette décision n'est pas sans difficulté. En tout cas,
elle ne saurait être admise en dehors des circonstances toutes particulières dans

lesquelleselle a été rendue.
3 La nullité résulte virtuellement de l'esprit de la loi et du rapprochement des

art. 66 et 176. Marcadé, sur l'art. 176, n° 2. Demolombe, III., 154. Liége,
24 octobre 1812, Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, sect. IV, art. 2, n° 5. Voy. en
sens contraire : Vazeille, I, 171; Com-Delisle, Des actes de l'état civil, sur
l'art. 66, n° 2.

IV.
3
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l'opposant
4 ou par son fondé de procuration spéciale et authen-

tique , et signifié par le ministère d'huissier, tant à la personne ou

au domicile de chacun des futurs époux 5, qu'à l'officier de l'état

civil, soit de la commune où le mariage devra être célébré, soit de

l'une des communes où les publications ont été faites 6. Ce fonc-

tionnaire vise l'original de l'acte d'opposition. Art. 66.

L'acte d'opposition doit, à peine de nullité et d'interdiction de

l'huissier qui l'aurait signifié, contenir: 1° l'énonciation de la qua-
lité en vertu de laquelle l'opposant prétend avoir le droit de for-

mer opposition au mariage 7; 2° l'indication des motifs sur lesquels

l'opposition est fondée, à moins qu'elle n'émane d'un ascendant;
3° une élection de domicile dans la commune où le mariage doit

être célébré 8. Art. 176.

§ 436.

Continuation. — c. Des suites juridiques de l'opposition.

L'officier de l'état civil n'est juge du mérite de l'opposition, ni

sous le rapport du fond et de la qualité de l'opposant, ni même

sous celui de la forme 1.

1L'opposantqui ne saurait pas signer, devrait constituer, par acte notarié, un
mandataire chargé de remplir en son nom cette formalité.

3Cpr. Delvincourt, sur l'art. 66 ; Duranton, II, 209; Vazeille, 1, 171.
6Arg. art. 66, 67, 69 et 76, n°s 6 et 7. Duranton, II, 210. Demolombe,III,

160. Cpr.Vazeille, I, 172.
7Delvincourt, I, p. 121. Duranton, II, 207. Cpr.Merlin, Rép., v° Opposition

à un mariage, n° 4, quest. 1 sur l'art. 176.
8 Quid, si cette commune est inconnue, à raison de la circonstance que

les futurs épouxhabitent deux communes différentes, ou à raison de la faculté
laissée aux parties de se marier, non-seulement dans la commune où ellesont
leur domicilegénéral, mais encore dans celle où elles résident depuis six mois?
Cpr. art. 174. Il semble qu'il suffise d'élire domicile dans la commune que les
publications indiquent comme devant être le lieu de la célébration; et si les
publicationssont muettes sur ce point, soit dans la commune où se trouvedomi-
cilié l'époux contre lequel l'opposition est dirigée, soit dans la communeoù il
réside depuis six mois. Cependant, pour plus de sûreté, l'opposant fera bien
d'élire domicile dans les différentes communesoù le mariage peut être célébré.
Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, IV, p. 353, n° 31); Locré, sur
l'art. 176; Delvincourt, I, p. 121; Toullier, I, 587, à la note; Duranton, II,
208 et 210; Vazeille, I, 170; Demolombe,III, 156 ; Douai, 15 novembre1841,
Sir,, 41, 2, 311.

1Contrairement à la proposition émise au texte, Merlin enseigne (Rép.,
v° Oppositionà un mariage, quest. 1 sur l'art. 177) que si l'opposition est nulle
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L'officier de l'état civil auquel a été notifiée une opposition,
doit donc suspendre la célébration du mariage, jusqu'à ce que la
main-levée en ait été régulièrement consentie 2, ou judiciairement
prononcée. Cependant le mariage auquel l'officier de l'état civil
aurait procédé au mépris d'une opposition, ne serait pas pour
cela seul entaché de nullité, si d'ailleurs il réunissait toutes les
conditions extrinsèques et intrinsèques nécessaires à sa validité 8.
L'officier de l'état civil serait seulement passible d'une amende de
trois cents francs, et responsable de tous les dommages occasion-
nés par suite de son infraction. Art. 68.

Du reste, la loi, pour assurer d'autant mieux l'effet des opposi-
tions , ordonne à l'officier de l'état civil entre les mains duquel il en
a été formé, d'en faire mention sommaire, ainsi que des jugements
ou actes de main-levée, dans le registre des publications, et d'in-

diquer également les unes et les autres dans l'acte de célébration ,
ou d'y énoncer qu'il n'y a point eu d'opposition. Art. 67, 69 et 76,
n° 7.

§ 457.

Continuation. — d. De la demande en main-levée de l'opposition.

Le droit de demander la main-levée d'une opposition ne compète

en la forme , l'officier de l'état civil ne doit pas s'y arrêter. Mais son opinion a
été généralement rejetée. Voy. Duranton, II, 203; Coin-Delisle, Des actes de
l'état civil, sur l'art. 68, n° 1 ; Rieff, Des actes de l'état civil, nos 167 et 179 ;
Taulier, I, p. 296., Voy. aussi Richelot, I, p. 242, note 6; Marcadé, sur
l'art. 176, n° 2; Demolombe, III, 163. Toutefois, ces derniers auteurs pensent
que si l'opposition était si manifestement irrecevable, irrégulière, ou mal fondée,
qu'il ne pût pas s'élever de doutes sérieux à cet égard, l'officier de l'état civil
pourrait et devrait même passer outre. Ce tempérament, qui laisserait l'officier
de l'état civil juge, dans une certaine limite d'ailleurs mal définie, du mérite de
l'opposition, nous paraît également contraire au texte et à l'esprit de l'art. 68.
Nous n'admettrions d'exception à la règle posée au texte que dans le cas où il
s'agirait d'une déclaration d'opposition purement verbale ou contenue dans une
simple lettre missive, auquel cas on peut dire qu'il n'existe véritablement pas
d'oppositiondans le sens de la loi.

2La main-levée de l'opposition peut être volontairement consentie par l'oppo-
sant. Arg. art. 67. Delvincourt, I, p. 123. Demolombe, III , 164. Toutefois, si
elle ne faisait pas disparaître l'empêchement légal en vertu duquel l'opposition
a été formée, l'officier de l'état civil devrait, malgré la main-levée, se refuser à

procéder à la célébration du mariage. Cpr. § 453, texte et note 3. Proudhon,
I, p. 426.

3Marcadé, sur l'art. 178, n° 2. Demolombe, III, 170 et 172.

IV. 3*
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qu'au futur époux contre lequel l'opposition a été dirigée 1. Il s'ouvre

par le fait même de l'opposition et peut être immédiatement exercé,

alors même que l'opposition émanerait d'un ascendant, et que les

délais que comportent les actes respectueux ne seraient point en-

core expirés 2.

La demande en main-levée de l'opposition peut être portée, soit

devant le tribunal du domicile spécial que l'opposant a élu 8, ou

qu'il a dû élire 4, dans son acte d'opposition, soit devant le tribu-

nal de son domicile général
5

Cette demande est dispensée du préliminaire de conciliation 6, et

doit être jugée, tant en première instance qu'en appel, avec une

grande célérité. Art. 177 et 1787.

L'arrêt qui statue sur une pareille demande peut être déféré à

la Cour de cassation. Mais, conformément à la règle générale reçue

1Delvincourt, I, p. 123. Duranton, II, 209. Vazeille, I, 171. Demolombe,
III, 165.

2Grenoble, 27 mai 1845, Sir., 46, 2, 399.
3Le but de l'élection de domicile prescrite par l'art. 176, est de donner au

futur épouxcontre lequel l'oppositionest dirigée, le.moyen d'obtenir main-levée
de l'opposition, sans être obligéd'aller chercher l'opposant à des distances sou-
vent très-éloignées.Cette élection de domicileest attributive de juridiction. Cpr-
art. 111; Codede procédure, art. 59 , al. 9; §§ 142 et 146. Observations du
Tribunal (Locré, Lég., IV, p. 454 et 455, n° 13). Locré, sur l'art. 176. Merlin,
Rép., v° Oppositionà un mariage, n° 4, quest. 1 sur l'art. 177. Proudhon, 1,
p. 427. Duranton, II, 212. Vazeille, I, 374. Rieff, Des actes de l'état civil,
n° 373. Demolombe, III, 157. Paris, 19 octobre 1809, Sir., 29, 2, 231, à la
note. Bruxelles, 6 décembre 1830, Sir., 31, 2, 58. Bordeaux, 7 janvier 1840,
Sir., 40, 2, 249. Paris, 27 mars 1841, Sir., 41, 2, 432. Douai, 35 novembre
1841, Sir., 42, 2, 301. Voy.en sens contraire : Paris, 23 mars 1829, Sir., 29,
2, 231.

4Si l'opposant avait négligé d'élire domiciledans la commune où le mariage
doit être célébré, sa négligencene pourrait priver le demandeur en main-levée
d'opposition,du droit de porter sa demandedevant le tribunal auquel la loi a im-
plicitementattribué juridiction pour y statuer. Merlin, Rép., v° et loc. citt. De-
molombe, III, 165.

3CodeNapoléon, art. 311 cbn. Code de procédure, art. 59, al. 9. Proudhon,
loc. cit. Duranton, II, 212. Demolombe,loc. cit. Cpr. § 146, texte et note 17.

6Arg. art. 177 et 178 cbn. Code de procédure, art. 49, no 2. Merlin, Rép.,
v° cit., n° 4, quest. 3 sur l'art. 177. Proudhon , loc. cit. Delvincourt, 1, p. 123.
Vazeille, 1, 173. Angers, 4 prairial an XI, Sir., 6, 2, 398. Douai, 22 avril 1819,
Sir., 20, 2, 116.

7Cpr. sur ces articles : Merlin, Rép., v° cit., n° 4, quest. 1 sur l'art. 178, et
Quest., v° Actes respectueux, § 3, quest. 14; Proudhon, loc. cit.; Duranton,
II, 211 à 214; Vazeille, I, 175; Nîmes, 30 décembre 1806, Sir , 7, 2, 1050.
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en matière civile, le pourvoi dirigé contre l'arrêt qui a donné
main-levée de l'opposition, n'est pas suspensif, de telle sorte que
l'officier de l'état civil ne peut refuser de passer outre à la célébra-
tion du mariage 8. Que si l'arrêt de main-levée venait à être cassé,
la célébration à laquelle il aurait été procédé en vertu de cet arrêt,
devrait être, considérée comme non avenue ou comme dépourvue
de tout effet civil 9.

Lorsque l'opposition est rejetée, les opposants, autres néanmoins

que les ascendants, peuvent être condamnés à des dommages-in-
térêts. Art. 179 10.

Le rejet de l'opposition formée par une personne n'est point un
obstacle à l'opposition ultérieure d'une autre personne. Il y a mieux,
l'opposition qui a été rejetée comme nulle en la forme, peut être
réitérée par la même personne au moyen d'un acte régulier 11.

8Merlin, Rép., v° cit., n° 4, quest. 3 sur l'art. 178. Vazeille, I, 176. Mar-
cadé, sur l'art. 178, n° 1. Demolombe, III, 169. Rieff, op. cit., n° 75. Paris,
19 décembre 1815, Sir., 16, 2, 343. Lyon, 15 février 3828, Sir., 29, 2, 86. Voy.
cep. Delvincourt, I, p. 123; Duranton, II, 158.

8Dans le système qui maintiendrait une pareille célébration comme efficace et
valable, sous la réserve seulement de l'action en annulation du mariage pour
caused'empêchement dirimant, la faculté que l'on reconnaît à l'opposant de se
pourvoir en cassation, deviendrait complètement illusoire. Vainement dit-on à
l'appui de ce système, qu'il faut assimiler le mariage célébré en vertu de l'arrêt
quia donné main-levée de l'opposition, à celui qui aurait été contracté au mépris
d'une opposition non levée. Celte assimilation n'est point exacte. La défense faite
à l'officierde l'état civil de procéder à la célébration d'un mariage contre lequel
existeune opposition non encore levée, et l'amende attachée à la violation de
cette défense, sont pour la société et pour l'opposant une garantie suffisante qu'il
ne sera pas passé outre ; et si le contraire devait arriver, ce serait là un fait illé-
galet tout exceptionnel, dont on ne peut faire le point de départ d'un raisonne-
ment par analogie, pour le cas où la célébration du mariage aurait eu lieu en
vertu d'un arrêt qui avait à tort donné main-levée de l'opposition. Il ne faut d'ail-
leurs pas perdre de vue que les époux, en poursuivant la célébration du mariage,
malgré l'éventualité d'un pourvoi en cassation, ont agi à leurs risques et périls ;
que, d'un autre côté, ils pourront toujours invoquer le bénéficedes art. 201 et 202;
et qu'enfin il leur sera loisible, si l'opposition est rejetée en définitive, de faire
procéderà une nouvelle célébration. Marcadé, sur l'art. 178, n° 2. Voy. en sens
contraire : Demolombe, III, 170.

10Cpr.Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 501, n° 36); Mer-
lin , Rép., v° cit., n° 4, sur l'art. 179.

11En partant de l'idée que l'officier dé l'état civil n'est pas plus juge du mérite
d'une seconde opposition que d'une première, on est amené à reconnaître
qu'aux tribunaux seuls, il appartient d'y statuer. Or, on ne trouve aucune disposi-
tion qui attache au rejet pour vice de forme d'une première opposition, la dé-
chéancede la faculté de la renouveler, et les principes généraux sur l'autorité de
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Mais, si l'opposition avait été écartée comme non recevable par

défaut de qualité dans la personne de l'opposant, elle ne pourrait

plus être légalement réitérée, et le juge saisi d'une seconde oppo-

sition formée par la même personne, devrait la rejeter sans nou-

vel examen 12,en ordonnant, s'il en était requis, l'exécution provi-

soire de son jugement, nonobstant appel ou nouvelle opposition 13.

Il en serait de même, si la première opposition avait été écartée

comme mal fondée, bien qu'un nouveau moyen fût invoqué à

l'appui de la seconde opposition 14. Il est, du reste, bien entendu

que si, dans l'une ou l'autre de ces hypothèses, l'opposition avait

révélé l'existence d'un empêchement légal au mariage, le tribunal

pourrait le signaler à l'officier de l'état civil, et se borner à don-

ner main-levée de l'opposition, sans ordonner qu'il fût passé outre

à la célébration du mariage 15.

la chose jugée repoussent une pareille conséquence. Ce système, on ne saurait
le méconnaître, peut donner lieu à de graves abus, à des retards préjudiciables,
que la loi a précisément cherché à prévenir; et c'est, eu égard à ces inconvé-

nients, que dans nos premières éditions nous avions cru devoir, en nous écar-
tant du sentiment de Zacharias, nous prononcer en faveur du système contraire.
Maisun plus mûr examen de la question nous engage à abandonner notre pre-
mière opinion, parce que, en définitive, il ne peut être permis, en l'absence
d'un texte positif, derestreindre l'exercice d'une faculté légale, à raison des abus

que cet exercice peut entraîner. Delvincourt, I, p. 122. Duranton, II, 206.
Vazeille, 1, 177. Zachariae, § 462, texte et note 7. Demolombe,III, 176. Voy.
en sens contraire : Merlin, Rép., v° cit., n° 4, quest. 2 sur l'art. 176; Liége,
26 décembre1812, Sir., 13, 2, 379.

12Cette proposition, qui découle des principes généraux sur l'autorité de la
chosejugée, ne nous paraît susceptibled'aucune controverse.

13Codede procédure, art. 135, et arg. de cet article. Demolombe, loc. cit.
14Voy.en sens contraire : Demolombe,loc. cit. Le savant auteur nous semble

avoir fait erreur, en considérant les divers empêchementsqui peuvent être invo-
qués à l'appui d'une opposition,comme constituant autant de causes différentes,
dans le sens attribué à celte expressionen matière d'exception de chosejugée.
En réalité, le fondementimmédiat et direct du droit d'oppositionréside unique-
ment dans la dispositionlégale qui le concède, et les empêchements que l'oppo-
sant fait valoir à l'appui de son oppositionne constituent que des moyenspropres
à la faire maintenir. Or, la diversité de ces moyensn'entraîne pas diversitéde
causes (hoc sensu). Cpr. § 769, texte et note 69.

15L'officierde l'état civil, instruit de l'existence de l'empêchementqui lui aura
été dénoncé, devra refuser de procéder à la célébration du mariage, et de cette
manière tous les intérêts se trouveront conciliés. Cpr. § 453, texte et note 3.
Proudhon, I, p. 426. Duranton, loc. cit. Taulier, I, p. 295. Demolombe,
III, 173.
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§ 458.

3. Des demandes en nullité de mariage.
— Des exceptions qui peuvent

y être opposées.

1° Conformément au principe général énoncé au § 37, un ma-

riage entaché de nullité reste efficace, tant que l'annulation n'en
a pas été prononcée par le juge, sur la demande ou l'exception
intentée ou proposée devant lui à cet effet 1.

Il n'existe point, en matière de mariage, de nullités virtuelles.
Les seules causes qui autorisent à provoquer l'annulation d'un

mariage, sont celles à raison desquelles la loi a textuellement établi
une action en nullité 2.

D'un autre côté, le droit de demander, soit par voie d'action,
soit par voie d'exception, l'annulation d'un mariage, n'appartient
qu'aux personnes auxquelles la loi l'a formellement accordé 3. Sous
ce rapport, on divise les nullités de mariage en absolues ou rela-

tives, suivant que la loi reconnaît généralement à toute personne
intéressée, ou qu'elle réserve à certaines personnes spécialement
désignées, le droit de les proposer 4.

1Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 437 à 439, n°s 8 à
11); et § 450. Demolombe,III, 343.

2L'économie des art.. 180 et suiv. du CodeNapoléon, placés sous le chap. IV,
intitulé Des demandes en nullité de mariage, démontre jusqu'à l'évidence l'in-
tention du législateur de n'admettre dans la matière qui nous occupe, que des,
nullités littérales. Locré, III, p. 203. Merlin, Rép.;v° Mariage, sect. VI, § 2,
quest. 6 sur l'art. 184. Demolombe, III, 335. Cpr. Toullier, I, 651; Vazeille, I,
100; Civ., rej., 29 octobre 181,1, Sir., 12, 1, 46; Req. rej., 12 novembre 1844,
Sir., 45, 1, 246. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 125 et 126 ; Proudhon
et Valette, I, p. 404 et 405.

3Les observations présentées à la note précédente justifient également cette
proposition. Cpr. § 450, texte in fine. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2,
quest. 1 sur l'art. 180, et quest. 6 sur l'art. 184. Civ, cass., 9 janvier 1821,
Sir., 21, 1, 157. Douai, 12 juillet 1838, Sir., 39, 2, 256. Req. rej., 12 novembre
1839, Sir., 39, 1, 826. Req.;rej., 12 novembre 1845, Sir., 45, 1, 246, Colmar,
27 février 1852, Sir., 52, 2, 488. Voy. cep. Vazeille, I, 239 et 240.

4Il résulte de la discussion au Conseil d'état (Cpr. Locré, Lég., IV, p. 371 à
374,nos 6 à 8; p. 378, n° 34 ; p. 406, n° 2) que, si les rédacteurs du Coden'ont

pas cru devoir employer les expressions nullités absolues et nullités relatives,
qui, en effet, appartiennent plutôt à la doctrine qu'à la législation, ils les ont
cependant considérées comme rendant d'une manière très-nette l'idée de la dis-
tinctionconsacrée par les art. 180 et 182, et par les art. 184 et 391.
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Le droit de demander l'annulation d'un mariage entaché de nul-

lité n'emporte pas nécessairement, en faveur de la personne au

profit de laquelle il existe, le droit inverse de faire déclarer, par

voie d'intervention ou d'appel, la validité d'un mariage qui serait

indûment attaqué, ou qui aurait été mal à propos annulé 5. Il en est

ainsi, même pour le ministère public : quoique autorisé à deman-

der l'annulation de tout mariage entaché d'une nullité absolue, il

n'a pas le droit d'interjeter appel et de demander la réformation

d'un jugement qui, contrairement à ses conclusions, aurait pro-
noncé la nullité d'un mariage 6.

2° Un mariage entaché dans son origine d'un vice de nature à en

entraîner l'annulation peut, en certains cas, être validé par un

événement postérieur qui en efface la nullité.

Les nullités relatives sont toutes susceptibles de se couvrir, soit

au moyen de la confirmation du mariage par les personnes dans

l'intérêt desquelles ces nullités ont été établies 7, soit au moyen de

la prescription 8.

Au contraire, les nullités absolues ne peuvent, en général 9, être

effacées par quelque laps de temps, ni par quelque événement que
ce soit 10.Mais, si ces nullités ne sont pas en elles-mêmes suscep-

1Cpr. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 3, n°s 1 et 2,
6Vainementdirait-onque ce droit doit appartenir au ministère public, comme

étant chargé de poursuivrel'exécution des lois, dans les matières qui intéressent
l'ordre public. Ainsi que nous l'avons déjà démontré à la note 27 du § 454, le
ministère public n'a, au civil, la voie d'action que dans les cas spécifiés par la
loi, et il n'existe aucune disposition qui la lui confère dans l'hypothèse dont

s'agit. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 109 et suiv., n°s 1 à 3. Duvergier,sur
Toullier,I, p. 372, note 2. Allemand, 1, 517. Civ.cass., 1eraoût 1820, Sir., 21,
1, 154. Civ. cass., 5 mars 1821, Sir., 21, 1, 197. Voy. en sens contraire : Toul-
lier, I, 648; Merlin,Rép., v°Mariage,sect. VI, § 3, n° 3 ; Valette, sur Proudhon,
I, p. 444; Demolombe, III, 312; Bruxelles, 1er août 1808, Sir., 8, 2, 273;
Pau, 28 janvier 1809, Sir., 9, 2, 241; Paris, 13 août 1851, Sir., 51, 2, 465.
Cpr. Delvincourt, I, p. 149; Duranton, II, 344; Vazeille, I, 255. Ces derniers
auteurs s'attachent plutôt à critiquer la loi, qu'à combattre l'interprétation que
lui a donnéela Courde cassation.

' Cpr. art. 181 et 183; § 462, texte et notes 17 et 18, 50 à 54.
8 Le temps requis pour la prescription est tantôt d'un an (cpr. art. 183), tantôt

de trente ans. Cpr. § 462, note 19.

9Nous ne connaissons qu'une seule exceptionà cette règle, c'est cellequ'in-
dique l'art. 185. Dansles hypothèses prévues par les art. 186 et 196, la nullité
du mariage n'est point couverte en elle-même, malgré la fin de non-recevoirau
moyen de laquellepeut être écartée l'action de la personne qui la fait valoir.

10Saufl'exception indiquée dans la note précédente, ces nullités sont donc
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tibles de se couvrir, rien n'empêche cependant que l'action accor-
dée pour les faire valoir ne puisse, en certains cas, être écartée au

moyen d'une fin de non-recevoir fondée, non sur la disparition du
vice dont le mariage se trouve entaché, mais sur un motif parti-
culier au demandeur en nullité. C'est ce qui a lieu, notamment,
toutes les fois que la personne qui demande la nullité du mariage,
est sans intérêt à la faire déclarer11. Ainsi, les personnes auxquelles
la loi donne, dans un intérêt purement pécuniaire, le droit de de-
mander l'annulation d'un mariage, sont non recevables à la faire

prononcer, lorsqu'elles ont régulièrement renoncé aux droits à
raison desquels elles auraient eu intérêt à la faire valoir, ou lorsque
ces droits se trouvent éteints par la prescription 12.

§ 459.

Des effets de l'annulation du mariage.

Le jugement qui prononce l'annulation d'un mariage fait, en

règle générale 1, évanouir, d'une manière rétroactive 2, tous les

effets juridiques découlant du mariage comme tel.
Mais un pareil jugement ne saurait avoir pour conséquence

d'anéantir les droits et les obligations attachés à l'union des époux
considérée comme un simple fait, c'est-à-dire comme dépourvue du

caractère juridique au point de vue duquel elle a été annulée.

Ainsi, l'annulation d'un mariage laisse subsister les rapports ré-

sultant de la société de biens qui de fait a pu exister entre les

époux 3, et l'affinité naturelle que leur commerce à produite 4.

D'un autre côté, l'annulation d'un mariage n'enlève pas aux en-

fants qui sont nés pendant sa durée ou dans les dix mois de son

annulation, le droit de prouver leur filiation, tant paternelle que

irréparables et perpétuelles. Demolombe, III, 313 à 315. Cpr. pour les dévelop-
pementset les applications de cette proposition : § 461, texte et notes 32 à 38 ;

§ 467, texte et note 30.
11 Cpr. art. 387 et 190.
12Cpr. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2, n° 11 ; sect. VI, § 2, quest. 5

sur l'art. 184, quest. 3 sur l'art. 196; Demolombe, III, 333.
1Voy. au § 460, l'exception établie en faveur du mariage putatif.
2Arg. a contrario, art. 201 et 202. Cpr. § 37, texte et note 18. Toullier, I,

652. Demolombe, III, 344.

3Pothier, De la communauté, n° 497. Toullier, I, 655. Cpr. § 37, texte et

note 19.
4Cpr. § 67, texte et note 9 ; § 461, texte, notes 32 et 13.
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maternelle, à l'aide des moyens dont ils auraient pu faire usage, si

le mariage avait été maintenu. La preuve ainsi faite constate d'une

manière légale, en dehors de toute reconnaissance, leur état d'en-

fants naturels 5.

Enfin, un mariage annulé doit, quant à l'application de l'art. 228,

être placé sur la même ligne qu'un mariage valable, dissous par la

mort du mari 6.
Du reste, les personnes dont le mariage a été annulé peuvent

valablement se remarier l'une avec l'autre, à moins que l'empêche-

ment dirimant à raison duquel l'annulation en a été prononcée,
ne subsiste encore.

§ 460.

Du mariage putatif.

On appelle mariage putatif un mariage qui, dans la réalité, se

trouve entaché de nullité, mais que les deux époux, ou l'un d'eux,
ont cru valable en le contractant. Par exception au principe énoncé

au paragraphe précédent, le mariage putatif dont l'annulation a

été prononcée, n'en produit pas moins, tant au profit des enfants

qu'au profit des époux ou de l'époux de bonne foi, tous les effets

juridiques attachés à un mariage valable. Art. 201 et 202.

Celte exception, n'ayant été établie qu'en faveur des mariages

qui se trouvent simplement entachés de nullité, est, en thèse gé-
nérale, étrangère aux unions qui ne présenteraient pas les carac-
tères essentiels à l'existence d'un mariage 1. Ainsi, par exemple,

3Demolombe,III, 345. — Voy.cependant sur l'hypothèseoù , malgré la gros-
sesse de la femme pubère, le mariage est annulé pour cause d'impuberté du
mari : Demolombe, III, 346. — Marcadé(II, sur l'art. 202, n° 4) admet égale-
ment en principe la propositionénoncée au texte; mais il en écarte à tort l'ap-
plication pour le cas d'inceste ou d'adultère. Ce cas , en effet, est précisément
un de ceux auxquels se réfèrent les art. 761 et 762, qui supposent une filiation
incestueuse ou adultérine légalement constatée en dehors de toute reconnais-
sance volontaire ou forcée. Cpr. § 572.

6Cpr. § 463, texte n° 3 et note 4.

1 Cetteproposition, que nous avonsempruntée à Zachariae(§ 465), paraît éga-
lement admise en principe par M. Demolombe(III, 355). Toutefois, ces auteurs
ne pensent pas qu'on doivela pousser jusque dans ses dernières conséquences,
parce que , disent-ils, la distinction entre le mariage non existant et le mariage
simplementannulable, n'a pas toujours été rigoureusement suivie par le législa-
teur. Cette observation peut être fondée en ce sens que les rédacteurs du Code
se sont bornés, par des motifsd'utilité pratique, à ouvrir une simple action en
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cette exception ne peut être étendue, ni à l'union formée devant

une personne qui n'était pas revêtue du caractère d'officier de l'état

civil 2, ni à l'union contractée par un mort civilement 3.

nullité dans certaines hypothèses où , à la rigueur et d'après les principes du
droit philosophique, ils auraient dû considérer le mariage comme non existant.
Maisil n'en demeure pas moins certain qu'ils ont reconnu la nécessité de la dis-
tinctiondont il s'agit ; et, de fait, on est bien forcé de l'appliquer aux unions qui
n'offrent pas lès véritables caractères d'un mariage, et contre lesquelles la loi
n'ouvre cependant aucune action en nullité. Or, rien ne prouve que le législateur
n'ait pas entendu consacrer pour de pareilles unions, toutes les conséquences qui
découlent de leur non-existence comme mariages civils, ni surtout qu'il ait voulu

y étendre les dispositions exceptionnelles et de faveur des art. 201 et 202. Bien
loin de là, le texte de ces articles, la place qu'ils occupent, la corrélation qui
existe entre leurs dispositions et celles du même chapitre relatives aux demandes
en nullité de mariage, tendent, au contraire, à démontrer que les rédacteurs
du Coden'y ont eu eu vue que les mariages simplement annulables. D'ailleurs,
une union destituée de toute existence légale mérite-t-elle autant de faveur qu'un
mariage qui, quoique annulable, n'en produit pas moins tous les effets civils
jusqu'au moment de son annulation, et ne faut-il pas, en pareil cas, appliquer
la maxime de raison Prius est esse quam operari ? —Suivant Marcadé (II, sur
l'art. 202, n° 2), toute erreur vraiment pardonnable permettrait d'invoquer le
bénéfice des art. 201 et 202, alors même qu'il s'agirait de mariages non exis-
tants, par exemple d'un mariage que , par fraude , un greffier de mairie aurait
célébré au lieu et place du maire. Et cependant cet auteur se prononce contre
l'application des mêmes articles à l'union contractée devant un prêtre. Cette der-
nière solution ne se comprend guère dans son système, puisque l'erreur d'une
jeune fille, d'une étrangère surtout, qui aurait cru se marier valablement devant
un prêtre, pourrait être , suivant les cas , parfaitement excusable. Cpr. la note
suivante.

2 Par exemple, à l'union célébrée seulement devant un prêtre. Marcadé,
sur l'art. 202, n° 2. Demolombe, III, 354. Bourges, 17 mars 1830, Sir., 30, 2,
174. Voy. cependant en sens contraire : Paris, 18 décembre 1837, Sir., 38, 2,
113. Cpr. Req. rej., 11 août 1841, Sir., 41, 1, 616.

3 Merlin, Quest., v° Légitimité, § 5. Cpr. § 451, note 1. Voy. cependant en
sens contraire: Toullier, 1, 284 ; Duranton, II, 134, 135 et 136; Vazeille, I,
277 à 281 ; Magnin, Des minorités, 1,29 ; Foelix, Revue de Droit français
et étranger, 1845, II, p. 486, n° 12 , p. 490, n° 17; Taulier, 1, p. 321 et 322;
Marcadé, sur l'art. 202, n° 1 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, 1, 350 ; Demo-

lombe, III, 356; Civ. cass., 15 janvier 1816, Sir., 16, 1, 81; Req. rej., 16 juin
1829, Sir., 29, 1, 261; Limoges, 5 janvier 1842, Sir., 42, 2, 484. Voy. aussi

Zachariae, § 465, texte et note 2. L'opinion émise au texte n'est qu'une consé-

quencede la proposition que nous avons développée à la note 1 supra, et elle ne

paraît pas pouvoir être contestée en stricte théorie, dès que l'on admet que le ma-

riage contracté par un mort civilement doit être considéré comme non existant.
En vain invoque-t-on en sens contraire la discussion au Conseil d'état, ou plutôt
l'opinion individuelle qui y a été émise, puisque cette opinion a été implicite-
ment rejetée par le retranchement de l'article qui ouvrait une action en nullité



44 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Mais les dispositions des art. 201 et 202 s'appliquent à tous les

mariages simplement annulables, peu importe que la cause de

nullité réside dans un empêchement de fond, ou dans l'inobserva-

tion de l'une ou de l'autre des formalités prescrites pour la vali-

dité de la célébration 4.

La seule condition exigée pour qu'un mariage entaché de quel-

que nullité puisse être considéré comme putatif, est qu'il ait été

contracté, soit par les deux époux, soit du moins par l'un d'eux,
dans l'ignorance des vices qui en ont entraîné l'annulation 5. Il

suffit que cette ignorance, constitutive de la bonne foi, ait existé

au moment de la célébration du mariage 6. Il importe peu, du

contre lemariage contracté par un mort civilement.Cpr. Locré, Lég., IV, p. 369
et suiv., n°s 2 à 5; § 451, note 2. La doctrine contraire à la nôtre ne paraît
s'être accréditée, soit au palais, soit à l'école, qu'en haine de la mort civile, et

par suite de l'intérêt qu'inspiraient les femmes et les enfants des émigrés qui
s'étaient mariés pendant leur émigration. C'est, en effet, dans de pareilles
espècesqu'ont été rendus les arrêts cités en tête de la note.

4Beaucoup d'auteurs enseignent qu'on ne doit appliquer les dispositionsdes
art. 201 et 202 qu'aux mariages célébrés avec les formalités requises par la loi.
Cpr. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. I, § 1, n° 7; Toullier, I, 654, 655 et
657; Proudhon, II, p. 3 et 4; Duranton, II, 348 à 350; Vazeille, I, 272 et
274. Voy.aussi Poitiers, 7 janvier 1845, Sir., 45, 2, 215. Cette propositionest
trop absolueà notre avis. Il est bien évident que les dispositionsdes art. 201 et
202 ne peuvent s'appliquer à une union qui n'aurait pas été célébrée avec
les solennités essentielles à l'existence d'un mariage ; et c'est ce qu'on a jugé
avec raison dans l'affaire rapportée par Merlin(loc. cit.). Mais si le mariage
existe, l'omission des formes simplementrequises pour sa validité ne s'oppose
pas nécessairement, et par elle-même, à l'application des art. 201 et 202, puis-
que ces articles, conçus en termes généraux, s'étendent sans distinction à tous
les cas où le mariage a été annulé, soit pour vices de fond, soit pour vices de
forme. Demolombe,III, 354.

3D'aprèsDelvincourt(I, p. 144), Toullier (I, 654, 655, 658 et 659), Duranton
(II, 348, 350 et 351),Vazeille(1, 272) et Zachariae(§ 465, texte et note 4), il ne
suffirait pas que cette ignorance existât en réalité, il faudrait en outre qu'elle fût
excusable.Maiscommeles art. 201 et 202 n'exigent d'autre condition que la
bonne foi, et que celle-ci consistedans l'ignorance des vices dont le mariage se
trouve entaché, on doit en conclure que cette ignorance est toujours digne d'ex-
cuse aux yeux de la loi, et qu'elle suffit par elle-même, indépendammentde
toute autre condition, pour faire produire au mariage les effets civils. Demo-
lombe, III, 358.

0C'est ce qui résulte bien évidemment des expressions lorsqu'il a été con-
tracté de bonne foi, dont se sert l'art. 201. Proudhon, II, p. 5 et 6. Vazeille,
I, 283. Duranton, II, 363. Marcadé,sur l'art. 202, n° 2. Duvergier, sur Toul-
lier, 1, 656, note 1. Demolombe,III, 360.Ona cependantcontesté l'applicationde
la proposition émiseau texte, en ce qui concerne la légitimité des enfants nés,
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reste, que la bonne foi soit le résultat d'une erreur de fait ou d'une
erreur de droit 7.

La bonne foi des époux doit, en général, se présumer, lorsqu'ils
allèguent l'ignorance d'un fait 8. Il en est autrement, lorsqu'ils pré-
tendent avoir ignoré les dispositions de la loi. La présomption de
bonne foi, au premier cas, et celle de mauvaise foi, au second cas,
peuvent être efficacement combattues au moyen de simples pré-
somptions , dont l'appréciation est entièrement abandonnée au

pouvoir discrétionnaire du juge.
Que la bonne foi ait existé chez les deux époux, ou chez l'un

d'eux seulement, le mariage putatif produit toujours, en faveur des
enfants issus de leur commerce, tous les effets d'un mariage
valable. Il leur confère notamment le droit de succéder comme en-
fants légitimes, même à l'époux de mauvaise foi et à ses parents 9.

Le mariage putatif produit ces effets , non-seulement au profit
des enfants conçus en état de bonne foi, mais encore en faveur de
ceux qui l'auraient été après la cessation de la bonne foi, pourvu

postérieurement à là cessation de la bonne foi, d'un mariage annulé pour cause de

bigamie ou d'inceste. Voy. texte et note 10.infra.
7Lex non distinguit. Cpr. § 28, texte, notes 4 à 6. Marcadé, loc. cit. Du

Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 349. Demolombe, III, 357. Paris, 18 dé-
cembre 1837, Sir., 38, 2, 113. Limoges, 25 août 1841, et 5 janvier 1842, Sir.,
42, 2, 484. Metz, 7 février 1854, Sir., 54, 2, 659. Voy. en sens contraire : Del-
vincourt, I, p. 144; Duranton, II, 351; Vazeille, I, 272; Proudhon, II, p. 3
et 4; Colmar, 14 juin 1838, Sir., 38, 2, 345; Poitiers, 7 janvier 1845, Sir., 45,
2, 215. Dans ce dernier sens, on dit que l'erreur de droit ne peut constituer la
bonne foi, parce que cette erreur n'est jamais excusable. Cette opinion , qui se
rattache à celle que nous avons réfutée à la note 5, repose d'ailleurs sur une
fausse application de la maxime Nemo jus ignorare censetur, qui, comme nous
l'avons déjà démontré, n'est pas exacte dans le sens absolu qu'on lui prête.
Toutepersonne est, à la vérité, censée connaître la loi; mais cette présomption
n'est, pas du nombre de celles qui ne peuvent, en aucun cas, être combattues

par la preuve contraire. La question de savoir si les époux étaient ou non de
bonne foi, présente toujours à juger un point de fait, pour la solution duquel
on doit s'attacher aux circonstances particulières de chaque espèce, et notam-
ment à la condition des époux.

8 Nousne fondons pas cette règle sur l'art. 2268, étranger à la matière qui
nous occupe. Elle découle, à notre avis , de l'idée que nul ne doit être présumé
avoir voulu sciemment contrevenir à la loi. Cpr. Delvincourt, I, p. 145; Merlin,

Rép., v°Légitimité, sect. I, § 1, n° 8 ; Marcadé, loc. cit.; Demolombe, III, 359.
0 Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 518, n° 56). Toullier,

I, 664 et 666. Proudhon, II, p. 5, Duranton, II, 364 et 365. Vazeille, I., 276.

Marcadé, sur l'art. 202, n° 4. Demolombe, III, 362. Civ. cass., 15 janvier 1816,

Sir., 16, 3, 81.
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que leur conception soit antérieure à l'annulation du mariage. Il
en

est ainsi, alors même que le mariage a été annulé pour cause de

bigamie ou d'inceste 10

D'un autre côté, le mariage putatif légitime les enfants nés an-

térieurement 11, pourvu que le commerce dont ils sont issus n'ait

été entaché ni d'adultère ni d'inceste 12.

10Voy.en ce sens les auteurs cités à la note 6 supra. Voy. en sens contraire :

Delvincourt, I, p. 145; Toullier, I, 656; Taulier, I, p. 321; Du Caurroy, Bon-
nier et Roustain, I, 349. La restriction que ces auteurs apportent pour cettehy-
pothèse à l'application des dispositionsde l'art. 201, est purement arbitraire. En

présence du texte formel de cet article, elle ne saurait se justifier par la consi-
dération qu'il y a pour les époux devoirmoral de se séparer, dès qu'ils sont ins-
truits de l'état de bigamie ou d'inceste dans lequel ils vivent ; et cela d'autant

moins, que les conséquencesde l'infraction de cedevoir moral n'atteindraient pas
les épouxeux-mêmes, et ne retomberaient que sur des enfants qui en sont com-

plétement innocents.
11La légitimation étant un des effets civils et immédiats du mariage, elle doit

résulter d'un mariage putatif, tout commed'un mariage valable. En vain se pré-
vaut-on, pour soutenir le contraire, des termes de l'art. 202, enfants issus du
mariage. Cestermes, en effet, ne figurent pas dansl'art. 201,où se trouve cepen-
dant établi le principe général,sur les effets du mariage putatif. En s'en tenant
exclusivementà ce dernier article, l'exactitude de la propositionque nous avons
émise, ne saurait être contestée. Or, commel'art. 202 a eu pour unique objet de
refuser à l'époux de mauvaise foi le bénéfice des effets civils du mariage, les
mots enfants issus du mariage, ne peuvent être considérés que commesimple-
ment énonciatifs; et il serait contraire aux règles d'une saine interprétation d'en
faire ressortir, au détriment des enfants, une restriction au principe général
posé dans l'art. 201. Nous ajouterons qu'il est à supposer que l'époux de bonne
foi a été amené à se marier par le désir de procurer à ses enfants naturels le
bienfait de la légitimation, et qu'en rejetant celle légitimation, on refuserait à
cet époux lui-même l'avantage le plus important peut-être qu'il attendait de son
union. En vain dit-on également qu'il n'y a pas de bonne foi à vivre dans le con-
cubinage. Qu'est-ce, en effet, que la bonne foi dans la matière qui nous occupe?
C'est l'ignorance, au moment de la célébration, des vices dont le mariage se
trouve entaché. Un concubinageantérieur au mariage n'exclut doncpas la bonne
foi exigée par les art. 201 et 202. D'ailleurs, l'argument fondé sur celle objec-
tion prouverait trop ; il conduirait à refuser le bénéficede la légitimité aux en-
fants nés , il est vrai, pendant le mariage putatif, mais dont la conceptionre-
monterait à une époque antérieure : la légitimité de ces enfants ne pouvant être
que le résultat d'une fictionanalogue à celle sur laquelle repose la légitimation,
le rejet de cette fictionentraînerait nécessairement leur illégitimité.Delvincourt,
I, p. 145 et 146. Duranton, II, 356. Valette, sur Proudhon, II, p. 171 et 172.
Duvergier, sur Toullier, I, 657, note a. Marcadé, sur l'art. 202, n° 3. Taulier,
I, p. 410 et 411. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 476. Demolombe, III,
366. Voy.en sens contraire : Merlin, Rép., v° Légitimation, sect. II, § 2, n° 4;
Proudhon, II, p. 370 et 171; Toullier, I, 657; Vazeille, 1, 257.12La raison en est qu'un mariage, même valable, ne peut légitimer les en-
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Lorsque les deux époux sont de bonne foi, le mariage putatif

engendre encore, en faveur de l'un et de l'autre, tous les effets

qu'aurait produits un mariage valablement formé, dont la dissolu-

tion se serait opérée au moment où a été rendu le jugement qui en

a prononcé l'annulation. Ainsi, les conventions matrimoniales des

conjoints reçoivent leur pleine et entière exécution. Les droits

respectifs des parties sur la communauté et sur leurs biens person-
nels, se déterminent et se liquident comme au cas où un mariage
valable vient à se dissoudre, et ce dans l'état où se trouvaient les

choses au moment du jugement qui a prononcé l'annulation du

mariage 13. Les deux époux conservent respectivement les avan-

tages qu'ils se sont faits par contrat de mariage, pour les exercer
aux conditions et aux époques auxquelles ces avantages se se-
raient ouverts, si le mariage avait été valablement contracté 14. Ils
ont aussi le droit de retenir les avantages que des tiers leur au-
raient faits en vue du mariage 16. Mais ils perdent le droit éven-
tuel de successibilité établi au profit du conjoint survivant, par
l'art. 76716. Enfin, les deux époux conservent sur la personne et

sur les biens de leurs enfants, tous les droits attachés à la pa-
ternité et à la maternité légitimes.

fants issus d'un commerce incestueux ou adultérin. Art. 331. En vain ces enfants

allégueraient-ils que leurs parents ignoraient le vice d'adultère ou d'inceste dont
se trouvait infecté le commerce qui leur a donné naissance : la loi, en défendant
la légitimation des enfants incestueux ou adultérins, n'a point fait d'exception à
ce principe, en faveur de la bonne foi des concubins , adultères ou incestueux.

Delvincourt, loc. cit. Duranton, 11, 354 et 355. Marcadé et Taulier, locc. citt.

Demolombe,III, 365.
13Non obstat art. 1445. La disposition de cet article ne peut fournir, dans l'hy-

pothèse qui nous occupe, aucun argument d'analogie. Il n'est pas actuellement

question, comme en matière de séparation de biens, de fixer le moment auquel
cessera un régime matrimonial valablement établi ; il s'agit de déterminer l'époque

jusqu'à laquelle le régime adopté par les époux continuera, en considération de

leur bonne foi, à recevoir application , malgré la nullité dont il se trouve entaché.

Or, cette bonne foi doit opérer ses effets quant aux biens, aussi longtemps qu'elle
lesproduit en ce qui concerne les rapports personnels des époux. Marcadé , Sur

l'art. 202, n° 4. Demolombe, III, 368. Cpr. Toullier, I, 661; Duranton, II, 368.

14Cpr. art. 1093 et 1517. Proudhon, II, p. 4. Toullier, loc. cit. Duranton,

II, 367. Vazeille, I, 284. Marcadé, loc cit. Demolombe, III, 369.
15Non obstat art. 1088 : Non est eadem ratio. D'ailleurs, la généralité des

termes dont se servent les art. 201 et 202, n'admet aucune distinction.
10Le droit de successibilité n'appartenant qu'au conjoint survivant, c'est-à-

dire à la personne qui se trouve encore, au moment du décès, unie au défunt

par le lien du mariage, doit nécessairement s'éteindre par l'annulation antérieure

de ce lien. Si le conjoint divorcé est privé de ce droit, quand même le divorce



48 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Lorsqu'un seul des époux est de bonne foi, le mariage putatif

ne produit les effets civils qu'en sa faveur. Il peut donc demander

que la liquidation de ses droits s'opère, soit d'après les disposi-

tions du contrat de mariage, s'il en existe un, ou d'après les

régies de la communauté légale, s'il n'en existe pas, soit d'après

les principes ordinaires des sociétés 17.

La femme de mauvaise foi n'a pas d'hypothèque légale à exer-

cer sur les biens de son mari. Mais elle jouit toujours, même à

l'égard de ce dernier, du droit de renoncer à la communauté ou à

la société de fait à laquelle le mariage a donné lieu 18.

L'époux de bonne foi conserve les avantages que l'époux de

mauvaise foi lui a faits par contrat de mariage, sans que ce der-

nier puisse réclamer, ceux dont le premier l'a gratifié, encore

qu'ils aient été stipulés réciproques 19. L'époux de mauvaise foi a

cependant, s'il existe des enfants, le droit de retenir les avan-

tages que des tiers lui auraient faits en vue du mariage 20.D'un

aurait été prononcésur sa demande, et en sa faveur, à plus forte raison doit-ilen
être de même del'époux dont le mariage a été précédemmentannulé. Cpr. § 606,
texte et note 6. Delvincourt, II, p. 68. Chabot, Des successions, sur l'art. 767,
n° 5. Duranton, II, 369. Vazeille, I, 284. Marcadé, sur l'art. 202, n° 2. Demo-

lombe, III, 370.
17Cedroit d'option est une conséquencedu principe que l'époux de bonnefoi

peut seul réclamer les effets civils du mariage. Mais s'il opte pour une liquida-
tion à faire d'après les dispositionsdu contrat de mariage, ou d'après les règles
de la communauté légale, il n'est point admis à scinder ces dispositionsou ces

règles, pour n'adopter que celles qui lui sont favorableset rejeter les autres. Il
ne peut, par conséquent, priver l'époux de mauvaise foi de sa part aux acquêts.
Cpr. Toullier, 1, 663; Duranton, II, 371 et 372; Bellot des Minières, Du con-
trat de mariage, II, p. 60 et suiv. ; Demolombe,III, 375.

18La faculté de renoncer doit être accordée à la femme, comme une consé-
quence des pouvoirsexclusifset pour ainsi dire illimités que le mari aura de fait
exercés, en sa qualité de chef de la communauté. Duranton, II, 571. Demo-
lombe, III, 374.

19Cpr. art. 299 et 300. Delvincourt, I, p. 144. Proudhon, II, p. 5. Toullier,
I, 662. Duranton, II, 370. Vazeille, I, 284. Marcadé, sur l'art. 202, no4.
Demolombe,III, 376.

20 Cela ne peut souffrir aucune difficultépour les donations de biens à venir,
ou de biensprésents et à venir, puisquela loi exprime formellementqu'ellessont
censéesfaites, tant dans l'intérêt des enfants à naître du mariage, que dans celui
des époux. Art. 1082, 1084 et 1089. La proposition émise au texte doit égale-
ment être admise quant aux donations de biens présents, puisqu'ellesne sont
pas faites dans l'intérêt exclusifde l'époux donataire, mais en faveur du mariage,
et que ce serait priver les enfants qui en sont issus et l'autre époux d'une partie
des effets civils que l'union , quoique annulée, doit produire à leur profit.De-
molombe, III, 381 et 382.
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autre côté, la survenance d'enfants issus du mariage opère la ré-

vocation des donations faites, même par l'époux de mauvaise foi 21.

L'époux de bonne foi conserve, sur la personne et sur les biens
de ses enfants, tous les droits qui découlent de la paternité et de la

maternité légitimes. L'époux de mauvaise foi en est au contraire

privé. Ainsi, par exemple, il est exclu de la succession légale de
ses enfants; mais celte exclusion lui est personnelle, et ne s'étend

pas à ses parents, en faveur desquels on doit nécessairement ad-
mettre le principe de la réciprocité 22.

Les difficultés que présente la liquidation des droits des deux

femmes d'un bigame, lorsqu'elles se sont mariées l'une et l'autre

sous le régime de communauté,' doivent, à notre avis, être réso-

lues de la manière suivante : Les droits de la première femme sont
à régler comme s'il n'existait pas de second mariage, et qu'il ne se
fût formé entre le mari et la seconde femme qu'une société ordi-
naire. Elle pourra donc réclamer la moitié de la communauté, telle

qu'elle existera au jour de sa dissolution, sous déduction toutefois
des reprises de la seconde femme, et d'une part proportionnelle
aux apports de celle-ci dans les acquêts faits depuis le second ma-

riage. Quant à la seconde femme, en la supposant de bonne foi,
elle prendra la moitié de la communauté, telle qu'elle existera au

jour de l'annulation ou de la dissolution de son mariage, sous

déduction cependant des droits de la première femme, fictivement

liquidés au jour de la célébration de ce mariage, et d'une part
proportionnelle à ces droits dans les acquêts faits depuis celle

époque 53.

21Cpr. § 709, texte n° 4 et note 25. Aux auteurs cités dans cette note, en sens
contraire de l'opinion émise au texte, il faut encore ajouter M. Demolombe

(III, 322).
22Duranton, II, 366. Vazeille, 1, 282. Marcadé, sur l'art. 202, n° 4. Demo-

lombe, III, 372.
23Le système que nous proposons est, quant à la liquidation des droits de la

première femme, conforme à l'opinion de Marcadé (sur l'art. 202, n° 4);
mais if en diffère quant au règlement de ceux de la seconde. Suivant cet au-
teur, en effet, la seconde femme prendrait la moitié de la communauté, telle

qu'elle existe au jour de l'annulation ou de la dissolution de son mariage, sans
aucune déduction préalable en raison des droits de la première femme. Mais ce

procédé, d'après lequel on fait entrer comme actif net dans la communauté for-
méeavecla seconde femme, l'intégralité des valeurs dont le mari, se trouve déten-

teur, en qualité de chef de la communauté formée avec la première femme, est
évidemmentinadmissible. Les droits de celle-ci sur le fonds commun, détenu par
le mari au moment de la célébration du second mariage, constituent tout au moins
un passif à la charge, de ce dernier, passif dont il faut nécessairement tenir

IV. 4
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E. SPÉCIALITÉS.

1. Des empêchements de mariage.

a. Des empêchements dirimants.

§ 461.

Des empêchements dirimants qui entraînent une nullité absolue.

1° Ces empêchements résultent de l'absence de l'une ou de

l'autre des trois conditions suivantes :

1) Les époux doivent avoir atteint l'âge requis pour contracter

mariage. Cet âge est de dix-huit ans accomplis pour les hommes,
et de quinze ans accomplis pour les femmes 1. Art. 144.

2) Les époux doivent être libres de tout lien conjugal antérieur.

Nul ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du

premier. Art. 147 cbn. 227. Cette dissolution, qui ne résulte plus

aujourd'hui que de la mort naturelle de l'un des conjoints, pou-
vait également s'opérer, jusqu'à la loi du 8 mai 1816, par un di-
vorce légalement prononcé 2, et se trouvait en outre attachée, jus-

comptepour fixer le montant réel de son apport dans la communautéforméepar
suite de ce mariage. Cpr. Demolombe, III, 377; Bordeaux, 15 mai 1852, Sir.,
52, 2, 609 — Un autre systèmea été proposé par Toullier (I, 603),Vazeille(I,
285) et M. Duranton (III, 373). D'après ces auteurs, la liquidation devrait se
faire comme s'il était question de deux sociétés contractées entre personnes
étrangères, et dont la durée se trouverait déterminéepar la cohabitationdu mari
avec chacune de ses deux femmes. Ce système, qui léserait évidemmentles
droits de la première femme, est réfuté d'une manière péremptoire dans l'arrêt
précité de la Cour de Bordeaux.

1Voy. cependantart. 145 ; et § 453, texte in fine.2La loi du 8 mai 1816, qui a aboli le divorcepour l'avenir, n'a pas défendu
aux époux régulièrement divorcés avant sa promulgation, de se remarier ulté-
rieurement. En ne restreignant aux effets de la séparation de corps que les arrêts
et jugements restés sans exécutionpar suite de la non-prononciationdu divorce,
l'art. 2 de cette loi reconnaît implicitement que les divorces définitivementcon-
sommésdoivent continuer à produire tous les effets qui s'y trouvaient attachés,
d'après la législationsous l'empire de laquelle ils ont été prononcés, notamment
celui de dissoudre complétementle lien du mariage, et de lever ainsi l'obstacle
que ce lien aurait apporté à une seconde union. La question, fi faut bien le re-
marquer, n'est pas de savoir si la loi du 8 mai 1816 aurait pu , sans rétroacti-
vité, enlever aux épouxantérieurement divorcésla faculté de se remarier, mais



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 461. 51

qu'à la loi du 31 mai 1854, à la mort civile encourue par l'un des

époux 8.

La nullité d'un premier mariage pouvant être proposée comme

exception préjudicielle à la demande en annulation dirigée contre
le second, il en résulte que l'empêchement produit par l'existence
d'un premier mariage, non encore dissous, n'est dirimant que
dans le cas où ce mariage a été valablement formé 4. Art. 189.

A l'inverse, un second mariage peut être attaqué pour cause de

bigamie, quoique le premier ait été suivi d'un divorce, si ce di-
vorce n'a pas été légalement prononcé 5.

3) Les époux ne doivent être, ni parents, ni alliés entre eux, aux

degrés auxquels la loi prohibe le mariage. Cpr. art. 161 à 163.
La parenté légitime

6 forme un empêchement de mariage, en

ligne directe, entre tous les ascendants et descendants, et en ligne
collatérale, entre les frères et soeurs, l'oncle et la nièce, la tante
et le neveu 7.

La parenté naturelle engendre un empêchement de mariage, en

ligne directe, entre tous les ascendants et descendants, et en ligne
collatérale, entre les frères et soeurs 8.

si, en réalité, elle l'a fait. Or, la négative de cette dernière question nous pa-
raît d'autant plus certaine, que le projet de loi sur les effets de l'abolition du
divorce, présenté aux deux chambres vers la fin de 3816, contenait un article
qui interdisait aux époux divorcés de se remarier, l'un avant le décès de l'autre,
et reconnaissait ainsi que cette prohibition ne résultait pas de la loi du 8 mai
1816.Vazeille,1, 103 in fine Cpr. sur la question de savoir si un étranger, léga-
lementdivorcé dans son pays, depuis la loi du 8 mai 1816, peut contracter ma-
riage en France : § 469, texte et note 10.

3Cpr. § 82, texte et note 15 ; § 83, texte, notes 5 et 7; § 83 bis, texte in fine
et note 6 ; § 473, texte et note 1.

4Mais l'existence d'une première union, même entachée de nullité, constitue
toujours un empêchement prohibitif, qui ne peut être levé que par l'annulation
de cette union. Cpr. § 463, texte et note 1.

3Cpr. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2 sur l'art. 184; Va-
zeille, I, 224; Civ. rej., 13 août 1816, Sir., 16, 1, 343; Req. rej., 25 février
1818, Sir., 19, 1, 41; Civ. cass., 7 novembre 1838, Sir., 38, 1, 865.

6Nous entendons ici par parenté légitime, celle qui a sa source dans le ma-

riage. La parenté fictive, résultant de l'adoption, ne produit, à notre avis, qu'un
empêchementprohibitif. Cpr. art. 348 ; § 463, texte et note 3.

7Sauf, dans ces derniers cas, la levée de l'empêchement, au moyen d'une

dispense. Cpr. art. 164 et § 453. — Voy. sur le mariage du grand oncle et de la
petite nièce : § 464, texte n° 5.

8Le mariage est permis entre personnes unies par un lien de parenté natu-

relle,au degré d'oncle et de nièce, de tante et de neveu. Arg. a contrario, art. 163
cbn,161 et 162. Maleville, sur l'art. 163. Toullier, 1, 538. Merlin, Rép., v° Em-

IV. 4*
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L'alliance résultant d'un mariage actuellement dissous produit,

alors même qu'il n'en existe pas d'enfants 9, un empêchement de

mariage entre chacun des ci-devant conjoints et les parents légi-

times ou naturels 10de l'autre, savoir, en ligne directe ascendante

et descendante, à l'infini, et en ligne collatérale, jusqu'au degré

de frère et soeur inclusivement 11.

On doit, sous ce rapport, assimiler à l'alliance civile propre-
ment dite, c'est-à-dire à celle qui résulte d'un mariage valable,
l'affinité naturelle qui s'est formée par un mariage depuis annulé 18,

pêchementde mariage, § 4, art, 1, n° 3. Bedel, Traité de l'adultère, n° 93.

Duranton, II, 172. Marcadé, sur l'art. 163, n° 2. Demolombe, III, 106. Voy.
cependanten sens contraire : Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 582.

9Paris, 18 mars 1850, Sir., 50, 2, 593. Cpr. § 67, note 10.

10Merlin, Rép., v° Affinité,n° 1. Duranton, II, 155. Vazeille, 1, 107. Paris,
18 mars 1850, Sir., 50, 2, 593.

11Ainsi, le mariage est permis entre des alliés au degré d'oncleet de nièce,
de tante et de neveu. Merlin, Rép., v° Empêchementde mariage, § 4, art. 1,
n° 3. Maleville, I, p. 179. Toullier, I, 538. Duranton, II, 171. Demolombe,
III, 111.

12En effet, l'annulation d'un mariagene détruit pas l'affiniténaturelle qu'a pro-
duite le commercedes deuxépoux(cpr.§ 459); et celle affinitésuffit, à notreavis,
pour créer un empêchementde mariage. Cpr. note 13 infra. MM.Duranton (II,
159)et Demolombe(III, 112)adoptentnotre manière devoir pourl'hypothèseoù, à
raison de la bonne foi des époux , le mariage, quoiqueannulé, produit les effets
civils; mais ils la rejettent dans l'hypothèse contraire, avec celte différencece-

pendant que, comme correctif de son opinion, le premier de ces auteurs admet,
pour cette hypothèse, l'existence d'un empêchementsimplementprohibitif.Ladis-
tinction que font MM.Durantonet Demolombeentre le cas de bonne foi et celui
de mauvaise foi, est fondée sur une application erronée, selon nous, des
art. 201 et 202, dont l'unique objet est de faire maintenir, au profit des épouxde
bonne foi, les effets civilsque le mariage a produits jusqu'au moment de sonan-
nulation. Ce serait aller directement contre les dispositionsde ces articles et en
étendre illégalementla portée, que d'en faire découler,au détriment de cesmêmes
époux, un empêchementqui continuerait de subsister même après l'annulation
du mariage. Une incapacité ne saurait de sa nature survivre à l'anéantissement
de la cause qui l'avait en apparence produite. Si donc il fallait admettre que l'al-
liance civileproprement dite engendre seule un empêchementde mariage, on
devrait, pour être conséquent, aller jusqu'à dire que, malgré la bonne foides
époux, l'annulation de leur union a pour effet de faire disparaître tout empêche-
ment de mariageentre l'un d'eux et les parents de l'autre. Ne serait-il d'ailleurs
pas bizarre que l'époux de mauvaisefoi fût autorisé à se marier avec un parent
de son conjoint, et qu'il y eût pour l'époux de bonnefoi, empêchementlégal de
contractermariage avecun parent du premier? Quant à l'espèce demoyen terme
que proposeM.Duranton pour l'hypothèse où les époux sont de mauvaise foi, il
nous paraît complètementarbitraire : ou l'empêchementexiste ou il n'existe pas;
s'il existe , on ne voit pas pourquoidirimant au cas de bonne foi, il serait sim-



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 461. 53

ou même par un commerce illicite18, à supposer d'ailleurs que la

preuve en soit légalement établie 14.
2° Les personnes admises à proposer la nullité résultant de la

violation de l'une des conditions ci-dessus établies, sont, aux
termes de l'art. 184 :

1) L'un et l'autre conjoint. Ainsi, la nullité résultant de ce que
l'un des époux n'avait point encore atteint l'âge exigé par la loi,:
ou se trouvait déjà engagé dans les liens d'une première union,
peut être proposée même par l'époux pubère 15, ou par l'époux bi-

game 16.

plement prohibitif, dans celui de mauvaise foi. Voy. dans le sens de notre opi-
nion : Observations de Sirey, Sir., 8, 2, 274.

13La question de savoir s'il peut résulter d'un commerce illégitime une affi-
nité naturelle, susceptible de former un empêchement de mariage entre l'une des
personnes qui a vécu dans ce commerce et les parents de l'autre, est fortement
controversée.Voy. pour la négative : Merlin, Rép., v° Empêchement de mariage,
§ 4, art. 3, n° 3; Vazeille, I, 108; Duranton, II, 157 et 158; Valette, sur
Proudhon, I, p. 402; Demolombe, III, 112. Ces auteurs se fondent sur ce que
l'alliance ne peut résulter que du mariage, et sur ce que la loi ne permet de re-
chercherla preuve du concubinage que pour punir l'adultère. Mais le premier de
cesmotifs est une véritable pétition de principe, puisque le Coden'a point défini
l'alliance, et que le Droit canonique donne positivement le nom d'affinité au lien
naturel qu'engendre un commerce illégitime. Il était généralement admis autre-
fois, comme l'atteste Pothier (Du contrat de mariage, n° 162), que cette espèce
d'affinitéengendrait un empêchement de mariage. Or, il est difficilede croire
que les rédacteurs du Code aient voulu répudier cette jurisprudence, fondée sur
lesmotifs les plus graves de morale et d'honnêteté publique, et autoriser ainsi le
mariage d'un concubinaire avec la propre fille de sa concubine. Le second motif,
invoquéà l'appui de l'opinion que nous combattons, est moins concluant encore
que le premier, puisque la preuve d'un commerce illicite peut se trouver légale-
ment établie par la reconnaissance d'un enfant naturel, que son père et sa mère
auraient tous deux reconnu. Nous persistons d'autant plus dans notre manière de
voir que, suivant l'opinion contraire, on est forcé d'admettre que quand un ma-
riage a été annulé, chacun des ci-devant conjoints peut se marier avec les pa-
rents de l'autre. — M. Taulier (I, p. 277 et 280) et Marcadé (sur l'art. 161,
n° 3), tout en admettant, comme nous , que l'affinité naturelle créé un empêche-
ment de mariage, limitent cet empêchement à la ligne directe. Ce système
intermédiaire nous paraît manquer de conséquence.

14Cpr. § 567, texte, notes 9 et 11 ; § 569, texte et note 5; Demolombe, III,
113; Nîmes, 3 décembre 1811, Sir., 12, 2, 438.

15Toullier, I, 623. Duranton, II, 315 et 316. Marcadé, sur l'art. 184. De-

molombe, III, 300. Voy. cep. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 148.

16Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 365, n° 43). Merlin,

Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2 , quest. 1 sur l'art. 184. Toullier, I, 632. Duran-

ton, II, 324 et 325. Marcadé et Demolombe, locc. citt. Paris, 8 juin 1816, Sir.,
18, 2, 30. Req. rej., 25 février 1818, Sir., 19, 1, 43.
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2) Tous ceux qui ont intérêt à faire prononcer la nullité du ma-

riage. On doit ranger dans cette classe :

a. L'époux dont le conjoint a contracté une seconde union avant

la dissolution de la première. Les droits et les intérêts de cet

époux se trouvant lésés par le fait même du second mariage, il

peut exercer immédiatement, et du vivant même de son conjoint,
l'action en nullité que la loi lui accorde. Art. 188.

b. Les ascendants 17de l'un ou de l'autre époux 18,à quelque de-

gré qu'ils se trouvent 19.La loi leur reconnaît implicitement, à rai-

son même de leur qualité, un intérêt d'affection et d'honneur, en

vertu duquel ils peuvent exercer, du vivant des deux époux,
l'action en nullité qui leur compète, lors même qu'ils n'auraient,
sous le rapport pécuniaire, aucun intérêt actuel à provoquer l'an-

nulation du mariage 80.
c. Enfin, toutes les personnes qui ont un intérêt pécuniaire, ac-

tuellement ouvert, à faire prononcer la nullité du mariage. Tels

peuvent être, par exemple, les créanciers des époux, leurs pa-

17Queles ascendants soient comprisdans l'art. 384, sous les expressionstous
ceux qui y ont intérêt, c'est ce qui ne peut faire la matière d'un doute sérieux
en présencede l'art. 186. En déclarant les ascendantsnon recevablesà provoquer,
dans un cas spécial, l'annulation du mariage, ce dernier article présupposené-
cessairementque ces personnesjouissent, en thèse générale, de l'action en nul-
lité qu'il ne leur refuse que par exception.Voy.cep. Toullier, I, 626 et 683. —
La seule questionest de savoirde quelle nature doit être l'intérêt des ascendants.
Cpr. texte et note 20 infra.

18Ainsi, les ascendants de l'époux pubère peuvent attaquer le mariage qu'il a
contracté avec une impubère. Lex non distinguit. Vazeille, I, 246. Dalloz,
Jur. gén., v° Mariage, p. 95, n° 12. Marcadé, loc. cit. Demolombe, III, 302.
Voy. en sens contraire : Toullieret Duvergier, I, 626.

19Ainsi, les ascendantsjouissent, concurremment, et non pas seulementgra-
duellement, ou à défaut les uns des autres, du droit de demander la nullitédu
mariage. Lex non distinguit. Nec obstat art. 173 : L'action en nullité est ac-
cordée d'une manière beaucoup plus large que le droit d'opposition.Marcadé,
loc. cit. Voy.cep. en sens contraire : Toullier, I, 633; Duranton, II, 317; De-
molombe, III, 303.

20Cela résulte : 1° Par argument a contrario, des dispositionsde l'art. 187.
2° Del'art. 191: En opposantles ascendants aux personnes qui ont un intérêt
né et actuel à faire prononcer la nullité du mariage, cet article donne claire-
ment à entendre que l'action en nullité des ascendants n'est pas subordonnéeà
l'existence d'un intérêt pécuniaire, actuellement ouvert. Locré, sur l'art. 184.
Delvincourt, I, p. 148. Merlin, Rép , v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2 sur
l'art. 187. Vazeille, I, 218 et 246. Marcadé, loc. cit. Demolombe, III, 301.
Allemand, I, 531 et 532. Req. rej., 15 novembre1848, Sir., 48, 1, 673. Voy.en
sens contraire : Duranton, II, 328; Toullier, I, 633.
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rents collatéraux, et les enfants que l'un ou l'autre aurait eus
d'un précédent mariage 21. A la différence des ascendants, les col-
latéraux et les enfants issus d'une précédente union ne sont donc
ordinairement reçus à demander la nullité du mariage qu'après la
mort de l'un ou de l'autre des époux 22. Art. 187.

3) Le procureur impérial. L'action en nullité qui lui compète, à
raison du scandale que doit causer un mariage contracté contrai-
rement aux prohibitions de la loi, ne peut être exercée que tant

que dure ce scandale. Elle s'éteint donc, en général, par la mort
de l'un des époux, et en cas de bigamie, par la mort du conjoint
dont l'existence formait obstacle à la validité du second mariage.
Art. 190, et arg. de cet article 28.

21Cpr. § 312, note 21. Valette, sur Proudhon, p. 428, note 6. Marcadé, loc:
cit. Demolombe, III , 305. Metz, 7 février 1854 , Sir., 54, 2, 659.

22Cen'est en effet qu'au moment où s'ouvre la succession de l'un ou de l'autre
des époux, que prend ordinairement naissance l'intérêt de ces personnes. Toute-
fois, les expressions de l'art. 187 du vivant des deux époux, étant plutôt énon-
ciativesque restrictives, l'existence des deux époux ne formerait pas obstacle à
l'action des collatéraux qui auraient un intérêt pécuniaire, actuellement ouvert,
à demander la nullité du mariage , par exemple, pour écarter les enfants qui en
seraient issus, d'une succession à laquelle ils se trouveraient appelés de leur
chef, à cause de l'indignité ou de la renonciation de leurs parents. Vazeille, I,
626. Dalloz, Jur., v° Mariage, p. 91, n°s 5 et 6. Valette, sur Proudhon, I,
p. 440, note 6. Marcadé, sur l'art. 187. Demolombe, III, 306 et 307. Voy. cep.
Duranton, II, 327.

23Quel est, dans l'art. 190, le sens des mots peut et doit demander la nul-
lité du mariage du vivant des deux époux ? L'objet de ces mots est-il d'expri-
mer que l'action en nullité accordée au procureur impérial n'est pas seulement
facultative, mais obligatoire pour ce magistrat; ou bien leur but est-il d'indi-
quer, d'une part, que cette action s'ouvre du vivant des deux époux, et d'autre
part, qu'elle s'éteint par le décès de l'un d'eux? Cette dernière interprétation
nous paraît ressortir de la combinaison de l'art. 190 avec les art. 187 et 188. A
la différencedes collatéraux dont l'action ne s'ouvre, en général, qu'après le dé-
cèsde l'un des époux, le procureur impérial peut agir du vivant des deuxépoux.
Sous ce rapport, il est placé sur la même ligne que le conjoint, au préjudice
duquelun second mariage a été contracté avant la dissolution du premier. Mais
à la différence de ce conjoint, dont l'action survit au décès des époux engagés
dans la seconde union , le procureur impérial doit, pour être recevable dans sa
demande, la former du vivant des époux dont il attaque le mariage. Telle est, à
notre avis, la double idée que le législateur a voulu rendre dans l'art. 190 , dont

l'esprit n'est pas d'imposer au procureur impérial l'obligation absolue d'introduire
une action qui, dans certaines circonstances, occasionnerait peut-être plus de
scandale que le mariage contre lequel elle se trouverait dirigée. Exposé de mor-

tifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 512, no 45, et p. 514, n° 50). Locré, sur
l'art. 190, Toullier, I, 628. Demolombe, III, 310 et 311. Voy. cep. Discours
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Du reste, on doit rappeler ici que l'art. 139 établit, en ce qui

concerne les personnes autorisées à demander l'annulation d'un

mariage entaché de bigamie, des règles spéciales , pour le cas où

l'époux dont le conjoint a contracté un second mariage avant la

dissolution du premier, se trouvait en état d'absence lors de la

célébration de ce second mariage 24.

3° Les exceptions à l'aide desquelles on peut repousser une de-

mande en nullité fondée sur l'un des empêchements ci-dessus in-

diqués , varient suivant la nature de ces empêchements.

1) Diverses fins de non-recevoir peuvent être opposées à la de-

mande en nullité fondée sur le défaut de puberté.
D'un côté, les ascendants et les membres du conseil de famille

qui ont consenti au mariage, ne sont pas recevables à l'atta-

quer, pour défaut de puberté de l'un ou de l'autre des époux 23.

Art. 186. La fin de non-recevoir qui résulte de ce consentement,

est purement relative. Elle ne peut être opposée à ceux des ascen-

dants ou des parents qui n'ont point consenti au mariage 26. L'ap-

probation , soit tacite, soit expresse, que les époux auraient don-

née au mariage, même après avoir atteint l'âge de puberté, n'élè-

verait aucune fin de non-recevoir contre l'action en nullité qui leur

est ouverte 27.

de Boutteville, orateur du Tribunat (Locré, Lég., IV, p. 561, nc 22); Vazeille,
I, 249; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 96, n° 13.

21Cpr. § 159, texte et notes 2 à 4.
23Nousavions, dans nos premières éditions, exprimé l'opinion que le terme

famille comprend,dans l'art. 186, tous les parents en général, c'est-à-dire ceux
mêmes dont le consentementn'était pas nécessaire au mariage, et qui l'auraient

approuvé en assistant à la célébration, ou autrement: Maisaprès nouvel examen
de la question, le sentiment contraire nous paraît préférable. La fin de non-rece-
voir établie par l'art. 186, étant empreinte d'un caractère de pénalité, doit être
restreinte aux personnes dont le consentement était nécessaire au mariage, et
qui, en le donnant, ont directement concouru à la violation de la loi, Exposé
de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV; p. 513, n° 47). Voy. en ce sens : Za-
chariae, § 466, texte et note 17; Marcadé, sur l'art. 186; Duvergier, sur Toul-
lier, I, 627, note 6; Demolombe, I, 322. Voy. en sens contraire: Vazeille, I,
244; Toullier, 1,627.

26Ainsi, par exemple, le mariage célébrédu consentementdu père, mais mal-

gré le dissentiment de la mère, peut être attaqué par cette dernière du vivant
même du premier. Il n'y a aucun reproche à faire à la mère qui a refusé de
consentir au mariage, et le consentement donné par le père ne peut la priver
d'une action qui lui appartient concurremment avec ce dernier. Cpr. note 19
supra. Voy.en sens contraire : Zachariaeet Marcadé, locc. citt.

27Vazeille, 1, 247. Dalloz, op. cit., p. 95, no 13. Voy. en sens contraire :
Toullier, I, 622; Demolombe,III, 318.
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D'un autre côté, la nullité de ce mariage se trouve en elle-
même couverte, et ne peut plus être proposée par qui que ce soit

(art. 185):
a.. Lorsqu'il s'est écoulé six mois depuis que l'époux ou les

époux impubères ont atteint l'âge de puberté fixé par l'art. 14428.
Il importe peu", du reste, que les époux aient ou non cohabité
pendant cet espace de temps 29.

6. Lorsque la femme impubère, mariée à un époux pubère 30, a

conçu avant l'échéance de six mois, à partir de l'époque à laquelle
se trouve fixée la puberté légale 31. En permettant aux époux d'op-
poser à l'action en nullité dirigée contre leur mariage, une gros-
sesse survenue avant que la femme n'ait atteint l'âge de quinze
ans et demi, la loi ne leur a cependant pas donné le droit de se

prévaloir de la possibilité d'une grossesse à venir, pour demander

qu'il soit sursis jusqu'à cette époque au jugement de l'action en
nullité. Cette action suivra donc son cours ordinaire, sauf aux

époux à invoquer la fin de non-recevoir dont nous nous occu-

pons, dans le cas où la femme viendrait à concevoir pendant la

litispendance, et dans les délais ci-dessus déterminés 32.
Il est à remarquer que la nullité résultant du défaut de puberté,

28Lesmots âge compétent, n'ont pas, dans l'art. 185, le même sens que dans
l'art. 183. Dans ce dernier article, ces expressions se réfèrent à la majorité éta-
bliepar l'art. 148 ; dans le premier, au contraire, à la puberté fixée par l'art. 144.
Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 1, p. 201. Vazeille, I, 242. De-
molombe, III, 317. Civ. cass., 4 novembre 1822, Sir., 23, 1, 219.

20Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2, sur l'art. 185. Vazeille,
loc. cit. Civ. cass., 4 novembre 1822 , Sir., 23, 1, 219.

30La grossesse de la femme ne peut couvrir la nullité résultant de l'impuberté
du mari. Marcadé, sur l'art. 185. Demolombe, III, 319.

31Et non à partir du mariage. Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég.,
IV,p. 512, n° 46). Marcadé et Demolombe, locc. cilt.

32D'après la première rédaction de l'art. 185 (cpr. Locré, Lég., IV, p. 354,
art. 1), la grossesse de la femme ne pouvait être invoquée comme fin de non-
recevoir contre l'action en nullité, qu'autant qu'elle était antérieure à cette action.
Le changement de rédaction qu'a subi l'art. 185, prouve bien évidemment qu'une
grossessesurvenue durant la litispendance, et avant l'expiration du terme fixé par
cet article, suffit pour faire rejeter l'action en nullité. Mais si les époux sont ad-
misà faire valoir, en tout état de cause, l'exception péremptoire résultant de la

grossesse de la femme, quand même elle serait postérieure à l'introduction de
l'action en nullité, il ne faut pas en conclure qu'ils puissent invoquer, comme

exceptiondilatoire , des espérances de grossesse à venir. Cpr. Locré, III, p. 266 ;
Duranton, II, 320; Vazeille, II, 242 ; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 94 et

96, nos6 et 8 ; Demolombe, III, 320.
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ne se couvre pas au moyen de dispenses obtenues après la célé-

bration du mariage 88.

2) La demande en nullité fondée sur l'existence d'un premier

mariage, peut, ainsi que nous l'avons déjà dit, être combattue par

une exception préjudicielle tirée de la nullité de ce mariage. Mais

si le premier mariage était valable, sa dissolution survenue posté-

rieurement à la célébration du second, ne formerait aucun

obstacle à la recevabilité de la demande en nullité dirigée

contre celui-ci 34. Il en serait ainsi, quand même la dissolution

du premier mariage aurait été suivie de la confirmation ex-

presse ou tacite du second 88. Enfin, la demande en nullité dont

s'agit ne se couvre, ni par la possession d'état 36, ni par la

prescription du crime de bigamie 37,ni même par la prescription
trentenaire 88.

3) La demande en nullité dirigée contre un mariage incestueux,

ne peut être écartée par aucune fin de non-recevoir. La nullité

d'un pareil mariage ne se couvre, ni par la possession d'état 39,ni

par la prescription trentenaire 40, ni enfin, par des dispenses ob-

tenues postérieurement à la célébration du mariage.
Du reste, les personnes qui ne sont admises à demander la nul-

lité d'un mariage que dans un intérêt pécuniaire, sont non rece-

vables à le faire, fût-ce même pour cause de bigamie ou d'inceste,

lorsqu'elles ont régulièrement renoncé aux droits à raison des-

33Demolombe,I, 334.
31Delvincourt, I, p. 149. Locré, sur l'art. 347. Duranton, II ,329. Vazeille,

I, 220.
35Merlin,Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 5 sur l'art. 184.Delvincourt,

loc. cit. Toullier, I, 629. Duranton, loc. cit. Vazeille, I, 221. Demolombe,
III, 314.

33Nec obstat art. 196. La possessiond'état ne peut être invoquée, comme fin
de non-recevoir,par l'un dés époux contre l'autre, qu'autant que la demandeen
nullité est formée à raison de vices extrinsèques dont se trouverait entachéela
célébrationdu mariage, et non lorsqu'elle est fondée sur des vices intrinsèques
inhérents au mariage lui-même. Merlinet Vazeille, locc. citt. Demolombe,III,
313 et 328. Cpr. Req. rej., 25 février ISIS, Sir., 19, 1, 41.

37Autre choseest l'action civilenaissant du crime de bigamie (cpr. Coded'ins-
truction criminelle, art. 1 et 3 cbn. 637), autre chose est l'action en nullité diri-
gée contre un mariage entaché du vice de bigamie. Merlin,Rép., v° et loc. citt.
Vazeille, I, 222. Demolombe,III, 313. Paris, 1er août 1838, Sir., 19, 2, 63.

38Delvincourt, I, p. 149. Toullier, 1, 629. Duranton, II, 329. Demolombe,
loc. cit.

30Cpr. texte et note.36supra.
40Toullier, 1, 638. Vazeille, 1, 228,
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quels elles auraient eu intérêt à former une pareille action, ou

lorsque ces droits sont éteints par prescription 41.

§ 462.

Des empêchements dirimants qui entraînent une nullité relative.

Ces empêchements sont au nombre de deux. Le premier résulte
de la nullité du consentement de l'un ou de l'autre des époux. Le

second, de l'absence ou de la nullité du consentement des per-
sonnes sous l'autorité desquelles les époux se trouvaient placés
quant au mariage 1.

1° La loi ne reconnaît, comme pouvant invalider le consente-
ment des époux, que la violence et l'erreur dans la personne.
Art. 180. En matière de mariage, le dol ne vicie pas par lui-même
le consentement, quand il n'a point eu pour résultat une erreur
dans la personne 2. D'un autre côté, le consentement donné par
suite de séduction, n'en est pas moins valable, lorsque l'époux
dont il émane avait atteint l'âge compétent pour consentir par lui-
même au mariage 3.

La violence morale forme, tout aussi bien que la violence phy-
sique , obstacle à la validité du consentement4. Il appartient aux
tribunaux d'apprécier, suivant l'âge, le sexe, la condition des

époux, et les autres circonstances de la cause, si le consentement

41Cpr. § 458, texte n° 2, notes 11 et 12.
1Nous n'avons pas à nous occuper de l'empêchement dirimant qui résulte de

l'absence du consentement de l'empereur aux mariages des membres de la fa-
mille impériale. Statut du 21 juin 1853, art. 4. Cpr. d'Aguesseau, cinquante-
septièmeplaidoyer, t. V, p. 486 et suiv.; Sénatus-consulte du 28 floréal an XII,
art. 12; Statut impérial du 30 mars 1806, art. 4 ; Toullier, I, 553; Vazeille,
I, 132.

2Cpr. art. 1109 et 1116; note 12 infra. Toullier, 1, 517 et 523. Duranton, II,
60. Marcadé, sur l'art. 180, n° 5. Demolombe, III, 250.

3Voy. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV,p. 323 et 324, nos 13
et 14), et les changements successifs qu'a reçus la rédaction primitive de l'art. 146
(Locré, Lég., IV, p. 312 et 313, art. 4, p. 323, n° 18, p. 426, art. 2); Merlin,
Rép., v° Empêchement de mariage, § 4, art. 7, n°s 2 et 3; Demolombe, loc. cit.
Voy.en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 180, nos 1 et 2.

4Discussion au Conseil d'état, et Observations du Tribunat (Locré, Lég.,
IV,p. 360 et 361, n° 38, p. 455, n° 15).
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a été ou non librement donné 6. Du reste, le rapt ne vicie pas par

lui-même le consentement que la personne ravie a donné après

avoir recouvré sa pleine liberté 6.

L'erreur ne vicie le consentement que lorsque l'un des conjoints

a épousé une autre personne que celle à laquelle il avait l'inten-

tion de s'unir. L'erreur de l'un des époux sur les qualités phy-

siques ou morales de l'autre, ne suffit donc pas pour invalider son

consentement 7. Il en est de même de l'erreur sur les qualités
civiles ou sociales.

Cependant on ne doit pas restreindre l'application du principe
Non videntur qui errant consentire, au cas où, par suite d'une subs-

titution opérée au moment de la célébration, l'un des époux au-

rait contracté mariage avec une personne qui ne serait pas, phy-

siquement parlant, celle qu'il croyait épouser. Le consentement

3Discussion au Conseil d'état, et Discours de Bouteville (Locré, Lég., IV,
p. 360et 361, n° 38, p. 552 et 553, n° 7). Les dispositionsdes art. 1112 à 1114
ne constituentpas, dans notre matière, des règles impératives, auxquelles le juge
soit, sous peine de cassation, obligéde conformersa décision. Maisil fera bien,
en général, de se guider d'après les principes qui leur servent de base. Cpr.Del-
vincourt, I, p. 150; Toullier, I, 455; Duranton, II, 47 et suiv.; Vazeille, I, 77
et suiv. Voy.cependant Demolombe,III, 248.

6 Le rapt constituait autrefois un empêchement dirimant de mariage entre le
ravisseur et la personne ravie. Pothier, Du contrat de mariage, n° 227. Il n'en
est plus de même aujourd'hui, puisque le Coden'a pas reproduit les dispositions
des lois anciennesà cet égard. Voy.la rédaction primitive de l'art. 146 et la dis-
cussion au Conseild'état (Locré, Lég., IV, p. 312 et 313, art. 4, p. 323 à 327,
n°s 13 à 18); Duranton, II, 41 et 53; Merlin, Rép., v° et locc. citt., n° 1; Demo-
lombe, III, 249.

1Cetteproposition,admise sans conteste par notre anciennejurisprudence (Po-
thier, Du contrat de mariage, n° 310), se trouve reproduite en termes formels
dans l'Exposé de motifs présenté par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 510, n° 43).
Elle ressort d'ailleurs, d'une manière non équivoque, de l'ensemble des travaux
préparatoires , qui ne laissent d'incertitude que quant à la question de savoir si
l'erreur sur la personne civile ou sociale peut, comme l'erreur sur la personne
physique, motiver une demande en annulation de mariage. Cpr.la note suivante.
C'est aussi dans ce sens que s'est prononcée la grande majorité des auteurs.
Voy. Maleville, sur l'art. 180; Delvincourt, I, p. 151; Proudhon, I, p. 392;
Toullier, I, 515, 516, 519 et 520; Duranton , II, 56 à 59; Vazeille, I, 65; Tau-
lier, 1, p. 248 à 251; Riom , 30 juin 1828, Sir., 28, 2, 225. CependantMarcadé

(sur l'art. 180, nos 1 à 4, et Revue de législation, 1845, III, p. 242), et
M. Demolombe(III, 253) ont essayé de combattre la propositionémise au texte,
et de soutenir que l'erreur sur des qualités, non-seulement socialesou civiles,
mais même physiques ou morales, peut suffire, selon les circonstances, pour
entraîner la nullité du mariage. Cette doctrine novatrice nous paraît avoir été
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peut se trouver vicié, par une erreur sur la personne civile 8, si
cette erreur a été la cause déterminante du mariage 9. II y a, de la

part de l'un des conjoints, erreur sur la personne civile de l'autre,
lorsque l'individu auquel il s'est uni, et qui physiquement était
bien celui auquel il croyait s'unir, n'était cependant pas, sous le
rapport de l'individualité civile, la personne avec laquelle il avait
l'intention de contracter mariage 10.

solidementrefutée dans une dissertation de notre savant collègue, M. Thieriet
(Revuede législation, 1847, 1, 370), que Marcadé a laissée sans réponse.

8Les termes de la loi ne comportent aucune distinction. D'ailleurs, une subs-
titutionde personne, au moment de la célébration, étant bien difficile, pour ne
pas dire impossible, il n'est pas à supposer que le législateur ait voulu limiter à
cette hypothèse l'application de l'art. 180. Le seul résultat de la discussion qui
eut lieu au Conseil d'état à l'occasion de la question qui nous occupe (cpr. Locré,
Lég., IV, p. 324 à 327, nos 15 à 18, p. 362 à 365, nos 41 et 42, p. 437 à 448,
nos10 à 13), fut la suppression du deuxième alinéa de l'art. 146, qui était ainsi
conçu: «Il n'y a pas de consentement, lorsqu'il y a violence ou erreur sur la
«personne. » Cpr. Locré, Lég., IV, p. 426, art. 2. Or, cette suppression, opérée
sur la propositiondu consul Cambacérès, qui, dans tout le cours de la discussion,
avait manifesté l'opinion que l'erreur sur la personne sociale viciait le consente-
ment, aussi bien que l'erreur sur la personne physique, peut d'autant moins être
invoquée contre notre manière de voir, qu'on a laissé subsister dans l'art. 180,
les expressions erreur dans la personne, sans les remplacer, ainsi que l'avait
demandéla Cour de cassation, par les termes erreur sur l'individu, et sans en
restreindre la portée à la personne physique. Aussi, l'opinion émise au texte est-
elle généralement admise. Cpr. Delvincourt, I, p. 151; Proudhon, I, p. 393;
Toullier,I, 467 et 468; Duranton, II, 64; Vazeille, I, 69 ; Merlin, Rép., v° Em-
pêchement, sect. V, art. 3, n° 4 , et Quest., v° Mariage, § 9 ; Taulier, I, p. 250
et 251 ; Demolombe, III, 251. Voy. cep. en sens contraire : Zachariae, § 467,
texte et note 8. Mais, en partant d'un principe vrai en lui-même , plusieurs de
ces auteurs sont arrivés à de fausses conséquences , pour n'avoir pas su déter-
miner en quoi consiste l'erreur sur la personne civile, et tracer une ligne de dé-
marcationbien tranchée entre cette erreur et celle qui ne porte que sur les qua-
lités civiles ou sociales. Cpr. note 10 infra.

9L'erreur sur la personne physique entraîne toujours, et par elle-même, la
nullité du mariage, parce qu'elle est exclusive de tout consentement. Il en est
autrement de l'erreur sur la personne civile de l'un des époux, parce qu'il est
possibleque cette erreur n'ait point été la cause déterminante du consentement
de l'autre époux, consentement que celui-ci eût peut-être été amené à donner,
en considération des qualités physiques ou morales de son conjoint, quand même
il aurait connu sa véritable individualité civile. Cpr. Discussion au Conseil
d'état (Locré, Lég., IV, p. 439 et suiv., n° 12) ; Toullier, 1, 521 et 522; Merlin,
Rép., et Quest., locc. cilt.

10 M.Demolombe (III, 253) reproche à notre système de manquer de consé-
quence, parce que, dit-il, l'erreur sur la personne civile ne constitue elle-même

qu'une erreur sur les qualités civiles. Nousrépondrons que, d'après notre manière
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Toute autre erreur, quelque grave qu'elle soit, ne constitue

qu'une erreur sur les qualités de la personne, et ne vicie par con-

séquent pas le consentement11.

de voir, l'erreur qui ne porte que sur l'une ou l'autre des qualités constitutives
de l'état, ne suffit pas pour fonder une demande en nullité de mariage; il faut,
pour justifier une pareille demande, qu'il y ait eu, de la part de l'un des con-

joints, erreur sur l'individualité civile de l'autre. Cette individualité se détermine

par le nom tout d'abord, ensuite par l'ensemble des diverses qualités sociales

qui individualisentune personne, en la distinguant de toute autre du même nom;
et l'absence seule d'une ou de plusieurs qualités, mêmes sociales, faussement
attribuées à un individu, ne suffit pas pour dire que' cet individusoit, civilement

parlant, une autre personne. Ainsi, lorsqu'une femme a épousé un individu
qu'elle croyait français et enfant légitime, tandis qu'en réalité il était étran-

ger et enfant naturel, son mari, étranger et enfant naturel, n'en sera pas moins
la même personne civile que s'il était français et enfant légitime. Au contraire,
qu'un homme en se mariant se soit faussement attribué le nom et l'état d'une
autre personne déterminée, ou qu'il se soit donné un nom et un état purement
imaginaires, l'erreur dans laquelle il aura induit sa femme, ne portera plus seu-
lement sur telles ou telles qualités sociales, mais sur l'individualité civileelle-
même : il y aura eu dans ce cas substitution d'une personne civileà une autre.
Voy. en ce sens : Bourges, 6 août 3827, Sir., 29, 2, 40. Nous croyons devoir
d'autant plus persister dans la théorie que nous venons de préciser, que, d'après
l'opinion contraire, on se trouve forcé de reconnaître au juge un pouvoir absolu
d'appréciation , pour décider si l'erreur sur telle ou telle qualité est ou non de
nature à entraîner l'annulation du mariage. Nous ne pensons pas que ce soit là
l'esprit de la loi, qui, en n'ouvrant une action en nullité que pour erreur dans
la personne, nous paraît avoir écarté comme insuffisante, toute erreur qui ne
porterait que sur une qualité socialeou civile, et à plus forte raison sur une qua-
lité physique ou morale. On ne peut qu'approuver le législateur de n'avoir pas
voulu abandonner à des appréciationsplus ou moins personnelles et variables, le
sort du contrat le plus important et le plus sacré de la vie civile.

11Ainsi, par exemple, une femme qui aurait épousé par erreur un forçai
libéré, ne pourrait, pour ce motif, demander la nullité de son mariage. Taulier,
I, p. 248 et 249. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, 1, 320. Tribunal de Paris,
Gazette des tribunaux, du 16 juin 1838, p. 830. Voy. en sens contraire : Duran-
ton, II, 62; Dalloz, Jur. gén., v°Mariage, p. 10, n° 11 ; Marcadé,sur l'art. 180,
n° 4; Demolombe, III, 253. — Il en serait de même de la femme qui aurait
épouséun ci-devantmoine profès, qu'elle ignorait être engagé par des voeuxreli-
gieux. Merlin, Rép., v° et loc. citt. Dalloz,Jur. gén., v° Mariage, p. 1.0,n° 10.
Voy. cep. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 151; Duranton, II, 66; Mar-
cadé et Demolombe, locc. citt.; Colmar, 6 décembre 1811, Sir., 12, 2, 89.—
Enfin,le refusdu mari de faire bénir son union par l'Église, n'autoriserait pas la
femmeà demander l'annulation du mariage, sous prétexte d'erreur sur les senti-
ments religieux de son conjoint.Thieriet, Revuede législation, 1849, 1, p. 370.
Demolombe, IV, 390. Cpr. g 451 bis, texte n° 2, et note 6. Voy. en sens con-
traire : Marcadé, même Revue, 1846, III, p. 342.
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Il est indifférent que l'erreur de l'un des conjoints ait été ou non

la suite du dol de l'autre. L'erreur qui tombe sur la personne

physique ou civile, vicie par elle-même le consentement, quand
même elle n'aurait point été produite par des manoeuvres fraudu-

leuses. Et réciproquement, l'erreur sur les qualités ne suffit pas
pour invalider le consentement, quand même elle aurait été le ré-

sultat de manoeuvres frauduleuses pratiquées par l'un des con-

joints envers l'autreI 2.

La nullité résultant de la violence ou de l'erreur, ne peut être

proposée que par l'époux dont le consentement s'est trouvé enta-
ché de l'un ou l'autre de ces vices. L'action qui lui compète à cet

effet, est exclusivement attachée à sa personne ; elle ne peut être

exercée en son nom par ses créanciers 13, et ne passe pas même à
ses héritiers 14. Ces derniers conservent toutefois la faculté de
suivre l'action en nullité qui aurait été introduite par leur auteur 15.

Du reste, l'époux mineur peut, avec l'assistance de son curateur,

exercer, aussi bien que l'époux majeur, l'action en nullité que la

loi lui ouvre 16.
La nullité qu'engendrent les vices dont se trouve entaché le con-

sentement de l'un des époux, peut; après la cessation de la vio-

lence ou la découverte de l'erreur, se couvrir, soit par la confir-

mation expresse de l'époux qui a été violenté ou trompé 17, soit

12Loisel, Inst. cout., liv. I, tit. II, reg. 3. Le système contraire, dé-
fendu au Conseil d'état par le premier consul, n'y a pas prévalu. Voy. Locré,

Lég., IV, p. 439, n° 12. Valette, sur Proudhon, I, p. 395, note a. Demolombe,
III, 252.

13Cpr. § 312, note 21. Merlin, Quest., v° Hypothèques , § 4, n° 4. Toullier,
VII, 566. Demolombe, III, 257.

14Discussion au Conseil d'état et Discours de Bouteville (Locré, Lég., IV,

p. 412, nos6 et 7, p. 558, n° 16). Toullier, 1, 611. Duranton, II, 270. Vazeille,

I, 258. Valette, sur Proudhon, I, p. 433, note a, III. Demolombe, III, 258.

"Arg. art. 330 et 957. Actiones quoemorte pereunt, semel inclusoe judicio,
sakoe permanent. Delvincourt, sur l'art. 180. Vazeille, loc. cit. Duvergier, sur

Toullier, II, 611. Demolombe, III, 258. Voy. en sens contraire: Marcadé,
sur l'art. 180, n° 6.

10Ona supprimé, lors de la discussion de l'art. 180 (Locré, Lég., IV, p. 412,
nos6 et 7), une disposition qui restreignait à l'époux majeur le droit d'intenter

l'action en nullité ouverte par cet article. Locré, sur l'art. 180. Vazeille, I, 257.

Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2 , quest. 3, sur l'art. 180. Demolombe,

III, 260. Turin, 14 juillet 1807, Sir., 8, 2, 43.

17Arg.art. 181et 183. Locré, sur l'art. 181. Duranton, II, 282. Vazeille, I,

261. Toullier, I, 610. Valette, sur Proudhon, p. 433, note a, I. Marcadé, sur

l'art. 181, n° 2. Demolombe, III, 264.



64 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

par une cohabitation continuée pendant six mois 18.Art. 181. A dé-

faut de cohabitation, l'action en nullité se prescrit par trente ans 19.

Mais elle ne pourrait être écartée sous le prétexte d'une prétendue

possession d'état, non accompagnée de cohabitation 20.

2° Nul ne peut, avant un certain âge 21,se marier sans le consen-

tement de ses père et mère, ou des autres personnes sous l'auto-

rité desquelles il se trouve placé quant au mariage, Ces personnes

ne doivent aucun compte des motifs à raison desquels elles re-

fusent de consentir au mariage 22.

Les règles qui concernent la nécessité de ce consentement sont

absolument les mêmes, que les futurs époux soient émancipés ou

ne le soient pas, et qu'il s'agisse de secondes ou de premières
noces. Mais elles varient suivant que ceux qui se proposent de con-

tracter mariage, sont des enfants légitimes ou des enfants naturels.

1) Des enfants légitimes. Les garçons, avant l'âge de vingt-cinq
ans accomplis, et les filles, avant celui de vingt et un ans accom-

18Enindiquantspécialementla cohabitationcontinuéependant six mois, comme
emportant confirmationtacite du mariage, le législateurparaît avoir eu l'intention
de rejeter, commepeu concluants,tous les autres faits dont on voudrait faireres-
sortir une confirmationde cette espèce.Ainsi, la survenanced'enfants ne pourrait
pas même être invoquéecommepreuvede la confirmationtacite du mariage. Dis-
cussion au Conseild'état (Locré,Lég., IV,p. 359, n° 37; p. 415, n° 12).Toullier,
I, 610.Vazeille,I, 260 et 261.Valette,sur Proudhon,I, p. 433, note a, II. Demo-
lombe, III, 262. Cpr.Merlin,Rép., v° Mariage,sect. VI,g 2, quest. 3 sur l'art. 185;
Duranton, II, 275 et 276; Civ.cass., 4 novembre 1822, Sir., XXIII, 1, 219.

19Art. 2262. Non obstat art. 1304. Ce dernier article est étranger à la ma-
tière qui nous occupe : le mariage, régi par des dispositionstoutes spéciales,
n'est point un contrat ordinaire, auquel on puisse appliquer les dispositionscon-
cernant les conventionsen général. Cpr. § 339, texte et notes 13. Marcadé, sur
l'art. 181, n° 3. Voy.en sens contraire : Duranton, II, 278 ; Valette, sur Prou-
dhon, I, p. 433, note a, I; Duvergier,sur Toullier, I, p. 355, note a; Demo-
lombe, III, 268. Suivant ces auteurs, la prescription s'accomplirait par dix ans.
M. Demolombetoutefois, reconnaît que l'art. 1304 ne serait plus applicable, si la
nullité du mariage était proposéesous forme d'exception.20Non obstat art. 196. En supposant, ce que nous n'admettons pas, que la
possession d'état pût s'acquérir indépendammentde toute cohabitation, elle ne
pourrait cependant couvrir une nullité intrinsèque, dont se trouverait entaché le
mariage lui-même. Cpr. § 461, note 36.

21Celui qui a des ascendants ne peut, même après cet âge, se marier sans
avoir demandé leur conseil. Mais, commele défaut d'accomplissementde cette
obligationn'entraîne pas la nullité du mariage, nous n'avons pas à nous en oc-
cuper ici. Çpr. § 463, texte n° 8.

22
Demolombe,III, 51. — Cette règle générale s'appliquemême au conseilde

famille, appelé à remplacer les père et mère dans le cas prévu par l'art. 160.
Cpr. texte et note 34 infra.
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plis, ne peuvent contracter mariage sans le consentement de

leurs père et mère. Cependant, en cas de dissentiment entré le

père et la mère, le consentement du père suffit 23.Art. 148. Si l'un

des deux est mort24, il n'est besoin que du consentement de l'autre,

quand même il serait remarié 25. Le consentement de l'un des pa-
rents suffit également, quand l'autre est physiquement, morale-

ment, ou légalement incapable de manifester sa volonté, ce qui a

lieu, par exemple, en cas d'absence 26, ou d'interdiction, soit lé-

gale 27, soit judiciaire 28.

23Maisla mère n'en doit pas moins être consultée, et l'officier de l'état civil ne

peut passer outre au mariage, sur le seul consentement du père, qu'autant qu'il
est justifié de l'accomplissement de cette formalité. Cpr. Delvincourt, I, p. 115 ;
Duranton, II, 77, note 3; Vazeille, I, 119; Valette, sur Proudhon, I, p. 396,
note 6; Demolombe, III, 38 et 39. — La mère qui n'a point été consultée , peut-
elle par ce motif s'opposer au mariage? L'affirmative, enseignée par MM.Del-
vincourt, Duranton et Vazeille (locc. citt.), et adoptée par la cour de Riom, le
3 juin 3817 (Sir., 38, 2, 41), nous paraît condamnée par les termes formels de
l'art. 173. Cpr. § 454, note 5. Nous pensons que, dans ce cas, la mère n'a que
la voie de la dénonciation à l'officier de l'état civil. Merlin, Rép., v° Opposition
à un mariage , n° 4, remarque 3 sur l'art, 173. Demolombe, III, 39; —La mère

pourrait-elle demander la nullité du mariage célébré sur le seul consentement
du père, sans qu'elle ait été consultée? La négative résulte évidemment des
termes de l'art. 182.— La mère est-elle, après la mort du père, autorisée à pro-
voquer l'annulation du mariage contracté en contravention à l'art. 148? Voy.
pour l'affirmative, texte et note 43 infra.

24La preuve de la mort peut, en pareil cas; se faire par l'attestation dû sur-
vivant, sans qu'il soit nécessaire de produire un acte de décès , ou un acte de
notoriété rédigé dans la forme indiquée par l'art. 71. Avis du Conseil d'état des
27 messidor 4 thermidor an XIII. Vazeille, I, 123. Marcadé, sur l'art. 150.
n° 2. Voy.cependant Demolombe, III, 40.

23La puissance paternelle ne s'éteint point par le convoi du survivant à de se-
condes noces. Discussion au Conseil d'état (Locré; Lég., IV, p. 328 et 329,
n° 22). Duranton , II, 90. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 25 et 26, n° 8. De-

molombe, III, 45. Bastia, 3 février: 1836, Sir., 36, 2, 247. Voy: en sens con-
traire : Delvincourt, I, p. 115.

28La preuve de l'absence se fait suivant le mode indiqué par l'art. 155, et lors-

que le dernier domicile de l'absent est inconnu, dans les formes tracées par
l'avis du Conseil d'état des 27 messidor-4 thermidor an XIII. Il n'y a à cet

égard aucune distinction à faire entre le cas où les futurs sont mineurs , et celui
où ils sont majeurs. L'opinion contraire de MM.Duranton (II, 88) et Dalloz(Jur.

gén.; v° Mariage, p. 27, n° 16), repose sur une fausse interprétation des dispo-
sitions de l'avis ci-dessus cité. Cpr. Toullier, 1, 544; Vazeille, I, 123 et 124 ;

Demolombe,II, 314.
27Cpr.Codepénal, art. 29; § 85; Duranton, II, 80; Vazeille, loc. cit.; De-

molombe, III, 44;
28Si l'un des parents se trouve, quoique non interdit, dans l'impossibilité de

IV.
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Lorsque le père et la mère sont morts 29, ou se trouvent dans

l'impossibilité de manifester leur volonté, ils sont remplacés par

les aïeuls et aïeules, et, à défaut d'aïeuls ou d'aïeules dans l'une et

l'autre ligne 80, par les bisaïeuls ou bisaïeules 31. S'il y a dissenti-

ment entre l'aïeul et l'aïeule de la même ligne, le consentement de

l'aïeul suffit. Si l'aïeul ou l'aïeule d'une même ligne est décédé, ou

se trouve dans l'impossibilité de manifester sa volonté, il suffit du

consentement de l'autre. Le dissentiment entre les deux lignes

emporte consentement 32. Ces règles s'appliquent, par analogie,
au cas ou, à défaut d'aïeuls et d'aïeules, les pères et mères sont

remplacés par les bisaïeuls et bisaïeules 83.Art. 150 et arg. de cet

article.

manifester sa volonté pour cause de démence ou d'imbécillité, les tribunaux

peuvent, sans prononcer,son interdiction, ordonner, d'après la preuveacquise
de cet état de démenceou d'imbécillité, qu'il sera passé outre au mariage sur le
consentement de l'autre. Vazeille, I, 125. Demolombe,III, 43. Poitiers, 11mars
3830, Sir., 30, 2, 143. Voy. cep. Toullier, 1, 543 ; Duranton , II, 85. — Il nous
semble même que l'officierde l'état civil pourrait procéder au mariage sans au-

torisation judiciaire, si l'état de démenceou d'imbécillité de la personne dontle
consentement est requis, était justifié par son transport dans un établissement

d'aliénés, opéré conformémentà la loi du 30 juin 1838. Demolombe, loc. cit.
20La preuve de leur décès peut se faire par l'attestation des aïeuls et aïeules.

Avis du Conseild'état, des 27 messidor-4 thermidor an XIII.
30Valette, sur Proudhon, I, p. 397, note a. Voy. cependant Demolombe, III,

49. Le savant auteur enseigne que, s'il y avait des aïeuls dans une ligne et des
bisaïeuls dans l'autre, ces derniers devraient, tout aussi bien que les premiers,
être appelés à donner leur consentement, parce qu'il résulte, dit-il, de l'art. 150
que les deux lignes doivent être consultées. Ellesdoivent l'être sans doute, quand
il y a des aïeuls dans l'une et dans l'autre, mais telle n'est pas notre hypothèse.

Ce qui prouve, au contraire, que le consentement desbisaïeuls ne doit être requis
qu'à défaut d'aïeuls dans les deux lignes, c'est que ces derniers eux-mêmesne
sont appelésà consentir au mariage qu'à défaut du père et de la mère. Dansle

système de M.Demolombe,il faudrait admettre, pour être conséquent, qu'à défaut
du père, le consentementde la mère ne suffitpas, et que les aïeuls de la lignepa-

ternelle doivent aussi être consultés. Or, celte conséquence est formellementre-
jetée par les art. 149 et 150; le systèmedont elledécoulen'est doncpas acceptable.
31 C'est du moins ce qui résulte del'esprit de la loi. Quoiquel'art. 150 ne parle
textuellementque des aïeuls et aïeules, il doit, par identité demotifs, être étendu

aux bisaïeuls et trisaïeuls : Lex statuit de eoquod fit plerumque. Vazeille,1,127.
Duranton, II, 98. Dalloz,Jur. gén., v°Mariage,p. 27, n° 23,Demolombe,III, 48.

31Ainsi, l'enfant dont le père, la mère, et l'aïeul maternel sont morts, peut
contracter mariage avec le seul consentementde son aïeule maternelle, encore

que l'aïeul et l'aïeule paternels refusent de consentir au mariage. Duranton, loc.
cit. Demolombe,III, 46. Cpr. Poitiers, 8 juillet 1830, Sir., 30, 2, 239,

33 Marcadé, sur l'art. 150, n° 3. Demolombe,III, 50.
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Quand il n'existe pas d'ascendants, la distinction précédem-
ment faite entre les garçons et les filles disparaît. Les uns et les

autres peuvent, à l'âge de vingt et un ans accomplis, contracter

mariage sans le consentement du conseil de famille ; mais jusque-
là, ce consentement leur est nécessaire. Art. 160. Soit qu'il ac-

corde, soit qu'il refuse son consentement, le conseil de famille

n'est point obligé de motiver sa délibération 34, qui est exécutoire

par elle-même 35, indépendamment de toute homologation judi-
ciaire 36, et qui d'ailleurs n'est pas susceptible d'être réformée,

quant au fond , par les tribunaux 87.
Le consentement des pères et mères ou des personnes qui les

remplacent, est requis au moment même de la célébration. II en
résulte que le consentement accordé peut être révoqué jusqu'à là
célébration 38. Il en résulte encore que, si l'ascendant qui a con-
senti à un mariage projeté, vient à mourir avant qu'il ait été

célébré, on doit considérer son consentement comme non avenu 39.
La validité du consentement des pères et mères ou autres ascen-

34Il en est ainsi, quand même cette délibération n'est pas unanime. Nec ob-
stat Codede procédure, art. 883. Cpr. § 95, texte, notes 6 et 7. Merlin, Rép.,
v° Empêchement, § 5, art. 2, n° 14. Duranton, II, 102. Voy. cep. en sens con-
traire : Toullier, I, 547.

33C'est au tuteur qu'il appartient d'en assurer l'exécution. Mais s'il refusait de
prêter son assistance à la célébration du mariage autorisé par le conseil de fa-
mille, le mineur devrait être admis à le faire célébrer sur la production de la
délibérationde ce conseil. Vazeille, I, 128.
36 Cpr. § 95, texte, notes 8. et 9. Vazeille, 1, 129.

37Non obstat Codede procédure, art. 883. Merlin, Rép:, v° et loc. cilt. Voy.
aussi: Plaidoyer de Bellart pour M. de Vaucresson (Annales du barreau fran-
çais, IX, p. 372 et suiv.) ; Duranton, II, 101 ; Vazeille, loc. cit. ; Dalloz, Jur.

gén.., v° Mariage, p. 28, n° 26 ; Demolombe, III, 86. Voy. en sens contraire :

Toullier,I, 547; Valette, sur Proudhon, I, p. 399, note a, II; Liége, 30 avril 1811,
Dalloz, Jur. gén,, v° Mariage , p. 28, note 1. Cpr. § 96, texte et note 10.
38 Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 27, n° 19. Duranton ; II, 93. Vazeille, I,

121. Demolombe, III, 56.
39Opus est consensu gradus sequentis. Duranton, II, 94. Vazeille, loc. cit.

Demolombe, loc. cit. Voy. en sens contraire: Delvincourt, sur l'art. 148.
— MM. Duranton (II, 95) et Vazeille (loc. cit.) enseignent que , si le ma-

riage avait été célébré sans opposition de l'ascendant dont le consentement était

requis en remplacement de celui qu'avait donné le prédécédé, l'absence de ce
consentement n'invaliderait pas le mariage. Nous ne saurions partager cette ma-
nière de voir, que rien ne justifie. Tout au plus pourrions-nous l'admettre dans
le cas où le décès de l'ascendant qui a consenti au mariage, aurait été ignoré
des futurs époux. Arg. art. 2008 et 2009. Voy. en ce sens: Demolombe, III, 57
et 58.

IV.
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dants se juge d'après les règles suivant lesquelles on apprécie,

en général, le mérite légal d'une manifestation de volonlé 40. Dans

le cas prévu par l'art. 160, la validité du consentement donné par

le conseil de famille, se juge d'après les principes qui régissent,

en général, les délibérations de ce conseil 41.

La nullité résultant de l'absence ou de l'invalidité du consente-

ment des ascendants, ou du conseil de famille, sous l'autorité des-

quels les époux se trouvaient placés quant au mariage, peut être

invoquée, soit par ceux dont le consentement était requis, soit

par celui des deux époux qui avait besoin de ce consentement 42.

Elle ne peut être proposée par d'autres personnes. Art. 182. Ainsi,

dans le cas prévu par l'art. 148, l'action en nullité appartient au

père et à la mère. Toutefois, la mère ne peut l'interner sans le

concours du père, tant que ce dernier vit et se trouve en état de

manifester sa volonté 43.Dans l'hypothèse dont s'occupe l'art. 150,
l'action compète aux aïeux ou aïeules de l'une et de l'autre ligne.
Mais l'une des lignes ne peut l'exercer contre le gré de l'autre 44,

10Cpr. art. 1109 et suiv.; §§ 306 et 343. Voy. aussi § 466, note 5. Demo-

lombe, III, 52.
41Cpr. § 96 ; Merlin, Rép., v° Empêchementde mariage, § 5, art. 2, n° 13;

Plaidoyer de Ferrère pour MllePhélippeaux (Annales du barreau français,
XIV,p. 1); Civ. rej., 22 juillet 1807, Sir., 7, 1, 320.

42Laraison en est que la loi regarde, en pareil cas, commeentaché de séduc-
tion, le consentement de l'époux qui n'avait point encore atteint l'âge compétent
pour consentir par lui-même au mariage. Cpr. texte et note 3 supra. Discussion
au Conseild'état (Locré,Lég., IV, p. 323 et 324, nos13 et 14; p. 416 et suiv.,
n° 13). Merlin, Rép., v° Empêchement de mariage, § 4, art. 7, n° 2. Duran-
ton, II, 295. Demolombe,III, 271.

43Le silencedu père emporte confirmationdu mariage, parce que sa volonté
fait loi, en cas de dissentiment. Arg. art. 148 cbn. 183. Duranton, II, 286. Va-
zeille, I, 266. Delvincourt, sur l'art 182. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage,p. 85,
n° 1. Allemand, I, 577. Demolombe, III, 272. Voy. cependant Marcadé, sur
l'art. 182, n° 2. Suivant cet auteur, la mère serait sans qualité pour formerl'ac-
tion en nullité,mêmeaprèsle décèsdupère. Maisl'assimilationqu'il prétendétablir,
pour justifier son opinion, entre le cas où l'enfant aurait encore son père et sa'
mère, et celui où, son père étant mort, il ne lui resterait plusque sa mèreet son
aïeul paternel, est complètementinexacte. Si, dans le premier cas, le consente-
ment de la mèren'est pas absolumentnécessaire, il doit du moinsêtre demandé,
tandis que dans le second, il n'est pas mêmebesoin de consulter l'aïeul paternel.44L'action en nullité forméepar l'une des lignes, tomberait-elledevant l'appro-
bation donnée au mariage par l'autre ligne, dans le cours de l'instance? Si la
rigueur des principes conduit à la solution négative, il se présente cependant
une grave considération qui semble devoir faire admettre l'affirmative : la de-
mandeen nullitédu mariage n'aurait plus en pareil cas d'objet sérieux, puisque,
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et les aïeules ne peuvent agir sans le concours des aïeuls de la

ligne à laquelle elles appartiennent, à moins que ceux-ci ne soient
décédés, ou incapables de manifester leur volonté45. Enfin, dans le
cas de l'art. 160, l'action appartient, non à tel ou tel parent isolé,
mais au conseil de famille, qui doit charger le tuteur ou un de ses
membres de l'exercer en son nom 48.

L'action en nullité dont s'agit, est exclusivement attachée à la

personne de ceux auxquels elle est accordée. Elle ne peut être
exercée par leurs créanciers 47; elle ne passe point à leurs héri-

tiers 48; et les ascendants d'un degré plus éloigné ne succèdent

pas à celle qui compétait aux ascendants d'un degré plus proche 49.
La confirmation expresse

50 ou tacite 61 des personnes dont le
consentement était requis, ou l'écoulement d'une année sans ré-
clamation de leur part 52, à partir de l'époque à laquelle elles ont
eu connaissance du mariage 53, couvre, d'une manière générale et

absolue 64, la nullité dont il est actuellement question. Art. 183.

après l'annulation de leur union, les époux pourraient contracter un nouveau
mariage, avec le seul consentement des ascendants qui avaient ratifié le premier.
Duranton, II, 291. Demolombe, III, 275.

43Arg. art. 150 cbn. 183. Cpr. la note précédente. Duranton, II, 291. Dalloz,
pp. et v° dit., p. 85, n° 8.

46Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 416 et suiv., n° 13). Toul-
lier, I, 613., Delvincourt, loc. cit: Duranton, II, 292. Vazeille, I, 263. Demo-
lombe, III, 276.

47Cpr. § 312, note 21 ; et les autorités citées à la note suivante.
48 Duranton, II, 289. Vazeille, I, 267. Demolombe, III, 279. Cpr. Caen,
22 mai 1850, Sir., 52, 2, 566. —Les héritiers des ascendants ne pourraient pas
même continuer l'action en nullité qui aurait été introduite par leurs auteurs. Mais
il en est autrement des héritiers de l'époux qui serait décédé après avoir intenté
l'action en nullité que la loi lui accordait. Cpr. note 15 supra. Duranton, II,
290. Vazeille, loc. cit. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 85, n° 7.

10Duranton, loc. cit. Toullier et Duvergier, I, 613. Marcadé, sur l'art. 182,
n° 2. Demolombe, III, 280. Voy. cep. Vazeille, 1, 268.

30Les dispositions de l'art, 1338 ne s'appliquent pas à la confirmation dont il

est ici question. Cpr. Duranton, II, 301; Demolombe, III, 281.
31Cpr. sur la confirmation tacite : Toullier, I, 614; Duranton, loc. cit. ; Demo-

lombe, loc; cit.
32C'est-à-dire sans qu'ils aient intenté l'action en nullité qui leur était ouverte.
33Cpr.Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 1, sur l'art. 183; Du-

ranton,II, 302; Civ. cass., 16 avril 1817, Sir., 17, 1, 232.
34C'est-à-dire, non-seulement par rapport aux personnes dont le consentement

était requis, mais encore relativement à l'époux qui avait besoin de ce consen-
tement. Cpr. Toullier, 1, 619 ; Duranton, Il, 300 et 305 ; Demolombe, III, 290.
—La confirmation des personnes dont le consentement était requis peut-elle,
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L'action en nullité qui compète aux ascendants, ne s'éteint,

ni par la mort de l'époux qui avait besoin de leur consente-

ment, ni par la circonstance qu'il aurait atteint l'âge auquel ce

consentement n'est plus absolument indispensable 65.Au contraire,

l'action en nullité qui appartient au conseil de famille, cesse par

la mort ou par la majorité de. l'époux qui avait à se pourvoir de

son consentement 56.

L'époux marié sans le consentement des personnes sous l'au-

torité desquelles il se trouvait placé quant au mariage, est, en

particulier 57, non recevable à exercer l'action en nullité que la loi

lorsqu'elle n'intervient que postérieurement à l'action en nullité intentée par l'é-

poux qui avait besoin de ce consentement, arrêter le cours de cette action? Voy.
pour l'affirmative: Delvincourt, I, p. 153; Duranton, II, 304; Duvergier, sur
Toullier, I, 614, note 1 ; Valette, sur Proudhon, 1, p. 435, notea; Demolombe,
III , 275. Maiscette opinionnous paraît égalementcontraire au texte de l'art. 183,
et au principe que la recevabilité d'une action se juge dans l'état où elle a été
intentée. Le caractère particulier de la demande, et la circonstance qu'elle n'est

pas susceptibled'acquiescement, ne sont pas, à notre avis, de nature à modifier
ce principe. Par cela même que l'époux qui avait besoin pour contracter ma-
riage du consentement de ses ascendants, a formé son action en nullité avant
toute confirmationexpresse ou tacite de la part de ces derniers, Cetteaction
constitue pour lui un droit acquis, dont il ne peut plus être privé par le fait d'un
tiers.

55Delvincourt,I, p. 153. Duranton, II, 298. Voy. en sens contraire : Demo-
lombe, III, 282. Notre savant collègue prétend que l'action en nullité n'étant
accordée aux ascendants qu'en raison de l'autorité dont ils sont investis, leur
action n'a plus de base, dès que cette autorité est venue à cesser par une cause
quelconque.Maisce point de vue nous paraît manquer d'exactitude. Le droit de
consentir au mariage n'est pas seulementaccordé aux ascendants dans l'intérêt
et pour la protection de leurs descendants, mais aussi dans leur intérêt propre,
et en vue des conséquences préjudiciables que le mariage pourrait entraîner
pour eux-mêmes, et pour la familletout entière. Commentadmettre que, si un fils
de famille,marié sans le consentementde ses père et mère, venait à mourir, lais-
sant sa femmeenceinte,cesderniers fussent, par le fait même de ce décès, pri-
vés dudroit d'attaquer le mariage. Commentsurtout admettre que, si un mariage
contracté dans les mêmes circonstances, avait été caché aux père et mère
jusqu'au momentde la majorité déterminéepar l'art. 148, ceux-cifussent désor-
mais non redevablesà en faire prononcerl'annulation.

30La mort ou la majorité de l'épouxenlève à son ci-devant conseil de famille
tout principe, non-seulementd'autorité, maismême d'existence.Toullier, 1, 613.
Marcadé, sur l'art. 182, n° 2. Allemand, I, 588. Demolombe, lot. cit. (Test à
tort que M. Duranton (II, 293 et 303)distingue entre la mort et la majorité : un
individumajeur n'a pas plus de conseil de famille qu'un individu décédé.

57Les fins de non-recevoirdont il va être actuellement question, ne peuvent
être opposéesaux ascendants dont le consentementétait requis. Locré et Delvin-
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lui ouvre, lorsqu'il ne l'a pas introduite dans le délai d'un an 68, à

partir de l'époque à laquelle il a atteint l'âge compétent pour con-

sentir par lui-même au mariage 59. Son action est également non
recevable, lorsque, après avoir atteint cet âge, il a confirmé le

mariage 60, soit expressément, soit tacitement 61, ou lorsqu'il a em-

ployé des manoeuvres frauduleuses pour se soustraire à l'obliga-
tion de rapporter le consentement de ses ascendants ou du con-
seil de famille 62.

Du reste, l'officier de l'état civil qui a procédé à un mariage

pour la validité duquel la loi exigeait le consentement des ascen-
dants ou du conseil de famille, sans s'être assuré de l'existence
de ce consentement, est passible d'une amende de seize à trois

cents francs, et d'un emprisonnement de six mois à un an, sans

préjudice de peines plus fortes, en cas de collusion. Art. 156 cbn.
192. Code pénal, art. 193 et 19568. Ces peines, dont l'application

court, sur l'art. 183. Toullier, I, 618. Duranton, II, 299. Vazeille, I, 264. Aller,
mànd, I, 594. — M. Demolombe (III, 291) est encore sur ce point d'avis con-
traire, et ce par application de la doctrine que nous avons Combattueà la note 55
supra.

38Il en est ainsi, quoique les deux époux n'aient pas cohabité durant cet es-
pacede temps. L'art. 183 est tout autrement rédigé que l'art. 181: Merlin, Rép.,
v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 3 et 4 sur l'art. 183. Cpr. note 61 infra.

10Ce délai court donc pour les garçons, à partir de l'âge de vingt-cinq ou de
vingt et un ans , suivant qu'ils avaient ou n'avaient pas d'ascendants à l'époque
où ils ont contracté mariage. Arg. art. 148 à 150 cbn. 160. Merlin Rép., v° Ma-

riage, sect. VI, § 2, quest. 2 sur l'art. 183. Duranton, Il, 307. Valette, sur
Proudhon, I, p. 436, note a. Demolombe, III, 284. Cpr. Vazeille, I, 271. —
Toullier (I, 615) et Delvincourt (I, p. 154) enseignent, au contraire, que lé
délaidont s'agit court invariablement, pour les garçons comme pour les filles, à
partir de l'âge de vingt et un ans. Cette opinion , qui est en opposition manifeste
avecle texte de l'art. 183, est également contraire à l'esprit de la loi.

60Arg. a fortiori, art. 183. Observations du Tribunat (Locré, Lég., IV,
p. 456, n° 18). Delvincourt, sur l'art. 183. Toullier, I, 616. Duranton, II, 308
à 311. Vazeille, I, 271.

61Les tribunaux pourront, suivant les circonstances, trouver une preuve de la
confirmationtacite du mariage dans la cohabitation, quelque courte qu'en ait été
la durée. D'une part, en effet, l'art. 381 est inapplicable à l'hypothèse qui nous

occupe; d'autre part, l'art. 183, en donnant à l'époux une année pour intenter
son action en nullité, suppose qu'il n'a pas, avant l'expiration de ce délai, con-
firmé le mariage. Cpr. note 58 supra. Delvincourt, sur l'art. 183. Toullier, I,
616. Vazeille, I, 271. Duranton, II, 312. Voy. en sens contraire : Demolombe;
III, 288.

Arg. art. 1307. Duranton, II, 296. Demolombe, III, 289.
68L'art. 156 du CodeNapoléon et l'art. 193 du Code pénal ont pour objet de
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peut être poursuivie par le procureur impérial sans le concours

des parties intéressées 64, doivent être prononcées contre l'offi-

cier de l'état civil, quoique la nullité du mariage n'ait point été

demandée, ou que cette nullité se trouve couverte, et quand

même aucune opposition n'aurait été formalisée.

2) Des enfants naturels. Les dispositions des art. 148 et 149 sont

applicables aux enfants naturels légalement reconnus. Art. 158.
Ainsi, un enfant naturel ne peut, avant vingt-cinq ou vingt et un

ans accomplis, contracter mariage sans le consentement, soit de

son père, soit de sa mère, suivant qu'il a été reconnu par le père

seul, ou par la mère seule. En cas de dissentiment entre le père
et la mère d'un enfant naturel également reconnu par l'un et par

l'autre, le consentement du père suffit 65.

Si l'enfant naturel n'a été reconnu, ni par son père, ni par sa

mère, ou bien encore, si les parents qui l'ont reconnu sont décé-

dés, ou se trouvent dans l'impossibilité de manifester leur volonté,
il ne peut contracter mariage, avant l'âge de vingt et un ans ac-

complis, sans le consentement d'un tuteur ad hocts, qui doit être

nommé par un conseil de famille composé d'amis 67.Art. 15968.

réprimer un seul et même délit. Le secondforme le complémentdu premier, en
ce qu'il détermine le maximum de l'emprisonnementet le minimum del'amende.
La rédaction de l'art. 156 du CodeNapoléondiffèrecependantde cellede l'art. 192
dû Codepénal, en ce que, d'après le premier de ces articles, l'officierde l'état
civil est passible des peines qui y sont prononcées, par cela seul qu'il n'a point
énoncédans l'acte de mariage le consentement des ascendants ou du conseilde
famille, tandis que, d'après le second, l'officierde l'état civiln'est punissableque
lorsqu'il ne s'est pas assuré de l'existence de ce consentement. Sous ce rapport-,
on peut dire que l'art. 192 du Codepénal déroge à l'art. 156 du CodeNapoléon.
Voy. cependant Duranton, II, 103; Valette, sur Proudhon, I, p. 215, note 6 ;
Demolombe,III, 91.

64Non obstat art. 156 : Cpr. Code d'instruction criminelle, art. 1 et suiv.
Demolombe, loc. cil. Turin, 6 avril 1808, Sir., 10, 2, 65.

65Merlin,Rép., v° Empêchementde mariage, § 5, art. 2, n° 10. Demolombe,
III , 88.

66Le tuteur général qui aurait été nommé à cet enfant, ne pourrait donccon-
sentir à son mariage, qu'après avoir reçu un pouvoir spécialà cet effet. Toullier,
I, 551, note 2. Duranton, II, 116. Delvincourt, 1, p. 119. Demolombe,III, 89.
De Fréminville, De la minorité, II, 744.

67Arg. art. 407 et 409, Discussion au Conseil d'étal (Locré, Lég., IV, p. 330,
nos27 et 28). Toullieret Delvincourt,locc. cilt. Duranton, II, 117. Vazeille, I,
131. Valette, sur Proudhon, I, p. 399, note a. Demolombe, III, 89.38Cet article ne fait pas plus que le précédent mention des aïeuls et aïeules.
L'enfant naturel n'a, aux jeux de la loi, d'autres ascendants que ses père et
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Du reste, tout ce qui a été dit précédemment, en parlant des
enfants légitimes, s'applique également aux enfants naturels.
Toutefois, le mariage qu'un enfant naturel aurait contracté, en
contravention aux dispositions de l'art. 159, sans le consentement
d'un tuteur nommé à cet effet, ne pourrait être argué de nullité,
ni par le tuteur, ni par l'enfant 69.

§ 463.

b. Des empêchements simplement prohibitifs.

Ces empêchements sont les suivants :
1° La personne engagée dans les liens d'un mariage entaché de

nullité, ne peut, avant la dissolution ou l'annulation de ce ma-

riage, en contracter un autre 1.
2° Le mariage est prohibé, à raison du lien qu'engendre l'adop-

tion : entre l'adoptant, l'adopté et ses descendants légitimes 8;

mère. Observations du Tribunat et Exposé de motifs (Locré, Lég., IV, p. 452,
n° 5, p. 487, n° 16).

69L'art. 182 n'ouvre en effet d'action en nullité que contre les mariages célé-
brés sans le consentement des père et mère, des ascendants, on du conseil de
famille, dans le cas où ce consentement était nécessaire, et non contre les ma-
riages contractés, sans le consentement d'un tuteur ad hoc, en contravention
aux dispositions de l'art. 159. Le silence gardé par l'art. 182 est d'autant plus
concluant, que le Tribunat avait, en faisant remarquer cette omission, demandé
qu'on ajoutât les mots du tuteur ou du curateur, à la suite de ceux-ci, des as-
cendants ou du conseil de famille, et que, malgré cette observation, on ne
modifiapas, sous ce rapport, la rédaction de l'art. 182, auquel on fit cependant
subir un autre changement que le Tribunat avait également demandé. Cpr.
Locré, Lég., IV, p. 431, art. 29, p. 455 et 456, n° 17, p. 464, art. 33; Vazeille,
I, 269.Tout en accordant que le mariage ne peut, en pareil cas, être attaqué par
le tuteur, plusieurs auteurs enseignent qu'il peut l'être par l'enfant. Voy. en ce
sens : Delvincourt, 1, p. 152; Duranton, II, 294 ; Valette, sur Proudhon, I,
p. 434, note a; Marcadé, sur l'art. 182, n° 3; Demolombe, III, 278. Cette
opinionest contraire au principe, bien certain en matière de mariage, que l'action
en nullité n'est ouverte que dans les cas formellement déterminés par la loi ; et
il faut bien se garder de transporter dans celte matière les règles ordinaires sur
les effets de l'incapacité de contracter. On ne doit d'ailleurs pas perdre de vue
que, dans l'hypothèse qui nous occupe, aucun intérêt de famille ne se trouve en-
gagé; et c'est là probablement le motif qui a engagé le Conseil d'état à ne pas
déférer à la demande du Tribunat.

1Arg. art., 147 cbn, 189. Maleville, sur l'art. 147. Delvincourt, sur l'art. 189.

2Il ne peut exister aucun lien de parenté, ni civile, ni naturelle, entre l'adop-
tant et les enfants naturels de l'adopté. D'ailleurs, la prohibition ne saurait être
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entre les enfants adoptifs du même individu; entre l'adopté et les

enfants légitimes qui pourraient survenir à l'adoptant; entre
l'a-

dopté et le conjoint de l'adoptant, et réciproquement, entre l'adop-

tant et le conjoint de l'adopté 3. Art. 348.

3° La femme, dont le mariage a été dissous ou annule 4, par

quelque cause que ce soit, ne peut se remarier que dix mois après

la dissolution ou l'annulation de ce mariage 6. Art. 228 et 2966.

4° Les époux divorcés, soit par consentement mutuel, soit pour

cause déterminée, ne peuvent plus se réunir 7. Art. 2958.

étendue aux enfants naturels, par cela même que l'art. 348 ne les désignepas
en termes exprès. Arg. art. 161, 162 et 163. Cpr. § 461, note 8. Demolombe,
III, 109. Voy.en sens contraire : Duranton, II, 173, à la note.

3Proudhon (I, p. 403), Merlin (Rép., v° Empêchement de mariage, § 4,
art. 29), Vazeille(I, 228)et MM.Dalloz(Jur. gén., v° Mariage, p. 93, n° 1), Du

Caurroy, Bonnier et Roustain (I, 519) rangent au nombre des empêchements
dirimants, celui qui résulte des prohibitions portées par l'art. 348. Maiscette
opinion, que ces auteurs n'ont pas même cherché à justifier, est en opposition
avec le principe qu'il n'existe pas, en matièrede mariage, denullités virtuelles.
Cpr. § 458, texte et note 2. L'art. 184 n'ouvre d'action en nullité pour cause
d'inceste, qu'à raison de la violationdes prohibitionsétablies par les art. 161,
162et 163. On ne saurait donc, sans ajouter à la lettre de la loi, et même sans
fausser son esprit, étendre cette action en nullité au cas de violation des
dispositions de l'art. 348. Voy. en ce sens : Marcadé, sur l'art. 348, n° 2;
Demolombe,III, 338.

4Arg. art. 228 et 296. Par est ratio. Duranton, II, 176, à la note. Vazeille,
I, 102. Marcadé, sur l'art. 228, n° 1. Demolombe, III, 124. Trèves, 30 avril
1806, Sir., 6, 2, 139.

3Delvincourt(I, p. 125)et Proudhon(I, p. 404, et II, 49) enseignentque cet
empêchementest dirimant. Maisleur opiniona été rejetée par les autres auteurs
et par la jurisprudence. Locré, II, p. 379.Merlin, Rép., v°Noces(secondes),§ 2,
n° 3. Toullier, I, 651, et II, 664. Duranton, loc. cit. Vazeille, I, 100. Mar-
cadé, loc. cit. Valette, sur Proudhon, I, p. 404 et 405. Demolombe,III, 337.
Dijon, 3 juillet 1807, Sir., 7, 2, 321. Colmar, 7 juin 1808, Sir., 9, 2, 168 Civ.
rej., 29 octobre 1811, Sir., 12,1, 46.

6Cpr. Codepénal, art. 194.
7Proudhon (1, 406) range encore cet empêchementau nombre des dirimants.

Voy. dans le sens de notre opinion: Toullier, I, 651; Duranton, II, 178; De-
molombe, III, 339.

8Quoiquele divorce ait été aboli, il peut encore exister des épouxdivorcés
antérieurement à la loi du 8 mai 1816. Voilàpourquoi nous avons cru devoir
mentionnerles empêchementsrésultant des art. 295 et 298. Maisnouspasserons
sous silence l'empêchementétabli par l'art. 297, dont l'application ne peut plus
avoirlieu aujourd'hui. — MM.Vazeille(I, 103)et Dalloz(Jur. gén., v° Mariage,
p. 49, n° 4) prétendent que la loi qui a aboli le divorce, a virtuellement rendu
aux époux antérieurement divorcésle droit de se réunir. Voy. dans le même
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5° Lorsqu'un divorce a été prononcé pour cause d'adultère,
l'époux coupable ne peut jamais épouser son complice 9. Art. 29810.

Cet empêchement n'est, du reste, pas susceptible d'être étendu au
cas de séparation de corps 11.

6° Les militaires de toute arme et de tout grade, appartenants,
soit à l'armée de terre, soit à l'armée de mer, et les personnes
qui leur sont assimilées, ne peuvent contracter mariage sans le

consentement de leurs supérieurs 12.
7° L'enfant naturel non reconnu, ou l'enfant naturel reconnu

sens: Toullier, I, 556; Duranton, II, 180; Valette, sur Proudhon, I, p. 406;
note a; Marcadé , II, p. 46, n° 4. Les considérations que présentent ces auteurs
seraient sans douté très-puissantes, s'il s'agissait de discuter, dans une assem-
blée législative, le maintien ou la levéede la prohibition établie par l'art. 295;
mais nous ne pensons pas que, dans l'état actuel de la législation, elles puissent
prévaloir contre le texte formel de la loi du 8 mai 1816, qui, en abolissant le
divorcepour l'avenir, a laissé subsister les effets attachés, par le titre VI, liv. I,
du CodeNapoléon, aux divorces antérieurement prononcés. Duvergier, Revue
de Droit français et étranger, 1845, II, p. 24. Demolombe, III, 125 et 339.
Paris, 14juin 3847, Sir., 47, 2, 400.

8Delvincourt (I, p. 67 et 75 de la première partie), Proudhon et M. Valette
(I, p. 407) soutiennent que cet empêchement est dirimant. Mais voy. dans
le sens de notre opinion : Merlin, Rép., v°. Empêchement de mariage, § 4 ,
art. 9; Toullier, I, 651; Duranton, II, 178; Vazeille, I, 103; Demolombe,
III, 339.

10On enseigne assez généralement que cette prohibition subsiste encore au-
jourd'hui, malgré l'abolition du divorce. Cpr. Delvincourt, I, p. 132; Duranton,
II, 177; Vazeille, loc. cit. ; Marcadé, II, p. 45, n° 4; Demolombe, III, 125. Voy,
cep. en sens contraire : Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 49, n° 1,

11Toullier, I, 555. Bedel, Traité de l'adultère, n° 47. Duranton, II, 179.
Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 49, n° 3. Aux raisons données par ces au-
teurs, qui se fondent uniquement sur le principe, que les dispositions prohibi-
tives ne sont pas susceptibles d'être étendues d'un cas à un autre, on peut en-
core ajouter qu'il n'existe pas, sous le rapport dont il s'agit, d'analogie
entre le divorce et la séparation de corps. La loi n'a pas vouluque l'époux contre
lequel le divorce a été prononcé, pour cause d'adultère, pût, en épousant immé-
diatement son complice, trouver dans le divorcemême la récompense de ses dé-
portements. Mais comme la séparation de corps ne dissout pas le mariage et que
l'époux séparé ne peut se remarier qu'après la mort de son conjoint, les motifs
qui servent de base à la disposition de l'art. 298, ne s'appliquent pas à la sépara-
tion de corps comme au divorce. Voy. dans ce sens : Marcadé, loc cit. ; Demo-
lombe, III, 126.. Voy. en sens contraire : Delvincourt, 1, p. 182. Cpr. aussi

Vazeille, 1, 103.
12Décrets du 16 juin, du 3 août et du 28 août 1808.Avis du Conseild'état des

22 novembre-21 décembre 1808. Décret du 25 mars 1852, art., 37 et 38. Cpr.
Merlin, Rép., v° Mariage, sect. III, § 1, n° 5 ; Vazeille, 1, 133.
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dont les père et mère sont décédés, ne peut, avant l'âge de vingt
et un ans, se marier sans le consentement d'un tuteur ad hoc12.

8° Les enfants, soit légitimes, soit naturels, qui ont atteint l'âge,

passé lequel ils sont admis à se marier sans le consentement de

leurs ascendants, ne peuvent cependant contracter un mariage au-

quel ces derniers ne veulent pas consentir, qu'après avoir demandé

leur conseil, au moyen d'un ou de plusieurs actes respectueux.

1) Du conseil à demander par les enfants légitimes.La demande

de conseil doit être faite au père et à la mère 14, à moins que l'un

des deux ne soit décédé, ou ne se trouve dans l'impossibilité de

manifester sa volonté 15,cas auxquels il suffit de l'adresser à l'autre.
Si le père et la mère n'existent plus, ou s'ils sont tous les deux

incapables de manifester leur volonté 16, le conseil sera demandé

aux aïeuls et aïeules de l'une et de l'autre ligne 17, enfin, à défaut

d'aïeuls et d'aïeules, aux bisaïeuls et bisaïeules 18.Art. 151.

La demande de conseil doit être formée, au nom de l'enfant,

par deux notaires, ou par un notaire et deux témoins, possédant
les qualités exigées par les art. 9 et 10 de la loi du 25 ventôse
an XI, sur le notariat 19. La présence réelle du notaire en second
ou des deux témoins est indispensable 20.

13L'absence de ce consentement n'engendre qu'un empêchement prohibitif.
Cpr. § 462, note 69.

14Duranton, II, 306. Il ne suffirait même pas que la demande faite au père
seul, lui eût été adressée, tant pour lui que pour la mère, et qu'il eût répondu,
tant en son propre nom qu'en celui de cette dernière. Merlin, Quest., v° Actes
respectueux, § 3, quest. 2. Marcadé, sur l'art. 151, n° 1. Demolombe, III,
62. Bruxelles, 5 mai 1808, Sir., 9, 2, 84. Caen, 12 décembre 1812, Sir., 13,
2, 157. Douai, 25 janvier 1815, Sir., 16, 2, 114.

15Cpr.à cet égard § 462, texte, notes 26 à 28, et la note suivante.
C'est ce qui a lieu, par exemple,lorsque le père et la mère sont tous deux

absents. Cpr. art. 155; et Avis du Conseild'état des 27 messidor-4 thermidor
an XIII.—Il ne faut pas conclurede l'art. 155, que l'enfant soit, en cas d'absence
de ses père et mère; dispenséde demander le conseil de ses autres ascendants.
Pour bien comprendrecet article,on doit le combineravec l'art. 151, aux termes
duquel les aïeuls et aïeules remplacent les pères et mères qui se trouvent dans
l'impossibilité de manifester leur volonté. Duranton, II, 112. Valette., sur
Proudhon, I, p. 379, note a. Demolombe, III, 63.
17 Duranton, II, 106. Demolombe,III, 62.

18Cpr. § 462, note 31.
19Ainsi; il faut que les témoins soient domiciliésdans l'arrondissementcom-

munal où la demandeest faite. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 36, n° 18. De-
molombe, III, 76. Angers, 20 janvier 1809, Dalloz,Jur. gén., v° et loc. dit.,
à la note. Rouen, 13 mai 1839, Dalloz, 1839; 2, 166.

20Lyon, 23 décembre 1831, Sir., 31, 2, 267. Cpr. aussi les autorités citéesà
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Mais il n'est pas nécessaire que l'enfant soit présent en per-
sonne 21, ou qu'il se fasse représenter par un fondé de pouvoir spé-
cial 12. Les notaires, ou le notaire et les témoins, chargés de for-
mer en son nom la demande de conseil, n'ont pas même besoin
d'administrer une preuve écrite des pouvoirs qu'ils ont reçus à cet
effet 23.

La demande doit être faite en termes formels 24, et conçue dans
une forme respectueuse 25. Elle doit être adressée à la personne

la note 29 infra. Voy. en sens contraire : Demolombe, 111, 77. Cet auteur se
fonde principalement sur les dispositions de la loi du 21 juin 1843. Mais l'appli-
cation qu'il en fait à la question, nous paraît erronée. L'art. 154 exige, en
effet, que l'acte respectueux soit notifié par deux notaires, ou par un notaire et
deux témoins, ce qui suppose le concours personnel de tous ceux qui doivent
coopérerà cette notification ; et l'on étendrait indûment la portée de la loi pré-
citée, en appliquant l'interprétation qu'elle a donnée de l'art. 9 de celle du 25 ven-
tôse an XI, à des actes qui, comme les protêts ou les actes respectueux , sont
réglés par des dispositions toutes spéciales.

21Maleville, I, p. 174. Merlin, Rép., v° Sommation respectueuse, n° 3, et

Quest., v°Actes respectueux, § 3, quest. 9. Toullier, I, 549. Duranton, II, 111.
Vazeille, I, 138. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 36, n° 19. Marcadé, sur
l'art. 154. Demolombe, III, 73. Rouen, 6 mars 1806, Sir., 6, 2, 104. Bordeaux,
22 mai 1806, Sir., 7, 2, 768. Req. rej., 4 novembre 1807, Sir., 8, 1, 57. Douai,
22avril 1819, Sir., 20, 2, 336. Toulouse, 21 juillet 1821, Sir., 22, 2, 99. Douai,
27 mai 1835, Sir., 36, 2, 44. Paris, 26 avril 1836, Sir., 36, 2, 238. Voy. en sens
contraire: Delvincourt, I, p. 118; Caen , 1er prairial an XIII, Sir., 5, 2, 143 ;
Angers, 20 janvier 1809, Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, sect. I, art. 5,
nos18 et 19.

22C'est ce. que décident implicitement les auteurs et les arrêts cités à la note

précédente.Voy. aussi Demolombe,III, 72. La cour de Douaiqui, d'abord (8 jan-
vier1328, Sir., 28,-2, 183), avait jugé le contraire; a depuis (27 mai 1835, Sir.,
36, 2, 44) réformé sa jurisprudence.

23Merlin, Quest., v° Actes respectueux, § 3, quest. 10. Dalloz, Jur. gén.,
v° Mariage, p. 38, n° 22. Liége, 26 décembre 1812, et Bruxelles, 29 mars 1820,
Merlin, op., v° et loc. citt. Douai, 27 mai 1835, Sir., 36, 2, 44. Voy. cependant
Vazeille; I, 141 ; Demolombe, loc. cit.

24Il est même prudent d'employer les termes dont se sert l'art. 151. Toutefois
ces termes ne sont pas sacramentels, et l'acte respectueux serait valable si, au
lieu de se servir du mot conseil, on avait employé celui de consentement. Mer-
lin, op. et v° citt., § 3, quest. 16. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 40, n° 23.

Demolombe, III, 78. Req. rej.; 24 décembre 3807, et Bruxelles, 4 novembre

1824, Dalloz, op., v° et loc. citt., à la note. Toulouse, 27 juin 3821, Sir., 22,
2, 98. Amiens , 8 avril 1825, Sir., 25, 2, 425.

23L'emploi des mots sommation, sommer, interpellation, interpeller, ne
rend pas nécessairement irrespectueuse la demande dans laquelle on s'en est
servi. Merlin, Rép., v° Sommation respectueuse, n° 3. Favard, Rép.,v° Actes

respectueux, n° 3. Dalloz, Jur. gén., v° cit., p. 39, n° 24. Demolombe, loc.



78 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

même des ascendants 26,à moins que ces derniers ne se trouvent

pas à leur domicile, ou ne défendent l'entrée de leur apparte-

ment 27. La demande doit être constatée par un procès-verbal 28,

dans lequel il sera fait mention de la réponse des ascendants, à

moins que ces derniers ne refusent de répondre, ou que le con-

seil ne soit demandé en leur absence. Ce procès-verbal, qui sera

rédigé dans la forme ordinaire des actes notariés 29,doit, suivant

la distinction ci-dessus établie, être notifié 30à la personne ou au

cit. Rouen, 6 mars 1806, Sir., 6, 2, 104. Req. rej., 4 novembre 1807, Sir., 8,
2, 57. Cpr. cep. Bordeaux, Sir., 5, 2, 93. — Onne doit pas non plus considérer
commeirrespectueuse, la demande qui serait faite en vertu d'une seule et même

procuration, donnéepourla notificationdes trois actes respectueux exigés dansle
cas prévu par l'art. 154. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 41, n° 28. Demo-
lombe, III, 79. Caen, 11 avril 1822, et 24 février 1827, Sir., 28, 2, 53. Cpr.
Douai, 8 janvier 1828, Sir., 28, 2, 185. Voy.cep. en sens contraire: Bruxelles,
3 avril 1823, Sir., 25, 2, 375 ; Rouen, 19 mars 1828,Sir., 28, 2, 119. Ondevrait
le décider ainsi, quand même une copie de la procuration aurait été donnéeen
tête des actes respectueux. Dalloz, op. et v° citt., p. 41, n° 29. Merlin, Quest.,
v° Actesrespectueux, § 3, quest. 19.— Cpr. encore sur des questions analogues:
Merlin, op. et v° citt., § 3, quest. 17 et 18; Dalloz, op. et v° citt., p. 41, n°s26
et 27; Demolombe,III, 80.

26Merlin, op. et v° citt., § 3, quest. 4. Dalloz, op. et v° citt., p. 32, n° 11.
Caen, 12 décembre 1812, Sir., 13, 2, 157. Toulouse, 21 juillet 1821, Sir., 22,
2, 99. Bruxelles, 3 avril 1823, Sir., 25, 2, 375.

27Merlin, op. v° et loc. citt. Delvincourt, I, p. 118. Toullier, I, 549. Duran-
ton , II, 110.Vazeille, I, 136.Dalloz, op. et v° citt., p. 31, n° 10. Marcadé,
sur l'art. 154. Demolombe, III, 81. Bruxelles, 21 frimaire an XIII, Sir., 5, 2,
26. Douai, 22 avril 1819, Sir., 20, 2, 116. Toulouse, 27 juin et 21 juillet 1821,
Sir., 22, 2, 98 et 99. Amiens, 8 avril 1825, Sir., 25, 2, 425. Req. rej., 11juillet
1827, Sir., 27, 1, 473. Nîmes, 8 juillet 1830, Sir., 31, 2, 133. Paris, 26 avril
1836, Sir., 36, 2, 238. Riom, 28 janvier 1839, Sir., 39, 2, 100.

28Cpr.Merlin.,op. et v° citt., § 3, quest. 1.
29Demolombe,III, 75 —Ainsi,il doit être signé par les deuxnotaires, oupar le

notaire et les deux témoins.L. du 25ventôseanXI, art. 9 et 34. —Maisil n'est pas
nécessaire qu'il soitrevêtu dela signature de l'enfant. Dalloz, op. et v° citt., p. 37,
n° 20.Douai, 27 mai 1835, Sir., 36, 2, 44. Paris, 26 avril 1836, Sir., 36, 2, 238.
Cpr. notes 21 et 22supra. —Ainsiencore, il doit énoncer les noms, prénoms,qua-
lités et demeuresdes témoins. L. du 25 ventôse an XI, art. 13. Merlin, op. et V
citt., § 3, quest. 7. Dalloz, op. et v° dit., p. 35 et 36, nos15 à 17.—Les actes
respectueux peuvent être faits les jours fériés. Agen, 27 août 1829, Sir., 32, 2,
298. Cpr. cep. Demolombe,III, 82.

30Il n'est pas nécessaire que cette notificationsoit constatée par un acte dis-
tinct et séparé. Douai, 27 mai 1835, Sir., 36, 2, 44. Cpr. cep. Demolombe,III,
75 ; Bordeaux, 12 fructidor an XIII, Sir., 7, 2, 769; Toulouse, 2 février 1830,
Sir., 30, 2, 177.
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domicile des ascendants auxquels le conseil est demandé, et copie
31

séparée doit en être laissée à chacun d'eux 82. Art. 154.

Lorsque les garçons n'ont point encore accompli leur trentième

année, et les filles leur vingt-cinquième, la demande de conseil doit

avoir lieu à trois reprises, de mois en mois 33. Après cet âge 34, un

seul acte respectueux suffit. Il ne peut être passé outre à la célé-

bration du mariage, qu'un mois après la notification du troisième
acte respectueux, ou s'il n'en faut qu'un seul, qu'un mois après
sa notification. Art. 152 et 155. Du reste, les enfants ont la liberté

de se retirer où bon leur semble pendant le temps nécessaire pour

l'accomplissement de ces formalités, et les tribunaux ne sont pas
autorisés à leur assigner une autre demeure que celle qu'ils ont

choisie 35.

31La copie doit-elle être signée par le notaire en second ou par les deux
témoins; Voy. pour l'affirmative : Merlin, op. et v° citt., § 3, quest. 6 ; Dalloz,
op. et v° citt., p. 35, n° 14 ; Zachariae, § 468, note 24 ; Paris, 12 février 1813,
Sir., 11, 2, 471. Voy. pour la négative : Montpellier, 31 décembre 1821, Sir., 22,
2, 247; Toulouse, 7 juin 1830, Sir., 30, 2, 242; Paris, 26 avril 1836, Sir.,
36, 2, 238.
32 Merlin, op. et v° citt., § 3, quest. 3. Vazeille, I, 134. Dalloz, op. et v° citt.,
p. 30, n° 8. Demolombe, III, 62. Caen, 12 décembre 1812, Sir., 13, 2, 157.

Poitiers, 2 mars 1825, Dalloz, 1825, 2, 166, Voy. en sens contraire : Zachariae,
§ 468, note 24 in fine ; Bruxelles , 9 janvier 1824, Sir., 25, 2, 376.

33Il faut, pour la supputation de ce délai, observer les règles générales indi-

quées au § 49 : Dies a quo non computatur in termina; Dies ad quem com-

putatur in termina. L'art. 1033 du Code de procédure civile ne s'applique pas
à la notification des actes respectueux. Ainsi, la demande de conseil faite le

1er juin, peut être renouvelée le 1er juillet, mais non auparavant. Merlin, op.
et v° citt., § 2, quest. 1. Dalloz, op. et v° citt., p. 42, n° 30. Duranton, II, 107.

Demolombe, III, 67. Paris; 19 octobre 1809, Sir., 10, 2, 271. Lyon, 23 dé-

cembre 1831, Sir., 32, 2, 267. Bordeaux, 19 juin 1844, Sir., 44, 2, 504. Voy. en
sens contraire : Delvincourt, I, p. 118: — Du reste, les mois doivent se compter
de quantième à quantième, et non par révolution de trente jours. Merlin , op. et

v° citt., § 2, quest. 2. Dalloz, op. et v° citt., p. 42, n° 31. Cpr. § 49, texte,
notes 11 et 12.

31C'est-à-dire, après l'âge de trente ans pour les garçons, et après celui de

vingt-cinq ans pour les filles. C'est évidemment par inadvertance, que les rédac-
teurs du Codeont omis de faire cette distinction dans l'art. 153. Exposé de mo-

tifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., IV, p. 590, n° 4). Locré, II, p. 83.

Merlin, op. et v° citt., § 2, quest., 3. Proudhon, I, p. 478. Delvincourt, I,
p. 118. Toullier, I, 548, à la note, Duranton, II, 18. Vazeille , I, 135. Marcadé,

sur l'art. 153. Demolombe, III, 66. Bordeaux, 22 mai 1806, Sir., 7, 2, 769.

Paris, 19 septembre 1815, Sir., 16, 2, 343.

33Merlin, op.. et v° citt., § 3, quest. 13, 14 et 15. Vazeille, I, 139. Dalloz,

op.et v° citt., p. 38, n° 23. Demolombe, III, 73. Civ cass., 21 mars 1809, Sir.,
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Les formalités prescrites par les art. 151 et 154, et celles que

l'art. 68 de la loi du 25 ventôse an XI mentionne comme néces-

saires à la validité des actes notariés en général, doivent être ac-

complies à peine de nullité de l'acte respectueux dans lequel elles

auraient été omises 36. L'inobservation des délais prescrits par

l'art. 152, entraîne aussi la nullité du second et du troisième acte

respectueux qui auraient été notifiés avant l'écoulement de ces

délais.

En cas d'omission ou de nullité de l'acte respecteux, ou de l'un

des trois actes respectueux exigés par la loi, les ascendants aux-

quels compète le droit d'opposition 37, peuvent, en s'opposant au

mariage, demander qu'il soit sursis à la célébration, jusqu'après

l'accomplissement régulier des formalités prescrites par la loi, et

l'écoulement des délais qu'elle indique. Ils jouissent de la même

faculté dans le cas où les enfants soumis à l'obligation de deman-

der leur conseil, voudraient contracter mariage avant le laps d'un

mois, à dater de la notification du premier ou du troisième acte res-

pectueux. Mais ils ne peuvent, dans le cas même où il y aurait eu

omission absolue de tout acte respectueux, demander, pour ce

motif, la nullité d'un mariage déjà célébré 38. La sanction de ta loi

9, 1, 199. Agen, 27 août 1829, Sir., 32, 2, 298. Douai, 27 mai 1835, Sir., 36,
2, 44. Paris, 26 avril 1836, Sir., 36, 2, 238. Civ. cass., 8 décembre 1856,Sir.,
57, 1, 89. Voy. en sens contraire : Montpellier,31 décembre 1821, Sir., 32, 2,
247; Aix, 6 janvier 1824, Sir., 25, 2, 325; Paris, 29 novembre 1836, Sir.,
37, 2, 22.

36Les formalitésprescrites par les art. 151 et 154, ayant pour objet de mettre
les ascendants à même d'exercer pleinement et librement le droit de conseil qui
leur compète, on doit les considérer commeindispensablesau but que le législa-
teur a eu en vue, et par suite on doit regarder comme entachés de nullité vir-
tuelle, les actes respectueux dans lesquels l'une ou l'autre de ces formalitésaurait
été omise. Cpr. § 37, texte et note 9. C'est aussi en ce sens que la jurisprudence
s'est prononcée. Dans les nombreux arrêts rendus sur cette matière, lé litigea
presque toujours porté uniquement sur la question de savoir si telle ou telle for-
malité était ou non prescrite par la loi; et l'on a pour ainsi dire jamais contesté
que l'omission d'une formalité exigée par la loi, ne dût entraîner la nullité de
l'acte respectueux dans lequel elle aurait été omise. Cpr. Merlin, op. et
v° citt., § 3.

37Cpr. § 454, texte et notes 4 à 7; § 462, note 23.
38Cpr. art. 182. Exposé de motifs, par Bigot Préameneu (Locré, Lég., IV,

p. 592 et 593, n° 8). Locré, II, p. 79. Delvincourt, I, p. 61 de la première
partie, et p. 117 de la seconde.Duranton, II, 104 et 113. Favard, Rép., v°Actes
respectueux, n° 8. Demolombe, III, 91, 270 et 341. Req. rej., 12 février 1833,
Sir., 33, 1, 195. Voy. en sens contraire : Toulouse, 29 juillet 1828, Sir., 29,
2, 29.
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consiste, en pareil cas; en un emprisonnement d'un mois au

moins, et en une amende de trois cents francs au plus, prononcés
contre l'officier de l'état civil qui a procédé au mariage, sans qu'il

y ait eu notification de l'acte respectueux ou des trois actes res-

pectueux exigés par la loi. Art. 157 cbn. 156 et 192.

Lorsque les ascendants ne sont pas d'accord entre eux, l'enfant
n'est pas tenu de faire signifier des actes respectueux aux ascen-
dants non consentants, dont le consentement n'est pas nécessaire à
la validité du mariage. Ainsi, par exemple, il n'est besoin de faire
aucun acte respectueux à l'aïeul et à l'aïeule paternels, lorsque
l'aïeul maternel étant mort, l'aïeule maternelle consent au ma-

riage 39. Cpr. art. 148 à 150.

Si le consentement au mariage, d'abord refusé, est ensuite ac-
cordé , il peut être immédiatement passé outre à la célébration,
quoique les formalités et les délais ci-dessus indiqués, ne se trou-
vent pas encore accomplies ou écoulés. Art. 152.

2) Du conseil à demander par les enfants naturels. Tout ce qui a

été dit en parlant des enfants légitimes, s'applique aussi aux enfants

naturels, avec la restriction cependant que ces derniers ne sont
tenus de demander que le conseil de leurs père et mère, et non

celui de leurs aïeuls et aïeules, ou autres ascendants d'un degré
supérieur, et qu'ils ne sont astreints à cette obligation qu'envers
le père et la mère qui les ont reconnus. Art. 158.

§ 464.

De l'examen de certains cas dans lesquels il y a controverse sur le

point de savoir, s'il existe ou non un empêchement de mariage.

1° De l'interdiction judiciaire 1.

Le Tribunat avait demandé que l'interdit pour cause de démence

ou de fureur, fût déclaré absolument incapable de contracter ma-

39Demolombe,III, 62. Poitiers 8 juillet 1830, Sir., 30, 2, 239.
1Cpr. quant à ce premier cas, sur lequel il existe une grande divergence entre

les auteurs : Merlin, Rép., v° Empêchement de mariage, § 3, n° 1, et Quest.,
v°Mariage, § 12; Toullier, I, 502; Duranton, II, 27 à 34; Vazeille, I, 88 à
90; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 15, nos 1 à 6; Proudhon et Valette, I,

p. 375 et 437, note a, II, p. 531; Marcadé, II, Observations préliminaires
sur le chap. IV du titre du mariage, n° 2 ; Pont, Revue de législation, 1845,
III, p. 239; Troplong, Du contrat de mariage, I, 289 à 294.

IV.
6
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riage, même pendant un intervalle lucide. Mais celte demande ne

fut pas accueillie; et l'article proposé par le Tribunal n'a pas passé

dans le Code 2. Il faut en conclure que l'interdiction ne forme pas,

par elle-même, un empêchement dirimant de mariage.
Il est bien entendu que, si le mariage n'avait pas été contracté

dans un intervalle lucide, il serait à considérer comme non avenu,
et que toute personne intéressée serait toujours recevable à le

faire déclarer tel. Les époux ou les autres personnes qui résiste-

raient à une pareille demande, en alléguant que le mariage a été

célébré dans un intervalle lucide, auraient à rapporter la preuve de

celte allégation 3.

Du reste, l'état d'interdiction constitue un empêchement prohi-

bitif, en, ce sens que l'opposition formée à la célébration du ma-

riage, par l'une ou l'autre des personnes désignées aux art. 173

à 175, en raison de l'état de démence du futur époux, doit, en

général 4, être maintenue, si son interdiction a déjà été prononcée,
ou si elle vient à l'être sur la demande formée à cet effet par l'op.

posant 5.

2Cpr. Locré, Lég., IV, p. 451, n° 2.
3Voy. à cet égard : § 451 bis, texte, notes 3, 4 et 9.
4Voy.cependant : § 454, texte et note 17.
3La théorie telle que nous l'exposonsau texte, se fondesur les considérations

suivantes : 1° Il est aujourd'hui généralement reconnu qu'on ne peut, en faitde

mariage, admettre d'autres nullités que celles qui sont littéralement établiespar
la loi. Or, il n'existe, au titre Du mariage, aucun texte qui frappe de nullitéle

mariage contractépar l'interdit, en raison de son état d'interdictionseul; et les
art. 502 à 504 sont évidemmentinapplicablesà la matière qui nous occupe.Cpr.
Req. rej., 12 novembre 1844, Sir., 45, 1, 246. 2° L'interdit qui a atteint l'âge
compétentpour consentirpar lui-mêmeau mariage, n'a pas besoinpour se marier
du consentementde ses ascendants ou du conseilde famille, et son mariagene

pourrait être annulé en raison del'absence de ce consentement.Nousavionsdans
nos premières éditions émis une opinion contraire, en partant de l'assimilation
établie par l'art. 509 entre l'interdit et le mineur, et en combinant cet article
avec les art. 148 à 150, 158 à 160. Quoique cette opinion soit en elle-même
rationnelle, en ce qu'elle garantirait pleinementtous les intérêts, et qu'il fût à
désirer que le législateur l'eût consacrée, nous reconnaissons cependantqu'il
serait difficilede la soutenir dans l'état actuel de la législation. Du moment, en
effet, que l'on écarte l'applicationà la matière du mariage des art. 502 à 504, il

ne paraît plus possibled'y étendre la dispositionde l'art. 509. 30 En définitive,
les seules dispositions qui aient trait au mariage que l'interdit se proposerait
de contracterou que de fait il aurait contracté, sont les art. 146 et 174, et ces
deux articles forment la base de notre théorie actuelle, qui se résume à direque
l'interdiction judiciaire n'a pas d'influencelégale sur le sort du mariage con-
tracté par l'interdit, et qu'elle forme seulementun empêchementprohibitif, sauf
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2° De l'interdiction légale. — De l'état de contumace.

1° Les personnes frappées d'interdiction légale par suite de con-
damnations pénales, sont-elles, pendant la durée de leur peine,
incapables de contracter mariage ?

Cette question doit, à notre avis, se résoudre par une distinc-
tion : l'interdiction légale engendre bien un empêchement prohi-
bitif de mariage, mais il n'en résulte pas d'empêchement dirimant.
L'officier de l'état civil pourrait et devrait donc, même en l'absence
de toute opposition, refuser de procédera la célébration du mariage
d'un individu placé sous le coup d'une interdiction légale. En effet,
d'après la lettre et l'esprit de la loi, l'incapacité dont un tel individu
se trouve frappé, s'étend aussi bien au mariage qu'aux autres actes
de la vie civile. Code pénal, art. 29. Mais si, par une erreur in-
nocente ou par une connivence coupable, l'officier de l'état civil
avait prêté son ministère à la célébration du mariage d'une per-
sonne en état d'interdiction légale, ce mariage serait inattaquable,
parce que la loi n'en prononce pas la nullité, et qu'elle ne donne
à qui que ce soit le droit de l'attaquer 6.

Il est cependant à remarquer que les individus qui ont été con-
damnés à la déportation simple en vertu de la loi des 5-22 avril
et 8 juin 1850, sont, quoique frappés d'interdiction légale, admis,
de plein droit, à l'exercice des droits civils dans le lieu de déporta-
tion, et que dès lors il n'existe pas même, en ce qui les concerne,

toutefois la déclaration de non-existence du mariage, pour le cas où il n'aurait
pasété célébré dans un intervalle lucide. Cette théorie, qui est aussi celle de M.De-
molombe(III, 127 à 329, et VIII, 638), concorde dans ses résultats pratiques avec
la jurisprudence de la Cour de cassation, à cette différence près, que la Cour
suprême refuse de reconnaître la non-existence du mariage contracté par l'in-
terdit en état de démence , et denie par suite aux tiers intéressés le droit d'atta-
quer un pareil mariage. Cpr. § 451 bis, texte et note 3.

6Cpr. § 458, notes 2 et 3. Vazeille , I, 87. Valette, sur Proudhon , II, p. 555.
Hanin, Des conséquences des condamnations pénales, n° 380. Demolombe,
1, 192. Voy. en sens contraire : Humbert, Des conséquences des condamna-
tions pétioles, n° 322; Duranton, II, 36 et 37. Ce dernier auteur accorde à
la personne qui a épousé un individu frappé d'interdiction légale, le droit de de-
mander la' nullité du mariage qu'elle a contracté dans l'ignorance du véritable
état de son conjoint. Cette opinion doit être rejetée, parce qu'elle repose sur une
distinctionque rien ne justifie, et que l'erreur sur les qualités de la personne ne
suffitpas pour fonder une demande en nullité de mariage. Cpr. § 462, texte,
notes7 et 10.

fi*
IV.
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d'empêchement prohibitif au mariage qu'ils voudraient contracter

dans ce lieu.
D'un autre côté, les condamnés aux travaux forcés à temps qui

subissent leur peine aux colonies, peuvent obtenir du gouverne-

ment l'autorisation d'y contracter mariage. Décret du 27 mars

1852, art. 4. Loi du 30 mai 1854, art. 12.

2° La condamnation par contumace à une peine emportant mort

civile, entraînait autrefois, en vertu de l'art. 28 du Code Napoléon,

privation de l'exercice des droits civils, et par conséquent de la

faculté de se marier. Toutefois, l'empêchement résultant de cette

incapacité n'était que prohibitif 7. Depuis l'abolition de la mort ci-

vile , il ne peut plus être question de cet empêchement, puisque la

condamnation par contumace à une peine même perpétuelle, n'em-

porte aujourd'hui que suspension des droits civiques, et reste sans

influence sur l'exercice des droits civils 8.

3° De l'engagement dans les ordres sacrés.

L'empêchement dirimant qu'engendrait autrefois l'engagement
dans les ordres sacrés 9, ayant été levé par les lois postérieures à

178910, et n'ayant été rétabli comme tel, ni par le concordat du

7Demolombe,1, 127in fine; III, 121 et 136. Hanin, op. cit., n°s303et 317.
Cpr. § 84, texte in fine et note 27. Voy. cependant Valette, sur Proudhon, I,
p. 147. Suivantcet auteur, qui toutefoisne propose son opinionqu'avec une ex-
trême défiance, l'état de contumacen'aurait pas même produit d'empêchement
prohibitif.

8Cpr. § 84 , texte in principio, n° 1, et note 5 ; § 85, texte n° 2 et note 12.
9Cpr. Concilede Trente, 24e session, de sacramento matrimonii, can. 9.

Sans examiner ici la question de savoir si les actes de ce concile, touchant la
discipline, ont été généralement reçus en France, toujours est-il que, d'après une
jurisprudence invariable, les anciens parlements ont constamment regardé l'en-
gagement dans les ordres sacrés commeun empêchement dirimant de mariage.
VanEspen, I, p. 581. D'Héricourt, Lois ecclésiastiques, au titre Des empêche-
ments dirimants de mariage. Despeisses, Des contrats, part. I, tit. XIII,
sect. I, n° 6. Pothier, Traité du contrat de mariage, n° 117. Desessartset
Merlin, Rép., v° Célibat, nos2 et 3, première époque; Quest., v° Mariage, § 5,
n° 1 in fine, à la note. Toullier, I, 559. Vazeille, I , 94. Civ. cass., 12 prairial
an XI, Sir., 3, 1, 321. Civ. rej., 3 floréal an XIII, Sir., 5, 1, 173. Voy.cep.
Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 50, n° 5.

10Cpr.Constitutiondes 3-14 septembre 1791; Décrets du 17 décembre1792,
des 19 juillet, 29juillet, 12 août et 17 septembre1793; Merlin, Rép., v° Célibat,
n° 3, deuxième époque; Dalloz, op. et v°citt., p. 51, n° 7; Civ. rej., 3 floréal
an XIII, Sir., 5, 1, 173; Civ. rej., 22 janvier 1812, Sir., 12, 1, 161.
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23 fructidor an IX et la loi du 18 germinal an X 11, ni par le Code

Napoléon 12, il en résulte que les mariages des prêtres catholiques
sont valables aux yeux de la loi civile 13.

La seule question qui puisse donner lieu à une sérieuse discus-

sion, est celle de savoir si l'engagement dans les ordres sacrés
constitue ou non, dans l'état actuel de la législation, un empêche-
ment prohibitif 14.

On a cité pour l'affirmative, trois lettres écrites le 14 janvier
1806, le 30 janvier et le 9 février 1807, par Portalis, ministre des

cultes 15, en vertu d'une décision orale de l'empereur. Mais ces

11En exposant au Corps législatif les motifs de cette loi, rapportés dans le re-
cueil de Sirey (II, 2, 37 et suiv.), Portalis disait: «D'autre part, pour les
«ministres mêmes que nous conservons , et à qui le célibat est ordonné par les
«règlements ecclésiastiques, la défense qui leur est faite du mariage par ces
«règlements, n'est pas consacrée comme empêchement dirimant dans l'ordre
«civil.»

12On lit encore dans l'Exposé de motifs du titre Du mariage, présenté par
Portalis (Locré, Lég., IV, p. 497, n° 27) : «C'est d'après ce principe, que l'enga-
«gement dans les ordres sacrés, le voeumonastique, et la disparité de culte qui,
" dans l'ancienne jurisprudence, étaient des empêchements dirimants, ne le sont
«plus. »

13La loi civile n'ouvre en effet aucune action en nullité, à raison de la violation
de la défense établie par la loi religieuse, et ne donne à qui que ce soit le droit
d'attaquer les mariages contractés au mépris de cette défense. Cpr. § 458, notes 2
et 3. Merlin, Rép., v° Célibat, § 3, troisième et quatrième époques ; et Quest.,
v° Mariage, § 5, nos 4 et 5. Toullier, I, 559 et 560. Vazeille, 1, 94 et 95,
Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 51 et suiv., n°s 6 à 9. Favard, Rép., III,
p. 458 et 459. Civ. cass., 9 janvier 1821, Sir., 21, 1,157. Douai, 12 juillet 1838,
Sir., 39, 2, 256. Req. rej., 12 novembre 1839, Sir., 39, 1, 826. Voy. aussi les
autorités citées en la note suivante. Voy. cep. en sens contraire: Loiseau,
Traité des enfants naturels, p. 272 et suiv.

14Voy.pour l'affirmative: Favard, Rép., III, p. 459 et 460; Mailher de
Chassat, Traité des statuts , n° 175 ; Pézanni, Des empêchements de mariage,
n° 206; Marcadé, II, p. 51 ; Bordeaux, 20 juillet 1807, Sir., 9, 2, 389; Turin,
30mai 1811, Sir., 12, 2, 241 ; Paris, 27 décembre 1828, Sir., 29, 2, 33 ; Paris,
14 janvier 1832, Sir., 32, 2, 65 ; Req. rej., 21 février 1833, Sir., 33, 1, 168 ;
Limoges, 17 janvier 1846, Sir., 46, 2, 97; Req. rej., 23 février 1847, Sir., 47,
1, 177; Alger, 11 décembre 1851, Sir., 51, 2, 760. Voy. pour la négative:
Merlin, Quest., v° Mariage, § 5, n° 6 ; Dissertation de M. Parent-Réal, Sir.,
12, 2, 243; Observations critiques de Sirey. Sir., 9, 2, 391 ; 29 , 2, 35; 33,
1, 178; Valette, sur Proudhon, I, p. 415; Serrigny, Droit public français, I,
p. 567; Demolombe, III ,131 ; Devilleneuve, Observations, Sir., 46 et 47, locc.

citt.; Saint-Menehould, 18 août 1827, Nancy, 23 avril 1828, Cambrai, 7 mai

1828, Sir., 29, 2, 36 à 38; Issoudun, 27 décembre 1831, Sir., 32, 2, 389. Cpr.
aussi Civ. cass., 16 octobre 1809, Sir., 10, 1, 60.

13Les deux premières sont rapportées par Locré (Lég., IV, p. 610 à 612) et
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lettres ministérielles, quelque explicites qu'elles soient sur la

question, ne sont pas obligatoires pour les tribunaux, et ne sau-

raient dès lors résoudre la difficulté 16. On s'est aussi prévalu de

l'art. 6 de la charte de 1814, qui déclarait la religion catholique,

apostolique et romaine, religion de l'État. Mais l'argument que
l'on prétendait tirer de cette disposition, qui a été supprimée dans

la charte de 1830, et qui ne se retrouve pas davantage dans la

Constitution du 14 janvier 1852, n'a plus aujourd'hui la même

valeur. Enfin, on a invoqué l'art. 6 de la loi du 18 germinal an X,

qui range au nombre des cas d'appel comme d'abus, l'infraction

des règles consacrées par les canons reçus en France, et l'art. 26

de la même loi, qui impose aux évêques l'obligation de n'ordon-

ner que des ecclésiastiques réunissant les qualités requises par les

canons. Mais l'argument qu'on veut tirer de ces articles prouve

trop , et conduit à des conséquences évidemment erronées : si l'on
admet que la loi du 18 germinal an X a rendu civilement obliga-
toires , les canons qui prohibent le mariage des prêtres, on sera
forcé d'admettre également que l'engagement dans les ordres sa-
crés constitue un empêchement dirimant de mariage, quoique
l'orateur du gouvernement ait formellement dit le contraire, en ex-

posant au Corps législatif les motifs de la loi du 18 germinal an X.
Des raisons plus décisives, et d'un ordre plus élevé, peuvent,

à notre avis, être invoquées en faveur de la solution affirmative
de la question ci-dessus posée 17.L'exercice public du culte catho-

lique ayant été rétabli en France par le concordat du 23 fructidor
an IX et la loi du 18 germinal an X, l'Église a, par cela même,
acquis le droit de procéder aux actes extérieurs qui, d'après son

dogme et sa discipline, sont indispensables à l'exercice public de
ce culte, et notamment à l'ordination des prêtres 18. C'est un de-
voir pour tous les citoyens en général, pour les fonctionnaires et
les magistrats en particulier, de respecter ces actes 19. Or, comme

par Favard (Rép., III, p. 459 et 460). La troisième se trouve dans ce dernier
ouvrage, loc. cit.

16Cpr. § 5, texte et note 20.

17Cpr. Foelix,Revue étrangère et française, 3838, V, p. 92, à la note.
18Après avoir déterminéles qualités que doit avoir l'ordinand, l'art. 16 de la

loi du 18 germinal an X ajoute que les évêquesne feront aucune ordinationavant
que le nombre des personnesà ordonner ait été soumis au gouvernementet par
lui agréé. L'ordinationest doncun acte qui a lieu sous l'autorisation spécialedu
gouvernement.

18L'art. 7 de la loi du 26 germinal an X, ouvre même un recours au Conseil
d'État pour toute atteinte portée à l'exercice public du culte.
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en consacrant un prêtre, l'Église lui imprime un caractère qui,
d'après les canons, le rend à jamais incapable de contracter ma-

riage, la société doit l'accepter avec ce caractère, et ne pas lui

permettre d'enfreindre les engagements qu'il entraîne 20. Les offi-
ciers de l'état civil et les tribunaux ne pourraient donc prêter la
main au mariage d'un prêtre, sans méconnaître les conséquences
d'un acte extérieur auquel, d'après la législation existante, l'É-

glise catholique a le droit de procéder, et sans violer ainsi les dis-

positions qui garantissent l'exercice de son culte. C'est en vain

que, pour réfuter ces raisons, on invoquerait le silence du Code

Napoléon, qui, par cela même qu'il est muet sur ce point, a laissé
les choses dans l'état où les avaient placées le concordat et la
loi du 18 germinal an X. Nous considérons donc l'engagement
dans les ordres sacrés, comme constituant un empêchement pro-
hibitif.

Notre manière de voir a été confirmée à deux reprises par des

actes émanés du pouvoir législatif. Une pétition ayant été adressée,
en 1848, à l'Assemblée constituante, pour demander une loi qui
autorisât le mariage des prêtres catholiques, le comité des cultes,

auquel cette pétition fut renvoyée, conclut à l'ordre du jour, par
des considérations tirées du concordat, dés articles organiques, de

la morale publique et de l'intérêt de la société. L'Assemblée législa-
tive fut saisie à son tour de la question en 1850, par une proposi-
tion ainsi conçue du représentant Raspail : « Il est interdit à tout
" maire ou autre fonctionnaire public, de s'opposer désormais à la
« célébration du mariage d'un citoyen en état de satisfaire à toutes

« les conditions énoncées au lit. V, liv. Ier, du Code civil, à quelque

«profession religieuse que ce citoyen appartienne, et quelque
«voeu de chasteté qu'il ait précédemment fait. » Et voici les con-

clusions du rapport présenté par M. Moulin, au nom de la commis-

sion à laquelle cette proposition avait été soumise : « Il a paru à

« votre commission que l'Assemblée n'avait pas à s'occuper sérieu-

« sement de la triste et malheureuse question soulevée, après tant

« de décisions contraires, par la proposition de M. Raspail. Nous

" vous demandons à l'unanimité de ne pas la prendre en considé-

20Cecaractère est reconnu par l'État, qui y a même attaché diverses préroga-
tives dans l'ordre civil. Ainsi, les ecclésiastiques sont, en certains cas, exemptés
de la tutelle. Avis du Conseil d'état des 4-20 novembre 1806. Ainsi, ils sont

affranchis du service militaire et de celui de la garde nationale. Loi du 21 mars

1832, art. 14. Loi du 22 mars 1831. art. 12. Loi du 13 juin 1851. art. 8.



88 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

« ration. » Sur ces conclusions , la proposition fut écartée par la

question préalable, à la majorité de 457 voix contre 154 2.

4° Des voeux monastiques.

La loi des 13-19 février 1790, qui supprima en France les

ordres religieux dans lesquels on s'engage par des voeux solen-

nels, déclare que l'État ne reconnaîtra plus à l'avenir de pareils
voeux. Cette loi ne fut rapportée, ni par le concordai, ni parla loi

du 18 germinal an X. Un décret du 3 messidor an XII en ordonna

même l'exécution, en ce qui concerne les ordres religieux dans

lesquels on se lie par des voeux perpétuels. Mais elle a été modi-

fiée par un décret postérieur, en date du 18 février 1807, conte-

nant organisation des congrégations hospitalières de femmes. Les

art. 7 et 8 de ce décret admettent en effet les élèves et novices de

ces congrégations à contracter, à l'âge de seize ans, des voeux

annuels, et à s'engager, lors de leur majorité, par des voeux de

cinq ans, dont l'acte doit être reçu par l'officier de l'état civil.
Dans cet étal de la législation 22,il est bien évident qu'en thèse

générale, l'empêchement dirimant qui résultait autrefois des voeux

monastiques, ne forme même plus aujourd'hui un empêchement
prohibitif 28. Mais cette solution doit être modifiée, à notre avis,
en ce qui concerne les religieuses hospitalières24. Les voeux qu'elles
contractent devant l'officier de l'état civil, engendrent un em-

pêchement prohibitif, jusqu'à l'expiration du temps pour lequel
elles se sont légalement engagées.

5° De la parenté existant entre un grand-oncle et sa petite-nièce.

La question de savoir si le mariage est permis entre le grand-
oncle et la petite-nièce, a été résolue affirmativement par un avis
du Conseil d'état, du 23 avril 1808, fondé sur ce que le Code

21Moniteur du mercredi 8 janvier 1851, p. 64 et 65, et du vendredi 24 jan-
vier 1851, p. 247.

22La loi du 24 mai 1825, relative à l'autorisation et à l'existence légale des
congrégations et communautés religieuses de femmes, ne s'occupe en aucune
manière dela questiondes voeux.

23 Merlin, Rép., v° Célibat, n° 3. Vazeille, 1, 96. Dalloz, Jur. gén., v° Ma-
riage, p. 49, n° 1. Valette, sur Proudhon, I, p. 418.

24Si les auteurs cités dans la note précédente ne font pas cette restriction,
c'est que le décret du 18 février 1809 leur a sans doute échappé; du moins au-
cun d'eux ne le cite. Voy.dans le sens de notre opinion : Demolombe, III, 132
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Napoléon ne contient aucune disposition qui prohibe un pareil ma-

riage 28. Mais cet avis ne fut pas approuvé par l'empereur, qui fit

insérer au Bulletin des lois, sous la date du 7 mai 1808, la déci-
sion suivante : « Le mariage entre un grand-oncle et sa petite-
" nièce ne peut avoir lieu qu'en conséquence de dispenses accor-
« dées conformément à ce qui est prescrit par l'art. 164 du
«Code26.»

Partant de là, la plupart des auteurs étendent au mariage d'un

grand-oncle avec sa petite-nièce les dispositions des art. 163 et 184

du Code 27. Nous ne saurions partager cette manière de voir. Nous

ne reconnaissons, en premier lieu, aucune autorité législative à la

décision ci-dessus rapportée, puisqu'elle n'a pas été rendue dans

la forme ordinaire des décrets, et qu'elle n'est revêtue, ni de la

signature de l'empereur, ni de celle d'un ministre 28. Nous pen-
sons, en second lieu, que si, contre notre avis, cette décision de-

vait être regardée comme obligatoire pour les tribunaux, il n'en

pourrait jamais résulter qu'un empêchement simplement prohi-
bitif, et non un empêchement dirimant. Car elle ne prononce pas
la nullité du mariage contracté au mépris de la prohibition qu'elle

établit, et ne donne à qui que ce soit le droit de l'attaquer 29.

Suivant un autre système, les expressions oncle et tante seraient

prises dans l'art. 163 d'une manière générique, et comprendraient
ainsi le grand-oncle et la grand'tante 30. Mais la rédaction, évi-

demment limitative de cet article, nous paraît contraire à cette ex-

plication, que repousse également l'ensemble de la discussion au

23Cet avis, qui n'a point été inséré au Bulletin des lois, est rapporté par
Locré(Lég., IV, p. 620).

26IV, B. 191, n° 3308. Ce n'est donc pas, ainsi que l'ont écrit Proudhon

(I, p. 401 et 402), Toullier (1, 538, note 1) et M. Duranton (Il, 168), un avis du
Conseild'état approuvé par l'empereur, mais une décision impériale rendue
contre l'avis du Conseil d'état, qui a prohibé le mariage entre le grand-oncle et

la petite-nièce.
2'Outre les commentateurs cités à la note précédente, voy. encore : Delvin-

court, I, p. 67 et 75 de la première partie; Merlin, Rép., v° Empêchement de

mariage, § 4, art. 1, n° 2 in fine; Taulier, I, p. 281 ; Rieff, Des actes de l'état

civil, p. 501 à 503. — M.Dalloz(Jur. gén., v° Mariage, p. 49, n° 27) est, à notre

connaissance, le seul auteur qui ait émis une autre opinion.
28Constitution du 22 frimaire an VIII, art. 55. Règlement du 5 nivôse an VIII,

art. 11. Cpr. § 5, texte et notes 4, 6 et 7.
29Cpr. § 458, texte, notes 2 et 3.
39Voy.en ce sens: Zachariae, § 466, texte et note 5; Marcadé, sur l'art. 163,

n° 3 ; Demolombe, III, 105.
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Conseil d'état 31. Si la prohibition portée par l'art. 163 peut être

considérée comme un vestige du respectus parenteloe, ce n'est pas

là une raison suffisante pour admettre que les rédacteurs du Code

aient entendu consacrer toutes les conséquences de cette institu-

tion , ni surtout pour étendre, ex mente legis, une disposition qui,

comme prononçant une incapacité sanctionnée par la peine de

nullité, résiste de sa nature à toute interprétation extensive.

6° De l'impuissance 32.

L'impuissance engendrait dans l'ancien droit, un empêchement
dirimant de mariage 33. En est-il de même aujourd'hui? Les avis

sont partagés sur cette question, qui doit, à notre avis, être ré-

solue négativement.
Le Code Napoléon, en effet, ne mentionne pas l'impuissance

parmi les causes qui autorisent à demander l'annulalion du mariage;
et l'on ne trouve, dans la discussion au Conseil d'état du litre Du

mariage, aucun indice de nature à faire supposer que l'intention

des rédacteurs du Code ait été de consacrer à cet égard les dispo-
sitions de l'ancien Droit. Une intention toute opposée résulte, au

contraire, de la discussion des litres Du divorce, De la paternité et
de la filiation. Dans la séance du 26 vendémiaire an X 34, le pre-
mier consul, en s'occupant de l'impuissance comme d'une cause

qui pourrait autoriser le divorce, c'est-à-dire, la dissolution d'un

mariage existant et valable, donna par là même clairement à en-
tendre que cette circonstance ne formait pas obstacle à la validité

du mariage 35. Dans la séance du 14 brumaire an X 36,Portalis et
Tronchet énoncèrent, sans aucune contradiction, que l'impossibi-
lité, ou du moins la grande difficulté de prouver l'impuissance, et

31Cpr. Locré, Lég., IV, p. 331 et suiv., n° 3. Voy. aussi loi du 25 ventôse
an XI, art. 8; Loi du 13 décembre 1848, art. 10.

32Voy. ce que nous avons déjà dit à cet égard au § 451, texte et note 4, en
traitant des conditionsessentiellesà l'existence du mariage.

33Merlin,Rép., v° Impuissance,n° 1 L'arrêt de règlement rendu, le 18 fé-
vrier 1677, par le parlement de Paris, n'abolit que le congrès, et ne proscrivit
pas les demandes en nullité de mariage pour cause d'impuissance. Cpr. Pothier,
Du contrat de mariage, n° 458 ; Merlin, Rép., v° Congrès, n° 3.

34Locré, Lég., V, p. 85, n° 9.
33Endéfinitive, l'impuissancen'a pas même été admise comme cause de di-

vorce. Cpr. art. 229 à 233 ; Discours de Duveyrier(Locré, Lég., VI, p. 291,
n° 14).

36Locré, Lég., VI, p. 35 et suiv.
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le scandale de celte preuve, n'avaient pas permis d'admettre l'im-

puissance, comme une cause de nullité de mariage 37. Ainsi, le
silence de la loi et les explications données à l'appui de ce silence

s'opposent également à ce qu'on regarde l'impuissance comme
constituant par elle-même une cause de nullité de mariage 88.

Parmi les partisans de cette manière de voir, il en est cependant
qui prétendent que, si l'un des époux était manifestement impuis-
sant, l'autre époux pourrait, le cas échéant, demander, pour
cause d'erreur, et en vertu de l'art. 180, l'annulation du mariage 39.
En envisageant la question sous ce nouveau point de vue, nous
n'en persistons pas moins dans la solution que nous avons donnée 40.
L'erreur dans laquelle serait, en pareil cas, tombé l'un des époux,

37Merlin(Rép., v° Impuissance, n° 2) fait remarquer, avec raison, que l'im-
puissance accidentelle, celle, par exemple, qui résulte d'une amputation, est
très-facile à prouver, qu'il en est de même de l'impuissance naturelle, lorsqu'elle
résulte d'un vice apparent de conformation. Il en conclut que l'impuissance peut,
lorsqu'elleest manifeste, servir de fondement à une demande en nullité de ma-
riage. Cette conclusion n'est point exacte. Pour interpréter sainement la loi, il
faut se mettre au point de vue où le législateur s'est lui-même placé ; et fût-il
tombé dans une erreur évidente, on n'en doit pas moins admettre fictivement
commevraies, les raisons sur lesquelles il s'est fondé.

38Voy. en ce sens : Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 11, nos1 et 2 ; Favard,
Rép., III, p. 457, n° 7 ; Vazeille , 1, 90 ; Magnin , Des minorités, I, p. 96, à la
note; Marcadé, II, p. 55, n° 7; Demolombe, III, 12; Gênes, 7 mars 1811,
Sir., 11, 2, 193; Riom, 30 juin 1828, Sir., 28, 2, 226; Besançon, 28 août 1840,
Sir., 40, 2, 444. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 206 et 207; Du Caur-
roy, Bonnier et Roustain, 1, 319, note 1 ; Trèves, 27 janvier et 1erjuillet 1808,
Sir., 8, 2, 214 et 11, 2, 401.

30Voy. en ce sens : Merlin Rép., v° Impuissance, n° 2; Toullier I, 526;
DurantonII, 67 à 71; Vazeille I, 93; Marcadé loc. cit.; Demolombe III, 254.
Il existe cependant entre ces auteurs quelques dissidences. D'après Toullier
et M. Duranton, l'impuissance accidentelle, celle dont s'occupe l'art. 312, pour-
rait seule donner lieu à une demande en. nullité de mariage. Suivant Merlin,
Vazeille, Marcadé et M. Demolombe, il n'y aurait pas de distinction à faire, à
cet égard, entre l'impuissance accidentelle et l'impuissance naturelle, pourvu
que celle-ci fût manifeste et résultât d'un vice apparent de conformation. En re-
jetant une distinction qui n'est pas fondée sur la nature des choses, ces derniers
auteurs sont conséquents sans doute, mais ils se privent de l'argument que les
premiers tirent de l'art. 312. C'est à tort, du reste, que Marcadé présente comme
conformesà son opinion, les deux arrêts de Trèves cités à la note 38 supra. Ces
arrêts, qui décident contrairement à notre manière de voir et à celle de Marcadé,
que l'impuissance forme par elle-même un empêchement dirimant de mariage,
n'ont pas examiné la question au point de vue de l'art. 180.

49Voy. dans ce sens : Dalloz, op. et v° citt., p. 11 et 12, n° 3; Favard, op.
et loc. citt.; Taulier, I, p. 251 à 253; ainsi que les arrêts de Gênes et de Riom
cités à la note 3.8supra.
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ne porterait en effet que sur les qualités physiques de l'autre, et

nous avons vu 41
qu'une pareille erreur ne peut jamais fonder une

demande en nullité de mariage 42.

7° De la différence de couleur.

Suivant différents actes législatifs 43, le mariage était autrefois

défendu entre les blancs et les personnes de sang mêlé. Cette dé-

fense , dont l'effet s'étendait non-seulement aux colonies, mais à

la métropole elle-même, ne constituait qu'un empêchement pro-

hibitif 44.
Elle fut implicitement abrogée, pour le territoire continental

de la France, par les lois des 28 septembre-16 octobre 1791 et

30 ventôse an XII. Cependant, par une circulaire du 18 nivôse

an XI 43, le ministre de la justice invita les préfets à faire connaître

aux officiers de l'état civil, que l'intention du gouvernement était

qu'il ne fût reçu aucun mariage entre des blancs et des négresses.
Mais une circulaire ministérielle n'est pas obligatoire pour les tri-

bunaux 46. Celle dont nous nous occupons, a d'ailleurs été révo-

quée. C'est du moins ce qui a été déclaré en 1819, au sein de la

chambre des députés, à l'occasion d'une pétition qui avait pour

objet de faire rapporter celle circulaire 47.

D'un autre côté, la prohibition dont s'agit, paraît avoir été levée,
même pour les colonies, par l'ordonnance du 24 février 1831 et

par la loi du 24 avril 183348.

41Cpr. § 462, texte, notes 7 et 10.
42Mais, dit Merlin (loc. cit.), si les personnes dont l'union a été prononcéepar

l'officier de l'état civil, sont de même sexe, il faudra bien, ou annuler ce ma-

riage pour cause d'erreur, ou pousser le paradoxe jusqu'à soutenir qu'il est va-
lable. Pour réfuter ce dilemme, il suffit de faire remarquer que l'union célébrée
entre deux personnes du même sexe, ne constitue pas un mariage, et qu'il ne
peut être question de faire prononcer la nullité d'un mariage qui n'a jamais
existé. Cpr. § 451, texte n° 2, notes 3 et 5.

43Voy. entre autres : Édit de mars 1724, connu sous le nom de Codenoir;
Arrêt du conseil, du 5 avril 1778.

44Demolombe,III, 133. Req. rej., 27 juin 1838, Sir., 38, 1, 497. Req. rej.,
10 décembre 1838, Sir., 39, 1, 492.

45Elle est rapportée par Locré (Lég., IV, p. 615), qui paraît la considérer
comme obligatoire. Cpr. aussi en ce sens : Bordeaux, 22 mai 1806, Sir.,
7, 2, 1050.

16Cpr. g 5, texte in fine et note 20; Dalloz, Jur. gén., X, p. 59, n° 3.
47Moniteur du 18 février 1819, p. 202. Dupin, Lois civiles, I, p. 303. De-

molombe, loc. cit.
48Demolombe, loc. cit.
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2. Des formalités qui doivent précéder et accompagner la célé-

bration du mariage.

§ 465.

a. Des publications.

Le mariage doit être précédé de publications officielles, destinées
à faire connaître la résolution prise par les futurs époux de con-
tracter mariage. Art. 63.

Les officiers de l'état civil sont chargés de faire les publications,
qui doivent avoir lieu dans les communes où chacun des futurs

époux a son domicile (général). Si l'établissement de ce domicile
n'a pas encore été suivi d'une résidence continue de plus de six
mois dans la commune où il a été fixé, ou si les futurs époux ré-

sident depuis six mois dans une commune distincte de celle où ils
ont leur domicile, les publications seront faites en outre, savoir,
au premier cas, dans le lieu du dernier domicile, et au second,
dans celui de la résidence actuelle. Art. 166 et 1671. Enfin, si les

futurs époux, ou l'un d'eux, sont encore dans un âge où ils ne

peuvent contracter mariage sans le consentement de leurs ascen-

dants ou du conseil de famille 2, les publications doivent égale-

1Les auteurs ne sont pas d'accord sur la manière d'entendre ces articles. La
difficultéprovient de ce que le mot domicile y est employé pour désigner,
tantôt le domicile général, tantôt le domicile spécial dont parle l'art. 74. L'inter-

prétation donnée au texte nous paraît la plus conforme à l'esprit de la loi et à la
discussion au Conseil d'état. Voy. Locré, Lég., IV, p. 342 et suiv., nos 5 et 6 ;
Merlin, Rép., v° Domicile, § 9; Delvincourt, I, p. 132; Locré, II, p. 334; Toul-

lier, I, 561 ; Duranton, II, 230; Vazeille, I, 154; Dalloz, Jur. gén., v° Ma-

riage, p. 60, nos 2 et 3 ; Valette , sur Proudhon , I, p. 387 ; Demolombe, III,
189, 196 à 203. Cpr. § 466, texte et note 1.

2C'est ainsi qu'il faut entendre les expressions de l'art. 168 , Si lesparties, ou
l'une d'elles, sont, relativement au mariage, sous la puissance d'autrui. Les

dispositionsde cet article ne sont donc plus applicables, lorsque les futurs époux
ont tous deux atteint l'âge compétent pour consentir par eux-mêmes au mariage,
et ce, quand même ils auraient encore des ascendants vivants, dont ils seraient
tenus de demander le conseil. Maleville, 1, p. 182. Toullier, 1, 562. Delvincourt,
I, p. 133. Vazeille, I, 155. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 60, nos 4 et 5.

Demolombe, III, 190. Voy. en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 168 , n° 2.
—Proudhon (I, p. 377) enseigne que le mineur de vingt et un ans n'est pas

obligé, lorsqu'il n'a plus d'ascendants, de faire publier son mariage au lieu où
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ment être faites, soit au domicile de ces ascendants 3, soit au lieu

où l'époux mineur avait son domicile lorsque la tutelle s'est ou-

verte 4. Art. 168.
L'officier de l'état civil n'est tenu de faire les publications, et

n'est autorisé à y procéder, que sur la réquisition de l'un et de

l'autre des futurs époux. Ces derniers doivent lui remettre, à cet

effet, les notes nécessaires pour le mettre à même de remplir les

formalités ci-après indiquées, sans cependant être obligés de pro-

duire, dès ce moment, les pièces constatant l'exactitude de ces

notes 6.
Les publications, et l'acte qui en sera dressé par l'officier de

l'état civil, énonceront les prénoms, noms, professions et domi-

ciles des futurs époux, leurs qualités de majeurs ou de mineurs,
les prénoms, noms, professions et domiciles de leurs pères et

mères. L'acte destiné à constater les publications, indiquera en
outre les jours, lieux et heures où elles auront été faites. Art. 63.

Les publications doivent être au nombre de deux, à moins que
les futurs époux n'aient, pour des causes graves, par exemple,
pour un pressant voyage 6, obtenu, du procureur impérial de l'ar-
rondissement dans lequel ils se proposent de contracter mariage,
dispense de la seconde publication. Art. 1697.

Les publications doivent être faites deux dimanches consécutifs,
à une heure convenable 8, devant la porte de la maison commune,
et à défaut de maison commune, devant l'habitation de l'officier
de l'état civil 9. Un extrait de l'acte de publication doit être pla-
cardé à la porte de la maison commune, et y rester affiché pen-

doit se tenir le conseil de famille. Maiscette opinion, contraire à la généralité
des termes de l'art. 468, est repoussée par la plupart des auteurs. Delvincourt,
Toullier, Dalloz et Demolombe, locc. citt. Duranton, II, 230. Valette, sur
Proudhon, I, p. 377, note a.

3Peu importe que ces ascendants soient domiciliésen France ou à l'étranger.
Circulairedu ministre de la justice du 14 mars 1831, Sir., 36, 2, 342.

4 C'est en effet dans ce lieu que doivent être convoquéstous les conseilsde
famille dont la réunion peut être nécessaire pendant la durée de la tutelle. Cpr.
§ 92 bis; Toullier,Duranton et Dalloz, locc. citt.

3Avis du Conseild'état des 19-30 mars 1808, Delvincourt, I, p. 134. Voy.
cependant Demolombe,III, 181.

8Discussion au Conseil d'étal (Locré, Lég., IV, p. 344et suiv., n°s 11 et 12).7Cpr. Arrêté du 20 prairial an XI.
8Ordinairement elles ont lieu à la suite du service divin Maleville sur

l'art. 63.
2Locré, I, p. 417.
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dant les huit jours d'intervalle de l'une des publications à l'autre.
Art. 64.

L'acte de publication sera inscrit sur un registre spécial, tenu
dans la forme ordinaire 10, mais en simple original. Ce registre
doit, à la fin de chaque année, être joint aux doubles des registres
de l'état civil, qui se déposent au greffe du tribunal de première
instance. Art. 63.

La célébration du mariage ne peut avoir lieu avant le troisième

jour, depuis et non compris celui de la seconde publication , ou,
en cas de dispense , avant le troisième jour depuis et non compris
celui de la première et unique publication 11.Art. 64. Si le mariage
n'a pas eu lieu dans l'année, à compter du jour auquel il eût été

permis de le contracter 12, il ne pourra plus être célébré qu'après
de nouvelles publications, auxquelles il doit être procédé comme
s'il n'en avait point encore été fait. Art. 65.

§ 466.

b. De la célébration.

Le mariage peut être célébré, soit par l'officier de l'état civil de

la commune dans laquelle l'un ou l'autre des futurs époux a son

domicile général, soit par celui de la commune dans laquelle l'un

ou l'autre aurait acquis, par six mois d'habitation continue, le

domicile spécial indiqué en l'art. 74 1. Tout autre officier de l'état

10Cpr.art. 41 et suiv.; §57.
11Ainsi, les publications devant toujours se faire un dimanche, le mariage ne

peut être célébré, au plus tôt, que le mercredi suivant. Toullier, I, 566. Vazeille,
I, 157. Duranton, II, 229. Demolombe, I, 186.

12C'est ainsi que doivent être entendues les expressions de l'art. 65, à compter
de l'expiration, du délai des publications, qui ne désignent pas le jour auquel
a eu lieu la dernière publication , mais le troisième jour suivant. Du reste, con-
formément à la règle Dies a quo non computatur in termino, ce troisième

jour ne doit pas être compris dans l'année dont parle l'art. 64. Delvincourt, sur

l'art. 64. Toullier, 1, 567, à la note. Duranton , II, 229. Voy. en sens contraire :

Demolombe, Iil, 187.
1Voy. en ce sens : Locré II, p. 132; Merlin Rép., v° Domicile, § 9, n° 2;

Toullier I, 571; Vazeille I, 179; Dalloz Jur. gén., v° Mariage, p. 71 et 72,
n° 3; Valette, sur Proudhon, I, p. 383 à 388; Demolombe III, 196 à 203. —

Maleville(I, p. 181), Delvincourt (1, p. 132), Marcadé (sur l'art. 74, n° 1)
et M. Duranton (II, 220 à 224), enseignent, au contraire, que le mariage ne

peut être célébré que par l'officier de l'état civil de la commune dans laquelle

l'une ou l'autre des parties a acquis le domicile spécial indiqué par l'art. 74.
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civil est incompétent pour procéder à la célébration du mariage 2.

Art. 165.
L'officier de l'état civil doit, avant de célébrer le mariage, se

faire remettre les pièces suivantes :

1° Les certificats des publications auxquelles il a dû être pro-

cédé dans d'autres communes que celles où le mariage se célèbre.

Art. 76, n° 6.
2° Les mainlevées des oppositions qui pourraient avoir été for-

mées, et, s'il n'y en a point eu, les certificats délivrés par les offi-

ciers de l'état civil des communes où il a été fait des publications,

constatant qu'il n'existe point d'oppositions. Art. 67 et 69.

3° Les actes de naissance de chacun des futurs époux. Celui des

deux époux qui serait, pour quelque cause que ce soit 3, dans

l'impossibilité de se procurer son acte de naissance, peut y sup-

pléer en rapportant un acte de notoriété reçu, conformément aux

dispositions de l'art. 71, par le juge de paix du lieu de sa nais-

sance ou par celui de son domicile, sur la déclaration de sept

témoins, et homologué par le tribunal de première instance du

lieu où doit se célébrer le mariage 4. Art. 70 à 72.

4° Un acte authentique, rédigé dans la forme indiquée par
l'art. 735, constatant que ceux des ascendants des futurs époux

Cette opinion, qui paraît, au premier abord, conformeau texte de cet article,
n'en doit pas moins être rejetée, parce qu'elle est contraire à son esprit. En
disant que le domicile, quant au mariage , s'établira par six mois d'ha-
bitation continue dans la même commune, le législateur a voulu donner aux
futurs époux la faculté de se marier dans le lieu de leur résidence, mais non
leur enlever le droit de contracter mariage dans le lieu de leur domicilegénéral.
Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 342et suiv., nos5 et 6).
C'est au surplus en ce sens que l'art. 2 , sect. II, dela loi du 25septembre 1792,
dont l'art. 74 du CodeNapoléonreproduit la disposition, a été interprété par un
décret du 22 germinal an II.

2Les militaires qui se trouvent sur le territoire français sont à cet égard sou-
mis aux dispositions du Droit commun.Avisdu Conseild'état des 2e- 4ejours
complémentairesan XIII. Merlin, Rép., v° Domicile, § 9, n° 3.

3C'est-à-dire, non-seulementpour l'une des causes indiquées en l'art. 46, mais
encore par suite d'une circonstance quelconque, par exemple, à raison d'une
guerre , ou d'une révolutionpolitique. Vazeille, 1, 182.

4Si ce tribunal refuse l'homologation, appel de son jugement peut être in-
terjeté à la Cour impériale. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., III,
p. 86, n° 20).3 Quoiquecet article n'exige pas que l'acte portant de la part des ascendants
consentement au mariage, contienne le nom de la personne avec laquelle leur
descendant se proposede se marier, MM.Delvincourt(I, p. 134), Duranton (II,
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dont la loi requiert le consentement, consentent effectivement au

mariage, à la célébration duquel ils ne comptent pas assister 6,
sauf aux futurs époux qui auraient atteint l'âge compétent pour
consentir par eux-mêmes au mariage, à remplacer cette pièce, au

moyen de la production des actes respectueux exigés par les
art. 151 et suiv., sauf aussi à suppléer au consentement des ascen-
dants et aux actes respectueux destinés à le remplacer , en admi-

nistrant, de la manière indiquée aux §§ 462 et 463, la preuve du

décès de ces ascendants, ou de l'impossibilité dans laquelle ils se

trouvent de manifester leur volonté 7. Art. 76, nos 4 et 5.
5° La délibération du conseil de famille portant consentement

au mariage, ou l'acte authentique contenant pareil Consentement

du tuteur ad hoc, dans les cas prévus par les art. 160 et 159.

91),Vazeille(I, 116), Dalloz (Jur. gén., v° Mariage, p. 27, n° 17), Richelot (1,
p. 243, n. 7), Marcadé (sur l'art. 73) et Demolombe (III, 53) enseignent, par
argument de l'art. 1388, qu'un consentement donné d'une manière indéfinie , ne

remplirait pas le voeu de la loi, parce qu'il constituerait une sorte de renoncia-
tion aux droits de la puissance paternelle. Ce raisonnement repose sur une péti-
tion de principe, puisque la loi, en donnant aux ascendants le droit de consentir
au mariage de leurs descendants, ne dit pas de quelle manière ils devront exer-
cer ce droit. Les dangers que signalent les auteurs dont nous combattons l'opi-
nion, ne paraissent pas bien sérieux, quand on considère que les ascendants se-
ront toujours, au moyen des publications, instruits du nom de la personne avec
laquelle le mariage doit être contracté, qu'ils pourront, jusqu'au moment de la
célébration, révoquer le consentement qu'ils ont accordé (cpr. § 462, texte et
note 38), et au besoin, former opposition au mariage. Aussi, pensons-nous que
l'officierde l'état civil ne pourrait refuser de procéder à la célébration, sous pré-
texte que l'acte portant consentement de la part des ascendants, et réunissant
d'ailleurs les conditions exigées par l'art. 73, ne contiendrait pas le nom de la per-
sonne avec laquelle le mariage doit être contracté. Nous pensons, à plus forte
raison , que l'omission du nom de cette personne, dans l'acte de consentement,
ne saurait à elle seule motiver une demande en nullité de mariage. Voy. en ce
sens : Coin-Delisle, sur l'art. 73, n° 4; Chardon, Puissance paternelle, n° 204;
Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Consentement à mariage, n° 24.
Mais si cet acte avait été surpris par des manoeuvres frauduleuses, si, par
exemple, un fils avait indiqué, comme sa future épouse , une autre femme que
celle avec laquelle il se proposait de se marier, le père, dont le consentement
aurait été obtenu à l'aide de dol, pourrait, selon les circonstances, demander

pour ce motif la nullité du mariage. Cpr. § 462 , texte et note 40.
6Ainsi, la production de l'acte indiqué en l'art. 73, n'est pas exigée, lorsque les

ascendants, dont le consentement est requis, assistent à la célébration du ma-

riage. Delvincourt, I, p. 134. Toullier, I ,570. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. IV,

§ 1, art. 2, n° 5.7Cpr. art. 155 ; AvisduConseil d'état, des 27 messidor - 4 thermidor an XIII ;

§ 462, texte, et note24 a 28 § 463, petes 15 et 16.

IV.
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6° La permission de contracter mariage donnée par les supé-

rieurs militaires, lorsque le futur époux appartient à l'armée de

terre ou de mer.
7° Une expédition authentique des dispenses, s'il en a été ac-

cordé.
Du reste, lorsqu'il se rencontre dans les actes de naissance ou

de décès qui doivent être remis à l'officier de l'état civil, des noms

mal orthographiés, ou quelque omission de prénoms, il n'est pas
nécessaire de se pourvoir, dans les formes prescrites par les

art. 99 à 101, en rectification de ces actes; il suffit que l'identité

des personnes dont les noms ont été mal orthographiés, ou dont

quelques prénoms ont été omis, soit attestée à l'officier de l'état

civil, de la manière indiquée par l'avis du Conseil d'état des

19 - 30 mars 1808.
La célébration du mariage doit se faire publiquement. Art. 165.

On y procède de la manière suivante : Les futurs époux se pré-
sentent en personne 8, au jour qu'ils auront désigné, à la maison

commune 9, devant l'officier de l'état civil. Cet officier, en présence

8En personne. C'est du moins, quoiquela loi ne le dise pas expressément,ce
qui résulte de l'art. 75 du CodeNapoléon, et de l'esprit qui a présidé à sa ré-
daction. La lecture prescrite par cet article serait absolument sans objet, si les
futurs époux pouvaient se faire représenter par des mandataires. D'ailleurs,
toute la discussion qui a eu lieu au Conseild'état, à l'occasion des art. 146et
180, prouve qu'il a été dans l'intention du législateur d'exiger la comparutionper-
sonnelledes futurs époux devant l'officierde l'état civil. Dans la séancedu 24fri-
maire an X notamment, le premier Consul énonça, sans aucune contradiction,
que le mariage ne pouvait plus avoir lieu qu'entre personnes présentes. Cpr.
Locré, Lég., IV, p. 446. Enfin, si la présence des parties est exigée pour la pro-
nonciation du divorce par consentement mutuel, elle doit l'être également, et
même à plus forte raison, pour la célébration du mariage. Cpr. art. 294. Nous
pensons donc que l'officier de l'état civil devrait refuser son ministère aux per-
sonnes qui voudraient se marier par mandataire. Voy. en ce sens : Delvincourt,
I, p. 137; Locré, II, p. 156; Duranton, I, 87; Vazeille, 1,184; Favard, Rép.,
v° Actes de l'état civil, sur l'art. 36, nos 5 et suiv. ; Rieff, Des actes de l'état
civil, n° 32 ; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage,p. 72, note 5 ; Marcadé, sur l'art. 36;
Richelot, I, 175; Demolombe, III, 210. Voy. en sens contraire: Merlin, Rép.,
v° Mariage, sect. IV, § 1, art. 1er, quest. 4.; Coin-Delisle,sur l'art. 36, nos5à 7.
— Cpr. sur la question de savoir si le mariage qui de fait aurait été contracté
par mandataire, est ou non frappé de nullité: § 467, note 23.

9Telle est la dispositionde l'art. 75. Il existait dans le projet du Code, au titre
Des actes de l'état civil, un article d'après lequel le sous-préfet pouvaitauto-
riser l'officierde l'état civil à se transporter, en cas d'empêchement, au domicile
des parties , pour recevoir leurs déclarations et célébrer le mariage. Cpr. Locré,
Lég., III, p. 50, art. 36. Mais cet article fut provisoirement retranché dans la
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de quatre témoins, parents ou non parents des parties, réunissant
les qualités exigées par l'art. 37, fait lecture aux futurs époux des

pièces ci-dessus mentionnées, et du chap. VI du titre Du mariage,
sur les droits et devoirs respectifs des époux. Il reçoit ensuite de

chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration qu'elles veulent
se prendre pour mari et femme, et prononce , au nom de la loi,
qu'elles sont unies par le mariage. Art. 75. Enfin, l'officier de l'état
civil dresse sur-le-champ, de tout ce qui précède, un acte qu'il ins-

crit, en la forme ordinaire, sur les registres de l'état civil, et dans

lequel il insère toutes les énonciations prescrites par l'art. 76.
Art. 75 et 194.

La loi des 17 juin, 2 et 10 juillet 1850, relative à la publicité
des contrats de mariage, impose à l'officier de l'état civil une nou-
velle, obligation, destinée à faire connaître au public le régime ma-
trimonial des époux, obligation dont l'accomplissement doit être
mentionné dans l'acte de célébration. Les dispositions de cette loi
seront expliquées au § 503.

§467.

c. Des conséquences qu'entraîne l'inobservation des formalités indi-

quées aux deux paragraphes précédents.

Au nombre des formalités indiquées aux deux paragraphes pré-
cédents, il en est dont l'accomplissement est indispensable à l'exis-
tence même du mariage. Elles ont déjà été développées au § 452.

Actuellement, il s'agit d'examiner : quelles sont, parmi ces

séancedu 14 fructidor an IX , et la discussion à laquelle il avait donné lieu, fut

renvoyée au titre Du mariage. Locré, Lég., III, p. 87 et suiv., n° 23. Dans la
suite, là discussion, soit par oubli, soit par toute autre cause, ne fut plus re-
prise sur ce point ; et Portalis, exposant au Corps législatif les motifs du titre Du

mariage, déclara , en. commentant les dispositions de l'art. 165, que là célébra-
tiondu mariage devait être faite dans la maison commune. Cpr. Locré, Lég., IV,
p. 498, n° 28. II est bien évident, d'après cela, que les parties ne pourraient
pas forcer l'officier de l'état civil à se transporter hors de la maison commune
pour y célébrer le mariage. Cependant, comme l'art. 165 n'exige pas expressé-
ment que le mariage soit célébré à la maison commune, et que, d'un autre côté,
Portalis a lui-même admis, dans l'Exposé de motifs (cpr. Locré; Lég., IV,
p. 507, n° 40), la validité des mariages in extremis, nous croyons que l'officier
de l'état civil, loin de contrevenir à ses devoirs, entrerait dans le véritable

esprit de ses fonctions, si, pour des motifs graves, par exemple en cas de ma-
ladie de l'une des parties, il consentait à célébrer le mariage dans une maison
particulière. Demolombe, III, 206. — Cpr. sur la validité des mariages célébrés
hors la maison commune, § 467, texte et note 8.

7*
IV.
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formalités, celles dont l'omission entraîne la nullité du mariage;

quelles sont les personnes admises à proposer cette nullité; et

quelles sont les fins de non-recevoir qui peuvent être opposées à

leur action.

1° Aux termes de l'art. 191, le mariage peut être argué de nul-

lité, soit pour n'avoir pas été contracté publiquement, soit pour

n'avoir pas été célébré devant l'officier public compétent 1.

1) La loi prescrit plusieurs formalités, qui toutes ont pour but

d'assurer la publicité du mariage. Ces formalités sont : les publi-

cations 2, la célébration dans la maison commune 3, l'admission du

public à cette célébration 4, et la présence de quatre témoins 5.

Mais l'inobservation de telle ou telle de ces formalités ne suffit pas

pour entacher le mariage du vice de clandestinité, si d'ailleurs

l'accomplissement des autres en a amené la publicité.
Ainsi, d'un côté, la clandestinité du mariage ne peut jamais ré-

sulter de la simple omission des publications, omission à raison

de laquelle la loi se borne à prononcer une amende, tant contre

l'officier de l'état civil, que contre les parties contractantes ou

les personnes sous l'autorité desquelles elles ont agi 6.

' Lors de la discussionqui eut lieu sur l'art. 191, au Conseild'état, on substi-
tua , dans la rédactiondéfinitivede cet article, la particule conjonctiveet à la dis-
jonctiveou, qui se trouvait dans le projet. Discussion au Conseil d'étalt (Locré,
Lég., IV, p. 418, n° 17). Maisil est évident qu'en opérant cette substitution, on
n'a pas entendu subordonnerl'action en nullité au concours simultané des deux
vices de clandestinité et d'incompétencede l'officierde l'état civil : autrement un
mariage célébré devant l'officier public compétent, ne pourrait jamais être
attaqué pour défaut de publicité,ce qui est inadmissible.Nousreconnaissonsbien
que la compétence de l'officierde l'état civil forme un élément important de pu-
blicité, et que son incompétencepeut aggraver le vice de clandestinité. Maisil
ne faut pas conclurede là, commele fait Marcadé(sur l'art. 191, n° 3), que l'in-
compétence ne constitue une cause de nullité qu'en raison de la clandestinité
qu'elle imprimerait au mariage, et qu'ainsi l'art. 191 n'établit qu'une seuleet
même cause de nullité. Au surplus, au point de vue pratique, la questionne"
présente guère d'intérêt, puisque les auteurs qui admettent avecnous l'existence
de deux actions en nullité distinctes, n'en sont pas moins d'accord pour appli-
quer à l'une et à l'autre les dispositionsde l'art. 193. Cpr. texte, notes 32 et 18
infra,

2Cpr. Discussion au Conseil d'état et Exposé de motifs, par Portalis (Locré,
Lég., IV, p. 419, n° 18, p. 506 et 507, n° 39, p. 515, n° 51); note 6 infra.3Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., III, p. 87 et 88, n°23);
Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 498, n° 28) ; note 8 infra.4Cpr. Exposé de motifs (Locré, op. et loc. cilt.) ; note 9 infra.

5Toullier, I, 642. Caen, 13 juin 1819, Sir., 19, 2, 225. Cpr. note 10 infra.
L'absence de publications ne suffit jamais, à elle seule, pour entacher de
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Ainsi, d'un autre côté, la nullité du mariage ne résulte, du moins

en thèse générale 7, ni du fait isolé de la célébration hors de la

maison commune 8, ni de la circonstance unique que le public

clandestinité un mariage qui, d'ailleurs , aurait été célébré publiquement. Les
tribunaux ne pourraient, sans contrevenir à la loi, et sans encourir la censure
de la Cour de cassation, l'annuler pour cet unique motif. En effet, les publications
ne font pas partie intégrante de la célébration. On ne peut donc appliquer à
l'inobservation de cette formalité les dispositions des art. 165 et 191. D'un autre
côté, la combinaisondes art. 192 et 193prouve jusqu'à l'évidence, qu'en ouvrant,
dans l'art. 191, une action en nullité contre le mariage qui n'aurait point été
célébré publiquement, ainsi que l'exige l'art. 165, le législateur ne s'est occupé
que de la sanction des formalités qui accompagnent la célébration du mariage, et
non de celle des publications qui la précèdent. Enfin, la rédaction primitive de
l'art. 192, la discussion dont elle a été l'objet au Conseil d'état, et les explica-
tions données par le Tribunat, d'après les observations duquel cette rédaction a
été changée, ne peuvent laisser aucun doute sur la justesse de l'opinion que
nous avons émise. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 409, art. 13 et 14; p. 419, nos 18 et 19;
p. 457, nos20 et 21 ; p. 465, art. 43 et 44. Voy. en ce sens : Locré, III, p. 287;
Maleville, I, p. .207 ; Delvincourt, I, part. I, p. 69 ; Merlin, Rép., v° Bans de
mariage, no 2; Toullier, 1, 569 ; Duranton, II, 334; Vazeille, I, 253; Dalloz,
Jur. gén., v° Mariage, p. 96, n° 2; Valette, sur Proudhon, I, p. 409, note a;
Demolombe, III, 295; Grenoble, 27 février 1817, Sir., 18, 2, 103; Riom,
1.0juillet 1829, Sir., 29, 2, 320. L'opinion contraire est cependant défendue par
Proudhon(I, p. 408), qui se fonde sur un passage de l'Exposé de motifs (cpr.
Locré, Lég., IV, p. 506 et 507, n° 39), où Portalis, après avoir dit qu'on range,
entre autres, parmi les mariages clandestins, ceux qui n'ont point été précédés
des publications requises , ajoute :. « la nullité des mariages clandestins est évi-
«dente.» Mais, en énonçant cette dernière proposition d'une manière générale,
l'iintentionde l'orateur du gouvernement n'était pas de l'appliquer spécialement
aux mariages qui n'auraient point été précédés des publications requises. Ce qui
le prouve, c'est que, dans un passage postérieur du même Exposé de motifs
(cpr. Locré, Lég., IV, p. 515, n° 51). Portalis dit : « L'omission de ces publica-
tions, et l'inobservation des délais dans lesquels elles doivent être faites, peuvent
opérer la nullité du mariage en certains cas. » Elles ne l'opèrent donc pas dans
tous,les cas ; elles ne l'opèrent pas notamment, lorsque les autres formalités
prescrites pour assurer la publicité du mariage, ont été accomplies.

'C'est-à-dire, sauf l'appréciation laissée au pouvoir discrétionnaire du juge.
Sousce rapport, il importe essentiellement de distinguer l'omission des publica-
tions, et l'inobservation de l'une ou de l'autre des formalités intégrantes de la
célébration.Cpr. note 6 supra, et notes 12 et 13 infra.

8Locré, 1, p. 97. Proudhon, I, p. 409 et 410. Merlin, Rép., v° Mariage,
sect. IV, § 1, art. 1, quest. 1 ; et sect. V, § 2, n° 6. Toullier, 1, 642. Duranton, II,
335à 337. Vazeille, 1, 250. Civ. rej., 22 juillet 1807, Sir., 7, 1, 320. Bruxelles,
18 février 1809, Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 100, à la note. Civ. rej.,
21juin 1814, Sir., 14, 1, 291. Grenoble, 23 février 1815, Dalloz, op., v° et loc.
citt. Bourges, 23 mai 1822, Sir., 22, 2, 315. Toulouse, 26 mars 1824, Sir., 24,
2, 223. Civ. rej.. 31 août 1824, Sir., 24, 1, 360. Riom, 10 juillet 1829, Sir., 29,
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n'aurait pas été admis à cette célébration 9, ni de la seule absence

du nombre de témoins exigés par la loi 10. Elle ne se trouve pas

même attachée, d'une manière nécessaire et absolue, à l'inob-

servation de plusieurs de ces formalités 11. La clandestinité étant

un vice dont les caractères plus ou moins prononcés dépendent

de circonstances qui peuvent varier à l'infini, le législateur n'a

pas cru devoir la définir; il a sagement abandonné au pou-

voir discrétionnaire des tribunaux, le soin d'apprécier si le

mariage, dont on demande l'annulation à raison de l'inobser-

vation de l'une ou de plusieurs des formalités qui doivent accom-

pagner la célébration, a reçu ou n'a pas reçu une publicité suffi-

sante pour remplir le voeu de la loi 12. Art. 193. Leur décision

sur ce point échappe donc à la censure de la Cour de cassation 13.

2, 320. Cpr. § 466, note 9. Voy. cep. en sens contraire : Maleville, I, p. 97;
Delvincourt, I, p. 136. — Quid, si l'acte de mariage n'énoncepas le lieu où il a
été célébré? Cpr. Merlin, op. et v° dit., sect. IV, § 1, art. 1, quest. 2; Dalloz,
op. et v° citt., p. 103, n° 9 ; Liège, 4 février 1819, Dalloz, op. v° et loc. citt.,
à la note; Caen, 13 juin 1819, Sir., 19, 2, 225; Lyon, 25 août 1831, Sir., 32,
2, 357; Paris, 13 juin 1836, Sir., 36, 2, 297.

9 Cpr. Toulouse, 26 mars 1824, Sir., 24, 2, 223.
10Merlin, Rép., v° Mariage, sect. IV, § 3; et sect. V, § 2, n° 6. Toullier,I,

643. Civ.rej., 21 juin 1814, Sir., 14, 1, 293. Grenoble, 27 février 1817,Dalloz,
op. et v° citt., p. 104, note 4. Voy. cep. Caen, 13 juin 1819, Sir., 19, 2, 225.

Cpr.Lyon, 25 août 1831, Sir., 32, 2, 357.
11Cpr. les autorités citées aux notes 8 à 10 supra.
12Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2 , n° 6 ; et sect. VI, § 2, quest. 2 sur

l'art. 191 Duranton, II, 336. Vazeille, I, 250. Demolombe,III, 294. Civ.rej.,-
22 juillet 1807, Sir., 7, 1, 320. Civ. rej., 21 juin 1814, Sir., 14, 1, 291. Lyon,
25 août 1831, Sir., 32, 2, 357. Paris, 13 août 1851, Sir., 51, 2, 465. Lyon,
10 avril 1856, Sir., 56, 2, 706. Agen, 28 février 1857,Sir., 57, 2, 215.— Toul-
lier (I, 642) reconnaît aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire encore plus
étendu que celui que nous leur attribuons. Il prétend que le juge peut, dansle
cas qui nous occupe, annuler ou maintenir le mariage attaqué, selon que l'in-
térêt public et celui des familles paraissent l'exiger, abstraction faite de toute
autre considération.M. Dalloz(op. et v°citt., p. 96 et 97, n° 6) semblepartager
cette manière de voir, à l'appui de laquelle il invoque un passage du Discours
de Bouteville,orateur du Tribunat. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 561, n° 22. Cette
citation porte évidemmentà faux, puisque, dans le passage dont s'agit, Boute-
ville ne parle pas du pouvoir discrétionnaireque l'art. 193 laisse au juge, en ce
qui concernel'appréciationde la demandeen nullité portée devant lui, mais de
la faculté que l'art. 191 donne au ministère public, d'attaquer ou de ne pas
attaquer, selonqu'il le juge convenabledans l'intérêt des moeurs et des fa-
milles , le mariage qui n'a pas été contracté publiquement, et celui qui ne l'a
pas été devant l'officierde l'état civil compétent.

13D'aprèsM. Dalloz(op. et v° citt., p. 97 et 98, n° 7), les juges appelésà pro-
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Du reste, il faut bien se garder de confondre les mariages clan-
destins et les mariages appelés secrets, c'est-à-dire les mariages
qui, quoique célébrés avec toutes les formalités requises par la

loi, ont été cachés de manière à en concentrer la connaissance

parmi le petit nombre de témoins nécessaires à leur célébration.
Ces mariages, que l'ancienne législation privait des effets civils 14,
sont aujourd'hui civilement efficaces 15. Toutefois , un mariage que
les époux ont tenu secret, ne peut être opposé aux tiers qui au-
raient traité avec eux dans l'ignorance de ce mariage 16.

2) L'officier de l'état civil est incompétent, lorsqu'il procède à

la célébration du mariage de deux individus, dont aucun n'a, dans

la commune où il exerce ses fonctions, ni son domicile général ,
ni le domicile spécial indiqué en l'art. 7417. Toutefois, cette in-

compétence n'entraîne pas nécessairement la nullité du mariage.
La loi remet encore à l'arbitrage du juge l'appréciation de la ques-
tion de savoir si la violation des règles de compétence, commise

dans la célébration du mariage, est ou non assez grave pour en
faire prononcer l'annulation 18. Art. 193 cbn. 165 et 191.

L'officier de l'état civil n'est point incompétent, dans le sens de

l'art. 191, par cela seul qu'il célèbre, hors du territoire de sa

commune, un mariage auquel il avait, sous le rapport des per-

noncer sur la demande en nullité d'un mariage auquel on ne reprocherait d'autre
viceque celui d'avoir été célébré hors de la maison commune, ne pourrait pas ,
sans encourir la Censure de la Cour de cassation, prononcer l'annulation de ce
mariage. Nous ne saurions admettre cette manière de voir, qui n'est fondée que
sur une confusion évidente entre un mal jugé et une violation de loi. Quel serait
le texte violé par l'arrêt qui, après avoir jugé en fait qu'un mariage célébré
hors de la maison commune ne l'a pas été publiquement, appliquerait ensuite
à ce mariage les dispositions des art. 165 et 191 ?

14Déclarations du 26 novembre 1639, art. 5. Cpr. § 449, note 2.

15Les explications données par l'orateur du gouvernement et par celui du Tri-
bunat ne peuvent laisser aucun doute à cet égard. Locré, Lég., IV, p. 503 et
suiv., n° 38, p. 556, n° 12. Toullier, I, 649. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. IX,
n° 2. Demolombe, III, 297. Cpr. Merlin, Rép., v° Clandestinité, sect. II, § 2;
Civ.cass., 15 pluviôse an XIII, Sir., 5, 1, 81.

10Vazeille, II, 313. Req. rej., 30 août 1808, Sir., 9, 1, 43. Agen, 8 novembre

1832, Sir., 32, 2, 563.

17Cpr. § 466, texte et note 1.
18Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2 sur l'art. 191. Toullier,

I, 644. Vazeille, I, 251. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 106, n° 11. Valette,
sur Proudhon, I, p. 410, obs. I. Marcadé, sur l'art. 191, n° 2. Demolombe,
III, 298. Grenoble, 27 février 1817, Sir., 18, 2, 103. Paris, 15 janvier 1852,
Sir., 52, 2, 14. Colmar, 27 février 1852, Sir., 52, 2, 488. Cpr. Civ.cass., 12 prai-
rial an XI, Sir., 3, 1, 321. Voy. cep. Duranton, II, 338 et suiv.
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sonnes, le droit de procéder 19. Cette circonstance peut seulement

aggraver, suivant les cas, l'infraction résultant de la célébration

hors de la maison commune, et entacher ainsi le mariage du vice

de.clandestinité 20.
Les règles relatives à la publicité de la célébration et à la

compétence de l'officier de l'état civil, sont les seules dont la vio-

lation soit de nature à entraîner la nullité du mariage 21.Ainsi, on

ne pourrait en demander l'annulation, ni pour cause d'omission de
la lecture des pièces indiquées en l'art. 75, et du chapitre VI du

titre Du mariage22, ni à raison de la circonstance que les parties
se seraient fait représenter par des mandataires, lors de la célébra-

tion du mariage 23, ni enfin par le motif que l'un des époux aurait,

19Quid du cas où l'officier de l'état civil célèbre, hors du territoire de sa
commune, un mariage auquel il n'avait pas, sous le rapport des personnes, le
droit de procéder? Cpr. sur cette question : Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI,
§ 2, quest. 2 sur l'art. 191; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 108, n° 12.

29L'art. 191 se réfère à l'art. 165, qui ne règle que la compétencepersonnelle.
Il n'existe donc aucune disposition qui prononce, pour incompétence territo-
riale, la nullité du mariage que l'officierde l'état civilaurait célébréhors du ter-
ritoire de sa commune. On ne saurait d'ailleurs invoquer ici la maxime Extra
territorium jus dicenti impune non paretur (L. 20, D. de jurisd. 2, 1), quine

s'applique qu'à la juridiction contentieuse. Cpr. L. 2, D. de offic.proc. (1, 16);
L. 36, § 1. D. de adop. (1, 7); L. 17, D. de manum. vind. (40, 2). On ne peut
davantage se prévaloir, ni des art. 6 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI, ni de
l'art. 1317 du CodeNapoléon, qui sont entièrement étrangers à notre matière.
Locré, III, p. 401. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. IV, § 1, art. 1, quest. 3.
Vazeille, I, 251. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 105, n° 6. Voy. cep. Liège,
10 mars 1824, Dalloz, op. et loc. citt. à la note; Bourges, 23 mai 1822, et Civ.
rej., 31août 1824,Sir., 22, 2, 315, et 24,1, 360. Cesarrêts semblentadmettreque
l'art. 191 s'applique aussi bien à l'incompétence territoriale, qu'à l'incompétence
personnelle, sauf au juge à faire usage, dans l'un comme dans l'autre cas, du
pouvoir discrétionnaire que lui accorde l'art. 193. Cette manière de voir est éga-
lement partagée par MM.Duranton (II, 340 à 343),Richelot (I, p. 249, note13)
et Demolombe(I, 307).21Il a été formellement reconnu au Conseil d'état (cpr. Locré, Lég., IV,
p. 326 et 327, n° 17) que les diverses formalités de la célébration n'étaient pas
toutes assezimportantespour que l'inobservationde chacuned'elles dût entraîner
la nullité du mariage, qu'ainsi le législateur devait spécifiercelles à l'omission
desquelles il entendait attacher la peine de nullité. C'est dans cet esprit qu'a été
rédigé l'art. 191, qui détermine les seuls casauxquels le mariage peut être atta-
qué pour vices de forme. Cpr. § 458, note 2. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage,
p. 96, nos3, 4 et 5. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. V, § 2 , n° 6. Douai, Sir.,
51, 1, 202.

22Merlin,op. v° et loc. citt. Toullier, I, 574. Demolombe, 111,296.
"Merlin (Rép., v° Mariage, sect. IV, § 1, art. 3, quest. 4) admet également
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après son concours à l'accomplissement des conditions et forma-
lités prescrites par l'art. 75, refusé de signer l'acte de célébra-
tion 24.

2° La nullité résultant soit de la clandestinité du mariage, soit
de l'incompétence de l'officier de l'état civil qui l'a célébré, peut
être proposée par les époux eux-mêmes, par leurs ascendants, à

quelque degré qu'ils se trouvent, par toutes les personnes qui ont
un intérêt pécuniaire actuellement ouvert à faire annuler le ma-

riage , et par le ministère public 25. Art. 191.
3° Aux termes de l'art. 19626, les époux sont respectivement non

recevables à provoquer l'annulation du mariage, à raison de vices
de forme dont la célébration de leur union serait entachée, lors-

que, d'une part, l'acte de célébration inscrit sur les registres de

la validité du mariage contracté par l'intermédiaire d'un mandataire, et il la
fondesur ce qu'il est encore permis aujourd'hui, comme il l'était autrefois, dé
se marier par procureur. Nous pensons, au contraire, que le mariage par man-
dataire est également contraire à l'esprit et à la lettre de nos lois nouvelles. Cpr.
§ 466, note 8. Mais, comme il n'existe pas de disposition textuelle qui.le pro-
hibe à peine de nullité, il n'appartient pas au juge d'en prononcer l'annulation.
Demolombe,III, 230. Voy. en sens contraire: Bastia, 2 avril 1849, Sir., 49, 2,
238.— Il est à remarquer que , si le mandat avait été révoqué avant la célébra-
tion, le mariage devrait être considéré comme non avenu , par défaut de con-
sentement, quoique la révocation fût restée ignorée du mandataire et de la per-
sonneavec laquelle il a contracté. La volonté de se marier doit exister de fait au
moment de la célébration : on ne saurait appliquer à la matière du mariage les
dispositionsexceptionnelles des art. 2005 et 2008. Pothier, Du contrat de ma-

riage, n° 367. Merlin, op. v° et loc. citt.
24Duranton, II, 241, note 2. Coin-Delisle, sur l'art. 76, nos 1 à 3. Demo-

lombe, III, 213. Montpellier, 4 février 1840, Sir., 40, 2, 160.
23Cpr. § 461, texte n° 2.
26Nous avons déjà vu (§ 452 bis, notes 10 et 11) que cet article établit une fin

de non-recevoir contre la demande ou l'exception de nullité, au moyen de laquelle
les époux voudraient respectivement combattre la force probante de l'acte de cé-
lébration, à raison des irrégularités dont il se trouverait entaché comme acte
instrumentaire. A s'en tenir rigoureusement à la lettre de cet article, il n'aurait

même d'autre portée que celle qui vient d'être indiquée. Mais il faut reconnaître
qu'il existé une intime connexité entre la célébration du mariage et l'acte instru-
mentaire ayant pour objet de la constater. Cet acte, formant en principe la seule

preuve légale de la célébration , le sort du mariage est, d'une manière plus ou
moins absolue, attaché à son existence et à sa validité. On comprend dès lors,
qu'au point de vue des nullités, les rédacteurs du Code aient pu, dans certaines

dispositions., confondre la célébration elle-même et l'acte instrumentaire des-
tiné à en fournir la preuve, et que, tout en ne mentionnant expressément que cet

acte, leur pensée se soit également étendue à la célébration. Or, c'est précisé-
ment ce qui nous paraît avoir eu lieu lors de la rédaction de l'art. 196. Il
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l'état civil est représenté 27, et que, d'autre part, ils se trouvent

en possession de l'état d'époux légitimes, c'est-à-dire, lorsqu'ils

ont cohabité publiquement, et qu'ils ont été constamment reconnus,

soit dans leurs, familles, soit dans la société, comme des personnes
unies en légitime mariage 28.

Cette fin de non-recevoir s'applique au cas où le mariage a été

célébré par un officier de l'état civil incompétent, comme à celui

où il n'a pas été contracté publiquement 29. Mais elle ne peut être

opposée qu'à la demande en nullité formée par l'un des époux

importe, en effet, de remarquer que c'est au chapitre Des demandes en nullité
de mariage, que cet article se trouve placé ; et il serait difficilede supposerque
le législateur, qui ne s'est occupédans aucuneautre dispositionde la demandeen
nullité dirigée contre l'acte de célébration, ait entendu, en établissant la fin de
non-recevoir dont parle l'art. 196, la restreindre à-une pareille demande.Notre
interprétation, qui a été consacréepar la jurisprudence, même en ce qui concerne
les mariages célébrés à l'étranger (cpr. § 468, texte et note 19), est également
admise par la majorité des auteurs. Voy. Maleville,sur l'art. 196; Merlin, Rép.,
v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2 et 3 sur l'art. 196 ; Toullier, 1, 598 et 646;
Proudhon et Valette, I, p. 442 et 443; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I,
342 à 344; Demolombe,III, 328. Voy. cep. en sens contraire : Delvincourt, I,
p. 139; Duranton, II, 250 et 252; Marcadé, sur l'art. 196, n° 1; Taulier, I,
p. 323 et 324.

27Un acte de célébration inscrit sur une simple feuillevolante ne remplirait
pas le voeude la loi. C'est ce qui nous paraît évidemmentressortir du rappro-
chement des art. 194, 195 et 196. Voy. les autorités citées à la note 10 du
§ 452 bis. Cpr. aussi § 64, texte et note 15.

28Arg. art. 197 et 321. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. I, § 2, quest. 5;
v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 1 sur l'art. 196. Bourges, 23 mai 1822, Sir.,
22, 2, 315.

20On s'est prévalu, en sens contraire, de la rédaction de l'art. 196 : en se ser-
vant des termes l'officier de l'état civil, et non des mots un officier de l'état
civil, cet article, a-t-on dit, supposeque l'officierqui a célébré le mariage, était
compétent pour y procéder. Maiscelte induction est tout au moins hasardée, et
l'on peut répondre que, si telle avait été la pensée du législateur, il n'aurait
pas manqué de l'exprimer d'une manière formelle, en disant devant l'officierde
l'état civil compétent, au lieu dé dire simplement devant l'officier de l'état
civil. A notre avis, ces dernières expressions, qui figurent également dans
l'art. 195, n'ont, dans l'art. 196, d'autre but que d'écarter commeinsuffisant,
un acte de célébrationpassé devant une personnenon revêtue du caractère d'offi-
cier de l'état civil. Dès que l'on étend la fin de non-recevoir établie par l'art. 196
aux demandes en nullité dirigées contre la célébration elle-même, nous ne
voyonsplus en effet de motifs concluantspour distinguer entre le cas d'incompé-
tence et celui de clandestinité.Maleville, I, p. 208. Merlin, Rép., v° Mariage,
sect. VI, § 2, quest. 2 et 3 sur l'art. 196. Valette, sur Proudhon, I, p. 443,
note a. Demolombe,III, 328. Voy. en sens contraire: Zachariae, § 456, texte
et note 7; Proudhon, I, p 443; DuCaurroy, Bonnier et Roustain, 1, 343.
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contre l'autre, et non à celle qui serait intentée par un tiers 80.
Du reste, la fin de non-recevoir établie par l'art. 196 est com-

plètement étrangère à la demande en nullité qui serait dirigée
contre le mariage à raison de l'existence d'un empêchement diri-
mant.

Sauf l'effet de cette fin de non-recevoir, la nullité du mariage en-
taché de clandestinité, ou célébré devant un officier de l'état civil

incompétent, ne se couvre, même entre les époux, ni par l'a con-

firmation, ni par la prescription trentenaire 31. Mais la demande en
nullité formée à raison de l'un ou de l'autre de ces vices, par une

personne qui n'agit qu'en vertu d'un intérêt purement pécuniaire,
peut être repoussée par une fin de non-recevoir tirée, soit de la

renonciation aux droits que cetle action avait pour objet de faire

valoir, soit de la prescription de ces droits 32.

APPENDICEAUXPARAGRAPHESQUITRAITENTDESCONDITIONSDEL'EXISTENCEETDE
LAVALIDITÉDUMARIAGE.

§ 468.

Des mariages contractés par des Français en pays étranger.

1° Des mariages contractés par des militaires qui se trouvent sous les

drapeaux en pays étranger 1.

En règle générale, ces mariages doivent être célébrés par les

autorités militaires françaises auxquelles l'art. 892 confie les fonc-

tions d'officiers de l'état civil, et ce, dans les formes qui vont être

30Toullier, I, 646. Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 3, sur
l'art. 196. Dalloz, Jur. gén:, v° Mariage , p. 109, n° 13. Marcadé, sur l'art. 196,
no 2. Demolombe, III, 327. — Toutefois, si la possession d'état ne fait pas ab-
solumentdisparaître le vice dont le mariage se trouve entaché, elle en diminue
du moins la gravité ; et le juge peut, en vertu du pouvoir discrétionnaire que.
lui attribue l'art. 193, la prendre en considération pour rejeter, comme mal fon-

dée, la demande en nullité formée par une tierce personne.
31Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 515, n° 52). Merlin,

Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2, quest. 2, sur l'art. 196. Cpr. § 458, texte
et note 10.

32Cpr. § .458, texte, notes 11 et 12.
1Cpr. § 466, note 2. — Sous l'expression militaires, nous comprenons non-

seulement les militaires proprement dits, mais encore les personnes employées
à la suite des armées, qui leur sont assimilées. Cpr. § 66, texte et note 8 ; § 25,
texte et note 3.

2Les inspecteurs aux revues dont parle cet article sont aujourd'hui remplacés
par les intendants militaires. Ordonnance du 29 jùillet 1817, art. 9.



108 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

indiquées sous ce numéro 3. Art. 88. Toutefois, lorsque l'un des

futurs époux est sujet du pays étranger où il se propose de se ma-

rier avec un militaire français, le mariage peut aussi être célébré

par les autorités de ce pays, et dans les formes qui y sont usitées 4,

conformément aux dispositions de l'art. 170, qui seront expliquées
sous le n° 2 ci-après.

Les publications prescrites par l'art. 63 du Code Napoléon,
doivent être faites, de la manière indiquée au § 465, tant aux do-

miciles respectifs des futurs époux, qu'aux domiciles des per-
sonnes sous l'autorité desquelles ils se trouvent placés quant au

mariage, lorsqu'ils n'ont point encore atteint l'âge compétent pour

y consentir par eux-mêmes. Art. 94. Arg. art. 88 cbn. 168. Si l'un

des époux est étranger, les publications à faire dans le pays au-

quel il appartient, peuvent être faites et constatées suivant les

formes usitées dans ce pays 5. Les publications doivent en outre

être mises, vingt-cinq jours avant la célébration du mariage, à

l'ordre du jour du corps, pour les individus qui tiennent à un

corps, et à celui de l'armée ou du corps d'armée, pour les offi-
ciers sans troupe et pour les employés qui en font partie. Art. 94.

La compétence de l'autorité militaire appelée à remplir les fonc-
tions d'officier de l'état civil, se détermine uniquement d'après la

position que le militaire occupe, sous les drapeaux, au moment
de son mariage; elle est indépendante de tout stage de résidence
de sa part 6. Art. 89.

La célébration du mariage doit avoir lieu dans un endroit pu-
blic, et dans les formes expliquées au § 466.

L'autorité militaire qui y a procédé, est tenue d'envoyer, immé-
diatement après l'inscription de l'acte de célébration sur les re-

gistres, une expédition de cet acte à l'officier de l'état civil du
domicile du mari, ainsi qu'à l'officier de l'état civil du domicile
de la femme, si cette dernière était déjà Française avant son ma-

riage. Art. 95.

3Cpr. § 66, texte et notes 8 à 10.
4Cette exception, introduite par la jurisprudence (cpr. les arrêts cités à la

note 12 du g 66), n'est peut-être pas entièrement conforme à la rigueur des
principes. Cpr. § 66, texte et note 11.

3Locus régit actum. Cpr. § 31, n° 5. Circulairedu ministre de la justice du
14 mars 1831, Sir., 36, 2, 342.

6L'art. 74 ne s'appliquequ'aux militaires qui se trouvent sur le territoire fran-
çais (cpr. § 466, note 2), et non à ceux qui sont sousles drapeauxen pays étran-
ger. Vazeille, I, 392. Demolombe,III, 219.
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L'inobservation des formalités spéciales prescrites par les
art. 94 et 95 n'entraîne pas la nullité du mariage.

Sous tous les autres rapports, l'existence et la validité des ma-

riages contractés en pays étranger par des militaires français,
doivent être appréciées d'après les principes qui régissent les ma-

riages célébrés en France, soit entre Français, soit entre Français
et étrangers.

2° Desmariages contractés en pays étranger par des Français non min-
utaires, ou par des militaires français qui ne se trouvent pas sous les

drapeaux 1.

Lorsque les futurs époux sont tous deux Français, les mariages
dont il est actuellement question, peuvent être indifféremment

célébrés, soit par les agents diplomatiques et consuls français 8,

d'après les formes prescrites par les lois françaises, soit par les
autorités du pays où il est contracté 9, d'après les formes usitées
dans ce pays. Si, au contraire, l'un des futurs époux est étranger,
les autorités du pays où le mariage doit être célébré, ont, à l'ex-
clusion des consuls et agents diplomatiques français, seuls qualité
pour procéder à la célébration de ce mariage 10. Du reste, la com-

pétence, soit des consuls et agents diplomatiques français, soit
des autorités étrangères, est indépendante de tout stage de rési-
dence de la part des Français qui veulent se marier en pays étran-

ger avec des étrangers, ou même entre eux 11.

L'existence et la validité des mariages contractés, en pays

7Telssont, par exemple , les militaires en congé, ou les prisonniers de guerre.
Cpr.§ 58, texte et note 2.

8Non obstat art. 170. Cet article, en effet, n'a nullement pour.objet de dé-

roger à l'art. 48. Cpr. Ordonnance du 23 octobre 1833, art. 15. Merlin, Rép.,
v° Mariage, sect. IV, § 2. Duranton , II, 234. Rieff, Des actes de l'état civil,
n° 87. Marcadé, sur l'art.. 170, n° 1. Demolombe, I, 312. Voy. en sens con-
traire : Favard, Rép., v° Mariage, sect. III ,§ 2.

9Arg. art. 48 cbn. 170. Cpr. § 66, texte et note 3. Duranton, II, 234. Merlin ,
Rép., v° Mariage, sect. IV, § 2, n° 9 in fine. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage,
p. 77, n°.5.

10
Arg. a contrario, art. 48 cbn. 170. Merlin, Rép., v° État civil (actes de l'),

§ 2, sur les art. 47 et 48, nos 2 et 3. Duranton, II, 235. Rieff, op. cit., n° 88.

Marcadé, loc. cit. Demolombe, loc. cit. Civ. cass., 10 août 1819, Sir., 19, 1,
452. Voy. en sens contraire : Vazeille, 1, 452.

11La seconde partie de l'art. 170 qui, pour ce dernier cas, exigeait six mois

de.résidence en pays étranger de la part de l'une des parties contractantes, a été

retranchée sur la proposition du premier consul. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 341,
art. 8, p. 352, n° 22. Marcadé, sur l'art, 170, n° 3. Demolombe, III, 219.
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étranger, devant les autorités du lieu, soit entre Français et étran-

gers, soit entre Français, doivent, en ce qui concerne les forma-

lités de la célébration , être exclusivement appréciées d'après les

lois en vigueur dans le pays où le mariage a été célébré. Art. 170.

Ces mêmes lois régissent également tout ce qui est relatif à la

preuve de l'union. Il suffit donc que les actes invoqués pour éta-

blir la célébration de mariages contractés en pays étranger, soient

conformes aux lois du pays où ils ont été célébrés 12. D'un autre

côté, quand l'union a été contractée dans un pays où il n'est pas

d'usage de constater par écrit la célébration des mariages, la

preuve peut s'en faire par témoins 13.Enfin, il n'est pas même né-

cessaire de prouver le fait de la célébration, lorsque le mariage a

eu lieu dans un pays où, pour établir l'existence d'une union lé-

gitime, il suffit de justifier de làacohabitation et de la réputation14.
En permettant aux Français qui se trouvent en pays étranger,

d'y contracter mariage, suivant les formes qui y sont usitées, le
Code soumet l'usage de celle faculté à l'obligation de faire pro-
céder en France, dans les municipalités indiquées par les art. 166
et 168, aux publications prescrites par l'art. 6315, et à la condi-
tion de ne pas contrevenir aux dispositions, du chapitre I, du titre
Du mariage. Art. 170.

L'omission seule de publications en France, n'entraîne pas la
nullité du mariage célébré à l'étranger 16.Mais un pareil mariage

12Cpr.Rouen, 11 juillet 1827, Sir., 28, 2, 206; Req. rej., 16 juin 1829, Sir.,
29, 1, 261.

13Merlin, Quest., v° Mariage, § 7, nos1 et 2; Rép., eod. v°, sect. V, § 2,
n° 9. Metz, 25 février 1808, et Riom, 11 juin 1808, Sir., S, 2, 323 et 329. Req.
rej., 8 juin 1809, Sir., 9, 3, 375; Req. rej., 7 septembre 1809, Sir., 7, 2, 927.
Metz, 2 juin 1814, Sir., 19, 2, 314.

11Req. rej., 20 décembre 1841, Sir., 42, 1, 321. Bordeaux, 14 mars 1849,
Sir., 52, 2, 407. Req. rej., 13 janvier 1857, Sir., 57, 1, 81.

1511résulte de la Discussion au Conseil d'étal (cpr. Locré, Lég., IV, p. 351,
n° 19) qu'un Français qui se trouve, depuis de longues années, établi en pays
étranger, sans avoir conservé d'habitation en France, est dispensé d'y faire pu-
blier son mariage. Maisil devrait toujours, dans le cas prévu par l'art. 168, faire
procéder,auxpublicationsexigéespar cet article. Cpr. Delvincourt, I, p. 138;
Duranton, II, 277; Toullier, I, 578; Demolombe, III, 321.

16Non obstat art. 170. Dire qu'un mariage sera valable , s'il a été célébré
dans les formes usitées enpays étranger, pourvu qu'il ait été précédédespubli-
cations prescrites par l'art. 65, et que le Français n'ait point contrevenu aux
dispositions contenues au Chapitreprécédent, ce n'est pas dire qu'un mariage
célébré en pays étranger sera nul, par cela seul qu'il n'aura pas été précédé des
publicationsprescrites par cet article. Ce ne serait tout au plus que par un argu-
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devrait être annulé, s'il avait été contracté en fraude de la loi

française, par exemple, si les époux, en omettant les publications
en France et en se rendant en pays étranger pour y faire célébrer
leur union, avaient eu en vue de la rendre clandestine aux yeux
de la société française, ou d'échapper à la nécessité de la signifi-
cation des actes respectueux requis par les art. 151 et suivants 17.

menta contrario, que l'on pourrait tirer de l'art: 170 la conséquence, que l'omis-
sionde publications en France entraîne la nullité du mariage célébré à l'étran-
ger. Or, cet argument n'est ici, ni admissible, ni concluant, et cela par deux
raisonségalement péremploires : 1° En exigeant que le mariage célébré à l'étran-
ger soit précédé de publications en France, lors même que ces publications ne
seraientpas prescrites par les lois du pays où le mariage est contracté, l'art. 170
apporte une modification à la règle de Droit commun Locus régit actum , et ce
n'est point par un argument a contrario, que l'on peut ajouter à la rigueur de la
dispositionexceptionnelle qu'il contient. 2° Attribuer aux expressions pourvu
que, l'effet d'une disposition irritante, c'est donner à l'art. 170 une. portée
trop étendue. En effet, si la clause était irritante quant à la première des con-
ditionsindiquées dans cet article, elle le serait aussi quant à la seconde, et il
en résulterait ainsi qu'un mariage célébré à l'étranger, quoique précédé de pu-
blications régulières en France, devrait être annulé par cela seul qu'il n'aurait
pas été signifié d'actes respectueux, ce qui ne paraît pas admissible. Voy. en ce
sens : Merlin, Rép., v° Bans de mariage, n° 2, et Quest., v° Publications de

mariage, § 1; Favard, Rép., v° Mariage, p. 475 in fine; Toullier, I, 578; Du-
ranton, II, 237 et 238; Vazeille, I, 158; Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 78,
n° 7; Sirey, Observations, Sir., 31, 1,. 144; Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
1, 288; Paris, 8 juillet 1820, Sir., 20, 2, 307 ; Colmar, 25 janvier 1823, Sir.,
24, 2, 156; Nancy, 30 mai 1826, Sir., 26, 2, 251 ; Req. rej., 10 mai 1841, Sir.,
41, 1, 302; Req. rej., 18 août 1841, Sir., 41, 1, 872 ; Req. rej., 9 novembre
1846,Sir., 47, 1, 55; Bordeaux, 14 mars 1850,Sir., 52, 2, 561; Caen, 22 mai
1850, Sir., 52, 2, 566; Bordeaux, 14 janvier 1852, Sir., 52, 2, 300. Voy. en
sens contraire : Delvincourt, 1, p. 179 ; Zachariae, § 455, texte et note 7 ; Tau-

lier, I, p. 288 et 289; Marcadé, II, sur l'art. 170, n° 2; Paris, 10 décembre
1827et 4 juillet 1829, Sir., 29, 2, 179 et 180 ; Montpellier, 15 janvier 1839, Sir.,
39, 2, 246. Cpr. aussi Paris, 30 mai 1829, et Civ. rej., 9 mars 1831, Sir., 29,
2, 178, et 31, 1,144; Civ. cass., 6 mars 1837, Sir., 37, 1, 177; Rennes,.6 juillet
1840,Sir., 40, 2, 397. Il est à remarquer que dans les espèces sur lesquelles
ont statué ces derniers arrêts, il y avait tout à la fois omission de publications
en France, et.absence d'actes respectueux.
17 Cette proposition se justifie par les explications que nous avons données au

! 31, texte n° 5 in fine, sur la maxime Locus regit actum. Cette maxime, en

effet, ne protégé que les actes faits de bonne foi, et ne peut être invoquée pour
le maintien d'actes que des Français seraient allés passer à l'étranger dans le but
de s'affranchir des formalités et des conditions prescrites par la loi de leur pa-
trie. Civ.rej., 9 mars 1831, Sir., 31, 1, 142. Grenoble, 30 mars 1844, Sir., 44, 2,

655. Paris, 9 juillet 1853, Sir., 53, 2, 401. Req. rej., 28 mars 1854, Sir., 54, 1,

295. — D'après MM. Valette (sur Proudhon, I, p. 412, obs. 2) et Demolombe

(III, 222 à 225), il faudrait étendre à l'hypothèse que prévoit l'art. 170, la dis-
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Il est, du reste, bien entendu que si le mariage contracté à

l'étranger, l'avait été au mépris d'un empêchement dirimant établi

par la loi française, il serait susceptible d'être attaqué conformé-

ment à celte loi.
La nullité dont un mariage célébré à l'étranger se trouverait

frappée pour clandestinité aux yeux de la société française, peut
être proposée par toutes personnes intéressées, et notamment par
les collatéraux 18. Les époux cependant ne sont plus recevables

à la faire valoir dans le cas prévu par l'art. 19619.

La nullité qu'entraîne le défaut de publications en France,

lorsque les époux se sont mariés en pays étranger pour se sous-

traire à l'obligation de faire signifier les actes respectueux prescrits

par la loi, peut être proposée par les ascendants dont le conseil

devait être requis, ainsi que par l'époux qui se trouvait soumis

à l'obligation de le requérir. Mais elle se couvre, par rapport
aux uns comme à l'égard de l'autre, par les causes indiquées en

l'art. 18320.

Indépendamment des conditions exigées par l'art. 170, la loi

impose au Français qui s'est marié à l'étranger, l'obligation de

position de l'art. 193, quireconnaît implicitement aux tribunaux le pouvoird'an-
nuler ou de maintenir, suivant les circonstances, les mariages entachés de clan-
destinité. Maisce principe de solution, dont les applicationspratiques concordent
jusqu'à un certain point avec celles de la doctrine exposée au texte, ne nous
paraît pas admissibleen théorie.

"On cite ordinairement en sens contraire les arrêts suivants : Req. rej., 5 no-
vembre 1839, Sir., 39, 1, 822; Req. rej., 18 août 1841, Sir., 41, 1, 872; Mont-
pellier, 25 avril 1844, Sir., 45, 2, 7. Mais il est à remarquer que ces arrêts ont
été rendus dans des espèces où le mariage célébré à l'étranger était attaqué pour
simple omissionde publications en France, et non pour clandestinité dans le
sens de l'art. 191. Cette distinction, qui ressort d'une manière précisedes motifs
du premier de ces arrêts , prouvequ'ils laissent complètementintacte notre ques-
tion, qui doit se résoudre par ce principe incontestable que le vice de clandes-
tinité engendre une nullité absolue et d'ordre public.

19Civ. rej., 23 août 1826, Sir., 27, 1, 108. Paris, 23 janvier 1832, Sir., 32, 2,
384. Req. rej., 12 février 1833, Sir., 33,.1, 195. Paris, 13 juin 1836, Sir., 36,
2, 297. Req. rej., 25 février 1839, Sir., 39, 1, 187. Rennes, 6 juillet 1840, Sir.,
40, 2, 397. Req. rej., 10 mars 1841, Sir., 41, 1, 302. Req. rej., 17 août 1841,
Sir., 41, 1, 681. Grenoble, 30 mars 1844, Sir., 44, 2, 655. Montpellier,25 avril
1844, Sir., 45, 2, 7. Req. rej., 14 juin 1845, Sir., 45, 1, 726. Req. rej , 8 no-
vembre 1853, Sir., 56, 1, 17.

20Req. rej., 12 février 1833, Sir., 33, 1, 195. Req. rej., 5 novembre 1839,
Sir., 39, 1, 822. Rennes, 6 juillet 1840, Sir., 40, 2, 397. Req. rej., 17 août 1841,
Sir., 41, 1, 681. Montpellier,25 avril 1844, Sir., 45, 2, 7. Req. rej., 14juin 1845,
Sir., 45, 1, 726. Paris, 9 juillet 1853, Sir., 53, 2, 401.
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faire transcrire l'acte de célébration sur les registres de l'état civil
du lieu de son domicile, dans les trois mois de son retour en
France. Art. 171.

Ce délai n'est pas fatal; la formalité dont il s'agit peut être uti-
lement accomplie à toute époque, et même postérieurement au
décès des deux époux 21. Néanmoins, après l'expiration des trois

mois, l'officier de l'état civil ne doit effectuer la transcription
qu'en vertu d'un jugement de rectification 22.

L'omission de la formalité prescrite par l'art. 171, qui peut,
suivant les circonstances , constituer un élément de preuve de la

clandestinité, pour la société française, de l'union célébrée en pays
étranger, n'entraîne pas par elle-même la nullité de cette union 23,
et ne prive les époux ou leurs enfants d'aucun des effets civils du

mariage, pas même de ceux qui en supposent la publicité légale 24.

21Toullier, 1, 579. Duranton, II, 239 et 240. Vazeille, I, 189. Merlin , Quest.,
v°Mariage, § 14. Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 78, n° 9. Rouen, 11 juillet
1827,Sir., 28, 2, 206. Req. rej., 16 juin 1829, Sir., 29, 1, 261.

22Unetranscription à faire hors des délais indiqués par l'art. 171, constitue
une rectification des actes de l'état civil, et ne peut dès lors avoir lieu qu'après
autorisation de justice. Lettre du grand juge, du 5 germinal an XII, rapportée
par Merlin, Rép., v° Mariage , sect. III, § 1, n° 3, p. 579 et 580.

23Ce premier point est généralement admis. Outre les autorités citées à la
note 21 supra, voy. encore : Marcadé, sur l'art. 473 ; Taulier, I, p. 289; Du
Caurroy, Bonnier et Roustain., I, 290; Demolombe, III, 229 ; Req. rej., 12 fé-
vrier1833, Sir., 33, 1, 195 ; Bordeaux, 14 mars 1850, Sir., 52, 2, 561.

24D'accord avec la jurisprudence , nous avions , dans nos premières éditions,
émis l'opinion que les époux, et la femme en particulier, n'étaient admis à invo-
quer les effets civils attachés à la publicité légale du mariage qu'à partir de la
transcription de l'acte de célébration, lorsque cette formalité n'avait pas été
accompliedans le délai fixé par l'art. 171. Les considérations suivantes nous
portent à abandonner cette manière de voir : 1° L'art. 171 ne prononce aucune
déchéance, et il ressort des travaux préparatoires du Code qu'on n'a jamais eu
l'idée d'attacher à cet article d'autre sanction que celle de peines pécuniaires.
Cpr.Locré, Lég., IV, p. 352, n° 23. Si le retranchement des dispositions insérées
à cet effet dans le projet du Code, a laissé de fait cet article sans sanction, ce
n'est pas une raison pour y suppléer par une déchéance que la loi n'a pas éta-
blie. 2° Le système contraire ferait retomber sur la femme les conséquences de
l'omissiond'une formalité que son état de dépendance vis-à-vis de son mari ne
lui permettrait pas toujours de remplir, et dont ce dernier pourrait même avoir
intérêt à empêcher l'accomplissement, ce qui est en opposition avec l'esprit gé-
néral de notre législation touchant les garanties accordées aux femmes mariées

pourla conservation de leur patrimoine , et plus spécialement avec les motifs sur

lesquels repose la dispense d'inscription de leur hypothèque légale. 3° Il serait

peu rationnel, après avoir admis, comme on est obligé de faire, qu'un mariage
célébré en pays étranger produit en France tous les effets civils, indépendam-

IV.
8
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Ainsi, les enfants jouissent, malgré le défaut de transcription,

du bénéfice de la légitimité, et sont aptes à recueillir, comme en-

fants légitimes, les successions de leurs parents en ligne directe ou

collatérale 25.
Ainsi encore, l'absence de transcription ne prive pas la femme

du droit de faire valoir son hypothèque légale à partir des époques
fixées par l'art. 213526, et ne lui enlève pas la faculté de demander

la nullité des engagements qu'elle aurait contractés sans l'autori-

sation de son mari 27.Toutefois, si les époux avaient tenu leur ma-

riage secret, ils ne pourraient s'en prévaloir vis-à-vis des tiers qui
auraient traité avec l'un d'eux dans l'ignorance de leur union 28.

Il est, du reste, évident que le défaut de transcription ne pour-
rait être invoqué, ni par les deux époux, pour repousser l'action en

nullité dirigée contre leur mariage 29,ni par l'un d'eux ou par son

nouveau conjoint, pour faire maintenir une seconde union qu'il
aurait formée avant la dissolution de la première 30.

ment de la transcription de l'acte de célébration, tant que les époux continuent
de résider à l'étranger, de subordonner, quand ils sont de retour en France,
quelques-uns de ces effets à l'accomplissement de celte formalité. 4° Enfin, il
n'est pas inutile de remarquer que la dispositionde l'art. 373 resterait sans ap-
plication possible, si le mariage avait été contracté dans un pays où il n'est pas
d'usage de constater la célébrationpar un acte instrumentaire. Voy.en ce sens:
Mourlon, Revue de Droit français et étranger. 1844, I, p. 885 ; Du Caurroy,
Bonnieret Roustain, I, 290 ; Demolombe,III, 229. Voy. en sens contraire : Du-
ranton , II, 240 ; Toullier, 1, 589; Marcadé, II, sur l'art. 171. Cpr. aussi pour
et contre les autorités citées à la note 26 infra.

23Req. rej., 16 juin 1829, Sir., 29, 1, 261. Voy.en sens contraire: Delvin-
court, I, p. 138.

26Mourlon, Du Caurroy, Bonnier et Roustain, Demolombe, locc. citt. Trop-
long, Des hypothèques, II, 513 bis. Civ. rej., 23 novembre 1840, Sir., 40, 1,
929. Voy. en sens contraire: Duranton et Marcadé, locc. citt.; Montpellier,
35 janvier 1823, Sir., 23, 2, 301; Req. rej., 6 janvier 1824, Dalloz, Jur. gén.,
v° Hypothèques, p. 144 ; Montpellier,3 juin.1830, Sir., 31, 1, 151.

27Voy. pour et contre cette proposition, les autorités indiquées à la note 24
supra.

28Cpr. § 467, texte et note 16. Demolombe,loc. cit.
29Vazeille, I, 190. Civ.cass., 8 novembre 1824, Sir., 24, 1, 428.
30Duranton, II, 240. Demolombe, loc. cit. Voy. en sens contraire: Delvin-

court, I, p. 138.
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§ 469.

Des mariages contractés en France par des étrangers.

Les étrangers peuvent valablement se marier en France, soit
entre eux, soit avec des Français 1.

Ces mariages sont, quant aux solennités extrinsèques et à la
manière d'en constater l'accomplissement, entièrement régis par
les lois françaises 2.

La capacité personnelle des étrangers qui veulent se marier, soit
avec des Français, soit entre eux, se règle par les lois de leur

pays 3.

Les étrangers, incapables de se marier d'après ces lois, ne

peuvent, pour justifier de leur capacité, se prévaloir des lois fran-

çaises. Ainsi, un étranger qui n'aurait point encore atteint l'âge
auquel sa loi nationale permet le mariage, ne serait pas admis à
se marier en France, bien qu'il eût dépassé l'âge fixé par l'art. 1444.
C'est par ce motif que l'officier de l'état civil, appelé à procéder à

la célébration du mariage d'un étranger, peut et doit exiger de
lui un certificat, délivré par les autorités de son pays, constatant

qu'il est habile à contracter mariage avec la personne qu'il se pro-
pose d'épouser 5. Toutefois, l'incapacité résultant de proscriptions

1Avisdu Conseil d'état, des 2e-4e jour complémentaire an XIII (Locré, Lég.,
II, p. 362). Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 352, n° 21).

2Ainsi, les étrangers qui n'ont pas six mois de résidence en France, sont
tenus de faire publier leur mariage à leur dernier domicile à l'étranger. Circu-
laire du ministre de la justice, du 14 mars 1831, Sir., 36, 2, 342. Demolombe,
111,231.

8Dans le cours de la Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV,
p. 352, n° 21), le premier consul ayant demandé pourquoi le projet ne parlait
pas des mariages contractés en France par des étrangers, Real expliqua ce

silence, en disant qu'un article déjà adopté par le conseil soumettait, en géné-
ral, aux lois françaises, les étrangers résidants en France. Cette remarque était

inexacte, puisque l'alin. 1er de l'art. 3 du CodeNapoléon, seule disposition à

laquelleRéal ait pu faire allusion, ne soumet les étrangers habitant le territoire

français qu'aux lois de police et de sûreté. Or, cette disposition, loin de con-
damnernotre opinion, nous fournit un argument a contrario d'autant plus puis-
sant, qu'il se trouve corroboré par un argument d'analogie tiré de l'al. 3 du
mêmearticle. Cpr. § 31, texte et note 22. Duranton, II, 233. Vazeille, I, 187.

4Voy. aussi sur l'incapacité dont se trouvent frappés les moines étrangers :

§ 31, texte et note 26.
3Cpr. la circulaire du ministre de la justice, citée à la note 2.

IV.
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politiques ou de condamnations pénales prononcées en pays étran-

ger, n'empêche pas l'étranger qui s'en trouverait frappé, de con-

tracter en France un mariage valable aux yeux de la loi fran-

çaise 6.

Réciproquement, on ne peut opposer aux étrangers, capables de
se marier d'après les lois de leur pays, les incapacités établies par
la loi française. Ainsi, l'étranger qui est parvenu à l'âge auquel il

est permis de se marier suivant la loi de son pays, doit être admis

à contracter mariage en France, bien qu'il n'ait point encore l'âge

requis par l'art. 144.

Les tribunaux français, qui seraient incidemment saisis d'une

demande en nullité dirigée contre un mariage contracté, même en
France, entre étrangers, doivent apprécier, d'après les lois étran-

gères, non-seulement la capacité personnelle dés époux, mais en-
core le point de savoir s'il existait ou non un empêchement diri-
mant de nature à entraîner l'annulation du mariage. Ainsi, le juge
français devrait maintenir le mariage célébré entre un beau-frère
et une belle-soeur par un officier de l'état civil français, si la loi
nationale des époux autorisait un pareil mariage.

Il ne faut pas, toutefois, conclure de la proposition précédente
qu'il y ait, pour les officiers de l'état civil en France, obligation ou
faculté de procéder à une union entre étrangers, par cela seul que
le mariage, si de fait il avait été célébré, ne serait pas susceptible
d'être annulé. Rien loin de là, ces officiers peuvent, et doivent

même, refuser de prêter leur ministère à toute union qui, qnoi-
que permise par la loi nationale des époux, serait contraire à
l'ordre public ou aux bonnes moeurs, d'après les idées de la so-
ciété française. C'est ainsi, par exemple, que l'officier de l'état
civil pourrait et devrait se refuser à procéder au mariage entre
beaux-frères et belles-soeurs étrangers, qui n'auraient point au
préalable obtenu des dispenses du gouvernement français 7. La
même solution semble devoir s'appliquer au cas où un étranger,
dont le divorce aurait été légalement prononcé dans son pays, vou-
drait se marier en France, même avec une étrangère 8.

6Cpr. § 31, texte et notes 38 à 40.
7Cpr. § 31, texte II et III, n° 2, c. Circulaireministérielle du 10 mai 1824,

Sir., 29, 2, 285.
8On ne saurait contester que l'abolition du divorcea eu pour objet de faire

cesser le désaccordqui existait, quant à la questiondel'indissolubilitédu mariage,
entre la loi civile et les croyances religieuses de la majorité des Français; et il
serait contraire à l'esprit de cette loi de permettre en France la célébrationd'une
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La capacité personnelle des Français qui veulent se marier avec
des étrangers, se détermine exclusivement par les lois françaises.
Ainsi, par exemple, un Français ne peut se marier avec une étran-

gère qui lui est parente ou alliée au degré prohibé par les art. 161

à 165, quand même cette dernière aurait, d'après les lois de son

pays, la faculté de l'épouser 9.
D'un autre côté, un Français ne peut jamais se prévaloir des

dispositions d'une loi étrangère qui autoriserait le mariage qu'il
se propose de. contracter, pour se soustraire à une prohibition
d'ordre public établie par la loi française, et qui, d'après son

objet, s'applique non-seulement aux mariages entre Français,
mais encore aux mariages entre Français et étrangers. C'est ainsi

qu'une Française ne peut valablement contracter mariage avec un

mahométan qui serait déjà engagé dans les liens d'une première
union.

La prohibition établie par l'art. 144 n'ayant point le caractère

qui vient d'être indiqué, rien n'empêche qu'un Français ne con-

tracte valablement mariage avec une étrangère qui n'a point en-

core atteint l'âge fixé par cet article, pourvu qu'elle soit pubère
d'après les lois de son pays.

La loi du 8 mai 1816, sur l'abolition du divorce, ne contenant

aucune disposition qui défende le mariage avec des personnes de-

venues libres de tout lien matrimonial antérieur par l'effet d'un
divorce légalement prononcé, il en résulte que le mariage con-
tracté entre une Française et un étranger divorcé, ne pourrait être
annulé par le motif que le premier conjoint de celui-ci se trouvait
encore en vie au moment de la célébration de la nouvelle union 10.

unionde nature à froisser les sentiments religieux de la société française. En
vainobjecterait-on que celte union, une fois célébrée, ne pourrait cependant pas
être annulée. Cette objection, qui s'appliquerait également au mariage que vou-
draient contracter en France un beau-frère et une belle-soeur, l'un et l'autre

étrangers, n'est en droit d'aucune portée, puisqu'il existe beaucoup d'empêche-
ments qui sont simplement prohibitifs. Cpr. les deux arrêts de la cour de Paris
cités à la note 10 infra.

9Duranton, II, 164 et 165.
10En vain opposerait-on, en sens contraire, l'art. 147 du CodeNapoléon com-

biné avec la loi du 8 mai 1816. Il nous paraît en effet évident, que la question
de savoir si un premier mariage contracté par un étranger subsiste encore ou se
trouve dissous, ne peut se décider que d'après la loi nationale de cet étranger.
Bien qu'un mariage contracté par une Française avec un mahométan, déjà
engagé dans les liens d'une première union, constitue par lui-même une vio-
lation formelle de la défense prononcée par l'art. 147, il n'en est pas de même
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Il est, du reste, bien entendu que si le divorce prononcé en pays

étranger, l'avait été en fraude de la loi française, à la demande

d'un Français qui s'y serait fait naturaliser dans ce but, un pareil
divorce serait à considérer en France comme non avenu, et que

par conséquent le second mariage que ce Français aurait contracté,
fût-ce même en pays étranger, serait frappé de nullité aux yeux de

la loi française 11.
L'union contractée entre un Français et une étrangère, produit

en France, tous les effets civils que la loi française attache au ma-

riage 12.
Au contraire, l'union contractée, même en France, entre deux

étrangers, ou entre un étranger et une Française, n'y produit point,
en faveur des époux et de leurs enfants, les effets civils qui,

d'après les principes exposés au § 78, doivent être considérés
comme particuliers aux Français 13.

du mariage qu'une Française aurait contracté avec un étranger légalement
divorcé, puisque , en pareil cas , c'est bien moins le mariage lui-même, qui est
contraire à la loi française, que le maintien du divorce par la loi étrangère. Pour
prononcer l'annulation d'une pareille union, il faudrait un texte formel, et ce
texte n'existe pas. Demolombe,1, 101. Cpr.Nancy,30 mai 1826, Sir., 26, 2, 251.
— Voy. aussi Paris, 30 août 1824, Sir., 25, 2, 203; Paris, 28 mars 1843,Sir.,
43, 2, 566. Cesdeux arrêts, qui ont rejeté des demandes formées contre l'officier
de l'état civil aux finsde le faire condamnerà procéder au mariage d'un étranger
divorcéavec une Française, ne sont pas contraires à notre proposition, et con-
firment la solution que nous avons donnée texte et note 8 supra.

11Poitiers, 7 janvier 1845, Sir., 45, 2, 215. Req. rej., 16 décembre1845,
Sir., 46, 1, 100.

2 La raison en est que l'étrangère qui épouse un Français , devient Française
par son mariage. Art. 12. Cpr. § 73.

13La femme française qui épouseun étranger, devient étrangère par son ma-
riage. Art. 19, al. 1. Elle ne peut donc, pas plus que son mari, réclamer en
France la jouissance des droits civils qui sont exclusivementattachés à la qualité
de Français. Cpr. § 74, texte n° 5. Avisdu Conseild'état des 2e-4ejour complé-
mentaires an XIII, Locré, Lég., II, p. 362. Il ne lui compète, par exemple,au-
cune hypothèque sur les immeubles que son mari possède en France. Cpr.§ 78,
texte et notes 60 à 62. — Voy. cep. en ce qui concerne la légitimation des en-
fants issus du commerce d'un étranger et d'une Française : Civ. cass., 23no-
vembre 1857, Sir., 58, 1, 293. Cet arrêt, rendu dans des circonstancesexcep-
tionnelles, ne contredit pas le principe posé au § 78, texte et note 26.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. §§ 470 ET 471. 119

IV.DESEFFETSDUMARIAGEENCEQUICONCERNELESDROITSETLESDEVOIRS
RESPECTIFSDESÉPOUX1.

§ 470.

1. Des droits et des devoirs communs aux deux époux.

Chacun des époux doit à son conjoint la fidélité conjugale 2.
Art. 212.

Les époux se doivent mutuellement l'assistance personnelle
qu'ils sont en position de se prêter, et des secours pécuniaires
proportionnés à leurs facultés. Art. 2123.

§ 471.

2. Des droits et des devoirs particuliers à chacun des époux.

Le mari doit protection à sa femme, la femme, obéissance à
son mari. Art. 213.

Du principe que la femme doit obéissance à son mari, il résulte
qu'elle est obligée d'habiter avec lui 1, et de le suivre partout ou
il juge à propos de résider, même en pays étranger 2. Art. 214.
Le mari est autorisé à dénier tout secours pécuniaire à sa femme,
lorsqu'elle se refuse à l'accomplissement de cette Obligation 3. Si
ce moyen est insuffisant pour vaincre sa résistance, les tribunaux

1Il ne peut être ici question des effets du mariage, en ce qui concerne les
biensdes époux : ils seront exposés au second chapitre de cette section.

2Ceprincipe est cependant sanctionné d'une manière plus rigoureuse quant à
la femme, que relativement au mari. Cpr. art. 229 et 230 cbn. 306; Codepénal,
art. 336 à 339 ; Vazeille, II, 287.

5Cpr. art. 1448, 1537 et 1575; Grenoble, 11 mars 1851, Sir., 51, 2, 627;
Douai, 2 juin 1852, Sir., 53, 2, 215.

1Cpr. art. 108.
2Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 393, art. 2; p. 395 et 396,

n° 32). Delvincourt, I, p. 156. Proudhon, I, p. 452. Toullier, II, 616. Duran-
ton, II, 435. Vazeille, II, 290. Marcadé, sur l'art. 214, n° 2. Demolombe,
IV,90 Il en serait cependant autrement, dans le cas où le mari voudrait émi-
grer en pays étranger, contrairement aux prohibitions d'une loi politique. Prou-
dhon, Vazeille, et Marcadé, locc. dit. Demolombe, IV, 91.

3Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 376, n° 32). Delvincourt,
1, p. 155. Duranton, II, 438. Demolombe, IV, 104. Voy..cependant Montpellier,
23 décembre 1830, Sir., 31, 2, 331. Cet arrêt, rendu dans des circonstances
toutes particulières , peut-être équitable ; mais il ne nous semble pas juridique.
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peuvent, en la condamnant à rentrer au domicile conjugal , per-

mettre au mari de l'y contraindre 4, soit au moyen de la saisie de

ses revenus 5, s'il y a lieu 6, soit au moyen de l'emploi de la force

publique
7

(manu militari). Les tribunaux sont même tenus d'or-

donner cette dernière voie de contrainte, quand elle est requise
à défaut d'autre moyen d'exécution, ou à raison de l'inefficacité

de ceux qui ont été jusqu'alors employés 8.

4Le choix à faire entre les deux moyens de contrainte indiqués au texte, pa-
raît , à raison du silence de la loi, et d'après la Discussion au Conseil d'état

(Locré, Lég., IV, p. 396, n° 32), abandonné au pouvoir discrétionnaire du

juge. Mais ces deux moyens de contrainte semblent les seuls que les tribunaux
soientlégalement autorisés à ordonner. Ainsi, il ne leur serait pas, à notre avis,
permis, comme le pensent MM.Duranton (II, 439) et Demolombe(IV, 106),de

prononcer des condamnations en dommages-intérêts contre la femmequi refu-
serait de rejoindre son mari. D'une part, en effet, il ne s'agit point ici d'une
obligationcorrélative à un droit de créance, mais d'un devoir correspondant
à un droit de puissance, et qui, par cela même, ne se résout pas en dommages-
intérêts. D'autre part, les dommages-intérêts,qui sont uniquementdestinés à in-
demniser celui auquel ils sont attribués, du préjudice qu'il a souffert et du gain
dont il a été privé, par suite de l'inexécution d'une obligation, ne peuventêtre

adjugés commemoyende contraindrela partie qui y est condamnée, à l'accom-
plissement de celle obligation.Cpr. art. 1149; § 299; note 3; Colmar,4 janvier
1817, Sir., 18, 2, 123 ; Colmar,10 juillet 1833, Sir., 34, 2, 127.

5Delvincourt, I, p. 155. Vazeille, II, 291. Demolombe, IV, 105. Marcadé,
loc. cit. Pau, 22 prairial an XIII, Sir., 6, 2, 15. Riom, 13 août 1810, Sir., 13,
2, 239. Toulouse, 24 août 1818, Sir., 21, 2, 249. Aix, 29 mars 1831, Sir., 33,
2, 92. Colmar,10 juillet 1833,Sir., 34, 2, 127. Paris, 14 mars 1834, Sir., 34,
2, 159. Voy.en sens contraire: Duranton, II, 438 et 439.

6C'est-à-dirè, si la femme touche elle-même tout ou partie de ses revenus.
Cpr. art. 1448, 1449, 1534, 1536, 1537, 1575et 1576.

7Vazeille,II, 291. Toullier,XIII, 109. Valette,sur Proudhon, I, p. 453, notea.
Marcadé, loc. cit. Demolombe, IV, 107. Paris, 29 mai 1808, Sir., 8, 2, 199.
Pau, 12 avril 1810, Sir., 10, 2, 241. Turin, 17 juillet 1810, Sir., 12, 2, 414.
Colmar,4 janvier 1817, Sir., 18, 2, 123. Nancy, 11 avril 1826, Sir., 26, 2, 200.
Req. rej., 9 août 1826,Sir., 27, 1, 88. Aix, 29 mars 1831, Sir., 33, 2, 92. Dijon,
25 juillet 1840, Sir., 40, 2, 291.Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 155;
Duranton, II, 440; Duvergier, sur Toullier, I, 616, note 1; Toulouse, 24 août
1818. Sir., 21, 2, 249; Colmar, 10 juillet 1833, Sir., 34, 2, 127. C'est en con-
fondant le moyen de coercition dont il est questionau texte avec la contrainte
par corps, et en méconnaissantles véritables caractères des droits et desdevoirs
que le mariage engendre, que ces auteurs et ces arrêts ont admis une opinion
contraire à la nôtre.

6 Le jugement qui, dans les circonstances indiquées au texte, refuserait au
mari le droit de vaincre, par l'emploi de la force publique, la résistance de sa
femme, paralyserait l'exercice d'un droit reconnu par la loi, et encourrait la
censure de la cour de cassation.
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Le juge ne peut, sous aucun prétexte, dispenser la femme non

séparée de corps du devoir d'habiter avec son mari 8. Il peut seu-
lement, tout en la condamnant à l'accomplissement de ce devoir,
ordonner, s'il y a lieu, qu'elle n'y sera contrainte que lorsqu'on
lui offrira un logement convenable à sa position 10. Le mari qui
exige de sa femme le retour au domicile conjugal, doit aussi lui
fournir les moyens de quitter, d'une manière honnête, son habi-
tation actuelle, et de venir le rejoindre11.

Si la femme est tenue d'habiter avec son mari, ce dernier, de
son côté, est tenu de la recevoir chez lui, de la traiter maritale-
ment 12,et de lui fournir tout ce qui est nécessaire aux besoins de
la vie, selon ses facultés et son état. Art. 214. Lorsque le mari se
refuse à l'accomplissement de ce devoir, les tribunaux doivent
autoriser la femme à recourir à l'emploi de la force publique pour
se procurer l'entrée du logement occupé par le mari13.. Mais ils
ne pourraient personnellement contraindre ce dernier à rejoindre
sa femme, soit dans une habitation qu'elle se serait choisie, soit
même dans le domicile conjugal 14. Il est, du reste, bien entendu,
que le mari qui réfuse de recevoir sa femme, peut et doit être

2Pothier, n° 383. Vazeille, II, 393 à 395. Bruxelles, 13 août 1806, Sir., 7, 2,
28. La seule modification dont ce principe soit, à notre avis, susceptible, est
celleque nous y avons nous-mêmes.apportée. Nous croyons donc devoir rejeter
tousles autres tempéraments proposés par M. Duranton (II, 437). La femme ne
peutse soustraire au devoir de la cohabitation qu'en faisant prononcer sa sépara-
tionde corps. Cpr. Nancy, 21 janvier 1858, Sir., 58, 2, 75.

10Merlin, Rép., v° Mari, § 2, n° 1. Vazeille, II, 296 à 299. Duranton, II,
437. Demolombe, IV, 95. Bruxelles, 11 mars 1807, Sir., 7, 2, 262. Civ. rej.,
26 janvier 1808, Sir., 7, 2, 1196. Req. rej., 12 janvier 1808, Sir., 8, 1, 145.
Colmar,14 janvier 1812, Sir., 12, 2, 442. Paris, 19 avril 1817, Sir., 18, 2, 63.
Civ. rej., 9 janvier 1826, Sir., 26, 1, 264. La jurisprudence n'a pas toujours
rigoureusementobservé la distinction que nous avons établie au texte. Parmi les
arrêts que nous avons cités, il en est qui ont déclaré le mari purement et sim-
plementnon recevable dans sa demande.

11Le mari est-il tenu de payer les dettes que , pendant la séparation , la femme
a été forcée de contracter pour satisfaire à ses besoins? Cette question ne nous
paraît pas susceptible d'une solution absolue et doit être décidée d'après les cir-
constancesparticulières à chaque espèce. Cpr. § 509, texte n° 7, notes 40 et 41;
Demolombe,IV, 94; Grenoble, 20 juillet 1824, Dalloz, 1825, 2, 106; Bordeaux,
8 juin 1839, Sir., 39, 2, 416 ; Req. rej., 13 février 1844, Sir., 44, 1, 662,

12Cpr.Civ.cass., 20 janvier 1830, Sir., 30, 1, 99.

13Toullier, XIII, 110. Demolombe, IV, 110. Civ. cass., 20 janvier 1830, Dalloz,
1830,1, 60.

11Demolombe,loc. cit. Cpr. Douai, 2 juin 1852, Sir., 53, 2, 215.
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condamné à lui payer, s'il y a lieu, une pension proportionnée à

ses besoins et à ses propres facultés 15.

§472.

Continuation. — De l'autorisation maritale 1.

1° La femme mariée ne peut, en son nom personnel et pour ses

propres affaires 2, ni ester en justice, ni faire, en général, des

actes juridiques quelconques, sans l'autorisation de son mari.

Art. 215 et 217. Cette autorisation est requise, quel que soit le

régime sous lequel les époux se sont mariés. Elle devient néces-

saire, à partir de la célébration du mariage 3, et ne cesse de l'être

qu'après sa dissolution 4.

Sanctionner pour tous les actes de la vie civile le devoir d'obéis-
sance imposé à la femme, et garantir son patrimoine, en tant qu'il

15Cpr. Demolombe,loc. cit.; Bruxelles,30 août 1806, Jurisprudence du Code
civil, VIII, 115; Req. rej., 12 janvier 1808, Sir., 8, 1,145; Lyon, 30novembre
1811, Sir., 12, 2, 63 ; Req. rej., 28 décembre 1830, Sir., 31, 1,11. —La femme
d'un pensionnaire de l'État, envers laquelle son mari ne remplit pas les obliga-
tions qui lui sont imposéespar l'art. 214, peut saisir, et même faire retenir ad-
ministrativement, le tiers de la pensionmilitaire ou civile de ce dernier. Avisdu
Conseild'état des 22 décembre 1807-11 janvier 1808. Loi du 11 avril 1831,
art. 28. Loi du 18 avril 1831, art. 30, cbn. Loi du 19 mai 1834, art. 20. Loi
du 9 juin 1853, art. 26.

1Cpr. sur celte matière: Pothier, De la puissance du mari; Lebrun, Traité
de la communauté, liv. II, chap. I; Koenigswarter,Études historiques sur
le Droit civil français, Revue de législation , 1843, XVII, p. 393; Masson,
Recherches historiques sur l'origine de l'autorité maritale en France, Jour-
nal de l'institut historique, 1845, V, p. 163 et 241.

2La validité de l'acte juridique fait par un mandataire, n'est pas subordonnée
à la capacité personnellede ce dernier. Cpr. § 411, texte et note 7. La femme
peut donc, sans l'autorisation de son mari, valablement agir au nom d'un tiers,
en exécutiond'un mandat conventionnel.Elle peut également, en vertu du pou-
voir que lui donne à cet effetl'art. 935, accepter une donation faite à son enfant
mineur. Cpr. § 652, note 2. — Quant à l'obligation qu'engendre pour la femme
l'acceptation d'un mandat qui lui aurait été conféré, sa validité est soumiseà la
conditionde l'autorisation maritale. Cpr. § 411. — Quid du mandat conféréà la
femmepar son mari? Cpr. texte n° 4, et note 44 infra.5Les coutumes qui l'exigeaient à partir des fiançailles, ont été abrogéespar
le Code.Cpr. Ferrière, Corps et compilation de tous les commentateurs, III,
171; Pothier, op. cit., n° 7 ; Merlin, Rép., v° Autorisationmaritale, sect. VI,
§ 2; Vazeille, II, 302.

1 Elle est donc encore nécessaire malgré la séparation de corps. Cpr. § 494,
texte et note 6
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est destiné à subvenir aux besoins du ménage et à assurer, l'avenir
de la famille, tel est le double but que le législateur a eu en vue
en établissant le principe de l'autorisation maritale, laquelle est
moins requise dans l'intérêt personnel de la femme elle-même,
que dans celui du mari considéré comme chef de l'union conju-
gale et comme gardien de tous les intérêts qui s'y rattachent 6.

2° L'autorisation maritale, dont la femme doit être pourvue pour
ester en justice, est exigée quel que soit le régime matrimonial
sous lequel elle se trouve placée. Art. 215.

Elle est nécessaire devant toute juridiction, et à tous les degrés
d'instance 6. La femme en a même besoin pour comparaître au
bureau de paix 7.

L'autorisation maritale est requise en toute espèce d'instances

judiciaires, quels que soient l'objet et la nature de la contestation ,
et alors même que le litige porterait sur des actes que la femme
était capable, soit comme marchande publique, soit en vertu de
ses conventions matrimoniales, de passer sans autorisation.

Enfin, la femme a besoin de l'autorisation maritale pour dé-

5L'incapacitéde la femme mariée est bien différente de celle du mineur. Cpr.
art. 1124et 1125. Celle-ci est établie propter imperitiam oetatis , et par consé-
quentdans l'intérêt du mineur. Celle-là, au contraire, n'est point établie propter
fragilitatem sexus. Ce qui le prouve évidemment, c'est que les filles majeures
et les veuves jouissent, en général, de la même capacité que les hommes. Cpr.
§ 86, texte n° 1. L'incapacité de la femme mariée est une conséquence du ma-
riageet de la puissance maritale. Celte puissance, qui confère au mari des droits
si importants, lui impose aussi des devoirs , et notamment l'obligation de veiller
à la garde de tous les intérêts qui se rattachent à l'union conjugale. Il faut en
conclureque, quoique l'autorisation maritale ne soit pas requise commegarantie
des intérêts individuels de la femme, elle n'est cependant pas uniquement exigée
en faveur du mari, mais encore et surtout pour la conservation des intérêts ma-
trimoniauxet collectifs dont il est le représentant. Ainsi s'explique parfaitement
l'art. 225, qui paraît, au premier abord , contraire au principe sur lequel est, à
notre avis, fondée l'autorisation maritale. Si la femme est admise à faire valoir
la nullitérésultant du défaut d'autorisation, c'est moins en vertu d'un droit établi
à son profit particulier, qu'en vertu d'un droit qu'elle puise dans sa participation
aux intérêts collectifs qui, quel que soit le régime sous lequel les époux se sont
mariés, naissent du fait même du mariage. Les auteurs , soit anciens, soit mo-
dernes, sont loin d'être d'accord sur le fondement de l'autorisation maritale. Cpr.
Lebrun, op. cit., sect. I, n° 1 ; Pothier, op. cit., n° 4 ; Merlin, Rép., v° Auto-
risation maritale, sect. Il; Proudhon, I, p. 454. Notre manière de voir sur ce
pointa été adoptée par M. Demolombe(IV, 113 à 117).

6Demolombe, IV, 128 et 130.

7Merlin, Rép., v° Bureau de conciliation, n° 4. Duranton, II, 452. Demo-

lombe, IV, 129. Civ. cass., 3 mai 1808, Sir., 8, 1, 310.
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fendre à une demande formée contre elle, aussi bien que pour

introduire une action, et quelle que soit d'ailleurs, dans l'un et

l'autre cas, sa partie adverse.
Il résulte entre autres de ces diverses propositions, que l'auto-

risation maritale est nécessaire à la femme pour figurer dans une

procédure d'ordre 8, pour défendre à une demande en interdiction

dirigée contre elle 9, et même pour intenter contre son mari une

demande en nullité de mariage 10.

La nécessité de l'autorisation maritale s'applique même au cas

où il s'agirait d'un procès lié antérieurement au mariage, en ce

sens que si la cause n'est point encore en état au moment du ma-

riage , la femme ne peut plus ultérieurement procéder sans être

autorisée 11.
Par exception au principe posé dans l'art. 215, l'autorisation

maritale n'est pas nécessaire à la femme pour défendre, soit à l'ac-
tion du ministère public qui la poursuit

12 à raison d'un délit de
Droit criminel 13, soit à la demande en dommages-intérêts que la

partie lésée par suite d'un délit de cette espèce, a formée acces-
soirement à la poursuite du ministère public 14. Art. 216 et arg.
de cet article.

8Demolombe,IV, 124. Civ.cass., 21 avril 1828, Sir., 28, 1, 275. Toulouse,
19 mars 1833, Sir., 33, 2, 246. Grenoble, 10 mars 1848, Sir., 48, 2, 749.

8Merlin, op. et v° citt., § 7, n° 18 bis. Duranton, II, 456. Demolombe,IV,
125. Civ.cass., 9 janvier 1822, Sir., 22, 1, 156.

10Merlin, Rép., v° Mariage, sect. VI, § 2. Demolombe, IV, 127. Civ.cass.,
21 janvier 1845, Sir., 45, 1, 366. Req. rej., 10 février 1851, Sir., 51, 1, 202.
Cpr. Civ.rej., 31 août 1824, Sir., 24, 1, 360.

11Cpr. Codede procédure, art. 342 et suiv. Maleville, sur l'art. 215. Toullier,
II, 620. Duranton, II, 437. Vazeille, II, 302. Demolombe, IV, 139. Civ. rej.,
7 octobre 1811, Sir., 12, 1, 10. Civ. cass., 7 août 1815, Sir., 15, 1, 346. Cpr.
cep. Req. rej., 17 août 1831, Sir., 31, 1, 319.

12Il en est autrement, lorsque la femme est poursuivante. Merlin, op. et
v° citt., sect. VII, n° 18. Duranton, II, 454. Demolombe, IV, 140. Crim. cass.,
1er juillet 1808, Sir., 8, 1, 528. — D'un autre côté, la femme qui, sur la pour-
suite dirigée contre elle par le ministère public, opposeune exceptionpréjudi-
cielle, a besoin d'autorisation pour faire statuer sur cette exceptionpar les tribu-
naux civils. Civ.cass., 20 mai 1846, Sir., 46, 1, 550.

13Cemot, employéici dans son acceptationétendue, comprend les contraven-
tions , les délits proprement dits, et les crimes. Cpr. Codepénal, art. 1. Crim.
cass., 24 février 1809, Sir., 10, 1, 192. Crim. cass., 20 janvier 1825, Dalloz,
1825, 1, 169.

14Cette proposition se justifie par les termes mêmes de l'art. 216, et parle
principequele juge valablementsaisi, quant au délinquant, de l'action publique,
est aussi valablement saisi à son égard de l'action civile.La femme n'a donc pas



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 472. 125

En vertu d'une seconde exception, la femme est admise à pré-
senter, sans autorisation , la requête préalable à une demande en

séparation de corps ou de biens qu'elle se propose de former K.
Celte exception semble devoir s'appliquer également a la requête
présentée par la femme aux fins d'interdiction de son mari 16.

3° L'autorisation maritale dont la femme doit être pourvue en
matière extrajudiciaire, est exigée pour toute espèce d'actes juri-
diques, peu importe qu'il s'agisse d'actes d'aliénation ou d'acquisi-

phis besoin d'autorisation pour la seconde que pour la première : Accessorium
sequitur principale. Voy. cep. en sens contraire : Zachariae, § 472, texte et
note10. Mais, lorsque la femme est directement poursuivie par la partie lésée,
soitdevantun tribunal civil, soit même devant un tribunal de justice répressive,
elledoit être pourvue de l'autorisation maritale : Exceptio est strictissimoe in-
terpretationis. La distinction que nous établissons ainsi entre cette dernière
hypothèseet celle qui est indiquée au texte, nous paraît être une conséquence
de la faculté accordée à la partie lésée, de former sa demande en dommages-
intérêts à l'audience même où se trouve portée l'action publique, et jusqu'au
jugement de cette action. Cpr. Coded'instruction criminelle, art. 1 à 3, et 359.
Cellefaculté, en;effet, se trouverait restreinte, et pourrait même devenir com-
plètementillusoire, si, pour l'exercer, il était nécessaire d'assigner le mari aux
fins d'autorisation. Tandis que, quand l'action civile est formée d'une manière
principale, rien n'empêche la partie lésée d'assigner le mari en même temps que
la femme. Cette distinction, que nous avions proposée dans nos premières édi-
tions, a été adoptée par Marcadé (sur l'art. 216, n° 1). Quant à M. Demo-
lombe(IV, 143), il pensé que l'autorisation n'est pas même nécessaire dans le
casoù la partie lésée saisit directement un tribunal de justice répressive de sa
demande en dommages-intérêts. Mais cette manière de voir nous semble suffi-
sammentréfutée par les considérations que nous venons de présenter, et par les
motifsdéjà déduits à la note 8 du § 109. Nous ajouterons que le mari peut avoir
le plus grand intérêt, pour éviter un scandale judiciaire, à prendre des arrange-
mentsavec la partie qui se prétend lésée par un délit qu'elle impute à la femme,
ce qui est assurément une considération grave pour justifier la nécessité de l'au-
torisationmaritale dans l'hypothèse dont il s'agit. Cpr. au surplus sur cetle ques-
tion: Pothier, op. cit., n° 60; Exposé de motifs, par Portalis (Lég., IV, p. 523,
n° 64); Merlin, Rép., v° cit , sect. VII, n° 18; Vazeille, II, 311 ; Crim. rej.,
31mai 1816, Sir., 16, 1, 271.

15
Arg. Codede procédure, art. 885, 875 et 878. Toullier, II, 766. Duranton,

II, 585. Favard, Rép., V Séparation entre époux, sect. II, § 2, art. 1, n° 2.
Dalloz,Jur. gén., v° Séparation de corps , p. 902, n° 1. Rauter, Cours de pro-
cédure civile, § 345. Demolombe, IV, 135. Req. rej., 13 brumaire an XIV, Sir.,
6, 1, 111. Colmar, 12 décembre 1816, Sir., 18, 2, 190. — L'exception indiquée
au texte s'applique même à l'hypothèse où la femme est mineure. Merlin, Rép.
v°Séparationde corps, § 3. n° 8. Toullier, II, 767. Duranton, Favard et Dalloz,
locc.citt. Bordeaux, 1er juillet 1806, Dalloz, op. et v° dit., p. 903, note 2.

18Toulouse, 8 février 1823, Sir., 23, 2, 130. Voy. cep. Delvincourt, I, p. 322;
Merlin, op. et v° citt., sect. VII, n° 16; Demolombe, IV, 126.
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tion, de disposition ou d'administration, d'actes à titre onéreux

par lesquels la femme s'obligerait envers des tiers, ou d'actes à titre

gratuit faits en sa faveur et qui ne contiendraient aucune obliga-

tion de sa part". Art. 217 18. Ainsi, par exemple, la femme ne

peut, sans l'autorisation de son mari, aliéner, à titre onéreux ou

gratuit, ses biens meubles ou immeubles, constituer sur ses héri-

tages des servitudes ou des hypothèques, faire une renonciation

quelconque 19, effectuer ou recevoir un paiement, accepter une

donation, un legs, ou une succession. Art. 776, 905 et 934.

Cette règle est étrangère aux obligations dont la validité

n'est pas subordonnée à la capacité personnelle de l'obligé 20.

Ainsi, la femme peut, indépendamment de l'autorisation du

mari, se trouver valablement engagée, lorsqu'il s'agit d'une

obligation qui procède directement de la loi 21, ou d'une obli-

gation qui prend sa source, soit dans le fait d'un tiers 22, soit

17Ne uxor turpem quoestum.facial. Discussion au Conseil d'étal (Locré,
Lég., IV, p. 397 et suiv., n° 35).

18La règle que pose cet article ne doit pas être restreinte aux actes juridiques
qui s'y trouvent nominativement indiqués , plutôt par forme d'exemple que dans
une intention restrictive. La combinaisonde l'art. 217 avec les art 220 à 224et
226, ne peut laisser aucun doute à cet égard. Lesexceptionsconsignéesdans ces
derniers articles témoignent hautement de la généralité de la règle établie par le
premier. Demolombe, IV, 179.

19Vazeille, II, 304. Demolombe, IV, 281. Req. rej., 12 février 1828, Sir., 28,
1, 356.

50C'est sans doute pour qu'on ne pût tirer de l'art. 217 une conséquencecon-
traire à la propositionénoncée au texte, que le Conseil d'état ne crut pas devoir
obtempérer au voeudu Tribunat, qui demandaitl'insertion dans cet article d'une

dispositionpar laquelle on déclarât la femme incapable de s'obliger sans l'auto-
risation de son mari. Observations du Tribunat, (Locré, Lég., IV, p. 458,
n° 24).

21Telle est l'obligationde gérer une tutelle à laquelle la femme a été appelée,
et de répondre, soit du défaut de gestion, soit de la mauvaise administrationde
cette tutelle. Cpr. art. 1370. Demolombe, IV, 176. — D'aprèsM. Duranton(II,
500), qui fait encore dériver d'un quasi-contrat l'obligation dont nous nous occu-
pons, la femme mariée ne se trouverait obligéecomme tutrice, qu'autant qu'elle
aurait accepté, avec l'autorisation de son mari, la tutelle qui lui a été déférée.
M. Durantona oublié que les obligations imposées par la délation d'une tutelle
découlentde la loi seule, et qu'elles existent indépendammentde l'acceptationde
la tutelle. Cpr. § 440, texte in fine, et § 441, note 3.

22La femme dont les affaires ont été utilement gérées par un tiers est, en
l'absence même d'autorisation maritale, soumise à toutes les obligationsqu'im-
pose le quasi-contrat de gestion d'affaires ; elle n'est pas seulementengagéejus-
qu'à concurrencedu profit qu'elle a retiré de la gestion , ainsi que l'enseignent à
tort Delvincourt(I., p. 163) et M. Duranton (II, 497), qui confondentl'action ne-
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dans la vcrsio in rem 23, soit enfin dans un délit ou un quasi-
délit 24.

D'un autre côté, la règle ci-dessus posée est soumise à certaines

exceptions. Ainsi, la femme peut, sans l'autorisation de son mari :
Prendre les mesures qui ont uniquement pour objet la conser-

vation ou la sûreté de ses droits 25;
Faire un testament ou le révoquer (art. 226, 905, al. 2, et arg.

art. 1096, al. 2);

Révoquer une donation entre-vifs qu'elle a faite à son mari pen-
dant le mariage (art. 1096) ;

Reconnaître les enfants naturels qu'elle a procrées avant son

mariage, soit avec son mari, soit avec tout autre 26;
Exercer, sur la personne des enfants légitimes ou naturels

qu'elle a eus d'un autre que son mari, tous les droits de la puis-
sance paternelle, par exemple, donner son consentement à leur

mariage, ou les émanciper 27.

gotiorum gestorum contraria, et l'action de in rem verso. Pothier, op. cit.,
n° 50. Toullier,XI, 39. Demolombe, IV, 177. — La femme qui, sans autorisa-
tionde sonmari, s'est immiscée dans les affaires d'autrui, ou à reçu un paiement
quinelui était pas dû, est-elle tenue des obligations qui résultent des quasi-con-
trats de gestion d'affaires ou de réception du paiement de l'indu ? Nous ne le
pensonspas. Arg. art. 1990 et 1241. Demolombe, IV, 181 et 182. Cpr. § 441,
note1 ; § 442, texte n° 2 in fine.

23Art. 1238, 1241, 1312 et arg. de ces articles. Pothier, n° 51. Delvincourt et
Duranton, locc. du. Toullier, II, 627 et 628. Civ. rej., 14 février 1826, Sir.,
26, 1, 332. Civ. cass., 27 décembre 1843, Sir., 44, 1, 332. Req. rej., 12 mars
1844,Sir., 45, 1, 47. Bordeaux, 16 mars 1854, Sir., 54, 2, 694, Req. rej.,
24,janvier 1855, Sir., 56, 1, 56.

24Cpr.art. 1310. Delvincourt, I, p. 162. Duranton, II, 493. Demolombe,
IV,178.

25Ainsi,la femme n'a pas besoin d'autorisation pour requérir, soit les trans-

criptionsprescrites par les art. 171 et 939, soit l'inscription de son hypothèque
légale. Cpr. art. 940, 2139 et 2194. —Si cependant il s'agissait d'un acte con-
servatoirequi exigeât l'introduction d'une demande en justice, ou qui imposât
quelqueobligation à la femme, la règle générale reprendrait son empire. La
femmea donc besoin de l'autorisation de son mari pour exercer une surenchère
sur les biens d'un tiers. Toullier, XIII, 197. Troplong, Des hypothèques, IV,
951et 952. Demolombe, IV, 133. Civ. rej., 14 juin 1824, Sir., 24, 1, 321. Voy.
sur les conséquences qu'entraîne en pareil cas le défaut d'autorisation, texte
n° 11, et note 93 infra. — Cpr. aussi, quant à la surenchère exercée par la
femmeséparée de biens sur les immeubles de son mari, texte et note 71 infra.

20Cpr. § 568, texte n° 2 et note 10.

27Merlin,Rép., v° Empêchement de mariage, § 5, art. 2, n° 10. Loiseau, Des

enfants naturels, p. 588. De Fréminville, De la minorité, II, 1031.
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Enfin, la femme mariée sous le régime dotal, ou séparée de

biens, soit conventionnellement, soit judiciairement, peut, sans

l'autorisation de son mari, passer, relativement aux biens dont

elle a la jouissance, tous les actes qui sont une conséquence du

droit d'administrer que la loi lui reconnaît. Il en est de même de

la femme qui, en se mariant sous le régime de la communauté ou

sous le régime simplement exclusif de communauté, s'est réser-

vée la jouissance et l'administration d'une partie de sa fortune28.
4° Le mari est libre d'accorder ou de refuser son autorisation.

Mais la femme est admise à réclamer contre son refus.

Elle doit, à cet effet, se pourvoir, dans les formes indiquées par
l'art. 861 du Code de procédure civile 29, devant le tribunal du

domicile conjugal. Art. 219. Ce tribunal peut, le mari entendu ou

dûment appelé, donner, s'il l'estime convenable, l'autorisation
demandée par la femme. Code de procédure; art. 862. Le juge-
ment qui accorde ou refuse l'autorisation, est susceptible d'appel.

Ces règles de compétence et ces formes de procéder s'appliquent
non-seulement en matière extrajudiciaire, mais encore en matière

judiciaire, alors du moins que la femme est demanderesse. Celle-ci
ne pourrait donc pas demander, par voie incidente, au tribunal
saisi de la contestation, l'autorisation dont elle a besoin 30.Il en est
ainsi en instance d'appel, ou devant la Cour de cassation, comme
en première instance 31.

Au contraire, lorsque la femme est défenderesse, les règles de

compétence et les formes de procéder tracées par les art. 219 du
Code Napoléon, 861 et 862 du Code de procédure, ne sont plus
applicables. C'est au demandeur qu'incombe, en pareil cas, l'obli-

gation de faire autoriser la femme. Il lui suffit, à cet effet, en

!BCpr.art. 1449, 1534, 1536 et suiv.
29Les dispositionsde cet article ont dérogéà celles de l'art. 219du CodeNapo-

léon , en ce que la femmene peut pas directement assigner son mari. Elle doit,
après lui avoir fait une sommation destinée à constater son refus, obtenir du
président du tribunal la permissionde le faire citer à la chambre du conseil.

30Exposé de motifs, par Berlier (Locré, Lég., XXIII, p. 151, n° 12). Prou-
dhon , I, p. 469. Merlin, Rép., v° Autorisationmaritale, sect. VIII, n° 2. Carré,
Lois de la procédure, III, quest. 2909. Demolombe, IV, 250. Paris, 24 avril
1843, Sir., 43, 2, 264.

21Civ.rej., 27 mars 1846, Sir., 46, 1, 747. Lyon, 7 janvier 1848, Sir., 50, 2,
464. Bordeaux, 4 avril 1849, Sir., 50, 2, 463. Bordeaux, 3 mars, 24 mai et
11 août 1851, Sir., 51, 2, 424, 707 et 757. Voy. en sens contraire : Demolombe,
IV, 262 et 263; Req. rej., 2 août 1853, Sir., 55, 1, 211; Rouen, 29 décembre
1856, Sir., 57, 2, 134. Cpr. aussi Req. rej., 25 janvier 1843, Sir., 43, 1, 247.
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assignant celle-ci, d'assigner en même temps le mari aux fins

d'autorisation, devant le tribunal auquel la contestation doit être

soumise. Si ce dernier fait défaut ou refuse l'autorisation, elle

s'accorde, sur les conclusions du demandeur, par le jugement qui
statue sur la demande principale 32. Art. 218.

5° En thèse générale, l'autorisation doit émaner du mari, et ce
n'est que sur le refus de ce dernier, que la justice peut donner à
la femme l'autorisation qui lui est nécessaire 83.

Mais il est des cas exceptionnels dans lesquels la justice est

appelée a exercer, en place du mari, le droit d'autorisation.
Il en est ainsi, en premier lieu, lorsque , par suite de l'absence

du mari, la femme se trouve dans l'impossibilité de requérir son
autorisation 34. Art. 222.

Il en est ainsi, en second lieu, dans le cas où, pour cause

d'incapacité personnelle, le mari se trouve privé du droit d'au-
torisation. Le mari est incapable d'autoriser sa femme, en quel-
que matière, et pour quelque acte que ce soit, lorsqu'il est
interdit, ou lorsque, sans être interdit, il est retenu dans
une maison d'aliénés, conformément à la loi du 30 juin 183835.

32Exposé de motifs (Locré, op. et loc. citt.). Merlin, op. et v° citt., sect. VIII,
n°7. Demolombe,IV, 266 à 269. Civ. rej.. 7 octobre 1811, Sir., 12, 1, 10. Civ.
cass., 17 août 1813, Sir., 13, 1, 444. Req. rej., 16 janvier 1838, Sir., 38, 1,
225. Civ. cass., 5 avril 1840, Sir., 40, 1, 768. Req. rej., 25 janvier 1843, Sir.,
43,1,247.

38Demolombe,IV, 212. Toulouse, 18 août 1827, Sir., 29, 2, 237.
34D'après la discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 399 et 400,

n° 40), le mot absent dont se sert l'art. 222, s'appliquerait au non-présent,
commeà l'absent proprement dit. C'est aussi ce qu'enseignent la plupart des au-
teurs.Cpr. Maleville, I, p. 232; Toullier, II, 651 ; Duranton, II, 506; Demo-
lombe,IV, 214. Voy. encore: Agen, 31 juillet 1806, Sir., 7,2, 790. Toutefois, il
a étéjugé (Colmar, 31 juillet 1810, Sir., 11, 2, 206; Req. rej., 15 mars 1837, Sir.,
37,1, 547),et avec raison selon nous, que si le mari est simplement éloigné de son
domicile, sans que son existence soit incertaine, la femme ne peut se pourvoir
auxfins d'autorisation judiciaire dans les formes indiquées par l'art. 863 du Code
deprocédure, mais qu'elle doit suivre, comme au cas de refus, les formes tra-
céespar les art. 861 et 862 du même Code. En effet, quelle que soit l'acception
que les rédacteurs du Code Napoléon aient voulu attribuer au mot absent, dans
l'art. 222, on est forcé de reconnaître,' d'après la rédaction restrictive de
l'art. 863 du Code de procédure, qu'en traçant les formes à suivre pour obtenir
l'autorisationdu juge, les rédacteurs de ce dernier Code n'ont pas cru devoir
assimilerle cas où le mari est simplement éloigné de son domicile, à celui où il
estabsent dans le sens propre de cette expression. Cpr. de Moly, Traité des ab-

sents, n°s 738 à 746 ; Marcadé, sur l'art. 222.
35Suivant l'économie générale de cette loi, les personnes retenues dans un

IV. 9
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Art. 22236. Le mari condamné, contradictoirement ou par con-

tumace, à une peine afflictive ou à la peine infamante du ban-

nissement, est, pendant la durée de sa peine ou durant l'état de

contumace, frappé de la même incapacité 37. Art. 221. Le mineur

est incapable d'autoriser sa femme, si ce n'est relativement aux

affaires de la nature de celles qu'à raison de son émancipation,
il peut traiter par lui-même, et sans l'assistance de son cura-

teur 38. Art. 22439. Enfin, celui qui a été pourvu d'un conseil judi-
ciaire , ne peut autoriser sa femme quant aux actes qui rentrent

dans la catégorie de ceux pour la validité desquels il doit être

assisté de son conseil 40. Arg. art. 222 et 224.

établissement d'aliénés, sont placées dans une position, sinon identique, du
moins analogueà celledes interdits. Cpr. § 127 bis, texte n° 2 et note 31.

10Cpr. sur la procédure à suivre par la femmequi veut, en pareil cas, se faire
autoriser par justice : Codede procédure, art. 864; Poitiers, 17 juin 1846,Sir.,
47, 2,16 La marche tracée par cet article doit, par voie d'analogie, être éga-
lement adoptée , lorsque le mari a été condamné à une peine afflictiveou à la
peine infamante du bannissement.

37Cpr. Codepénal, art. 7 et 8. — Après l'expiration de sa peine, le mari est
relevé de cette incapacité, indépendammentde toute réhabilitation. L'opinioncon-
traire , enseignéepar Delvincourt(I, p. 164), est formellementcondamnéepar le
texte de l'art. 221, et par l'art. 34 du Codepénal, duquel il résulte, par arg. a
contrario, que la dégradation civique n'entraîne pas, par elle-même, déchéance
des droits qui découlent de la puissance maritale. Duranton, II, 507. Vazeille,
I, 347. Valette, sur Proudhon, I, p. 470, note a. Demolombe,IV, 216.

38Cette exception, que l'art. 224 ne rappelle pas expressément, résulte du
principe même sur lequel repose la dispositionde cet article. Exposé de motifs,
par Portalis (Locré, Lég., IV, p. 524, n° 68). Delvincourt, I, p. 183. Toullier,
II, 653. Au surplus, la question n'est pas aussi importante qu'on pourrait le
croire, puisque la capacité du mineur émancipé est, en général, restreinte aux
actes d'administration, et que, pour la passation de ces actes, la femmequi
jouit del'administration de ses biens , n'a besoin d'aucune autorisation. Cpr.Du-
ranton, II, 504 et 505; Vazeille, II, 349; Demolombe, IV, 221.

29C'est encore dans les formes indiquées par l'art. 864 du Code de procédure
que la femme doit, en pareil cas, se pourvoir aux fins d'autorisation judiciaire.
Carré, Lois de la procédure civile, III, quest. 2925. Cependant, le juge fera
bien de ne statuer sur la demande de la femme, que le mari entendu oudûment
appelé. Toullier, II, 653. Vazeille, II, 348. Carré , op. et loc. citt. Demolombe,
IV, 253.

40Cpr. art. 499 et 513; § 139. Comment, en effet, le mari pourrait-il auto-
riser sa femmeà passer un acte qu'il est lui-même incapable de faire? Exposé
de motifs, par Portalis (Locré,Lég., IV,p. 524, n° 68).Demolombe,IV, 226.Civ.
cass., 11 août 1840, Sir., 40, 1, 858. Rennes, 7 décembre 1840, Sir., 41, 2,
423. Voy.cep. en sens contraire : Duranton, II, 506. —D'après M. Magnin(Des
minorités, 1, 909), dont l'opiniona été adoptéepar un arrêt de la cour deParis,
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Du reste, rien n'empêche que le mari n'autorise valablement sa
femme, soit à passer avec des tiers des actes à la conclusion des-

quels il serait personnellement intéressé 41, soit à traiter avec
lui-même des affaires dans lesquelles les deux époux figureraient
seuls comme parties 42. Le mari peut donc autoriser sa femme à
conclure avec lui un contrat de vente dans les cas indiqués par
l'art. 159543, et à accepter un mandat qu'il lui confère 44.

en date du 27 août 1833 (Sir., 33, 2, 562), le mari pourvu d'un conseil judi-
ciairene serait pas absolument incapable d'autoriser sa femme, mais il ne pour-
rait le faire qu'avec l'assistance de son conseil. Cette opinion intermédiaire nous
paraît contraire à l'esprit général de notre législation, qui veut que la femme
soit autorisée par la justice, lorsque son mari est incapable de l'autoriser lui-
même.

41Cpr. art. 1419 et 1431, et la note suivante. Duranton , II, 471. Vazeille, II,
360. Demolombe, IV, 232. Gênes, 30 août 1811, Sir., 12, 2, 181. Civ. cass.,
13 octobre1812, Sir., 13, 1, 143. — Il en est ainsi, même dans les cas prévus
par l'art. 1427 : cet article n'exige l'autorisation de justice qu'à défaut de celle
dumari. Duranton, II, 472. Civ. rej., 8 novembre 1814, Sir., 15, 1, 113.

4°Lelégislateur n'a pas, dans la matière qui nous occupe , pris en considéra-
tionles intérêts individuels de la femme. Si les droits du mari ont été respectés ,
si les intérêts matrimoniaux ont été garantis, le but de la loi est atteint. Cpr.
note5 supra. La maxime Nemo potest esse auctor in rem suam, est donc inap-
plicableà l'autorisation maritale. Pothier, op. cit., n° 42. Delvincourt, 1, p. 159.
Marcadé, sur l'art. 224, n° 2. Demolombe, IV, 234 à 236. Nîmes, 9 février
1842,Sir., 46, 1, 604. Grenoble, 11 mars 1851, Sir., 51, 2, 627. Cpr. cep. Req.
rej., 14 février 1810, Sir., 10, 1, 189. D'après M. Duranton (II, 471 à 473), il
faudrait, en distinguant les affaires qui se traitent uniquement entre les deux
époux, des actes que la femme passe avec des tiers dans l'intérêt de son mari,
appliqueraux premières la maxime ci-dessus citée. Mais cette distinction, que le
savantauteur paraît avoir puisée dans les motifs de l'arrêt de la Cour de cassa-
tiondu 13 octobre 1812, rappelé à la note précédente, est complètement arbi-
traire, puisqu'elle ne résulte, ni de la lettre, ni de l'esprit de la loi, et que le
motif même sur lequel on paraît l'appuyer, n'est rien moins que concluant. La
femmecourt tout autant de danger, lorsqu'elle traite avec des tiers dans l'in-
térêt de son mari, que quand elle contracte avec ce dernier personnellement. Si
doncl'autorisation maritale était requise en faveur de la femme, le mari devrait,
tout aussi bien dans le premier cas que dans le second, être privé du droit de la
donner.Cpr. le décret du 17 mai 1809, qui permet à la femme de constituer un
majoraten faveur de son mari avec l'autorisation de ce dernier; et la note sui-
vante.

15M.Duranton (II, 473) adopte, par exception au principe général qu'il pose,
notremanière de voir sur ce point. En admettant arbitrairement cette exception,
cetauteur se réfute lui-même.

11Si la femme mariée sous le régime de la communauté n'est pas tenue envers
sonmari qui lui a confié l'administration de ses affaires personnelles ou la ges-
tionde celles de la communauté, de toutes les obligations que l'acceptation d'un

IV. 9*
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6° L'autorisation doit être spéciale 45, en d'autres termes, elle

doit être donnée séparément pour chaque instance judiciaire, pour

chaque acte juridique, que la femme se propose de soutenir ou de

passer. Arg. art. 215, 217, 220, 223 et 1538.

Il résulte de cette règle que l'autorisation de faire des actes juri-

diques déterminés seulement par leur nature, sans que les objets
ou les sommes sur lesquels ils devront porter, soient spécifiés ou

limitées, ne serait pas suffisamment spéciale 46.

Il s'ensuit également que, si la femme avait donné à son mari

le mandat de passer des actes juridiques, sans spécification des

objets ou sans limitation des sommes sur lesquels ils devront porter,
l'autorisation tacite résultant de l'acceptation de ce mandat par
le mari, ne serait point valable, faute de spécialité suffisante 47.

Au surplus, rien n'empêche que, par un même acte instrumen-

tais, le mari n'autorise sa femme à faire plusieurs actes juri-

diques spécialement désignés.

mandat impose au mandataire, ce n'est point en vertu de la règle Nemopotest
esse auctor in rem suam, c'est parce que le mari ne peut se soustraire aux con-
séquences qu'entraîne pour lui, sa qualité de chef de la communauté, et que la
femme né peut renoncer aux garanties que la loi lui accorde à ce sujet. Cpr.
§ 50.9,texte n° 4.

15Uneautorisation générale constituerait une renonciationimpliciteaux droits
de la puissance maritale, renonciation qui ne peut avoir lieu même par contrat
de mariage. Art. 1388.

16C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si la femme avait été autorisée d'une
manière indéterminée ou illimitée, soit à aliéner ou à hypothéquer ses im-
meubles, soit à contracter des emprunts. Metz, 31 janvier 1850, Sir., 52, 2,
399. Caen, 27 janvier 1351, Sir., 51, 2, 428. — Suivant M. Demolombe(IV,
207), il faudrait aller plus loin encore, et ne reconnaître comme suffisamment
spéciale, que l'autorisation qui aurait été donnéeen vue d'un acte à passer à une
époquedéterminée, et après examendes principales conditionsde cet acte. Mais
en émettant cette opinion, notre savant collèguenous paraît exagérer les exi-
gences de la loi, et dépasser le but qu'elle a voulu atteindre en proscrivantl'au-
torisation générale.

47En vain dirait-on qu'un pareil mandat est un mandat spécial dans le sens
de l'art. 1987. Celaest vrai : mais autre chose est la spécialité du mandat, autre
chosela spécialitéde l'autorisation nécessaire à la femme pour conférerun man-
dat. Le caractère de spécialitédoit s'apprécier secundum subjectam materiam,
c'est-à-dire selon l'esprit des dispositionslégislatives qu'il s'agit d'appliquer.De-
molombe, IV, 210. Req. rej., 18 mars 1840, Sir., 40, 1, 201. Req. rej., 19 mai
1841, Sir., 41, 1, 60. Civ. cass., 18 juin 1844, Sir., 44, 1, 492. Bordeaux, 9 dé-
cembre 1847, Sir., 48, 2, 537. Civ. cass., 10 mai 1853, Sir., 53, 1, 572. Quel-
ques-unsde ces arrêts sont principalementfondés sur l'art. 1987et les règles du
mandat. Mais, à notre avis, ce sont bien moins ces règles, que celles de l'auto-
risation maritale, qui doivent servir de solution à la question.
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La spécialité de l'autorisation est indispensable dans le cas

mênie où la femme a conservé, soit d'après les dispositions de la

loi, relatives au régime sous lequel elle s'est mariée, soit en vertu

d'une clause de son contrat de mariage, la jouissance et l'admi-
nistration de tout ou partie de sa fortune. Bien qu'elle n'ait pas,
en pareil cas, besoin de l'autorisation de son mari quant aux
actes qui sont une conséquence de son droit d'administration, elle
n'en doit pas moins, en ce qui concerné tous autres actes, être
autorisée pour chacun d'eux en particulier, sans que, par une

stipulation contraire insérée au contrat de mariage, elle puisse re-
lativement à tel ou tel de ces actes, se soustraire à la nécessité
d'une autorisation spéciale 48. Art. 223 cbn. 1538.

Par exception à la règle ci-dessus posée, la femme qui exerce,
du consentement de son mari 49, la profession de marchande pu-

48Cette manière d'entendre l'art. 223 nous paraît ressortir de sa combinaison
avec les art. 1428, 1429, 1531, 1534, 1536, 1576, et surtout avec l'art. 1538.
Lorsquele mari est, en vertu du régime sous lequel les époux se trouvent placés,
chargé de l'administration de tout ou partie des biens de la femme, et qu'il
donne à celle-ci le pouvoir de faire un ou plusieurs actes relatifs à cette admi-
nistration, ce pouvoir constitue un mandat et non une autorisation (hoc sensu).
Dèslors l'art. 223 est étranger à cette hypothèse, qui se trouve régie par les
principes du mandat. Toullier, II, 644. Duranton, II, 448. D'un autre côté, la
femmequi, en vertu de son contrat de mariage, ou par suite d'une séparation
de biens judiciaire, a conservé ou repris l'administration de tout ou partie de
ses biens, jouit, ipso jure, du droit de faire, sans l'autorisation de son mari,
tous les actes rentrant dans la classe de ceux qui, d'après les art. 1449, 1534,
1536et 1576, sont une conséquence de son droit d'administration. Ainsi, il ne
peut, en pareil cas, être question d'autorisation, soit générale, soit spéciale :
la loi n'en exige aucune. Quelle est donc, en définitive, l'hypothèse à laquelle
s'applique l'art. 223, et quel est le but de cet article ? Il suppose que la femme
se trouvevalablement investie du droit d'administrer tout ou partie de ses biens;
et il a pour objet de proscrire, même dans cette hypothèse, toute convention
matrimoniale par laquelle le mari donnerait à la femme l'autorisation générale
depasser des actes qu'elle n'aurait pas le pouvoir de faire en vertu de son droit
d'administration. Civ. cass., 24 février 1841, Sir., 41, 1, 315. — Quid si le con-
trat de mariage renfermait autorisation pour la femme de vendre un immeuble
déterminé?Voy. Req. rej., 14 décembre 1840, Sir., 40, 1, 954.

40La justice peut-elle , au refus du mari, autoriser la femme à faire le com-
merce?Le peut-elle, en cas d'absence ou d'incapacité du mari ? Ces deux ques-
tions nous paraissent devoir être résolues négativement, tant d'après la combi-
naisondes art. 4 et 5 du Code de commerce avec les art. 218, 219, 220, 222 et
224 du Code Napoléon, que d'après l'ensemble de la discussion à laquelle a
donnélieu au Conseil d'état le principe posé dans le premier de ces articles. Cpr.
Locré, Lég., XVII, p. 132 et suiv., nos 2 à 4 ; p. 151 et suiv., n° 4; p. 158 et

suiv., nos 2 et 3. Pardessus, Droit commercial, 1, 63. Bravard, Manuel de
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blique 80, peut, sans autorisation spéciale, faire tous les actes re-

latifs à son commerce 51, et même hypothéquer ou aliéner, pour
ses affaires commerciales 62, tous ses immeubles, autres que ceux

qui ont été constitués en dot sous le régime dotal. Art. 220 cbn.

Code de commerce, art. 4, 5 et 7. Mais, conformément à la règle

Droit commercial, p. 18 à 20. Demolombe, IV, 248. Voy. en sens contraire :

Duranton, II, 478; Marcadé, sur l'art. 220, n° 1. Cpr. aussi Paris, 24 oc-
tobre 1844, Sir., 44, 2, 581. Si cependant on voulait admettre que le juge peut,
du moins en cas d'absence ou d'incapacité du mari, autoriser la femme à faire
le commerce, on serait toujours forcé de reconnaître que là femme, ainsi auto-
risée, n'engagerait ni les biens du mari, ni même ceux de la communauté.Arg.
art. 220; Code de commerce, art. 5. Duranton, II, 477. Rodière et Pont,
Du contrat de mariage, I, 609. Marcadé, sur l'art. 220, n° 2. Demolombe,
IV, 320.— Lemari peut-il révoquer l'autorisation qu'il a une fois accordée?L'af-
firmative, conformeaux principes généraux, a été proclamée au sein du Conseil
d'état. Cpr. texte n° 9 infra. Toutefois, il y a été également reconnu que les
tribunaux seraient autorisés à déclarer sans effet une révocationarbitraire ou
faite à contre-temps. Cpr. Locré, Lég., XVII, p. 151 et suiv., n° 4; Toullier,
XII, 257 à 259; Demolombe,IV, 323.

50Il n'est pas nécessaire, pour qu'une femmesoit marchande publique, qu'elle
tienne boutique ouverte; il suffitqu'elle fasse habituellement des actes de com-
merce. Codede commerce,art. 1. — Maisla femme n'est pas marchandepublique
lorsqu'elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari.
Art. 220, al. 2. Codede commerce, art. 5, al. 2. Elle n'est, en pareil cas, que' mandataire de ce dernier. Cen'est doncpas, d'après les principes de l'autorisa-
tion maritale, mais d'après ceux du mandat, que se déterminent l'étendue de
ses pouvoirset les effets de ses actes.

51Cpr. Code de commerce, art. 632, 633 et 638, al. 2 ; Toullier, XII, 248à
250; Vazeille, II, 332 ; Demolombe,IV, 295 à 299.

52Et non pour ses autres affaires. L'art. 7 du Code de commerce n'est qu'une
conséquencedu principeposé par l'art. 5 du même Code.La capacité que le pre-
mier de ces articles confère à la femme d'aliéner et d'hypothéquer ses im-
meubles, doit donc être restreinte dans les limites indiquéespar le second.Toul-
lier, XII, 251. Duranton, Traité des contrats, 1, 237. Cpr. req. rej., 8 sep-
tembre 1814, Sir., 15, 1, 39. — Est-ce au créancier ou à l'acquéreur qui défend
la validitéde la constitution hypothécaireou de la vente, à justifier qu'elle a eu
lieu pour le commercede la femme, ou bien est-ce à la personne qui attaquele
contrat à établirle contraire? La dernière opinionnous paraît préférable : la pré-
somptionest, en effet, que le commerçantqui hypothèqueou qui aliène ses im-
meubles , cherche à se procurer par ces moyensles fonds dont il a besoin pour
son commerce. Code de commerce, art. 632, al. 7, cbn. 638, al. 2, et arg. de
cet article. Mais cette présomption peut être combattue par toute espèce de
preuves contraires: Cpr. en sens divers sur cette question : Duranton, op. cit.,
I, 238; Toullier, XII, 249-252; Bellot des Minières, Traité du contrat de
mariage, I, p. 263; Delvincourt, I, p. 167; Duranton, II, 483; Marcadé,
sur l'art. 220, n° 3 ; Valette, sur Proudhon, I, p. 460, note a II; Demolombe,
IV, 300 et 302.
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générale, la femme marchande publique ne peut, sans autorisa-

tion spéciale, ester en justice, même dans les contestations rela-

tives à son commmerce. Art, 215.

7° L'autorisation maritale n'est pas requise comme une condi-
tion de forme nécessaire à la validité des actes de procédure ou
des autres actes juridiques dans lesquels la femme est partie. Elle

n'est exigée que comme manifestation de l'approbation donnée

par le mari aux affaires que la femme ne peut traiter à elle seule,
'

à raison de l'incapacité dont elle se trouve frappée 53. La validité

de l'autorisation maritale n'est donc subordonnée qu'aux condi-

tions requises pour la validité de tout consentement en général ;
et, par suite, celte autorisation peut être donnée, soit expressé-
ment, soit tacitement u. Art. 217 et arg. de cet article.

L'autorisation expresse peut, elle-même, être écrite ou ver-
bale 35. Mais, en général, la preuve testimoniale n'est pas admis-

53Suivant la jurisprudence admise dans la plupart des pays coutumiers, l'au-
torisation maritale devait être expresse en matière extra-judiciaire : elle était
requisead formam negotii, et s'appréciait, assez ordinairement, d'après l'ana-
logie des dispositions qui régissent, en Droit romain, l'autorisation tutélaire.
Cpr. § 2, Inst. de auct. lut. (1, 21); Merlin , Rép., v° Autorisation maritale,
sect.VI; Jurisprudence du Code civil, I, 353. Les rédacteurs du Code Napo-
léonsont partis d'un tout autre point de vue. Ce qui le prouve jusqu'à l'évidence,
c'estque par l'art. 217, ils ont admis comme suffisante, l'autorisation tacite résul-
tant du concours du mari dans l'acte juridique passé par la femme, et que d'ail-
leurs, ils se sont indifféremment servis des expressions autorisation et consen-
tement, pour désigner l'approbation donnée par le mari aux affaires traitées par
la femme. Voy. art. 217, 934, 1426, 1449, 1535 et 1538 cbn. art. 215 à 226,
776et 1576; Code de commerce, art. 4 cbn. art. 5. Cpr. Toullier, II, 618 ; De-

molombe,IV, 190; Req. rej., 14 novembre 1820, Sir , 21, 1, 312. C'est donc à
tort que quelques commentateurs se sont, dans l'interprétation des dispositions
duCodesur l'autorisation maritale, attachés aux idées reçues sur cette matière
dansle Droit coutumier. Cpr. note 103 infra.

54Toullier,II, 663. Proudhon, II, p. 466. Demolombe, IV, 192.

55Nousfondons celte proposition d'une part, sur ce que le consentement du
mari à l'acte passé par la femme vaut autorisation, et, d'autre part, sur ce que
le consentement n'est, en général, soumis pour sa manifestation à aucune for-
malitéextrinsèque. Les expressions finales de l'art. 217 ne contrarient pas notre
manière de voir, car elles sont plutôt explicatives que restrictives, au point de
vue qui nous occupe en ce moment. Il suffit, pour s'en convaincre, de se rap-
peler que la plupart des coutumes ne se contentaient pas d'une autorisation

tacite, mais exigeaient une autorisation expresse, et que c'est principalement
dans le but de déroger aux dispositions de ces coutumes, que les rédacteurs du

Codeont inséré, dans l'art. 217, les mots sans le concours du mari dans l'acte,
ouson consentement par écrit, voulant surtout exprimer par là que le concours
du mari, c'est-à-dire une autorisation tacite, équivaut à son consentement par
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sible pour établir l'existence d'une autorisation verbale, lors

même qu'on prétendrait qu'elle est intervenue à l'occasion d'un

acte juridique d'une valeur inférieure à 150 fr. 56

Du reste, l'autorisation peut être donnée par acte sous seing

privé, même dans le cas où l'acte juridique que la femme se pro-

poserait de passer, devrait, pour sa validité, être constaté par un

acte authentique57.
L'autorisation tacite est, d'après une présomption légale qui

n'admet point de preuve contraire , attachée au concours du mari

dans l'acte passé par la femme, peu importe que les intérêts des

époux soient identiques ou opposés 68.Art. 217. Mais le concours

d'un mandataire du mari n'équivaut pas au concours personnel de

celui-ci, lorsque la procuration ne renferme, ni autorisation di-

recte , ni pouvoir au mandataire d'autoriser la femme 59.

L'autorisation tacite n'est pas nécessairement subordonnée à la

condition que le mari ait figuré dans l'acte passé par la femme.

Une pareille autorisation pourrait suffisamment résulter de faits

qui établiraient, d'une manière non équivoque, la participation du

mari à cet acte, et sa volonté de l'approuver 60.

écrit, c'est-à-dire à une autorisationexpresse. Enfin, l'on ne concevraitpas que,
tout en admettant l'autorisation tacite , le législateur eût voulu rejeter l'autori-
sation expresse qui n'aurait pas été donnée par écrit. Cpr. Paris, 28 juin 1851,
Sir., 51, 2, 337.

50Si le législateur, endemandant, dans l'art. 217, un consentement par écrit,
n'a point eu pour but d'exiger l'écriture comme une condition de forme néces-
saire à la validité de l'autorisation, il paraît du moins avoir voulu proscrire,
quelle que fût l'importance de l'acte juridique passé par la femme, la preuve
testimoniale d'une autorisation qu'on prétendrait avoir été donnée verbalement.
Demolombe,IV, 193.

57Duranton, II, 446. Demolombe, IV, 194. Voy. en sens contraire : Req.rej.,
1er décembre 1846, Sir., 47, 1, 289. Cetarrêt juge que l'autorisation nécessaire
à la femmepour faire une donation entre-vifs, doit être donnée par acte authen-
tique, sur le fondement que celte autorisation constitue un des élémentsdela
donation. Mais ce motif ne nous paraît pas concluant : l'autorisation maritale,
nécessaire pour compléterla capacité de la femme, est sans doute une des condi-
tions intrinsèques de la validité de la donation; mais , à notre avis, on ne peut
la considérer comme un des éléments de la forme de cette dernière. D'ailleurs,
l'art. 217; qui s'occupe spécialementdes donations à faire par la femme, se con-
tente pour ces actes, comme pour les actes à titre onéreux, du consentement
par écrit du mari. Voy.aussi art. 934 cbn. 933.

58Lex non distinguit. Cpr. texte n° 5 et notes 41 à 44 supra. Demolombe,
IV, 196. Voy. cep. Douai, 3 août 1846, Sir., 46, 2, 512.

59Civ. rej. 19 avril 1843, Sir., 43, 1, 393.
60L'art. 217 ne doit pas plus, en ce qui concerne l'autorisation tacite, que
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Ainsi, par exemple, le mari qui tire une lettre de change sur
sa femme, l'autorise, par cela même, à l'accepter 61. Ainsi encore,
la femme est tacitement autorisée à ester en justice, lorsque le
mari intente une action contre elle 62, ou lorsque, sur l'action in-
troduite , soit par les deux époux, soit contre eux , le mari figure,
conjointement avec sa femme , dans les actes de la procédure 63.

D'un autre côté, la femme qui se livre au commerce au vu et au
su de son mari, sans opposition de la part de ce dernier, est, par
cela même, tacitement autorisée à exercer la profession de mar-
chande publique 64.

Le seul fait que la femme aurait donné une déclaration de cau-
tionnement au bas d'un billet souscrit par son mari, ne prouverait

relativementà l'autorisation expresse, être interprété d'une manière restrictive.
Sile concoursdu mari emporte nécessairement autorisation, il ne s'ensuit pas
que l'autorisation ne puisse résulter d'autres faits également concluants, dont
l'appréciation doit être abandonnée au pouvoir discrétionnaire des tribunaux.
Cpr.Grenoble, 14 janvier 1830, Sir., 30, 2, 305 ; Bourges, 9 juillet 1831, Sir.,
32, 2, 447; Paris, 14 mai 1846, Sir., 46, 2, 299; Paris, 23 février 1849, Sir.,
49, 2, 145; Paris, 23 août 1851, Sir., 51, 2, 517; Paris, 9 juin 1857. Sir., 57,
2, 755. Voy,cep. Marcadé, II, sur l'art. 217, n° 4 ; Demolombe, IV, 197; Civ.
cass., 26 juin 1839, Sir., 39, 1, 878. —Nous ferons remarquer que M. Demo-
lombe, en rejetant toute autorisation tacite qui ne résulterait pas du concours
dumari dans l'acte, admet cependant l'existence d'une pareille autorisation pour
descas où il est impossible de reconnaître le concours du mari dans l'acte passé
parla femme, et où on ne rencontre de sa part qu'une simple participation à cet
acte. C'est ce qui a lieu, par exemple, lorsque le mari tiré une lettre de change
sur sa femme, ou intente une action contre elle. On ne peut dire, en effet, que
le mari concouredans l'acte d'acceptation de la femme, ou dans les actes de pro-
cédurefaits à sa requête.

61Duranton, II, 518, note 2. Demolombe, IV, 196. Caen , 2 août 1814, Sir.,
14,2, 399. Paris, 2 février 1830, Sir., 30, 2, 173.

62Exposéde motifs, par Berlier (Locré, Lég., XXIII, p. 151, n° 12). Merlin,
Rép.,v° Autorisation maritale, sect. VII, n° 16. Demolombe, loc. cit. Nancy,
24 avril 1811, Sir., 12, 2, 443. Colmar, 14 janvier 1812, Sir., 12, 2, 442. Col-

mar, 12 décembre 1816, Sir., 18, 2, 190.

63Pothier, op. cit., n° 75. Merlin , Rép., v° Autorisation maritale, sect. VI,
§ 1. Demolombe, loc. cit. Turin, 20 messidor an XIII, Sir. 7, 2, 790. Req. rej.,
10 juillet 1811, Sir., 11, 1, 344. Montpellier; 2 janvier 1811, Sir., 14, 2, 211.
Civ.cass., 22 avril 1828, Sir., 28, 1, 208. Grenoble, 21 février 1832, Sir., 33,

2, 28. Req. rej., 3 juin 1835, Sir., 35, 1, 880.
61Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XVII, p. 151 et suiv., n° 4,

p. 158 et suiv., nos 2 à 5). Toullier, XII, 241. Duranton, II, 475. Demolombe,
IV, 197 et 198. Req. rej., 14 novembre 1820, Sir., 21, 1, 312. Réq. rej.,
1ermars 1826, Sir., 26, 1,323. Req. rej., 27 mars 1832, Sir., 32, 1, 366. Paris,
5 mars 1835, Sir., 35, 2, 137. Req. rej., 27 avril 1841, Sir., 41, 1, 385.
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pas; d'une manière suffisante, le concours ou la participation du

mari à cet engagement 65.
Du reste, lorsque la femme a été réellement autorisée, il n'est

pas nécessaire qu'elle déclare agir en vertu de l'autorisation qui
lui a été donnée 66.

8° L'étendue de l'autorisation accordée à la femme, soit par son

mari, soit par la justice, s'apprécie par les termes dans lesquels
elle a été donnée, expliqués, en cas d'obscurité ou d'ambiguïté,
suivant les règles ordinaires de l'interprétation.

Toutefois, l'autorisation ne doit pas être strictement renfermée

dans les limites que semblent lui assigner les termes dans lesquels
elle est conçue. Elle s'étend virtuellement aux antécédents et aux

suites nécessaires de l'affaire pour laquelle elle a été accordée67.
Ainsi, la femme autorisée à former une demande en justice, est

par cela même suffisamment autorisée à tenter la conciliation préa-
lable à l'introduction de la demande 68.

Ainsi encore, la femme à laquelle a été donnée l'autorisation de

plaider, est censée avoir reçu celle de faire exécuter le jugement
rendu à son profit 69.Spécialement, la femme autorisée à demander
la séparation de biens, est virtuellement autorisée à poursuivre
l'exécution du jugement qui l'a prononcée 70, et même à former
dans ce but une surenchère sur les biens vendus par le mari ou

expropriés sur luin.
Mais la femme autorisée, soit à former une action, soit à dé-

65Riom, 2 février 1810, Sir., 14, 2, 99. Cpr. Civ.cass., 2 avril 1829, Sir.,
29, 1, 4.39.

60Toullier, qui enseigne l'opinioncontraire (II, 647), en se fondant sur l'auto-
rité de Pothier (op. cit., n° 74) et deLebrun (op. et loc. citt., sect. IV, n° 17),a
perdu de vue que l'autorisation maritale n'est plus aujourd'hui requise ad for-
mam negotii. Demolombe,IV, 195.

67Qui veut la fin veut les moyens. Qui approuve la cause approuve les effets.
Demolombe, IV, 291, 292 et 294. Cpr. Poitiers, 28 février 1834, Sir., 34, 2,
167; Civ.rej., 20 juillet 1835, Sir., 35, 1, 610; Civ. rej., 29 juin 1842, Sir., 42,
1, 975; Civ. cass., 21 janvier 1854, Sir., 54, 1, 127.

68Merlin,Rép , v° Bureau de conciliation, n° 4. Demolombe, IV, 291. Civ.
cass., 3 mai 1808, Sir. 8, 1, 310.

60Merlin, Rép., v° Autorisationmaritale, sect. VIII, n° 4.
10Demolombe, IV, 292. Poitiers, 4 mars 1830, Dalloz, 1830, 2, 282, Nîmes,

12 juillet 1831, Sir., 31, 2, 220. Req. rej., 11 avril 1842, Sir., 42, 1, 315.
7'Troplong, Des hypothèques, IV, 952. Demolombe, loc. cit. Orléans,

24 mars 1831, Sir., 31, 2, 155. Bourges, 25 février 1840, Sir., 43, 1, 465. Civ.
cass., 29 mars 1853, Sir., 53, 1, 442. Voy.en sens contraire : Grenoble, 30août
1850, Sir., 51, 2, 625.
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fendre à une demande dirigée contre elle, ne l'est pas, du moins

en général, à attaquer ou à soutenir en instance d'appel le juge-
ment rendu en première instance 72; et la femme autorisée à ester

en instance d'appel, ne l'est pas, par cela seul, à se pourvoir en

cassation, ou à défendre au pourvoi formé contre elle 73.

9° Le mari a la faculté de révoquer l'autorisation par lui accor-

dée, aussi longtemps que l'affaire à l'occasion de laquelle il l'a

donnée, n'est pas entièrement consommée.

Le mari peut même révoquer l'autorisation accordée par la jus-
lice à raison de son absence ou de son état d'incapacité, qui de-

puis aurait cessé 74.Mais il n'est point admis à révoquer l'autorisa-

tion donnée par la justice sur son refus. Il pourrait seulement, le

cas échéant, se pourvoir par appel contre le jugement qui a au-

torisé la femme 75.

72Delvincourt,I, p. 157. Duranton, II, 459. Chardon, puissance maritale,
n° 103. Taulier, 1, 345. Mimerel, Revue critique, 1858, XII, p. 111, n° 3.
Aix, 3 mai 1827, Sir., 28, 2, 346. Civ. cass., 5 août 1840, Sir., 40, 1, 768 à
770.Civ.cass., 31 mai 1841, Sir., 41,1, 315. Civ. cass., 4 mars 1845, Sir., 45,
1, 356. Civ.cass., 15 décembre 1847, Sir., 49, 1, 293. Civ. cass., 18 août 1857,
Dalloz,1857,1, 333. Voy. en sens contraire : Magnin, Des minorités, II, 1401 ;
Poitiers, 21 mars 1827, Sir., 28, 2, 22; Riom, 30 mars 1839, Sir., 39, 2, 513.

Cpr. aussi Demolombe, IV, 285 à 287, et 290; Req. rej., 15 mars 1848, Sir.,
48, 1, 285. L'auteur cité en dernier lieu soumet la solution à diverses distinc-
tions. Quant à l'arrêt de la cour de cassation du 15 mars 1848, il a jugé que la
femmedemanderesse dûment autorisée en première instance , n'a pas besoin de
nouvelleautorisation, lorsqu'elle est intimée en appel. — Il est, du reste, hors de
douteque la femme autorisée à former une demande ou à interjeter un appel, et
contre laquelle il est intervenu un jugement ou arrêt par défaut, peut y former
oppositionsans avoir besoin d'une nouvelle autorisation. Demolombe, IV, 287.
Montpellier,6 mars 1828, Sir., 29, 2, 18.

73Delvincourt. loc. cit. Duranton, II, 460. Civ. cass., 25 mars 1812, Sir., 12,
1, 317. Civ. rej., 14 juillet 1819, Sir., 19, 2, 407. Cpr. Civ. cass., 2 août 1820,
Sir., 21, 1, 35. Voy. cep. Demolombe, IV, 288 et 290.

74Lajustice ne faisant en pareilles circonstances que remplacer le mari, nous
pensonsque la révocation peut avoir lieu par un simple acte extrajudiciaire, sauf
à la femme à se pourvoir contre la révocation, dans les formes qu'elle aurait eu à
suivresi le mari avait refusé l'autorisation. Voy. cep. Demolombe,IV, 325. D'après
cetauteur, le mari aurait en ce cas à faire rétracter, dans les formes indiquées par
lesart. 861 et suivants du Codede procédure, le jugement qui a autorisé la femme.

75Suivant M. Demolombe (loc. cit.), le mari devrait encore, dans ce cas, se
pourvoir,suivant les formes tracées par les art. 861 et suivants du Codede procé-
dure, devant le tribunal qui a autorisé la femme. Mais ce mode de procéder ne
nous paraît pas régulier. Le tribunal, en autorisant la femme malgré le refus
du mari, a statué sur une véritable contestation, et il serait contraire à tous les

principesqu'il pût lui-même rétracter son jugement.



140 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

En aucun cas, la révocation ne peut porter atteinte aux droits

acquis à des tiers, soit avant la révocation, soit même après, lors-

qu'ils n'en ont point obtenu connaissance 76.

10° Les effets de l'autorisation doivent être envisagés séparé-

ment, en ce qui concerne la femme, et en ce qui concerne le

mari.
La femme mariée, autorisée, soit par son mari, soit par la jus-

tice, est, quant à sa capacité personnelle, à assimiler à une femme

non mariée. Elle ne peut donc attaquer un acte juridique, sous

prétexte que l'autorisation en vertu de laquelle elle l'a passé, lui

a été accordée contrairement à ses intérêts 77.

Le mari n'est point, à raison de l'autorisation qu'il a donnée, et

encore moins à raison de celle que le juge a accordée, obligé en-

vers les tiers avec lesquels la femme a contracté ou plaidé 78.

Cette règle reçoit cependant exception dans les deux hypo-
thèses suivantes :

a. Quand les époux sont mariés sous le régime de la commu-

nauté légale ou conventionnelle 79, Dans cette hypothèse, le mari

est personnellement tenu, par le fait même de l'autorisation qu'il
a donnée, des obligations que la femme a contractées avec cette

autorisation 80,à moins qu'il ne s'agisse de l'acceptation d'une soc-

cession purement immobilière échue à la femme, ou de la vente de

ses immeubles propres 81.

76Arg. art. 1451 et 2009. Demolombe, IV, 326.
77Pothier, op. cit., n° 76. Demolombe,IV, 275. Mais rien n'empêche qu'elle

ne l'attaque pour toute autre cause. Vazeille, II, 355. Toullier, II, 655. Demo-
lombe, loc. cit.

78Le mari, en effet, ne devient pas, par son autorisation, partie dansle

procès ou dans l'acte juridique soutenu ou passé par la femme. Arg. a con-

trario, art. 220, al. 1, et 1419. Aliàs est vendere, aliàs est vendenti consen-
tira. L. 160, D. de R. J. (50, 17). Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég.,
IV, p. 399, n° 37).Merlin, Rép., v° Autorisationmaritale, sect. VII bis, nos1
et 5. Vazeille, II, 366 et 375. Duranton, II, 461: Demolombe, IV, 307. Mont-

pellier, 10 floréalan XIII, Sir., 5, 2, 68. Bordeaux, 30mai 1816, Sir., 17, 2, 229.

70Vazeille,II, 359. Duranton, II, 480. Demolombe,IV, 310.
80Art. 220, 1409, no2, et 1419. Cette exception, qui prend sa source dansla

nature même dela communauté, est fondéesur la combinaisondes deuxprincipes
suivants: 1°la femmepeut, comme copropriétairedu fonds commun, engagerla
communauté avec le consentementde son mari ; 2° le mari est, comme chefde
la communauté, personnellementtenu de toutes les obligations dont celle-ciest
grevée.

81Art. 1413 et 1432. Cpr. §§ 509 et 513. Quoiquele mari ne soit pas, dansce
dernier cas, personnellementtenu de l'engagementque la femmea contracté avec
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b. Lorsque, sous tout autre régime que celui de la communauté,
l'acte juridique passé ou le procès soutenu par la femme est de

nature à intéresser également le mari, par exemple, à raison de
l'usufruit dont il jouirait sur les biens qui font l'objet de cet acte

juridique ou de ce procès 82. Si, dans cette hypothèse, le mari n'est

pas, comme dans la précédente, personnellement tenu des enga-
gements que la femme a contractés avec son autorisation, il est
du moins obligé d'en souffrir l'exécution, même en ce qu'elle au-
rait de contraire ou de préjudiciable à ses intérêts 88.

Les effets exceptionnels que l'autorisation maritale produit dans
les deux hypothèses précédentes, ne sont point attachés à l'auto-
risation du juge. Cette dernière ne peut, en général, être opposée
au mari, comme engendrant à son égard une obligation quel-
conque 84. Il importe même peu, sous ce rapport, que l'autorisa-

tion du juge ait été accordée au refus du mari, ou qu'elle l'ait été

à raison de son absence ou de son incapacité 85.
Du reste, la règle ci-dessus établie n'empêche pas que l'affaire

sonautorisation, il est cependant obligé, conformément à la seconde exception
indiquéeau texte, de souffrir le préjudice que peut lui causer l'exécution de cet
engagementsur les biens de la femme. Voy. les autorités citées à la note 83
infra.

82Cpr. art. 1530, 1531, et 1549.
83Arg. art. 1555. Proudhon, De l'usufruit, IV, 1779 et 1780. Demolombe,

IV,311.Cpr. cep. Merlin, op. et v° citt., sect. Vil bis, n° 9.

84Art.1426, et arg. art. 1413, 1417 et 1555. — L'art. 1427 contient, il est
vrai, une exception à la règle énoncée au texte : Sed exceptio firmat regulam.
Demolombe,IV, .318. Cpr. § 509, texte, n° 5.

85
Exceptio est strictissimoe interpretationis. L'art. 1419 ne parlant que des

obligationscontractées par la femme avec le consentement du mari, de quel
droit en étendrait-on la disposition à des obligations qui, quoique contractées
avecl'autorisation de justice, à raison de l'incapacité du mari ou d'un empêche-
mentde sa part, ne le sont pas, en définitive, du consentement de ce dernier?
Commentsurtout pourrait-on justifier une pareille extension , en présence : 1° de
l'art. 1426, dont la. disposition générale ne comporte aucune distinction tirée de
la cause pour laquelle la justice a été appelée à suppléer par son autorisation à
celle du mari; 2° de l'art. 1427, dont la disposition exceptionnelle fournit, et

par la place qu'il occupe et par l'hypothèse à laquelle il s'applique , un argument
a contrario si puissant? Il est vrai que les art. 1413 et 1417 ne parlent, dans ,
les hypothèses spéciales dont ils s'occupent, que de l'autorisation accordée par
lejuge, au refus du mari. Mais comme ces articles doivent, en tant qu'ils con-
tiennentdes applications de la règle posée par l'art. 1426, être interprétés dans
le même sens que le principe dont ils découlent, on est conduit à regarder
commepurement énonciatives les expressions au refus du mari, qui s'y trouvent

employées.Duranton, XIV, 299 et 301. Demolombe, XIV, 319.
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traitée par une femme dûment autorisée de justice ou de son mari,

ne puisse, abstraction faite de l'autorisation elle-même, devenir,

pour ce dernier, l'occasion de certaines obligations qui repose-
raient sur quelque autre fondement juridique. Ainsi, par exemple,
le mari peut, comme chef de la communauté, être poursuivi, par
l'action de in rem verso, jusqu'à concurrence de ce dont se trouve

enrichie la communauté, par suite de l'acte juridique que la femme

a passé 86.

11° Les actes juridiques faits par la femme sans l'autorisation

de son mari ou celle de la justice, sont nuls 87.

La nullité dont ils sont frappés, n'est que relative; elle ne peut
être proposée que par le mari, ou par la femme, ainsi que par
leurs héritiers 88, ayants cause ou créanciers 89. Art. 225 et 1125,
al. 2. Le tiers détenteur d'un immeuble que la femme aurait hypo-

théqué sans autorisation, est autorisé à la faire valoir, soit comme

ayant cause, soit comme créancier éventuel de celte dernière 80.

86Delvincourt, III, p. 36. Cpr. § 508, texte n° 7.
87En cas de contestation sur la validité d'un acte passé par une femmemariée,

ce n'est pas à la personne qui attaque cet acte à prouver le défaut d'autorisation,
c'est à la personne qui le défend à établir l'existence de l'autorisation. Demo-
lombe, IV, 336. Paris, 2 janvier 1808, Sir., 7, 2, 791.

88C'est-à-dire par les héritiers de la femme et même par ceux du mari, en
tant qu'ils auraient intérêt à faire valoir la nullité. Duranton, II, 515. Valette,
sur Proudhon, I, p. 467, note a. Marcadé, sur l'art. 225, n° 4. Demolombe,
IV, 341.

80Merlin, Quest., v° Hypothèque, § 4, n° 5. Proudhon, De l'usufruit, V,
2347. Vazeille, II, 384. Marcadé, sur l'art. 225, n° 4. Civ. cass., 10 mai
1853, Sir., 53, 1, 572. Cpr. aussi les autorités citées à la note 36 du § 312.Voy.
en sens contraire : Toullier, VII, 766; Angers , 1er août 1810, Sir., 14, 2, 144;
Grenoble, 2 août 1827, Sir., 28, 2, 186. —M. Demolombe(IV, 342), tout en
admettant les créanciers de la femme à proposer la nullité résultant du défaut
d'autorisation, refuse ce droit aux créanciers du mari, sous le prétexte que l'ac-
tion en nullité qui compète à ce dernier, n'étant point en général fondéesur un
intérêt pécuniaire, constitue un droit exclusivementattaché à sa personne. Mais
cette opinionne repose que sur une confusionentre le fait et le droit. Pour que
la question puisse se présenter, il faut supposer que l'action en nullité présente
un intérêt pécuniaire pour le mari ; et, dans ce cas, il n'existe aucun motifde
refuser à ses créanciers l'exercice de cette action.

90Dèsque l'on reconnaît aux ayants cause et aux créanciers de la femmele
droit de proposer la nullité résultant du défaut d'autorisation, il ne paraît guère
possiblede le refuser au tiers détenteur qui, dans l'hypothèse indiquée au texte,
réunit dans sa personne la double qualité d'ayant cause et de créancier de la
femme. Le système contraire aurait d'ailleurs pour résultat de priver la femme
elle-mêmedu bénéfice de son action en nullité. Il est, en effet, évidentque si le
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Mais elle n'est susceptible d'être invoquée, ni par la partie qui a
contracté avec la femme 91, ni par la caution de cette dernière92.
Elle ne peut pas l'être davantage par l'acquéreur ou l'adjudi-
cataire d'un immeuble, qu'un tiers a donné en hypothèque à la

femme, et sur lequel elle aurait sans autorisation, exercé une
surenchère 93.

Cette nullité est proposable en tout état de cause. Mais elle ne

peut, ni être déclarée d'office par le juge, ni être proposée pour la

première fois devant la cour de cassation 94.
Du principe que la femme ne peut ester en justice sans autori-

sation, il résulte que les assignations qui, au lieu d'être données

conjointement au mari et à la femme, ne l'ont été qu'à cette der-
nière , sont frappées de nullité 95.

Les jugements rendus contre une femme non autorisée, peuvent
être attaqués, pour ce motif, par le mari, par la femme, et par
leurs héritiers, créanciers, ou ayants cause, soit à l'aide des voies
ordinaires de recours, soit au moyen dû pourvoi en cassation, en-
core que le défaut d'autorisation n'ait été proposé, ni en première
instance, ni en instance d'appel 95. Ces jugements, au contraire,

tiersdétenteur était tenu de payer la dette hypothécaire contractée par la femme
sansautorisation , il jouirait contre celle-ci d'un recours qu'elle ne pourrait écar-
ter en se prévalant de la nullité de son obligation. Voy. en sens contraire :
Zachariae,§ 472, note 58; Demolombe, IV, 350; Lyon, 27 mars 1832, Sir.,
32, 2, 282.

91Il en est cependant autrement de l'auteur d'une donation acceptée par une
femmenon autorisée? Cpr. § 652, texte et note 11. Outré les autorités citées
danscettenote, voy. encore : Civ. cass., 14 juillet 1856, Sir., 56, 1, 641.

92Art. 2012, al. 2 , et 2036, al. 2. Cpr. § 424, texte et note 6.
93Demolombe,IV, 350, Grenoble, 11 juin 1825, Sir., 26, 2, 226. Civ. rej.,

11 juin 1843, Sir., 43, 1, 465. Voy. en sens contraire: Duranton, XX, 403;
Troplong, Des hypothèques, IV, 965 ; Grenoble, 30 août 1850, Sir., 51, 2, 625.

24Req.rej., 4 avril 1853, Sir., 53, 1, 480. La nullité dont se trouve entaché
un acte juridique passé par la femme sans autorisation , n'est pas d'ordre public,
commecelle qu'entraîne le défaut d'autorisation en matière judiciaire. Cpr. texte
et note 96 infra.85Pothier, op. cit., n° 55. Merlin, Rép., v° Autorisation maritale, sect. III,
§4. Sect. civ., 7 octobre 1811, Sir., 12, 1,10. Civ. cass., 7 août 1815, Sir., 15,
1, 346. Sect. civ., 14 juillet 1819, Sir., 19, 1, 407. Aix, 3 mai 1827, Sir., 28,
2, 346. Nîmes, 16 janvier 1832, Sir., 33, 2, 61. Agen, 5 janvier 1832, Sir., 34,
2, 237. Civ. cass., 15 mars 1837, Sir., 37, 1, 340.

80Le jugement rendu contre une femme non autorisée à ester en justice,
constituepar lui-même une violation directe de l'art. 215. Demolombe, IV, 354.
Civ.cass., 16 prairial an XIII, Sir., 7, 2, 816. Civ. cass., 7 août 1815, Sir.,
15, 1, 346. Civ. cass., 15 novembre 1836, Sir., 36, 1, 909. Civ. cass., 5 août
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ne peuvent être attaqués par voie d'action principale en nullité 97,

ni même par voie de requête civile 98.Mais le mari ou ses ayants

cause ont le droit d'en demander la rétractation par voie de tierce

opposition 69.

Les jugements obtenus par une femme non autorisée, ne peuvent

être attaqués, pour ce motif, par la partie contre laquelle ils ont

été rendus 100.Il y a mieux, le défendeur ou l'intimé assigné en pre-
mière instance, en appel, ou en cassation, par une femme mariée

non autorisée, n'est point admis à demander la nullité de l'exploit

d'ajournement, de l'acte d'appel ou de pourvoi en cassation 101.Il

peut seulement, tant que la contestation n'a pas été définitivement

jugée, réclamer, par fin de non procéder, qu'avant tout, la femme

soit tenue de rapporter l'autorisation de son mari, ou celle de la

justice ; et ce ne sera que faute par elle de produire cette autori-

1840, Sir., 40, 1, 768. Civ. cass., 24 février 1841, Sir., 41, 1, 315. Civ.cass.,
13 novembre 1844, Sir., 45, 1, 45. Civ. cass., 4 mars 1845, Sir., 45, 1, 356.
Civ. cass., 20 mai 1846, Sir., 46, 1, 550. Civ.cass., 15 décembre 1847, Sir,
49, 1, 293. Civ.cass., 11 janvier 1854, Sir., 54, 1, 127.— Maisla femmemariée
autorisée à ester en instance d'appel, n'est pas admise à proposerpour la pre-
mière fois devant la cour de cassation, le moyen tiré de ce qu'elle n'aurait pas
obtenu l'autorisation d'ester en première instance. Req. rej., 29 juin 1842, Sir.,
42, 1, 975.

87Voies de nullité n'ont lieu en France contre lesjugements. Demolombe,
IV, 354. Civ. cass., 7 octobre 1812, Sir., 13, 1, 82.

08MM.Duranton (II, 468), Vazeille (II, 379) et Demolombe(IV, 355), en-

seignent , en se fondant sur l'art. 480, n° 2 du Codede procédure , que le juge-
ment rendu contre une femme non autorisée, peut également être attaqué, par
voie de requête civile, à raison de la violation d'une forme prescrite à peinede
nullité. Nousne saurions partager leur opinion : l'autorisation n'est pas requise
ad formam negotii. D'ailleurs, l'article ci-dessus cité ne s'applique qu'aux
formes requises pour la validité des actes de juridiction considérés en eux-
mêmes, et abstraction faite de la qualité des parties. — Merlin(Rép., v° Autori-
sation maritale, sect. III, § 4) pense que si la femme avait laissé ignorerau
juge son état de femmemariée, il y aurait ouverture, non à cassation , maisà'
requête civile.

29Merlin, op. et loc. citt. Demolombe, IV, 356. Montpellier,27 avril 1831,
Sir., 32, 2, 77.

100Req. rej., 29 prairial an XII, et 26 août 1808, Merlin, op. et loc. citt.
101Merlin, op. et loc. citt. Demolombe, IV, 351. Sect. civ., 22 octobre1807,

Sir., 8, 1, 127. Bourges, 27 décembre1829, Sir., 30, 2, 171. Civ. cass., 21 no-
vembre 1832, Sir., 33, 1, 401. Civ. cass., 17 décembre 1838, Sir., 38. 1, 638.
Civ. cass., 11 août 1840',Sir., 40, 1, 858. Rennes, 7 décembre 1840, Sir., 41,
2, 423. Civ. cass., 21 novembre1843, Sir., 44, 1, 235. Civ. rej., 27 mai 1846,
Sir., 46, 1, 747. Civ.cass., 15 décembre 1847, Sir., 49, 1, 293. Cpr. § 114,
texte et notes 9 à 11.
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sation dans le délai imparti par le juge, qu'il y aura lieu de la dé-
clarer non recevable dans sa denvande, dans son appel, ou dans
son pourvoi en cassation 102.

La nullité résultant du défaut d'autorisation est susceptible de
se couvrir, soit par la confirmation du mari, soit par celle de la
femme, Cpr. art. 1338.

Elle est couverte, d'une manière absolue et à l'égard de tous,
par la confirmation du mari, lors même que cette confirmation
aurait été donnée sans le concours de la femme 103, pourvu qu'elle

102Bordeaux,11 août 1851, Sir., 51, 2, 757.
103Cette proposition ne paraît pas avoir été contestée dans les pays dont les

coutumesse contentaient du consentement du mari, sans demander son autori-
sation expresse. Elle avait même fini par passer en jurisprudence dans les pays
dont.les coutumes requéraient l'autorisation expresse du mari, ad formam ne-
gotii. Cpr. Chardndas , sur l'art. 223 de la coutume de Paris ; Leprêtre, cent. Il,
chap.XVIet XX; Lebrun , op. et loc. citt., sect. V, nos7 à 9, Pothier, op. cit.,
n° 74. Commentse fait-il que sous l'empire du Code, qui cependant n'exige que
le consentementdu mari, cette proposition soit combattue par de très-bons au-
teurs, et condamnée par la jurisprudence de la cour de cassation? On prétend
quele mari ne peut enlever à la femme le bénéfice de faction en nullité que la
loi lui ouvre. Cette objection aurait peut-être quelque poids , si l'autorisation
étaitrequise dans l'intérêt individuel de la femme. Encore pourrait-on, dans cette
supposition,tirer de l'art. 183 un puissant argument, contre cette objection qui,
d'ailleurs, pèche par sa base, puisque la supposition sur laquelle elle repose,
n'estpas exacte. Cpr. noté 5 supra. Merlin (op. et loc. citt.) tire une autre ob-
jection de la suppression d'un second alinéa que contenait, dans le projet du
Code,l'art. 217, et, qui était ainsi conçu : « Le consentement du mari, quoique
«postérieurà l'acte, suffît pour le valider. » Mais la manière dont cette suppres-
sionà été, opérée, ne permet pas d'y attacher de l'importance. En effet, après
avoir, dans la séance du 4 vendémiaire an X, admis cet alinéa tel qu'il avait
étéproposé, on ne renvoya l'art. 217 à la section de législation que pour faire
introduire dans l'alinéa, premier un amendement proposé par Regnauld de

Saint-Jean-d'Angély,et qui tendait à exiger l'autorisation maritale pour toute
espèced'acquisitions faites par la femme à titre onéreux ou gratuit. Cpr. Locré,
Lég., IV, p. 394, art. 4; p. 397 à 399, nos 34 à 36. C'est par suite de ce renvoi,
queRealprésenta, dans la séance du 24 frimaire an X, une nouvelle rédaction
del'art. 217, qui différait de la première , notamment en ce que le second alinéa
n'y figurait plus, et en ce que les expressions finales de l'alinéa premier, au lied
d'y être placées comme elles l'étaient primitivement dans l'ordre que voici:
"sans te consentement par écrit, ou le concours, du mari dans l'acte», s'y
trouvaient interverties et disposées ainsi qu'il suit : «sans le concours du mari
dans l'acte, ou son consentement par écrit». Cpr. Locré, Lég., IV, p. 43,1,
art. 54. Or, comme on ne trouve pas dans les travaux préparatoires du Code
l'explicationdes véritables motifs de ces changements, on ne peut pas raisonna-
blementcroire que la section de législation les ait opères dans l'intention de

IV. 10
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ait eu lieu pendant la durée du mariage104, et avant toute action en

nullité régulièrement introduite par celte dernière 105.

Là confirmation de là femme n'est efficace à l'égard du mari,

qu'autant qu'elle a eu lieu avec son autorisation. Ainsi, on
ne peut

pas opposer à ce dernier ou à ses ayants cause, la confirmation

émanée de la femme après la dissolution du mariage, ni celle

qu'elle aurait donnée durant le mariage avec la simple autorisa-

tion de justice 106.

repousser une doctrine qu'elle avait elle-mêmeproposée, et qui avait été admise
dans l'assembléegénérale du Conseild'état. Ondoit, au contraire, chercherà les

expliquerde manière à les mettre en harmonie avec cette doctrine.Nouspensons
que le secondalinéade l'art. 217 à été supprimé, d'une part, comme dangereux,
à raison de l'excessive généralité de la règle qu'il énonçait (cpr. les deuxnotes

suivantes), et, d'autre part, commeinutile, en présence des principes généraux
sur la confirmation. D'ailleurs, en rejetant à la fin de l'art. 217 les expressions
consentement par écrit, sans exiger que le consentement soit antérieur à l'acte
juridique à l'occasionduquel il est accordé , le rédacteur de cet article a donné
implicitementà entendre qu'un consentementpostérieur à cet acte peut être suf-
fisant , s'il est donné conformément aux règles reçues en pareille matière. Et
pourquoi, en définitive, le mari ne pourrait-il pas couvrir, par sa confirmation,
une nullité qui n'est fondée que sur un défaut de consentement de sa part? Voy.
en ce sens : Proudhon, I, p. 466 et 467; Delvincourt, I, p. 159; Vazeille, II,
381; Lassaulx, I, 319; Grolmann, II, 490 ; Taulier, I, p. 350; Duvergier,sur
Toullier, II, 648, note 1 ; Marcadé, sur l'art. 225, n° 1 ; Riom, 23 janvier1809,
Dév. et Car., Coll. nouv., III, 2, 11; Colmar, 28 novembre 1816, Sir., 17, 2,
145; Dijon, 1er août 1818, Dev. et Car., op. cit., V, 2,409. Voy. en sens con-
traire : Merlin, op. et v° citt., sect. VI, § 3, n° 2, et § 4 ; Toullier, II, 648;
Duranton, II, 518; Chardon, Puissance maritale, n° 143; Benoît, De la dot,
1, 244; Valette, sur Proudhon, I, p. 467, note 6; Demolombe,IV, 211; Turin,
17 décembre1810, Sir., 11, 2, 231; Rouen, 18 novembre1825, Sir., 26, 2, 271;
Req. rej., 12 février 1828, Sir., 28, 1, 358 ; Grenoble, 26 juillet 1828, Sir., 29,
2, 28; Civ. cass.,26 juin 1839, Sir., 39, 1, 878; Paris, 23 février 1849, Sir.,
49, 2, 145.

101C'est en vertu de la puissance maritale que le mari est appelé, soit à au-
toriser sa femme, soit à confirmer les actes qu'elle a passés sans son autorisa-
tion. Après la dissolution du mariage, la puissance maritale cesse; dès lors le
mari n'a plus le pouvoirde couvrir, par rapport à la femmeou à ses ayants cause,
là nullité résultant du défaut d'autorisation ; il peut seulement renoncer, en ce
qui le concerne, à l'action en nullité que la loi lui ouvre. Proudhon et Marcadé,
locc. citt.

105La recevabilitéd'une action est, en général, indépendante des événements
postérieurs à son introduction.Elle doit s'apprécier d'après l'état dans lequelelle
a été intentée. Cpr. § 462, note 54.

106La femme ne peut, en effet, par une confirmation même valable à son
égard, enlever au mari une action en nullité introduite en faveur de ce dernier
et des intérêts dont il est le gardien. Marcadé, loc. cit.
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Du reste, la confirmation des époux fait aussi disparaître, par

rapporta leurs créanciers respectifs, la nullité résultant du défaut
d'autorisation, pourvu que la confirmation soit antérieure à la de-
mande en annulation formée par ces derniers, et qu'elle n'ait point
eu lieu en fraude de leurs droits 107.

La nullité des actes juridiques faits par la femme sans autorisa-

tion, se couvre, soit quant à la femme, soit quant au mari, par
la prescription de dix ans 108.Art. 1304, al. 1. Cette prescription
ne commence à courir, même contre le mari, qu'à partir de là

dissolution du mariage 109.Art. 1304, al. 2.

Quant aux jugements rendus contre une femme non autorisée,
ils ne peuvent être efficacement attaqués, soit par la femme, soit

par le mari, après l'expiration des délais dans lesquels doivent

être exercées les voies de recours ouvertes contre les jugements
en général 110.

Lorsqu'un mariage, célébré en France ou à l'étranger, a été tenu

secret, les tiers auxquels le mari ou la femme opposerait le dé-
faut d'autorisation, peuvent tirer de cette circonstance une fin de

non-recevoir pour repousser l'action ou l'exception de nullité 111.
Mais ils ne seraient pas admis à se prévaloir dans ce but de la

simple déclaration de la femme qui se serait qualifiée de fille ou de
veuve 112.Que si cette dernière avait employé des manoeuvres frau-

107Req.rej., 17 août 1853, Sir., 55, 1, 811: Cpr. Req. rej:, 8 mars 1854, Sir.,
54,1, 684.

108Sauf,le cas échéant, l'application de la règle Quoe temporalia ad agen-
dum, perpetua sunt ad excipiendum. Req. rej., 1er décembre 1846, Sir., 47,
1, 289,Cpr. § 339, texte et note 23 ; § 771, texte et notes 1 à 6.

109Delvincourt, I, p. 596. Toullier, VII, 613. Valette, sur Proudhon, I,
p. 487,note 6. Montpellier, 27 avril 1831, Sir., 32, 2, 77. En vain dirait-on que
le mari pouvant, d'après notre système, confirmer pendant le mariage , même
en l'absence de la femme, l'acte passé par cette dernière sans autorisation, on
nevoitpas pourquoi la prescription de dix ans ne courrait pas contre lui du jour
où il a obtenu connaissance de cet acte. Cette objection se réfuterait par la
considérationque, si le législateur a regardé comme suffisante, pour effacer la
nullitépar rapport à la femme , une confirmation expresse ou tacite résultant d'un
fait positif de la part du mari, ce n'était pas un motif pour attribuer le même
effetà son simple silence plus ou moins prolongé durant le mariage; Et comme;
d'un autre côté, le législateur est, à notre avis, parti de l'idée que l'action de
la femme ne saurait survivre à celle du mari, il n'aurait pu, sans inconsé-
quence, faire courir la prescription contre ce dernier, avant l'époque à partir de
laquelleelle court contre la femme.

110Vazeille,II, 79. Civ. cass., 7 octobre 1812, Sir., 13, 1, 82.

111Voy.les autorités citées au §467, note 16, et au §468, note 28.

112Arg.art. 1307. Pothier, op. cit., nos 53 et 54. Toullier, II, 622; Duranton,

IV. 10*



448 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

duleuses pour faire croire à son état de fille ou de veuve, ou si,

par sa manière de vivre et par l'ensemble de ses actes, elle avait

induit le public en erreur sur sa véritable position, elle ne serait

plus elle-même recevable à invoquer là nullité résultant du défaut

d'autorisation 113.Le mari, au contraire, serait, malgré ces circons-

tances 1, autorisé à la faire valoir, à supposer d'ailleurs qu'il fût

resté étranger à la fraude commise par la femme.

Les femmes étrangères et leurs maris ne peuvent se prévaloir
des dispositions de la loi française sur l'autorisation maritale114.

y. DELADISSOLUTIONDUMARIAGE, ETDELASÉPARATIONDECORPS.

A. DELADISSOLUTIONDUMARIAGE.

§473.

Des causes de dissolution du mariage.

Le mariage qui, d'après l'art. 227 du Code Napoléon, se dissol-

vait par la mort naturelle de l'un des époux, par le divorce léga-
lement prononcé, et par la condamnation devenue définitive de l'un

dès époux à une peine emportant mort civile 1, ne se dissout plus

II; 462 et 495. Vazeille, II, 312. Taulier, I, p. 348. Demolombe,IV, 327. Cpr,
Civ.cass., 15 novembre1836, Sir., 36,1, 909. Voy. en sens contraire : Marcadé,
sur l'art. 225, n° 3.

113Arg.art. 1310 et 1382. Pothier, op. cit., nos28 et 54. Toullier, II, 623
et 624. Duranton, II, 462, 494 et 495. Duvergier, sur Toullier, loc. cit. Demo-
lombe, IV, 328 et 332. Grenoble, 15 juin 1824, Dalloz, Jur. gén., X, p. 138.
Voy.cep. Zachariae,§ 472, texte et note 61 ; Vazeille, II, 313 et 314; Toullier,
I, p. 349.

114Bruxelles, 23 février 1808, Sir., 10, 2, 489. Bruxelles, 19 août 1811,Sir.,
12, 2, 264. Bastia , 16 février 1844, Sir., 44, 2, 663. Cpr. § 78, texte n° 1.

1 Cesexpressions de l'art. 227 avaient donné lieu à quelque difficulté.D'après
Delvincourt(I, p. 226),Vazeille(II, 528 et 555) et M. Duranton (II, 521), quise
fondaient sur les art. 635 et 641 du Coded'instruction criminelle, la condamna-
tion par contumace à une peine emportant mort civile ne devenait définitive
qu'après la prescriptionde la peine, et par suite le mariage ne se dissolvaitqu'a-
près,vingt ans à dater de l'arrêt de condamnation.Voy.également dans ce sens:
Angers,.21 août 1840, Sir., 40, 2, 372.Nousaimons à rendre hommageaux mo-
tifs d'humanité qui ont inspiré cette manière de voir. Maiselle nous paraît en
oppositionformelleavec le texte et l'esprit de la loi. Pourquoi chercher dans le
Code d'instruction criminelle l'interprétation de l'art. 227, lorsqu'on la trouve
dans le CodeNapoléonlui-même. L'art. 25, al. 8, porte en effet : «Le mariage
« qu'il avait contracté précédemment, est dissous quant à tous ses effetscivils.»
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depuis les lois du 8 mai 1816 et du 31 mai 18S4, qui ont aboli le
divorce et la mort civile, que par la première de ces causes.

L'absence la plus longue de l'un des époux n'entraîne jamais la
dissolution du mariage 2.

Des seconds mariages.

Après la dissolution du mariage par la mort naturelle de la
femme, le mari peut immédiatement convoler à une nouvelle
union. La femme devenue veuve ne le peut, au contraire, qu'après
l'expiration du délai fixé par l'art. 2281.

Les mêmes règles s'appliquaient autrefois aux cas de dissolution
du mariage par le divorce ou par la mort civile de l'un des con-

joints. Les époux dont le mariage a été ainsi dissous, ont conservé,

Viennentensuite les art. 26 et 27, qui, selon que la condamnation a été pro-
noncéecontradictoirement ou par contumace, font courir la mort civile, soit
dujour de l'exécution, soit à partir de l'expiration des cinq années qui la suivent.
Lesexpressionsci-dessus citées dé l'art. 227 ont donc eu pour but de rappeler
cette distinction, et d'indiquer notamment que, quand la condamnation est pro-
noncéepar contumace, la mort civile n'est encourue d'une manière définitive et
n'entraîne la dissolution du mariage qu'après l'expiration des cinq années qui
suiventl'exécution par effigie. Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég.,
IV,p. 401 et 402, nos1 et 2). Mais il ne pouvait entrer dans l'esprit des rédac-
teurs du Code Napoléon de subordonner l'application de l'art. 227 aux disposi-
tionsdu Coded'instruction criminelle, qui n'existait pas même en projet lorsque
cetarticle a été discutée Ce qui prouve d'ailleurs que le Code d'instruction crimi-
nelle n'a pas , sur ce point, dérogé au Code Napoléon , c'est la disposition du
deuxièmealinéa de l'art. 476 du premier de ces Codes, qui maintient pour le
passé les effets que la mort civile a produits dans l'intervalle écoulé depuis l'ex-
pirationdes cinq ans jusqu'au jour de la comparution en justice , disposition qui
n'aurait aucun sens si la mort civile rie produisait pas, à partir de l'expiration de
ces cinq années , tous les effets qu'y attache l'art. 25 du CodeNapoléon. Voy.
dans le sens de notre opinion : Merlin, Rép., v° Mariage, sect. II, § 2, n° 3 ;
Dalloz, Jur. gén., v° Mariage, p. 158, n° 3 ; Valette , sur Proudhon, I, p. 477,
notea ; Marcadé, sur l'art. 227 ; Richelot, 1, 114; Foelix, Revue de Droit fran-
çais et étranger, 1845, II, p. 485, n° 12.; Demolombe, I, 231; Humbert, Des

conséquencesdes condamnations pénales, n° 375 ; Douai, 3 août 1819, Dalloz,
Jur. gén., v° Droits civils et politiques, VI, p. 224; Rennes, 11 mai 1847, Sir.,
47,2, 344; Rennes, 5 juin 1851, Sir., 51, 2, 341 ; Req. rej., 2 décembre 1851,
Sir., 52,1, 54.

1Cpr. §159,.texte et note 1.
1 Cpr. sur la nature de cet empêchement : § 463, texte n° 3.
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malgré l'abolition du divorce et de la mort civile, la faculté de se

remarier 2.

Les seconds mariages sont soumis aux mêmes conditions, et pro-
duisent en général les mêmes effets qu'une première union 3.

Cependant, lorsque la personne qui contracte un second ou sub-

séquent mariage, a des enfants d'une union précédente, elle ne

jouit pas, relativement aux dispositions à titre gratuit qu'elle se

proposerait de faire au profit de son conjoint, d'une aussi grande
latitude que la personne qui n'a pas d'enfants d'un précédent ma-

riage1. D'un autre côté, l'époux qui convole à une nouvelle union,
et plus particulièrement la femme, ne conserve pas, sur les enfants
issus d'un mariage précédent, la plénitude des droits qui découlent
de la puissance paternelle 6.

B. DELASÉPARATIONDECORPS.

BIBLIOGRAPHIE.— De la séparation de corps, par Massol; Paris, 1840
1 vol. in-8°.

1. Notion de la séparation de corps.

La séparation de corps est l'état où se trouvent placés deux

époux entre lesquels a cessé l'obligation de vivre en commun que
le mariage leur imposait. Cpr. art. 214.

La séparation de corps ne peut résulter que d'un jugement.
Ainsi, elle ne peut avoir lieu en vertu du consentement mutuel des
deux époux. Art. 307. Le traité par lequel les époux convien-
draient de vivre séparés l'un de l'autre, ne serait pas obligatoire
pour eux, et à plus forte raison ne pourrait-il être opposé aux
tiers.

La séparation de corps est immédiatement attachée au jugement

2Cpr. § 82, texte et note 15; § 83 bis, texte in fine, et note 6 ; § 461,texteet
note 2.

3Le projet du Codecontenait un article qui exprimait formellementcette pro-
position, mais on l'a retranché comme inutile. Cpr. Locré, Lég., IV, p. 402,
n° 3.

4Cpr. art. 1098, 1490et 1527cbn. 1094; § 698.
5Cpr, art. 380, 381, 386, 395, 399 et 400; § 99 bis, texte n° 3; § 100;

§549, et §549 bis, texte n° 4.
1 Les §§ 475 à 488 du Manuel de Zachariaesont relatifs au divorce.Cpr.

§ 449, texte in fine.
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qui. accueille la demande formée à cet effet. Elle n'a pas besoin,
comme le divorce, d'être prononcée par l'officier de l'état civil 2.

La séparation de corps ne rompt pas, mais relâche seulement le
lien du mariage. En général, elle laisse subsister tous les effets
juridiques que le mariage produit, et n'entraîne que la cessation
de ceux de ces effets qui sont une conséquence de la vie com-
mune.

§490.

2. Aperçu historique. — Règle d'interprétation.

1° Avant la révolution, la séparation de corps était, comme les
autres parties de la matière du mariage, régie par les dispositions
du Droit canon 1.

La loi du 20-25 septembre 1792 abolit complétement la sépa-
ration de corps, et la remplaça par le divorce.

Lors de la discussion au Conseil d'état , la question de savoir si
la séparation de corps devait être rétablie, et surtout celle de sa-
voir dans quelles limites elle serait admise, furent vivement dé-
battues. Les partisans de la séparation de corps réussirent à la
faire admettre parallèlement au divorce pour cause déterminée, et

concurremment avec lui, de manière à laisser à l'époux plaignant
la faculté de demander pour les mêmes raisons, soit le divorce,
soit la séparation de corps. Le principal motif qui dicta cette réso-

lution, fut que, l'Église catholique rejetant le divorce, il fallait

donner aux époux qui suivent cette religion, la liberté et les

moyens de se séparer sans blesser leurs croyances religieuses.
2° Il résulte de ces explications, que la séparation de corps a,

jusqu'à certain point, été envisagée comme le divorce des catho-

liques; et par voie de conséquence, l'on se trouve amené à la

règle suivante :
Les dispositions du Code Napoléon sur le divorce peuvent et

doivent être consultées pour l'interprétation et le complément du

petit nombre de celles que ce Code contient sur la séparation de

corps, à moins que leur application à cette dernière matière ne

2Demolombe, IV, 493.

1Toutefois, d'après le dernier état de l'ancienne jurisprudence, les tribunaux ,
séculiers étaient seuls compétents pour statuer, même en premier ressort, sur
les demandesen séparation de corps. Merlin , Rép., v° Séparation de corps, § 3,
n° 2.
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soit en opposition avec la nature même de la séparation de corps 8,
avec une disposition expresse ou implicite de la loi 3, ou avec les

principes généraux du Droit4.
Cette règle d'interprétation, qui se fonde tout à la fois sur la

lettre de la loi 8, et sur son esprit, tel qu'il se manifeste par la dis-

cussion au Conseil d'état 6, pourrait encore, au besoin, trouver

aujourd'hui un nouvel appui dans la loi du 8 mai 1816, sur l'abo-

lition du divorce 7.

§491.

3. Des causes en vertu desquelles il est permis de former une demande

en séparation de corps. —Des moyens à' l'aide desquels on peut
établir la preuve des faits qui lui servent de base.

1° Les causes qui peuvent motiver une demande en séparation
de corps sont au nombre de trois (art. 306) :

1) L'adultère. Le mari est autorisé à demander la séparation de

corps à raison de tout adultère de la femme. Art. 229.

La femme, au contraire, ne peut se pourvoir en séparation de

corps pour cause d'adultère du mari qu'autant que ce dernier a

tenu sa concubine dans la maison commune, c'est-à-dire, dans la

maison où il avait établi sa demeure, et où il avait, par consé-

quent, le droit, de forcer sa femme à le suivre, et le devoir de la

recevoir 1. Art. 2302.

2Cpr. art. 295 et 298; §463, texte n° 5 et note 11, § 489.
3Cpr.art. 307 chn. 234 à 266 et 274 ; art. 307 cbn. 233.
4Par exemple, avec la maxime Poenalia non sunt extendenda. Cpr. art. 299

et 300.
3Arg; a pari art. 306 cbn. 229 à 232. Arg. a contrario art. 307 cbn. 234

à 266.
6Cpr. Locré, Lég., V, p. 7 à 10, p. 131 à 142.
7En ordonnantque les demandeset instances en divorcependantes au moment

de la promulgationde la loi du 8 mai 1816, seraient converties en demandes et
instances en séparation de corps, l'art. 2 de cette loi a encore rapprochéla sépa-
tion de corps du divorce.

1 Cpr. art. 108 et 214; Codepénal, art. 339.—L'expressionmaison commune,
comprend donc la maison dans laquelle les époux n'auraient qu'une simple
résidence, sans y avoir leur domicile, par exemple, une maison de campagne.
Duranton, II, 544. Valette, sur Proudhon, I, p. 531, note a. Marcadé, sur
l'art. 306, n° 2. Massol, p. 51, no 8. Demolombe,IV, 374.

2Voy. sur les motifs de la distinctionétablie entre l'adultère de la femme et
celui dumari : Montesquieu,De l'esprit des lois, liv. XXVI, chap. VI ; Discus-
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Il ne suffit pas, pour donner lieu à l'application de l'art. 230,
que le mari ait passagèrement, reçu sa concubine dans la maison
commune 3. Mais il n'est pas necessaire, d'un autre côté, qu'elle y
ait été introduite par ce dernier 4; et il importe même peu à quel
titré elle y a été installée ou reçue5. Il est également indifférent

que la femme ait ou non habité cette maison au moment où le
mari y a entretenu un commerce adultérin 6.

Du reste, si les relations adultérines du mari, quoique ne pré-
sentant pas les caractères prévus par l'art. 230, avaient donné

lieu de sa part a des procédés ou à des manifestations de nature à

porter atteinte à l'honneur et à la dignité de la femme, celle-ci
serait autorisée à demander la séparation de corps pour injure

grave, en vertu de l'art. 2317.

2) Les excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers
l'autre forment une seconde cause de séparation de corps.

On entend par excès, les attentats qui sont de nature à mettre

en danger la vie de celui envers lequel ils sont exercés 8, par sé-

sion au Conseil d'état (Locré, Lég., V, p. 96, n° 2; p. 112 et 113, n° 14,
p. 159, n° 4); Duranton, II, 542.
3Code pénal, art. 339. Duranton), II, 547. Marcadé, loc. cit. Demolombe, IV,
370.

1Merlin, Rép.\ v° Adultère, n° 8 bis. Duranton, II, 546. Massol, p. 33,
note 2. Demolombe, IV, 373. Paris, 11 juillet 1812, Sir., 12, 2, ,425. Civ; rej.,
26juillet 1813, Sir., 13, 1, 401. Voy. en sens contraire : Marcadé, lois. cit.

5Merlin, Rép., v° Adultère, n° 8 bis. Demolombe, IV, 372. Civ. rej., 5 juillet
1813,Merlin, op. et loc. citt.

6Merlin, Quest., v° Adultère, § 7, nos 2 et 3. Duranton, II, 545. Vazeille, II,
535. Massol, p., 31, n° 8. Demolombe, IV, 375. Poitiers, 28 messidor an XII,
Sir., 4, 2,180.Douai, 24 juillet 1812, Sir., 13,2, 33. Civ. cass., 21 décembre
1818, Sir., 19, 1,163. Civ. réj., 27 janvier 1819, Sir., 19, 1, 165. Req. rej.,
9 mai 1821, Sir., 21, 1, 349. Agen, 27 janvier 1824 ; Sir., 25, ,2, 7. Toulouse,
12avril 1825, Sir., 25; 1, 299. Civ. cass., 17 août 1825, Sir., 26,1,1. Bruxelles,;
14 novembre 1830, Sir., 31, 2, 60. Crim. rej., 12 décembre 1857, Sir., 58,

1,176.7Vazeille, II, 546. Marcadé, sur l'art. 306, n° 3, Massol, p. 34, n° 10. Demo-

Lombe?IV? 377., Bordeaux, 19 mai 1828, Sir., 28, 2, 265. Limoges, 21 mars

1835,Sir., 35, 2,470. Req. rej., 14 juin 1836, Sir. 36,1,448.8Le projet du Code contenait, un article ainsi conçu : «L'attentat de l'un des

«époux à la vie, de l'autre sera pour celui-ci une cause de divorce. » Voy.
Locré, Lég., V, p. 103, n° 7,art. 21Le Tribunat demanda la suppression de cet,

article, afin de ne pas mettre l'époux demandeur en divorce dans la cruelle
nécessitéde porter contre son conjoint une accusation qui pourrait le conduire à
l'échafaud. Il faisait d'ailleurs remarquer que les plus grands excès, et même les
attentats à là vie, se trouveraient, à la rigueur, compris dans le terme sévices.
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vices, les voies de fait qui n'ont pas ce caractère, et, en général,
toute espèce de mauvais traitements9.

Les injures sont, ou verbales, ou réelles.
Les injures verbales, qui peuvent avoir lieu de vive voix ou par

écrit, comprennent les propos insultants, les termes de mépris,
les imputations calomnieuses où diffamatoires 10. Telle serait une

imputation d'adultère calomnieusement adressée par le mari a la
femme 11. Mais un désaveu de paternité formé dans des circons-

tances de nature à motiver les soupçons du mari, n'est point, au
cas même ou il a été rejeté, une cause suffisante de séparation 12.

Les injures réelles comprennent tous les faits qui constituent
une insulté, un outrage, ou une marque de mépris13. C'est ainsi

que le refus obstiné de la femme de rejoindre son mari, ou du mari
de recevoir sa femme, peut être considéré comme une injure14.
Il en est de même du refus du mari de consentir à là bénédiction

religieuse du mariage 15. Quant à la communication du mal véné-
rien , elle n'est point par elle-même une injure; mais elle peut le

Voy. Locré, Lég., V, p. 261 et 263, n° 2. Conformémentà la demande du Tri-
bunat, l'article ci-dessus cité fut donc supprimé. Mais pour ne laisser aucune
équivoque, et pour distinguer les attentats des simples sévices, on ajouta , dans
l'art. 231, le mot excès, qui ne s'y trouvait pas primitivement. Voy.Locré, Lég.,
V, p. 183, n° 1, art. 3. Cpr. Duranton, II, 550; Toullier, II, 672; Vazeille, II,
541; Demolombe,IV, 384.

9Merlin, Rép., v° Séparation de corps, § 1, n° 3. Dalloz, Jur. gén., v° Sépa-
ration de corps, p. 885, n° 5. Duranton, II, 551 et 552.

10Cpr. Merlin, Rép., v° Séparation de corps, § 1, n° 4; Duranton, II, 553;
Vazeille, II, 549 à 551.

11Discussionau Conseil d'état (Locré, Lég., V, p. 54 , n° 23). Merlin, Rép.,
v° Séparation de corps , § 1, n° 4. Duranton, II, 554. Vazeille, II, 550 et 551.
Demolombe, IV, 387. Paris, 14 décembre 1810, Sir., 11, 2, 236. Paris, 15 juin
1812, Sir., 13, 2, 84. Paris, 17 mars 1826, Sir., 26, 2, 306. Rennes, 21 août
1833, Sir:, 34, 2, 285.

12Paris , 7 mai 1855, Sir., 55, 2, 770.
15Voy.sur les diverses injures réelles dont l'un des époux peut se rendre cou-

pable envers l'autre : texte et note 7 supra; Vazeille, II, 540 et 548; Duran-
ton, II, 556; Dalloz, op. et v° citt., p. 895, nos 16 et 17; Demolombe,IV,
391 et 392; Rouen, 8 avril 1824, Sir., 24, 2,113 ; Req. rej., 19 avril 1825, Sir.,
25, 1,413 ; Caen, 23 février 1857, Sir., 57, 2, 568.

14Duranton, II, 436 et 555. Vazeille, n, 547. Massol, p. 47, n° 7. Demo-
lombe, IV, 388. Angers, 8 avril 1829, Sir., 29, 2, 137.

15Bressoles.,Revue de législation, 1846, II, p. 157. Demolombe, IV, 390.
Trèves, 1845, Sir., 47, 2, 420 à la note. Cpr. Montpellier,4 mai.1847,Sir., 47,
2, 4.18.Voy. en sens contraire : Thieriet, Revue de législation, 1846, III
p. 170.
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devenir par suite des circonstances dont elle a été accompa-
gnée 16.

Les excès constituent toujours, et d'une manière absolue, des
causes de séparation de corps 17. Il en est autrement des sévices
et des injures 18. Les tribunaux jouissent du pouvoir discrétion-
naire le plus étendu dans l'appréciation du point de savoir si les
sévices ou injures dont se plaint l'un des époux, sont assez graves
pour fonder une demande en séparation de corps 10. Ils peuvent et

doivent, à cet égard, prendre en considération l'âge, la position
sociale et l'éducation des parties, les circonstances dans lesquelles
les sévices ou injures ont eu lieu 20, et les torts que l'époux plai-
gnant aurait à se reprocher 21. Si la publicité d'une injure en aug-
mente la gravité, et si l'absence de publicité en atténue la portée 22,
une injure peut cependant être rangée parmi les injures graves,
quoiqu'elle n'ait point été accompagnée de publicité 28.

16Cpr.Pothier, Du contrat de mariage, n° 514 ; Merlin, Rép., v° Séparation
de corps, § 1, no 9; Toullier, II, 757; Duranton, 11, 534; Vazeille, II, 551;
Dalloz,Jur. gén., v° Séparation de corps, p. 886 et suiv., n° 7; Massol, p. 48,
n° 8; Demolombe, IV, 389; Besançon, 1er février 1806, Sir., 6, 2, 401; Civ.
rej., 16 février 1808, Sir., 8, 1, 179 ; Lyon, 4 avril 1818, Sir., 19, 2, 131; Tou-
louse, 30 janvier 1821, Sir., 21, 2, 344; Bordeaux, 6 juin 1839, Sir., 39,
2,391.

17Duranton, II, 550. Voy. cependant Vazeille, II, 541; Demolombe, IV,
384.

13Cpr.Exposé de motifs, par Treilhard (Locré, Lég., V, p. 299, n° 18); Be-
sançon, 13 pluviôse et 16 germinal an XIII, Dalloz, Jur. gén., v° Séparation
de corps, p. 885 et 886, à la note ; et les notes 19 à 23 infra.

19Locré, sur l'art. 231. Dalloz, Jur. gén., v° Séparation de corps, p. 885,
n° 5. Vazeille, II, 540. Duranton, II, 531. Demolombe, IV, 386. Civ. cass.,
11frimaire an XIV, Sir., 6, 1, 97. Req. rej., 2 mars 1808, Sir., 8, 1, 202. Req,
rej., 25 mai 1808, Sir., 8, 1, 412. Req. rej., 11 janvier 1837, Sir., 37, 1, 640.

Cpr. Civ. rej., 16 février 1808, Sir.', 8, 1, 179 ; Req. rej., 19 avril 1825, Sir.,
25, 1, 413.

20Merlin, op. et v° citt., § 1, n° 3. Duranton , II, 552 et 553. Vazeille, II,
541. Demolombe, IV, 385. Paris, 6 avril 1811, Sir., 12, 2, 14. Bourges, 4 jan-
vier1825, Sir., 25, 2, 206.

21Voy.les autorités citées aux notes 21 et 22 du § 492.

22Cpr.Dijon, 30 pluviôse an XIII, Sir., 13, 2, 289 ; Bourges, 4 janvier 1825,
Sir., 25, 2, 206.

23Tronchetavait, dans la séance du 6 nivôse an X (Locré, Lég., V, p. 201 et

202, nos 4 et 5), proposé de substituer, dans l'art. 231, les mots diffamation
publique, aux termes injures graves. Cette proposition, d'abord adoptée, fut

ensuite abandonnée. Cette circonstance justifie complétement l'opinion énoncée
au texte, à l'appui de laquelle on peut encore invoquer la Discussion au Conseil



150 DROIT CIVIL THÉORIQUE FRANÇAIS.

3) Enfin, en troisième et dernier lieu, la condamnation de l'u
des époux à une peine infamante 24, encourue pendant le mariage

2

est pour l'autre une cause de séparation de corps, lorsque l'art1

qui l'a prononcée, n'est plus susceptible d'être réformé 26, par au
cune voie légale 27, au moment où la demande en séparation d

d'état, dans la séance du 14 vendémiaire an X (Locré, Lég., V, p. 54, n° 23)
Toullier, II, 762. Duranton, II, 554. Merlin, Rép., v° Séparation de corps
§ 1, n° 4. Dalloz, Jur., gén., v° Séparation de corps, p. 890 et 891, nos 9 et10
Demolombe, IV, 325. Poitiers, 29 juillet 1806, Sir., 6, 2, 191. Civ. cass., 9 no
vembre 1830, Dalloz, 1830, 1, 398.

84La disposition de l'art, 232 s'applique donc également aux peines afflictives
et infamantes, et aux peines simplement infamantes. Cpr. Code pénal, art. 6à 8.
Mais cette disposition n'est plus applicable au cas où, par suite de l'admissionde
circonstances atténuantes , l'un des époux n'a été condamné , même pour un fait

qualifié crime, qu'à une simple peine correctionnelle. Demolombe, IV, 396. Paris,
16 juillet 1839, Sir., 40, 2, 107.

25MM.Duranton (II, 561 et 562), Dalloz (Jur. gén., v° Séparation de corps,
p. 895, n° 15) et Massol (p. 53, n° 5) prétendent qu'une condamnation anté-
rieure au mariage pourrait être une cause de séparation, si cette condamnation
n'avait pas été connue du conjoint du condamné. Cpr. aussi Delvincourt, sur
l'art. 232. Mais cette manière de voir nous paraît aussi contraire au texte qu'à
l'esprit de la loi. L'art. 232 ne parle en effet que de la condamnation de l'un des

époux, termes qui indiquent une condamnation postérieure au mariage. Le légis-
lateur n'a pu ni dû supposer qu'une condamnation antérieure au mariage reste-
rait ignorée de la personne avec laquelle un condamné voudrait contracter ma-

riage. D'ailleurs, la nature même des choses s'oppose à ce que la séparation de

corps puisse être demandée pour des causes antérieures à l'union conjugale.
Enfin, la distinction admise par M. Duranton entre le cas où le conjoint du con-
damné ignorait l'état de ce dernier et celui où il le connaissait, peut être équi-
table, mais elle est complètement arbitraire. Comment dès lors serait-il possible
d'admettre un système qui ne repose que sur une distinction que la loi proscrit.
Voy. dans le sens de notre opinion : Proudhon, I, p. 491 ; Toullier, II, 673;
Favard, Rép., v° Séparation entre époux, sect. II, § 1, n° 5; Marcadé, sur
l'art. 386, n° 4; Demolombe, IV, 392.

26C'est-à-dire, après l'expiration des trois jours accordés pour le pourvoien

cassation, ou après le rejet de ce pourvoi, lorsque la condamnation a été pro-
noncée contradictoirement, et dans l'hypothèse contraire, après l'expiration des

vingt années, données pour purger la contumace. Code d'instruction criminelle,
art. 373 et 374, 476 cbn. 635 et 641. Delvincourt, I, p. 191. Duranton, II, 560.

Vazeille, II, 554. Demolombe, IV, 397. Crim., rej., 17 juin 1813, Sir., 13,1,
293. Paris, 6 août 1840, Sir., 41, 2, 49. Cpr. Observations du Tribunat (Locré,
Lég., V, p. 267, n° 9); Locré, 1, 229 ; Toullier, II, 673.

27La simple éventualité d'une révision future de l'arrêt de condamnation n'en

suspend pas l'exécution, à moins que la révélation de circonstances de nature a

provoquer cette révision, ne la fasse actuellement présager. Cpr. Coded'ins-
truction criminelle, art. 374 et 443 à 447. Tant que de pareilles circonstances
ne se sont point produites, l'arrêt de condamnation doit être considéré comme
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corps est jugée. Art. 232 cbn. 261. Il en serait ainsi, quand
même le condamné aurait été gracié, ou qu'il aurait subi ou pres-
crit sa peine avant cette demande 28. Mais l'amnistie ou la réhabili-

tation formerait obstacle à toute action ultérieure fondée sur

sa condamnation 29.

Les trois causes ci-dessus énumérées sont les seules qui puissent
donner ouverture à une demande en séparation de corps 30.

Du reste, on est admis à invoquer, à L'appui d'une pareille de-

mande, qui ne serait pas justifiée d'ailleurs, les faits postérieurs
à l'introduction de l'instance, et notamment les injures graves qui
ont eu lieu dans le cours du procès et à son occasion 81.

2° Les faits d'adultère, d'excès, de sévices et d'injures graves,
allégués à l'appui d'une demande en séparation de corps, peuvent,
en principe général, être établis au moyen des divers genres de

preuves que la loi autorise, savoir, par des écrits, par des té-

moins, et même à l'aide de simples présomptions 32.
La question de savoir si des lettres missives émanées de l'époux

défendeur peuvent être produites par l'époux demandeur pour
prouver des faits allégués à l'appui d'une demande en séparation

n'étant, susceptible d'être réformé par aucune voie légale , quoique cet arrêt ne
soitpoint encore à l'abri d'une demande en révision, qui serait à la vérité pos-
sible, mais qui n'est pas probable. Vazeille, II, 556. Demolombe, loc. cit.

58La grâce, et l'expiration ou la prescription de la peine n'effacent pas l'infamie
attachée à la condamnation. Arg. art. 619 du Code d'instruction criminelle. Du-
ranton, II, 559. Vazeille, II, 557 et 559. Massol, p. 53, n° 3. Chardon, Puis-
sance maritale, n° 30. Demolombe, IV, 396. Paris, 19 août 1847, Sir., 47,
8,524.

29L'amnistie et la réhabilitation effacent la tache d'infamie que la condamna-
tion,avait produite. Cpr. Code d'instruction criminelle, art. 619 et suiv.; § 83,
texte et note 1. Or, cessante causa, cessat effectus. Vazeille, II, 558. Massol,
p. 53, n° 4. Demolombe, loc. cit.

30
Duranton, II, 531. Demolombe, IV, 400 Ainsi,l'un des époux ne peut de-

mander la séparation, parce que l'autre a changé de religion, qu'il est tombé en
état de démence ou de fureur, ou qu'il a été infecté d'une maladie contagieuse.
Merlin,Rép., v° Séparation de corps, § 1, nos 8, 10 et 11. Duranton, II, 532 et
533.Demolombe, IV, 401. — Voy. quant à la communication du mal vénérien,
texte et note 16 supra.

31Req. rej., 26 mai 1807, Sir., 7, 1, 483. Paris, 14 décembre 1810, Sir., 11,
2, 236. Rouen , 13 mars 1816, Sir., 16, 2, 208. Rennes, 21 août 1833, Sir., 34,
2, 285. Req. rej., 15 juin 1836, Sir., 37, 1, 89. Cpr. § 493, texte, notes 6 et 7.

52Cela s'applique surtout à l'adultère, dont la preuve directe et matérielle est si
difficileà fournir. Cpr. Code pénal, art. 338. Locré, sur les art. 229 et 230.
Merlin, Rép., v° Adultère, no 19; Quest., eod. v°, § 10, nos 1 et 2. Vazeille,
11,533. Bordeaux, 27 février 1807, Sir., 7, 2, 163.
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de corps, doit se décider d'après les règles ordinaires, exposées

au § 754. Ainsi, les injures contenues dans une lettre écrite par

l'un dès conjoints à l'autre, peuvent être prouvées par la produc-

tion de cette lettre 33, sauf au juge à l'écarter si elle paraissait avoir

été concertée entre les époux, pour arriver à faire sanctionner par

la justice une séparation volontaire. Quant aux lettres écrites par

l'époux défendeur à des tiers, elles ne peuvent, en général, être

reçues à titre de preuve qu'avec le consentement de ces der-

niers, et doivent, malgré ce consentement, être rejetées, qnand

elles ont un caractère purement confidentiel 34. Il semble cepen-

dant que, si le mari avait intercepté ou obtenu de toute autre ma-

nière des lettres contenant la preuve de relations adultérines en-

tretenues par sa femme, il serait autorisé à en faire usage, peu

importe d'ailleurs qu'elles émanassent de la femme elle-même ou

de son complice 35.

Les règles du Droit commun sur les qualités physiques et légales

que doivent posséder les témoins, et sur les causes pour lesquelles
il est permis de les reprocher, sont également applicables en ma-

tière de séparation de corps 36.Toutefois, les parents, autres que

33Dalloz,Jur. gén., v° Séparationde corps, p. 891, n° 10. Duranton, II, 602.
Massol, p. 41, n° 5. Demolombe,IV, 393. Poitiers, 29 juillet 1806, Sir., 6, 2,
191. Civ. cass., 9 novembre 1830, Dalloz, 1830, 1, 398.

31Metz, Sir., 4, 2, 101. Limoges, 17 juin 1824, Sir., 26, 2, 177. Aix, 17 dé-
cembre 1834, Sir., 35, 2, 172. Voy. cep. Massol, p. 42, n° 6; Demolombe,IV,
394. Suivant ces auteurs, il n'y aurait pas à distinguer entre les lettres confiden-
tielles et celles qui ne le seraient pas; les unes et les autres pourraient égale-
ment être produites en justice. Maiscelte opinion nous paraît, du moins en gé-
néral , devoir être repoussée, commecontraire aux sentimentsd'honnêteté quiné

permettent pas de divulguer le secret des lettres; et l'art. 456 du Code d'ins-
truction criminelle qu'on invoque à son appui, est loin de fournir un argument
concluant. Ce qu'il y a de vrai, c'est qu'il appartient aux tribunaux d'apprécier
souverainementle caractère des lettres produites (cpr. Dijon, 30 pluviôsean XIII,
Sir., 13, 2, 289; Bourges, 4 janvier 1825, Sir., 25, 2, 206; Nîmes, 30 avril
1834, Sir., 34, 2, 351), et que l'admission même d'une lettre qui aurait dû être
rejetée, commeétant de nature confidentielle, ne peut, en l'absence de texte sur
la matière, donner ouverture à cassation. Req. rej., 31 mai 1842, Dalloz, 1842,
1, 329.

35Arg. art. 338 du Codepénal. Cpr. Req. rej., 31 mai 1842, Dalloz, 1842,
1, 329.

38Arg. a contrario, art. 251. Cpr. Code de procédure, art. 283 à 285. —En
jugeant que les causes de reproche indiquées en l'art. 283 du Codede procédure
sont toutes inapplicablesen matière de divorce ou de séparation de corps, et que
les descendants des époux sont, aux termes de l'art. 251 du CodeNapoléon, les
seuls témoinsréprochables en pareil cas, la cour de cassation (Req. rej., 8 juille
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les descendants 37, et les domestiques ne sont pas reprochables,
à raison de leur parenté ou de leur, qualité ; ils doivent être enten-
dus comme témoins, sauf au tribunal à avoir tel égard que de
raison à leurs dépositions 38.

Par exception au principe général ci-dessus posé, l'aveu du dé-

fendeur ne formerait pas, à lui seul, preuve complète de la vérité
des faits allégués à l'appui d'une demande en séparation de corps 39.

Mais il pourrait et devrait même être pris en considération, s'il

était corroboré par d'autres indices ou éléments de conviction 40.
D'un autre côté, le serment litis-décisoire ne pourrait être déféré

sur des griefs servant de fondement à une demande en séparation
de corps 41; et le juge ne serait pas même autorisé à déférer sur

l'un ou l'autre de ces griefs un serment supplétoire 42.

Lorsque la demande en séparation est fondée sur la condamna-

tion de l'un des époux à une peine infamante, là preuve de ce fait

doit être établie de la manière indiquée par l'art. 261.

1813,Sir., 15, 1, 128) nous semble avoir généralisé, contrairement à la règle
Exceptio firmat regulam in casibus non exceptis, les dispositions tout excep-
tionnellesde ce dernier article. Duranton, II, 607, à la note. Demolombe,
IV, 480.

37Cetteexception ne s'applique-t-elle qu'aux descendants communs, ou doit-
elleêtre étendue aux descendants issus d'un précédent mariage ? Voy. pour la

première opinion : Rennes, 27 janvièr 1840, Sir., 40, 2, 149,Voy. pour la se-
condeopinion : Douai, 16 août 1853, Sir., 54, 2,113

38Arg.art. 251. Par est ratio. Non obstant art. 307 du CodeNapoléon et 879
duCodede procédure : il ne s'agit pas ici de simples formes d'instruction. Prou-

dhon, I, p. 358. Toullier, II , 769. Duranton, II, 607. Dalloz, Jur.gén., v°,Sé-

paration de corps, p. 906, n° 6. Massol, p. 116, n° 19. Demolombe, IV, 479.
Req. rej., 8 mai 1810, Sir., 10,1, 229. Paris,12 décembre 1809, Sir,, 15, 2,
202. Amiens, 5 juillet. 1821, Sir., 22, 2, 237. Rennes, 22 janvier 1840, Sir.,

40,2,149.
59

Arg; art. 307 et 311 cbn. Code de procédure, art. 870. Observations du

Tribunat (Locré, Lég., V, p. 280, n°32). Locré, sur l'art. 307. Proudhon,

I, p. 534 et 535. Duranton, II, 602. Vazeille, II,564. Favard, Rép., v° Sépa-
ration entre époux, sect. II, § 2, n° 9. Massol,p. 114, n° 18. Marcadé, sur
l'art. 306, n° .4, Demolombe, IV, 474. Cpr. Merlin, Quest., v° Adultère, § 10,

n° 3. Voy. en sens contraire : Toullier, II, 759.
40Dalloz, Jur. gén., v° Séparatiori de corps , p. 906. Toullier, II, 759. Duran-

ton, Vazeille, Favard et Marcadé, locc. citt. Poitiers, 16 décembre 1852, Sir.,
53,2, 472. Req. rej., 6 juin 1853,Sir., 53,1, 708.

11 Toullier, X, 378. Merlin, Rép., v° Serment, §2, art. 2, n° 6. Fayard,
eod.v°, sect. III, § 1, n° 6. Duranton, XIII, 574.,Massol, p, 125, n° 24. Demo-
lombe, IV, 475. Grenoble; 1.9juillet 1838, Sir., 39; 2, 415.

42Merlin, op., v° et loc. citt. Massol et Demolombe, locc. citt.
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§ 492.

4. Des personnes qui ont qualité pour former une demandé en
sépa-

ration de corps. — Des finsde non-recevoir qui peuvent être oppo-

sées à cette demande.

1° Le droit de demander la séparation de corps est exclusive-

ment attaché à la personne des époux. Il ne saurait être exercé

par leurs créanciers1.
Ce droit s'éteint par la mort de l'un ou de l'autre des époux,

ta demande en séparation de corps ne peut être intentée, ni par
les héritiers du conjoint prédécédé contre le survivant, ni parce
dernier contre les héritiers du premier 2. Il y a plus l'époux sur-

vivant ne serait pas recevable à suivre contre les héritiers de son

conjoint l'action en séparation de corps qu'il avait formée avant

le décès de celui-ci ; et réciproquement, les héritiers de l'époux

prédécédé ne seraient pas admis à continuer contre le conjoint
survivant l'action en séparation de corps introduite par leur au-

teur 3.

1Cpr. § 312, note 22. Demolombe, IV, 427.
3La demande en séparation de corps est une action vindictam spirans, qui

s'éteint par là remise de l'injure. Or, cette remise doit naturellement se présu-
mer, lorsque la demande en séparation de corps n'a pas été introduite du vivant
dès deux époux. Cpr. art. 959, Voy. les auteurs cités à la note suivante.

1L'opinioncontraire est enseignée par Zacharias(§492, texte in fine, et § 478,
texte et note 2) pour le cas où, soit le conjoint survivant, soit les héritiers du
prédécédé auraient un intérêt pécuniaire à faire judiciairement déclarer qu'il
existait des motifs suffisants de séparation. Cpr. art. 299 et 1518. Voy. égale-
ment en ce sens : Delvincourt,1, p.190; Duranton, II, 580; Vazeille, II,
585. Mais il est à remarquer que, dans le système même qui étend l'application
de l'art. 299 à la séparation de corps, la révocation de plein droit des avantages
faits à l'époux défendeur, né pourrait toujours résulter que d'une séparationpro-
noncée, et qu'il ne saurait plus être question de la prononcer, lorsque le mariage
à été dissouspar la mort de l'un des époux. La même observation s'appliqueà
la privation dû préciput de communauté. D'un autre côté, les règles de la pro-
cédure s'opposentà ce que l'époux demandeur ou ses héritiers puissent convertir
une demande en séparation de corps devenue sans objet, en une action en ré-
vocation de donationpour cause d'ingratitude. Il restera sans doute, dans l'une
ou l'autre des hypothèses indiquées au texte, une question de dépens à vider.
Mais ce n'est pas là un motif suffisant pour autoriser la continuationde l'ins-
tance, et le tribunal devra décider cette'question d'après les éléments de la pro-
cédure au moment où elle a été interrompue par la mort de l'un des époux,
comme il est bien obligé de le faire dans des cas analogues, par exemple, en
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Mais rien n'empêche que le tuteur ou, le cas échéant, le

subrogé tuteur d'un interdit ne puisse, avec l'autorisation du con-
seil de famille, former, au nom de son pupille, une demande en

séparation de corps 4.

2° a. Les dispositions que contiennent les art. 272 à 274, sur
les fins de non-recevoir contre l'action en divorce pour cause dé-

terminée, sont également applicables en matière de séparation de

corps 5.

Ainsi, la demande en séparaiion de corps peut être repoussée
par une fin de non-recevoir tirée de la réconciliation des deux

époux, ou de la renonciation expresse ou tacite de l'époux au

profit duquel le droit de demander la séparation de corps se trou-
vait ouvert 6, à supposer, bien entendu, que les faits dont on

prétend faire résulter la réconciliation ou la renonciation se soient

passés à une époque où l'époux demandeur avait déjà obtenu con-
naissance des torts de son conjoint 7.

matièred'interdiction ou de nomination d'un conseil judiciaire, quand le défen-
deurvient à décéder dans le cours de l'instance. Massol, p. 22, n° 4. Marcadé,
sur l'art. 307, n° 5. Taulier, I, p. 368. Demolombe, IV, 429 à 431. Paris,
6 juillet 1814, Sir., 15, 2, 272. Req. rej., 5 février 1851, Sir., 51, 1, 81. Lyon,
4 avril 1851, Sir., 51, 2, .617. Paris, 10 février 1852, Sir., 53, 2, 77. Caen,
24 février 1855, Sir., 57, 2, 393.

4Arg. art. 450. Massol, p. 26, n° 5, Demolombe, IV, 428. Colmar, 16 février
1832,Sir., 32, 2, 612. Paris, 21 juin 1841, Sir., 41, 2, 488. Ce dernier arrêt a
mêmedécidé que l'autorisation du conseil de famille n'était pas en pareil cas né-
cessaire.Mais il nous paraît avoir donné sous ce rapport une trop grande exten-
sion aux pouvoirs du tuteur. Cpr. § 114, texte et note 6.

3Arg. art. 306. Les causes de divorcé et de séparation de corps étant les
mêmes, et le législateur ne s'étant pas spécialement occupé des fins de non-
recevoir qui pourraient être opposées à la demande en séparation de corps, il
faut en conclure qu'il a été dans son intention d'étendre à cette dernière les fins
de non-recevoir admises en matière de divorce. Merlin, Rép.,v° Séparation de
corps,§2, n° 1. Toullier, II, 761. Duranton, II, 563 et 564. Vazeille, II, 575,
Dalloz, Jur. gén:, v° Séparation de corps, p. 895, n° 1. Proudhon et Valette I,
p. 532. Massol, p. 60, n° 1. Demolombe, IV, 402. Paris, 28 janvier 1822,
Sir., 24, 2, 93.

6Le Codene parle, il est vrai, que de la réconciliation; mais ce qu'il en dit
doit également s'appliquer à toute espèce de renonciation, lors même qu'elle ré-
sulterait de faits qui ne constitueraient pas une réconciliation proprement dite.
En effet, la réconciliation elle-même ne forme une fin de non-recevoir dans la
matière qui nous occupe, que parce qu'elle emporte nécessairement renonciation
à l'action ouverte au profit de l'époux offensé. Toute autre espèce de renoncia-
tion doit donc produire les mêmes effets. Cpr. art. 232; texte et note 8 infra.

7Massol, p 67, n° 2. Demolombe, IV, 405. Limoges, 21 juin 1835, Sir.,
35, 2, 469.

IV.
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Cette exception peut être proposée contre toute demande en

séparation de corps, quel qu'en soit le fondement : elle est même

proposable contre la demande fondée sur la condamnation de l'un

des époux à une peine infamante 8.

La loi n'ayant pas déterminé les circonstances constitutives ou

indicatives de la réconciliation, c'est aux tribunaux qu'il appar-
tient de décider si les faits dont on prétend la faire résulter, l'éta-

blissent ou non d'une manière suffisante. Ils pourraient, en usant

de leur pouvoir discrétionnaire, se refuser à voir une preuve com-

plète de réconciliation dans la cohabitation des époux continuée

pendant un temps plus ou moins long, dans le retour momentané

de la femme au domicile conjugal, et même dans le fait de sa

grossesse 9. A plus forte raison pourraient-ils ne pas s'arrêter au

désistement donné par le mari de la.plainte en adultère qu'il avait

portée contre sa femme 10.

Du reste, il est indifférent que la réconciliation soit antérieure

ou postérieure à l'introduction de la demande en séparation, et

qu'elle ait duré plus ou moins longtemps 11.
La fin de non-recevoir résultant de la réconciliation ou de la

renonciation peut être proposée en tout état de cause, et même en
instance d'appel 12.

Les faits de réconciliation ou de renonciation peuvent être établis

8Rien ne s'oppose, ni d'après le texte de la loi, ni d'après la nature de la sé-
paration de corps, à ce que l'un des époux renonce valablement au droit de la
demander à raison de la condamnation à une peine infamante qui aurait été
prononcéecontre l'autre. Duranton, II, 572 et 573. Massol, p. 68, n° 4. Demo-
lombe, IV, 404. Voy.cep. en sens contraire : Locré, sur l'art. 272 ; Delvincourt,
I, p. 193; Rouen, 8 février 1841, Dalloz, 1841, 2, 192.

0 Duranton, II, 571 à 573. Vazeille, II, 576. Marcadé, sur l'art. 307, n° 3.
Demolombe,IV, 410 à 413. Besançon, 1er février 1806, Sir., 6, 2, 401. Paris,
16 avril 1807, Sir., 7, 2, 661. Req. rej., 25 mai 1808, Sir., 8, 1, 412. Turin,
14 février 1810, et Grenoble, 23 août 1822, Dalloz.,Jur. gén., v° Séparationde
corps, p. 896, notes 2 et 3. Req. rej., 15 juin 1836, Sir., 37, 1, 89. Paris,
21 novembre 1840, Sir., 41, 2, 68. Bordeaux, 4 juillet 1843, Sir., 43, 2, 573.

10Rouen, 18 novembre1847, Sir., 48, 2, 83.

11Les jugements qui, après avoir admis l'existence de la renonciation, rejete-
raient la fin de non-recevoirqui en résulte, sous prétexte du peu de durée de la
réconciliation, encourraient la censure de la cour de cassation. Demolombe,IV,
406. Crim. cass., 8 décembre 1832, Sir., 33, 1, 528.

12Arg. art. 2224, et Codede procédure, art. 464. En jugeant le contraire,
par arg. de l'art. 256 du Codede procédure, la cour d'Aix (21 décembre 1831,
Sir., 33, 2, 518) nous paraît avoir fait une fausse application de cet article.
Massol, p. 111, n° 16. Demolombe,IV, 421.
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au moyen des différents genres de preuve que la loi autorise.
Art. 274. L'aveu de l'époux auquel on oppose la fin de non-rece-
voir qui en résulte, suffit même pour qu'ils soient réputés cons-
tants 13. D'un autre côté, rien ne s'oppose à ce que l'époux défen-
deur ne défère au demandeur le serment litis-décisoire sur le fait
de la réconciliation 14.

Lorsqu'une demande en séparation de corps a été écartée au

moyen de la fin de non-recevoir dont s'agit, et que postérieure-
ment il survient de nouvelles causes de séparation, l'époux dont

la première demande a été rejetée, est non-seulement autorisé à

en former une seconde à raison de ces nouvelles causes, mais en-

core à invoquer, à l'appui de sa demande actuelle, les faits anté-
rieurs à la réconciliation ou à la renonciation 18. Il importe peu, à
cet égard, que ces faits aient été articulés ou non dans la première
demande 16; et qu'ils soient ou non de même nature que ceux à
raison desquels la seconde demande a été formée 17. Art. 273.

A plus forte raison, l'époux qui intente pour la première fois
une demande en séparation de corps, est-il autorisé à repousser

l'exception de réconciliation ou de renonciation qu'on oppose à

quelques-uns des faits invoqués à l'appui de sa demande, en prou-
vant qu'il s'est passé, postérieurement à la réconciliation ou à la

13Arg. art. 274. Demolombe, IV, 420.

14Arg. art 274. Trèves, 28 mai 1813, Sir., 14, 2, 20. Voy. en sens contraire :
Massol, p. 125, n° 24; Demolombe, IV, 420. L'opinion de ces auteurs nous
semble contraire à l'esprit de la loi, aux yeux de laquelle la réconciliation est
éminemment favorable. Si l'aveu du demandeur est suffisant pour établir le fait
dela réconciliation , on ne voit pas pourquoi le défendeur ne serait pas, à défaut
de preuve, admis à lui déférer le serment sur ce fait. Tout ce qu'il est permis de

dire, c'est que le juge qui trouverait dans la procédure des éléments de convic-
tion suffisants pour reconnaître l'existence de la réconciliation , pourrait la dé-
clarer constante sans s'arrêter à la délation du serment.

15Il résulte évidemment de là , que la seconde demande devrait être accueillie,
quoiqueles nouveaux faits ne fussent point, par eux-mêmes, assez graves pour
motiver la séparation, si, par leur réunion aux anciens faits, ils se trouvaient
avoir un degré de gravité suffisant. Autrement entendu, l'art. 273 ne concéde-
rait qu'une faculté complétement illusoire. Duranton, II, 565. Massol, p. 70,
n° 5. Demolombe, IV, 423. Trèves, 28 mai 1813, Sir., 14, 2, 20. Cpr. Req. rej.,
2 mars 1808, Sir., 8, 1, 202.

10Duranton , II, 567. Demolombe, IV, 425. Paris, 28 janvier 1822, Sir., 24,
2, 93. Cpr. Req. rej., 8 juillet 1813, Sir., 15, 1, 128.

17Ainsi, des faits de sévices et d'injures peuvent faire revivre des faits d'adul-

tère, et réciproquement. Vazeille, II, 577. Massol, p. 71, n° 6. Demolombe, IV,
424. Toulouse, 30 janvier 1821, Sir., 21, 2, 344. Req. rej., 6 juin 1853, Sir.,

53,1, 708.

IV. 11*
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renonciation, de nouveaux faits qui ont fait revivre les anciens 18.

Arg. a fortiori, art. 273.

b. Une demande en. séparation de corps peut être repoussée par

l'exception résultant de la chose jugée, lorsque cette demande est

uniquement fondée sur des faits articulés à l'appui d'une demande

antérieurement rejetée. Mais le rejet d'une demande précédente ne

formerait aucun obstacle à l'introduction d'une demande subsé-

quente fondée sur des faits nouveaux, fussent-ils de même nature

que les anciens19. On pourrait même, en pareil cas, se prévaloir,
sans violer l'autorité de la chose jugée, des anciens faits qui n'au-

raient été primitivement écartés qu'à raison de leur peu de gra-

vité, ou de l'insuffisance des preuves qu'on avait produites pour
les établir 20. Cpr. art. 1351.

c. L'exception résultant de la prescription trentenaire 21 est

également, le cas échéant 52, proposable contre une demande en

séparation de corps uniquement fondée sur des faits qui remon-

teraient à plus de trente ans, et que n'auraient pas fait revivre des
faits plus récents 23.

d. La demande en séparation de corps n'est pas recevable,

lorsque le demandeur a donné les mains aux faits illicites sur les-

quels elle est fondée, par exemple, lorsque le mari a consenti à
la prostitution de sa femme 24.

18Vazeille, II, 581. Req. rej., 8 juillet 1813, Sir., 15, 1, 128. Voy.aussi les
autorités citées aux trois notes précédentes.

19Merlin, Rép., v° Séparation de corps, § 2, n° 3. Vazeille, II, 578 et 579.
10Arg. art. 273. Duranton, II, 568. Vazeille, II, 579. Demolombe, IV, 425.

Req. rej., 28 juin 1815, Sir., 15, 1, 380. Paris, 28 janvier 1822, Sir., 22, 2,93.
21L'art. 277 n'est point applicable à la séparation de corps, puisqu'il ne

l'était pas même au divorcepour cause déterminée. Trèves, 28 mai 1813, Sir.,
14, 2, 20.

22C'est-à-dire, s'il n'y a pas eu, avant le terme de la prescription, de réconci-
liation entre les époux, ou si, en cas de réconciliation, l'époux défendeurpré-
fère invoquerla prescription, pour ne pas être obligé de rapporter la preuve des
faits de réconciliation.

22Art. 2262. Merlin, Quest., v° Adultère, § 9, n° 2, p. 177, note 2. Voy.
en sens contraire : Massol, p. 72, à la note; Demolombe, IV, 409. En invo-
quant à l'appui de leur opinion l'art. 2253, ces auteurs n'ont pas remarqué
que cet article est nécessairement étranger à l'action en séparation de corps,
puisque, d'une part, cette action ne peut être intentée que pendant le mariage,
et que, d'autre part, le principalmotif sur lequel repose la suspension de pres-
cription, admise entre époux dans le but d'écarter tout ce qui pourrait troubler
la paix du ménage, disparaît ici complétement.

24Vazeille, II, 584. Demolombe, IV, 415. Cpr. Merlin, Quest., v° Adultère,
§ 9, n° 2, p. 177, note 3: Paris, 6 avril 1811, Sir., 12, 2, 14.
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Si les deux époux se sont réciproquement rendus coupables des

mêmes faits, l'un à l'égard de l'autre, ou si les fautes de l'un ont

provoqué de la part de l'autre des fautes d'une nature différente,
il ne résulte pas de là une exception de compensation, à l'aide de

laquelle le défendeur puisse faire rejeter, comme non recevable,
la demande, en séparation de corps intentée contre lui 25. Mais les

tribunaux sont autorisés à prendre en considération celle récipro-
cité de torts, soit pour apprécier lé plus ou moins de gravité des

griefs dont se plaint le demandeur en séparation , et pour rejeter,
le cas échéant, la demande, comme n'étant pas suffisamment moti-

vée 26, soit pour décider les questions relatives à la garde des

enfants 27.D'un autre côté, l'époux défendeur serait, en pareil cas,
admis à former une demande reconventionnelle en séparation de

corps 28.

La demande en séparation de biens, qu'elle ait été admise ou

rejetée, ne forme point par elle-même obstacle à la demande en

séparation de corps que la femme intenterait ultérieurement 29.

§ 493.

5. De la procédure à suivre sur la demande en séparation de corps.
— Des mesures provisoires auxquelles cette demande peut donner

lieu.

1° La procédure particulière que tracent, pour la demande en

25 Merlin, Quest., v° Adultère, § 8, n° 2 ; et § 10, n° 2. Toullier, II, 764.

Dalloz, Jur. gén., v° Séparation de corps, p. 896 et 897, n° 2. Marcadé, sur
l'art. 307, n° 4. Demolombe, IV. 415 et 416. Orléans, 16 août 1820, Sir., 21,
2, 134. Req. rej., 9 mai 1821, Sir., 21, 1, 349. Voy. aussi les autorités citées à
la note suivante. Voy. en sens contraire : Duranton, II, 574 à 576; Vazeille, II,
536; Valette, sur Proudhon, I, p. 522, note a; Massol, p. 39, n° 4, et p. 85,
no13.
26 Merlin, Rép., v° Divorce, sect. IV, § 12. Favard, Rép., v° Séparation entre

époux, sect. H, § 2, n° 6. Req. rej.; 14 prairial an XIII, Sir., 7, 2, 908. Metz,
7 mai 1807, Sir, 7, 2, 649. Toulouse, 9 janvier 1824, Sir., 24, 2, 170. Douai,
19 novembre 1846, Sir., 48, 2, 521. Montpellier, 7 juin 1853, Sir., 55, 2, 573.

Req.rej., 4 décembre 1855, Sir., 56, 1, 814. Voy. aussi les autorités citées à la
note précédente.

27Cpr. § 494, texte et notes 10 à 12.
28 Marcadé, loc. cit. Demolombe, IV, 416. Cpr. § 493, texte n° 1 et note 4.

29Toullier, II, 763. Duranton, II, 579. Vazeille, II, 583. Massol, p. 81, n° 11.

Demolombe, IV, 418. Req. rej., 23 août 1809, Sir., 9, 1, 434. Limoges, 3 juillet
1839, Dalloz,1840, 2, 55. Paris, 6 août 1840, Sir., 41, 2, 48 On jugeait au-
trefois le contraire. Merlin, Rép., v° Séparation de corps, § 2, n° 2.
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divorce, les art. 234 et suivants du Code Napoléon, ne s'applique

point à la demande en séparation de corps, qui doit, en général
et sauf les règles spéciales indiquées aux art. 875 et suivants du

Code de procédure, être intentée, instruite, et jugée de la même

manière que toute autre action civile. Art. 307. Il en est ainsi,
lors même que la demande est fondée sur la condamnation de l'un

des époux à une peine infamante. La procédure sommaire intro-

duite pour ce cas par l'art. 261 ne peut être étendue de la matière

du divorce à celle de la séparation de corps 1.

La demande en séparation de corps se porte au tribunal du

domicile du mari ; et ce tribunal resterait compétent pour en con-

naître, quand même ce dernier viendrait à changer de domicile

après l'essai de conciliation dont il va être parlé, et avant l'assi-

gnation 2.

La demande en séparation de corps doit être précédée d'un

essai de conciliation, auquel il est procédé d'après le mode

spécial indiqué aux art. 875 à 878 du Code de procédure, et

ce, à peine de nullité de toute procédure ultérieure 3. Cepen-
dant, ce préliminaire devient sans objet et n'est plus exigé,
lorsqu'il s'agit d'une demande formée reconventionnellement

par l'époux défendeur à l'action principale*, comme aussi dans

1 L'art. 307 est trop absolu pour qu'on puisse se permettre une extension qui
serait en opposition manifeste avec le texte de cet article. On le peut d'autant
moinsqu'en suivantla procédure sommaireintroduite par l'art. 261 contrairement
au Droit commun, on placerait le condamnédans la nécessité d'attaquer par op-
position le jugement sur requête qui aurait admis la demande en séparationde
corps contre laquelle il avait des exceptionsà faire valoir : Quod contra ratio-
nem juris receptum est, non producendum ad consequentias. Toullier, II,
771. Favard, Rép., v° Séparation entre époux, sect. II, § 2, art. 1, n° 11.
Chauveau, sur Carré, quest. 2968. Marcadé, sur l'art. 307, n° 1. Demolombe,
IV, 435.Voy.en senscontraire : Delvincourt,I, p. 193; Pigeau, Procédure civile,
II, p. 552; Carré, Lois de la procédure civile, III, quest. 2968; Duranton, II,
568; Valette, sur Proudhon, 1, p. 356, note a; Massol, p. 106, n° 12; Paris,
6 août 1840, Sir., 41, 2, 49; Colmar,15 juillet 1846, Sir., 47, 2, 196. Paris,
19 août 1847, Sir., 47, 2, 524; Paris, 3 février 1852, Sir., 52, 2, 60.

2 Code de procédure, art. 875 cbn. CodeNapoléon, art. 108. Carré, op. cit.,
III, quest. 2965. Proudhon, I, p. 535. Vazeille, II, 562. Rauter, Cours de pro-
cédure civile, § 345, note a. Demolombe,IV, 447. Req. régl., 27 juillet 1825,
Sir., 25, 1, 264. Paris, 7 août 1835, Sir., 35, 2, 493.—Une étrangère, dont le
mari n'a point été admis à établir son domicileen France, peut-elle porter de-
vant les tribunaux français une demande en séparation de corps? Voy.pour la
négative : § 748 bis, texte n° 3, et note 21.

3Paris, 3 juin 1854, Sir., 54, 2, 647.
4Arg. Code de procédure, art. 48 et 49. Demolombe, IV, 436. Bourges,
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le cas où la demande est introduite par le tuteur d'un époux in-

terdit 5.

En cas de non-conciliation, le président n'est pas autorisé à sou-
mettre à un sursis l'introduction de la demande; il doit renvoyer
les parties à se pourvoir devant lé tribunal, sauf, s'il le juge con-

venable, à prolonger l'épreuve de conciliation, en leur ordonnant

de se représenter de nouveau devant lui à un jour rapproché 6.
Du reste, il n'est pas nécessaire de renouveler au bureau de

paix la tentative de conciliation7. D'un autre côté, la demande n'a

pas besoin d'être affichée et publiée, ainsi que cela doit avoir lieu

en matière de séparation de biens 8.

La demande en séparation de corps s'instruit dans les mêmes

formes que les autres demandes. Art. 307. Code dé procédure,
art. 879. Les enquêtes doivent avoir lieu comme en matière ordi-

naire; elles ne peuvent être faites sommairement et à l'audience 9.

Le demandeur est recevable à proposer, à l'appui de sa demande,

24 mars 1840, Sir:, 40, 2, 503: Bordeaux, 4 juillet 1843, Sir., 43, 2, 573. Civ.
rej., 27 mai 1846, Sir:, 46, 1, 747. Voy. en sens contraire: Massol, p. 96, n° 3;
— M. Demolombe (IV, 437) pense même qu'une demande reconventionnelle en

séparation de corps pourrait être formée pour la première fois en instance d'ap-
pel. Mais cette opinion ne nous paraît pas devoir être suivie. Il ne saurait dé-

pendre de l'un des époux de priver l'autre du bénéfice des deux degrés de juri-
diction.En vain opposerait-on l'art. 464 du Codede procédure : une demande en

séparation de corps produite sous forme de reconvention ne peut tendre à com-
pensation, et ne constitue pas une simple défense à la demande principale. An-

gers, 8 avril 1840, Sir., 40, 2, 411.
6Massol, p. 107, n° 13. Demolombe, IV, 438.
6Massol, p. 110, n° 15. Demolombe, IV, 441 et 442. Cpr. Paris, 20 mai et

15juillet 1844, Sir., 44, 2, 563 et 565.
7 La dernière partie de l'art. 878 du Code de procédure est, dans l'édition offi-

cielle,ponctuée ainsi qu'il suit : il les renvoie à sepourvoir, sans citation préa-
lable, au bureau de conciliation. Mais cette ponctuation est évidemment

vicieuse, et le véritable sens de la loi est celui que nousavons indiqué au texte.
Exposé de motifs, par Berlier (Locré, Lég.; XXIII, p. 156, n° 17). Carré, op,
cit., III, p. 245, quest. 2972. Duranton , II; 594 à là note. Rauter, op. cit:
§ 345, note d. Massol, p. 108, n° 14. Demolombe, IV, 444. Req. rej., 17janvier
1822, Sir., 22, 1 196.

3Non obstat, art. 311 : Arg. a contrario Code de procédure, art. 880 cbn.
866à 868 et 872. Voy. aussi art. 307 cbn: Code de procédure, art. 879. Merlin,
Rép., v° Séparation de corps, § 3, n° 10. Carré, op. cit., III, quest. 2973. Du-
ranton, II, 598 à la note. Massol, p. 135, n° 29. Demolombe, IV, 448. Voy.
en sens contraire : Pigeau, op. cit., II, p. 527.

9Carré, op. cit. III, quest. 2982; Duranton, II ,606. Demolombe, IV, 478.

Colmar, 22 avril 1807, Dalloz, Jur. gén:, v° Séparation de corps, p. 906.
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des faits qui n'auraient pas été indiqués dans sa requête introduc-
tive 10.Le tribunal pourrait même, après le jugement qui a ordonné

l'enquête, l'autoriser, selon les circonstances, à faire preuve de
faits non encore allégués, qu'ils fussent antérieurs ou postérieurs
à l'introduction de la demande". D'un autre côté, rien ne s'op-
pose à ce que le demandeur fasse valoir.en instance d'appel des
faits qu'il n'aurait pas articulés en première instance 12.

La demande en séparation de corps se juge de la même manière

que toute autre demande, et sur les conclusions du ministère pu-
blic. Art. 307. Code de procédure, art. 879.

Le jugement qui statue sur une demande en séparation de corps
est toujours susceptible d'appel. Mais l'époux contre lequel il a été

rendu, peut valablement y acquiescer, ou se désister de l'appel qu'il
en aurait interjeté 13. L'appel se juge en audience ordinaire".

10L'art. 875 du Code de procédure n'attache à. cette omission aucune dé-
chéance; et il est d'autant moins permis d'en créer une, que cet article n'exige
qu'une indication sommaire des faits. Duranton, II, 600. Carré, op. cit., III,
quest. 2966. Vazeille, II, 582. Massol,p. 111, n° 16. Demolombe,IV, 482. Req.
rej., 26 mai 1807, Sir., 7, 1, 483. Metz, 8 juillet 1824, Sir., 25, 2, 331.

11Demolombe, loc. cit. Dijon, 29 mai 1845, Sir., 46, 2, 173. Voy. en sens
contraire : Duranton, loc. cit. ; Bruxelles, 27 floréal an XIII, Sir., 5, 2, 259.

Cpr. aussi Poitiers, 21 janvier 1808, Sir., 13, 2, 300.
12Vazeille, Massol et Demolombe, locc. citt. Poitiers, 18 février 1825, Sir.,

27, 2, 261. Bruxelles, 14 octobre 1830, Sir., 31, 2, 60. Req. rej., 15 juin 1836,
Sir., 37, 1, 89. Dijon, 29 mai 1845, Sir., 46, 2, 173. Voy. en sens contraire :
Duranton, II, 602; Carré, op. cit., III, quest. 2967; Paris, 23 avril 1806,Sir.,6,
2, 248. Cpr. aussi Rouen, 12 janvier 1842, Sir., 42, 2, 373.

15Cettepropositionn'est pas contestée en ce qui concerne l'époux demandeur,
qui a succombé en première instance. Demolombe, IV, 489. Maiselle est vive-
ment controversée relativement à l'époux défendeur contre lequel la séparation
de corps a été prononcée. En sens contraire de l'opinion que nous avons émise,
on invoque la dispositionde l'art. 307, qui prohibe toute séparation volontaire,
et le motif d'ordre public sur lequel cette dispositionrepose. Maisil nous semble
que du moment où la séparation a été prononcéepar un jugement, on ne peut
plus dire qu'elle soit le résultat du consentement mutuel des époux, et que l'in-
térêt public se trouve suffisamment garanti par l'examen auquel s'est livré le
juge de première instance. Voy. dans le sens de notre opinion: Aix, 14 dé-
cembre 1837, Sir., 38, 2,290; Civ.rej., 21 août 1838,Sir., 38, 1, 688 ; Poitiers,
16 janvier 1849, Sir., 51, 2, 35; Pau, 7 janvier 1851, Sir., 51, 2, 36; Civ. rej.,
11 mai 1853, Sir., 53, 1, 574; Orléans, 5 novembre 1853, Sir.,54, 2, 241; Col-
mar, 26 janvier 1854, Sir., 54, 2, 506. Cpr. cep. Req. rej., 2 janvier 1823, Sir.,
23, 1, 88. Voy.en sens contraire : Toullier, II, 760; Duranton, II, 608; Demo-
lombe, IV, 488; Caen, 15 décembre 1826, Sir , 27, 2, 190; Douai, 31 juillet
1847, Sir., 48, 2, 39; Caen, 28 mars 1849, Sir., 50, 2, 503.

14D'après l'art. 22 du décret du 30 mars 1808, les contestations intéressant
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Le jugé n'est pas, comme au cas de divorce, autorisé à surseoir

pendant une année au jugement définitif d'une demande en sépa-
ration de corps qui aurait été formée pour cause d'excès, de sé-
vices ou d'injures graves 15. Le pourvoi en cassation n'est pas non

plus suspensif comme en matière de divorce 16.
Le jugement qui prononce la séparation de corps, doit être publié

et affiché dans les formes prescrites par l'art. 872 du Code de pro-
cédure. Art. 880 de ce Code. Code de commerce, art. 66.

Les créanciers du mari ne sont pas admis à intervenir dans l'ins-

tance en séparation de corps ; ils ont seulement la faculté de sur-
veiller la liquidation des droits de la femme pour empêcher qu'elle
ne soit faite à leur préjudice 17.

2° Les dispositions des art. 267 à 271, sur les mesures provi-
soires ou conservatoires auxquelles pouvait donner lieu une de-

mande en divorce, sont, sous les modifications qui résultent de
l'art. 307 du Code Napoléon et de l'art. 878 du Code de procédure,

généralement applicables en matière de séparation de corps 18.

l'état civil des citoyens doivent être jugées sur appel en audience solennelle. La
cour d'Angers avait, par arrêt du 9 décembre 1808 (Sir., 15, 2, 201), appliqué
cettedisposition aux demandes en séparation de corps. Mais l'opinion contraire,
consacréepar la cour de cassation, avait généralement prévalu. Cpr. Carré, op.
cit., III, quest. 2979; Dalloz, Jur. gén., v° Séparation de corps, p. 907, n° 8;
Rouen, 9 mars 1808, Sir., 15, 2, 201; Req. rej., 26 mars 1828, Sir., 28, 1,
339; Req. rej., 28 mai 1828, Sir., 28, 1, 234.En 1835, la cour de cassation
revintsur sa première jurisprudence, et consacra , par différents arrêts de cas-
sation, l'opinion qu'avait émise la cour d'Angers. Cpr. Sir., 35, 1, 166. Dans cet
état des choses, il fut rendu, sous la date du 16 mai 1835, sur le rapport du

garde des sceaux (Sir., 35, 2, 275), une ordonnance qui, en déclarant modifier
en.cepoint l'art. 22 du décret du 30 mars 1808, statua que les affaires de sépa-
ration de coprs seraient jugées sur appel en audience ordinaire. Depuis, on a

contesté, mais sans succès, la légalité de cette ordonnance. Voy. Req. rej.,
11 janvier 1837, Sir., 37, 1, 640; Req. rej., 26 mars 1838, Sir., 38, 1, 545;
Req rej., 19 juillet 1852, Sir., 52, 1, 812.

15Cpr. art. 259. Duranton, II, 610. Demolombe , IV, 486. Montpellier, 1erprai-
rialanXIII, Sir., 13, 2, 300. Bastia , 2 août 1824, Dalloz, 1825, 2, 214. Rennes,
21 février 1826, Sir., 28, 2, 167;Voy. en sens contraire : Carré, op. cit., III,

quest. 2985; Favard , Rép., v° Séparation entre époux, sect. II, § 2, n° 10;

Massol,p. 132, n° 27.
16 Cpr. art. 263. Carré, op. cit., III, quest. 2987. Duranton, II, 605 et 609.

Demolombe,IV, 492.

17Carré, op. cit., III, quest. 2980. Rauter, op. et loc. citt. Marcadé, loc. cit.

18Cpr. § 490. Delvincourt, I, part, I, p. 84 et 85. Duranton, II, 612 à 616.

Vazeille, II, 567 à 574. Dalloz, Jur. gén., v° Séparation de corps , p. 907, n° 9.

Bellot des Minières, Du contrat de mariage, II, p. 180. Lassaulx, II, 150.
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Ce principe d'assimilation conduit aux conséquences suivantes:

a. Le père peut être privé, pendant l'instance en séparation de

corps, de la garde des.enfants issus du mariage 19. Art. 267.

b. La femme, demanderesse ou défenderesse en séparation de

corps, peut se faire autoriser à quitter pendant l'instance le domi-

cile marital ; et lorsqu'elle use de celte faculté ; elle a également
le droit de réclamer la remise des effets à son usage journalier.
Code de procédure, art. 878.

Le président, que la loi charge de statuer sur ces demandes 20,
ne peut refuser d'y faire droit 21. Mais il lui appartient d'indiquer
le lieu où la femme devra se retirer, quand les parties n'en sont

pas convenues entre elles. Code de procédure, art. 878. Il pour-
rail même, suivant les circonstances, autoriser la femme à de-

meurer au domicile conjugal, et enjoindre au mari de le quitter 22.

Les ordonnances qu'il rend en pareille matière sont susceptibles

d'appel 23.

Grolmann, III, 467. Demolombe,IV, 449: Bruxelles, 31 août 1808, Jurispru-
dence du Codecivil, XII, 68.

19Duranton, II, 616. Vazeille, II, 572. Massol, p. 151, n° 1. Demolombe,IV,
450. Rennes, 31 juillet 1811, Sir., 13, 2, 101. Req. rej., 28 juin 1815, Sir., 15,
1, 380. Cpr. Angers, 18 juillet 1808, Sir , 9, 2, 117.

20La compétence du président s'étend aussi bien au cas où la femme est dé-
fenderesse qu'à celui où elle est demanderesse. Lex non distinguit. Duranton,
IV, 596. Demolombe,IV, 455. Req. rej., 26 mars 1828, Sir., 28, 1, 339. Caen,
25 août 1840, Sir., 41, 2, 569. Voy. cep. Vazeille, II, 569.

21Nancy, 17 août 1854, Sir., 54, 2771.
22Demolombe, IV, 457. Paris, 2 août 1841, Sir., 41, 2, 473. Douai, 3 avril

1852, Sir., 52, 2, 520. Douai, 6 avril 1853, Sir., 55, 2, 714. Paris, 13 décembre
1856, Sir., 57, 2, 259. Paris , 27 janvier 1857, Sir., 57, 2, 259. Caen, 1eravril
1857, Sir., 57, 2, 570. Voy. en sens contraire : Limoges, 21 mai 1845, Sir., 48,
2, 654 et 655.

23Pau, 18 janvier 1830, Sir., 30, 2, 183. Paris, 15 juillet 1844, Sir., 44, 2,
363. Limoges, 21 mai 1845, Sir., 48, 2, 654 et 655. Douai, 3 avril 1852, Sir.,
52, 2, 520 Caen, 1er avril 1857, Sir., 57, 2, 570. Voy.en sens contraire : Paris,
2 août 1841, Sir., 43, 2, 473; Rouen,3 mai 1847, Sir., 48, 2, 654; Rennes,
14 août 1851, Sir., 51, 2, 352; Dijon, 12 août 1856, Sir., 57, 2, 529. La plu-
part de ces derniers arrêts semblent partir de l'idée, que la décision du prési-
dent est essentiellementprovisoire, et ne doit avoir d'effet légalement obligatoire
que jusqu'au moment où le tribunal se trouvera saisi de la demande en sépara-
tion de corps, de telle sorte que l'appel serait non recevable, comme étant sans
objet, sauf aux parties à demander, par voie d'incident, la modificationdes me-
sures ordonnées par le président. Cepoint de vue nous paraît inexact : la déci-
sion du président est provisoire sans doute; mais sauf rétractation, son effet
doit durer jusqu'au jugement qui statue sur la demandeen séparation, et l'appel
d'une pareille décisionest recevablepar cela même que la loi ne l'a pas interdit.
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La femme, autorisée à vivre provisoirement séparée de sou mari,

peut, d'un autre côté, réclamer de celui-ci une provision alimen-

taire proportionnée à ses facultés, à supposer que les biens dont

elle a conservé la jouissance ne lui fournissent pas des res-

sources suffisantes pour son entretien 24. Art. 269. Cette demande,

qui n'est plus de la compétence du président seul, doit être portée
à l'audience. Art. 268 cbn. Code de procédure, art. 878.

Enfin, la femme peut demander au tribunal saisi de la contesta-

tion l'allocation d'une provision destinée à subvenir aux frais du

procès, si ses moyens personnels sont insuffisants pour y faire

face 26.

Lorsque la femme abandonne sans autorisation le domicile con-

jugal, ou quitte la résidence qui lui a été assignée, le mari est

autorisé à refuser le paiement de la provision alimentaire auquel
il a été condamné. Art. 269. Mais il n'est pas, à raison de cette

circonstance., admis à s'opposer à la continuation des poursuites
dirigées contre lui aux fins de séparation 26.

c. La femme commune en biens, demanderesse où défenderesse

en séparation de corps, est, à partir de l'ordonnance dont parle
l'art. 878 du Code de procédure, et sans permission préalable du

juge 27,autorisée à requérir, pour la conservation de ses droits,

24Cpr. Duranton, II, 595 à 597; Demolombe, IV, 458; Aix, 29 frimaire
an XIII, Sir., 5, 2, 34; Amiens, 4 prairial an XII, et 5 pluviôse an XIII, Sir.,
5, 2, 137 et 223 ; Angers , 18 juillet 1808, Sir., 9, 2, 117

25Duranton, II, 595. Demolombe, loc. cit. Bruxelles, 12 floréal an XII,

Jurisprudence du Code civil, II, 141.
26Nonobstat, art. 269 : L'exception que cet article accordait au mari défen-

deur en divorce, n'était point une exception péremptoire, mais une simple fin
de non-procéder. Civ. cass., 16 janvier 1815, Sir., 16, 1, 321. La disposition de
cet article ne constituait donc qu'une règle de procédure qui, d'après la combi-
naison des art. 307 du Code Napoléon et 878 du Codede procédure, ne peut être

étendue du divorce à la séparation de corps. Duranton, II, 578. Marcadé, sur

l'art. 307, n° 2. Taulier, I, p. 366. Bordeaux, 21 floréal an XIII, Sir., 5, 2, 69.

Trèves, 8 janvier 1808, Sir., 8, 2, 15. Turin, 12 février 1811, Sir., 11, 2, 436.

Bruxelles, 26 décembre 1811, Sir., 12, 2, 250. Civ. rej., 27 janvier 1819, Sir.,

19, 1, 165. Bordeaux, 6 janvier 1835, Sir., 35, 2, 347. Poitiers, 15 août 1836,

Sir., 36, 2, 461. Cpr. req. rej., 23 novembre 1841, Sir., 42, 1, 73. Voy. en sens

contraire : Valette, sur Proudhon, I, p. 537; Massol, p. 87, n° 14 ; Demo-

lombe, IV, 414; Agen, 17 mars 1842, Sir., 42, 2, 315; Metz, 17 janvier 1855,

Sir., 55, 2, 241.
27Vazeille, II, 573. Massol, p. 163, n° 14. Demolombe, IV, 470. Lyon,

1er avril 1854, Sir., 54, 2, 587. Voy. cep. Rauter, Cours de procédure civile,

§ 346, note a.
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l'apposition des scellés sur les effets mobiliers de la communauté 28.

Art. 270. Comme conséquence de cette faculté, elle peut égale-
ment provoquer la levée des scellés avec inventaire 29,et demander

que les deniers communs soient déposés à la caisse des consigna-
tions 30. Elle peut même, mais avec l'autorisation du juge, saisir-

arrêter, par mesure conservatoire, jusqu'à concurrence du mon-

tant approximatif de ses droits comme commune et de ses reprises,
les sommes dues par des tiers à la communauté 31.

Le pouvoir qui appartient au tribunal d'autoriser les mesures
conservatoires destinées à garantir les intérêts de la femme com-

mune, n'emporte pas pour lui la faculté d'ordonner l'établisse-
ment d'un séquestre sur les biens de la communauté ou sur ceux
de la femme, dans le but d'assurer le paiement de ses droits et

reprises 32. Il pourrait seulement, suivant les cas, charger un tiers
de percevoir les revenus de ces biens, jusqu'à concurrence de la
somme nécessaire pour le paiement des provisions alimentaires ou
ad litem allouées à la femme 33.

En vertu de l'art. 869 du Code de procédure, la femme, même
non commune en biens, peut aussi prendre, pour la garantie de ses

droits, des mesures conservatoires, et notamment former des op-

positions entre les mains de ses débiteurs personnels, ou pratiquer
des saisies-arrêts entre les mains de ceux de son mari 34.

Bien que la loi n'autorise expressément qu'en faveur de la
femme les mesures provisoires et conservatoires qui viennent d'être

28Carré, op. cit. III, quest. 2976. Proudhon, I, p. 357. Duranton, II, 613.
Massol, p. 160, n° 13. Marcadé, sur l'art. 307, n° 2. Demolombe, IV, 461.
Bruxelles, 11 août 1808, Sir., 9, 2, 87.

29Codede procédure, art. 930 et 941. Angers, 16 avril 1853,Sir., 53, 2, 295.
50Massol, p. 163 et 164, nos 14 et 16. Demolombe, IV, 465. Metz, 23 juin

1819, Sir., 19, 2, 276.
31Arg. art. 869 du Codede procédure. Massol, p. 169, n°18. Demolombe,IV,

465. Caen,16 mars 1825, Dalloz, 1827, 2, 1. Req.rej., 14 mars 1855, Sir., 56,
1, 655. Voy.en sens contraire : Paris, 4 mars 1825, Dev. et Car., Coll. nouv.,
VIII, 2, 70; Caen, 29 mars 1849, Sir., 49, 2, 692; Bordeaux, 6 février 1850,
Sir., 50, 2, 336.

32L'art. 1961 est évidemment étranger à cette hypothèse, puisqu'il n'existe
entre les parties aucun litige sur les biens. Cpr. § 409, note 2. Amiens, 4 prai-
rial an XII, Sir., 5, 2, 137. Liége, 13 février 1809, Sir., 9, 2, 293. Angers,
27 août 1817, Sir., 18, 2, 131. Voy.en sens contraire : Massol, p. 165, n° 17;
Demolombe,IV, 465.

33 Douai, 6 avril, 1853, Sir., 55, 2, 714.
34Demolombe,IV, 466.
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indiquées, il faut cependant admettre que le mari est aussi, selon
les circonstances, recevable à les provoquer. C'est ainsi qu'il peut
demander que la femme soit tenue de quitter le domicile conjugal
et d'aller résider ailleurs 83. C'est ainsi encore que le mari, qui n'a

pas de ressources personnelles , peut réclamer contre la femme

qui aurait conservé la jouissance de tous ses biens, une provision ,
soit alimentaire, soit ad litem 36. C'est ainsi, enfin, qu'il peut re-

quérir l'apposition des scellés sur les effets mobiliers qui se trou-
veraient en la possession de la femme, ou qui feraient partie d'un

commerce séparé dont elle aurait la gestion 37.

§ 494.

6. Des effets de la séparation de corps.

1° La séparation de corps dégage les époux de l'obligation de

vivre l'un avec l'autre, et anéantit virtuellement toutes les consé-

quences de celte obligation. Ainsi, la femme peut, après la sépa-
ration de corps, fixer son habitation et son domicile par tout où

elle le juge convenable 1, en emmenant avec elle les enfants dont

la garde lui a été confiée 2. Ainsi encore, les époux séparés de

corps ne sont plus soumis à l'obligation civile de se prêter person-
nellement assistance 3, et la femme cesse d'être tenue, dans les

hypothèses prévues par les art. 1448, 1537 et 1575, de contri-

buer aux frais d'un ménage qui n'existe plus.
Sauf ces exceptions, la séparation de corps laisse subsister tous

les droits et devoirs qui sont une conséquence du mariage envi-

sagé au point de vue des rapports personnels des époux.
Ces derniers sont donc toujours tenus à la fidélité conjugale, et

la femme qui se rendrait coupable d'adultère, encourrait la peine

prononcée par l'art. 337 du Code pénal 4. L'époux qui se trouve

35Duranton, II, 597. Vazeille , II, 570. Demolombe, IV, 467. Caen, 25 août

1840,Sir:, 41, 2, 569.
36Massol, p. 160, n° 12. Demolombe, IV, 468. Dijon, 10 mars 1841. Sir.,

41,2,355.
37Vazeille, II, 573. Massol, p. 170, n° 19. Demolombe, IV, 469; Angers,

16 décembre1817, Dalloz, Jur. gén., XI , p. 908, n° 7. Voy. en sens contraire :

Paris, 9 janvier 1823, Dalloz, op. cit., XI, p. 909, n° 8.
1Cpr. § 143, texte, notes 5 et 6;
2Cpr. Massol, p. 195, nos 7 et 8 ; Demolombe, IV, 498 ; Angers, 6 mai 1841,

Sir., 41, 1, 218; Req. rej., 28 février 1842, Sir., 42, 1,210.
3Massol, p. 194, n° 6. Cpr. Demolombe, IV, 502; Voy.en sens contraire :

Demante, Programme , I, 282.
4Caen, 13 janvier 1842, Sir., 42, 2, 176.
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dans le besoin, conserve le droit de réclamer de l'autre des secours

pécuniaires, quand même la séparation de corps aurait été pro-

noncée contre lui 6.

D'un autre côté, la femme reste, en règle générale, soumise à

à la nécessité de recourir à l'autorisation du mari, pour tous les

actes de la vie civile qui ne sont point une conséquence du droit

d'administrer que la loi lui reconnaît 6.

D'après les dispositions du Code Napoléon, la séparation de

corps n'avait pas non plus pour effet d'affaiblir la présomption de

paternité attachée au mariage; mais la force de cette présomption
a été singulièrement amoindrie par la loi du 6 décembre 1850,

qui la fait fléchir, entre époux séparés de corps, devant le simple
désaveu du mari.

Lorsque la séparation de corps est prononcée pour cause d'adul-

tère de la femme, cette dernière doit être condamnée par le même

jugement, et sur la réquisition du ministère public, à un empri-
sonnement de trois mois au moins et de deux ans au plus 7. Le mari

peut empêcher ou faire cesser les effets de cette condamnation en
consentant à reprendre sa femme. Art. 308 cbn. Code pénal,
art. 337. Si c'est la femme, au contraire, qui a obtenu la sépara-
tion de corps pour cause d'adultère du mari, le tribunal civil qui
a admis sa demande, n'est point autorisé à condamner ce dernier
à la peine établie par l'art. 339 du Code pénal. Cette condamna-
tion ne peut être prononcée que par le tribunal de police correc-

tionnelle, et sur la plainte de la femme 8.

5Non obstat art. 301. Cet article ne peut pas être étendu à la séparationde
corps. Toullier, Il, 780. Duranton, II, 633. Vazeille, II, 588. Massol, p. 194,
n° 6. Demolombe, IV, 501. Req. rej., 8 mai 1810, Sir., 10, 1, 229. Req. rej.,
28 juin 1815, Sir., 15, 1, 380. Lyon, 16mars et 16 juillet 1835, Sir., 36, 2, 239.
Req. rej., 8 juillet 1850, Sir., 51, 1, 61. — Cpr. sur les mesures que les tribu-
naux sont autorisés à prendre pour assurer le servicede la pension alimentaire
accordée à l'un ou à l'autre des époux : Req. rej., 30 janvier 1828, Sir., 29,
1, 279.

6Cpr. art. 311cbn. 1449. Duranton, II, 623 et 624. Vazeille, II, 587.Massol,
p. 230, n° 20. Demolombe, IV, 119. Civ.cass., 6 mars 1827, Sir., 27, 1, 334.
Civ. cass., 13 novembre1844, Sir., 45, 1, 45.

7Si le ministère public avait omis de requérir la condamnation à cette peine,
en concluant sur la demande en séparation, ou si le tribunal saisi de cette de-
mande avait omis de la prononcer dans le jugement par lequel il l'a admise,
cette condamnationne pourrait plus être requise devant ce tribunal, ni pronon-
cée par lui. Demolombe, IV, 381. Rouen, 14 mai 1829, Sir., 31, 2, 76.

8Favard, Rép., v° Séparationentre époux, sect. II, § 3, n° 2. Massol, p. 190,
n° 3. Demolombe,loc. cit.
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2° La séparation de corps ne porte, en général, aucune atteinte
aux droits que la puissance paternelle confère à l'un ou à l'autre
des époux sur la personne et les biens des enfants. C'est ainsi, en

particulier, que l'époux contre lequel la séparation de corps a été
prononcée, n'en conserve pas moins tous ses droits à l'usufruit

légal des biens de ses enfants 9.

Toutefois, les tribunaux sont autorisés au cas où la séparation
de corps a été prononcée contre le père, à priver ce dernier de
la garde des enfants, et à la confier, soit à la mère, soit à une
tierce personne, si leur intérêt paraît exiger cette mesure, et sur-
tout si les faits révélés par la demande en séparation en ont dé-
montré la nécessité 10. Le père auquel la garde des enfants a été

enlevée, n'est pas pour cela privé de son droit de surveillance sur
leur éducation; et il peut, en vertu de ce droit, recourir à l'in-
tervention de la justice dans le cas où la mère ferait un usage
abusif de la mission qui lui a été confiée 11.Quelles que soient d'ail-
leurs les décisions rendues au sujet de la garde et de l'éducation

9Non obstat art. 386 : Paenalia non sunt extendenda. Proudhon, De l'usu-
fruit, I, 142. Duranton, II, 634. Duvergier, sur Toullier, I, 1064, note 2. Mas-
sol, p. 334, n° 7. Demolombe, IV, 510.

10Arg. art. 302. Non obstant art. 373 et 374 : Cpr. art. 303. La règle posée
au texte nous paraît d'autant moins sujette à difficulté , qu'elle n'est pas une re-
productionexacte des dispositions de l'art. 302, dispositions qui ne sauraient,
à raison des art. 373 et 374, être appliquées d'une manière absolue, en ma-
tière de séparation de corps. Ainsi, le père qui a obtenu la séparation de
corps, ne peut jamais, à notre avis, être privé de la garde de ses enfants, et le
père, contre lequel la séparation a été prononcée, peut être maintenu dans cette
garde, sans que le ministère public ou.la famille le demande ; tandis que , sous
cesdeux points de vue, l'art. 302 contient, pour le cas de divorce, des décisions
contraires.Nous ajouterons qu'il a été reconnu par les meilleurs auteurs et par
unejurisprudence constante , que l'art. 302 est susceptible d'extension au cas de
séparationde corps. Le seul point qui ne soit pas encore bien fixé , est celui dé
savoirsi l'application de cet article doit, en pareil cas, avoir lieu d'une manière,
absolue, ou sous les restrictions que nous avons indiquées. Cpr. Merlin, Rép.,
v° Éducation, § 1, no 3; Toullier, I, 777; Magnin, Des minorités, I, 192;
Vazeille,II, 591; Duranton, II, 637; Marcadé, sur l'art. 311, n° 3; Massol,
p. 319, n° 1; Demolombe, IV, 511 ; Montpellier, 1erprairial an XIII, Sir., 6, 2,
7; Caen, 19 juin 1807, Sir., 7, 2, 177 ; Bruxelles, 28 mars 1810, Caen, 4 août
1810, et Paris, 12 juillet 1808, Sir., 10, 2, 362, 485 et 488; Req. rej., 28 juin
1815, Sir., 15, 1, 380 ; Req. rej., 24 mai 1821, Sir., 21, 1, 333; Paris, 11 dé-
cembre1821, Sir., 22, 2, 161 ; Rennes, 21 février 1826, Sir., 28, 2, 167 ; Bor-

deaux, 9 juin 1832, Sir., 33, 2, 446; Montpellier, 4 février 1835, Sir., 35,
2,288.

11Req. rej., 9 juin 1857, Sir., 57, 1, 590.
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des enfants, elles sont toujours susceptibles d'être rapportées ou

modifiées à raison de circonstances nouvelles 12.

3° La séparation de corps entraîne de plein droit la séparation
de biens. Art. 311. Elle dissout donc la communauté conjugale;

et si les époux sont mariés sous un autre régime que celui de la

communauté, elle emporte pour le mari l'obligation de restituer

à la femme ceux de ses biens dont il avait la jouissance et l'admi-

nistration. Art. 1441, n° 5, 1531 et 1563.

La séparation de biens qui résulte de la séparation de corps re-

monte, en ce qui concerne les rapports des époux entre eux, au

jour même de la demande, comme cela a lieu lorsque la séparation
de biens est prononcée par suite d'une action principale introduite

à cet effet 13. Quant aux tiers, la séparation de biens dont s'agit

13Paris, 5 juillet 1853,Sir., 53, 2,454. Req. rej., 9 juin 1857, Sir., 57, 1.590.

13Arg. art. 1445, al. 2. L'argument d'analogie que fournit la dispositionde
cet article est parfaitement concluant, en ce qui concerne les rapports des époux
entre eux, puisque, d'une part, cette disposition, qui n'est à ce point de vue

qu'une conséquence de la formation du contrat judiciaire, ne présente de sa
nature rien d'exceptionnel, et que, d'autre part, les effets de ce contrat s'é-
tendent virtuellement à tout ce que doit être une suite nécessaire de la demande.
Il y a mieux, la vie commune, en vue de laquelle les époux avaient réglé leur
régime matrimonial, pouvant légalement cesser, dès avant même l'introduction
de la demande en séparation de corps, par l'usage de la faculté que leur accorde
l'art. 878 du Code de procédure, on comprendrait difficilementque ce régime
restât cependant en vigueur durant l'instance. Dans l'état d'hostilité où la de-
mande en séparation de corps place les époux l'un à l'égard de l'autre, le sys-
tème contraire pourrait entraîner les plus graves inconvénients. Nous ferons
d'ailleurs remarquer que d'ordinaire le demandeur en séparation de corps con-
clut accessoirement, et par voie de conséquence, à la séparation de biens; et si,
en pareil cas, il ne paraît guère possible de refuser effet rétroactif, en ce qui
concerne les droits respectifs des parties, au jugement qui prononcera tout à la
fois la séparation de corps et la séparation de biens, nous ne voyons pas pour-
quoi il en serait autrement dans l'hypothèse où le demandeur se serait borné à
provoquer la séparation de corps, puisque l'action ainsi formée impliquenéces-
sairement demande.en séparation de biens. Voy. en ce sens : Merlin, Rép.,
v° Séparationde corps, § 4, n° 4 ; Toullier et Duvergier, 1, 776; Bellot des Mi-
nières, Du contrat de mariage, II, p. 192; Massol, p. 203, n° 13 ; Taulier, V,
p. 129; Troplong, Du contrat de mariage, II, 1386à 1388; Dutruc, De la sé-
paration de biens, n° 283; Bruxelles, 28mars 1810, Sir., 10, 2, 362; Limoges,
17 juin 1835, Sir., 36, 2, 61; Req. rej., 20 mars 1855, Sir., 55, 1, 401. Cpr.
aussi Rennes, 3 juillet 1841, Sir., 41, 2, 548. Voy.en sens contraire: Delvin-
court, III, p. 42 et 43; Valette, sur Proudhon, I, p. 541, note a; Duranton,
II, 622; Marcadé, sur l'art. 311, n° 4; Rodière et Pont, Du contrat de ma-
riage, II, 869 ; Demolombe,IV, 514; Coin-Delisle,Revue critique ,1856, VIII,
p. 18 à 31.
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ne peut leur être opposée qu'à partir de la publication et de l'affiche
du jugement qui a prononcé la séparation de corps, peu importe
que leurs droits soient antérieurs ou postérieurs à ce jugement".

Toutefois, les obligations contractées par le mari à la charge de
la communauté, et les aliénations par lui faites des objets qui en

dépendent 15, postérieurement à l'ordonnance dont il est parlé en
l'art. 878 du Code de procédure, doivent être annulées, lors-

qu'elles ont été contractées ou faites en fraude des droits de la

femme, et que les tiers avec lesquels le mari a traité ont été com-

plices de la fraude 16. Que si ces derniers avaient été de bonne foi,
la femme n'en serait pas moins fondée à demander que son mari
l'indemnisât jusqu'à concurrence de la moitié des valeurs com-
munes dont il a voulu la frustrer 17. Art. 271.

Il est, du reste, bien entendu que la femme peut, s'il y a lieu,
former une demande en séparation de biens parallèlement à son
action en séparation de corps; et, dans ce cas, les effets du juge-
ment qui prononcera la séparation de biens remonteront, même à

l'égard des tiers, au jour de la demande, pourvu que les forma-
lités et conditions requises en matière de séparation de biens aient
été dûment observées 18.

La disposition de l'art. 1444 n'est pas applicable à la séparation
de biens qu'entraîne la séparation de corps 19.

14Duranton, II, 611. Demolombe, IV, 494. Req. rej., 14 mars 1837, Sir., 37,
1, 318. Voy.en sens contraire : Paris , 18 juin 1855, Sir., 56, 2, 169.

15L'art. 271 ne parle que des aliénations immobilières ; mais il ne nous paraît
pas douteux que la disposition de cet article ne doive également s'appliquer à des
aliénationsfrauduleuses de valeurs mobilières : Par est ratio.

16L'action qui, sous ce rapport, compète à la femme , offre certaines analo-

gies avec l'action paulienne ; mais les règles qui régissent cette dernière , n'y
sont cependantpas indistinctement applicables, comme on paraît généralement le

penser. C'est ainsi que, dans la matière qui nous occupe, il n'y a pas lieu de
tenir compte du caractère onéreux ou gratuit des actes attaqués. En effet, les
donations immobilières faites par le mari ne sont pas simplement révocables

par application de l'art. 1167, mais annulables comme excédant les limites de ses

pouvoirs; quant aux donations d'objets mobiliers au contraire, elles ne peuvent
être révoquées en raison du préjudice seul qu'elles ont causé à la femme , puis-
qu'elles rentrent dans le droit de disposition du mari, de sorte qu'elles ne
sont révocables que comme frauduleuses, et qu'autant que les tiers ont été com-

plicesde la fraude. Cpr. art. 1422.

17Cpr. sur ces propositions : § 509, texte n° 1, et note 3.

18Marcadé, sur l'art. 311, n° 4. Rodière et Pont, op. cit., II, 870. Demo-
lombe, IV, 515.

10Rauter, Cours de procédure, § 346. Massol, p. 146, n° 35. Demolombe,
IV, 516. Bordeaux, 4 février 1811, Sir., 11, 2, 163.

IV. 12



178 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

L'époux qui a obtenu la séparation de corps conserve ses droits

au préciput de communauté, sauf à ne les exercer qu'en cas de

survie, et lors de la mort de son conjoint. Art. 151820. L'époux,
au contraire, contre lequel la séparation a été prononcée, ne peut

plus réclamer le bénéfice de ce préciput 21.

Les mêmes règles s'appliquent aux autres droits de survie sur

la communauté, tels, par exemple, que l'attribution au survivant,
soit d'une part plus forte dans la masse commune, soit même de
celte masse tout entière 22.

Les deux époux conservent respectivement, malgré la séparation
de corps, le droit de succession que l'art. 767 rétablit au profit du

conjoint survivant sur l'hérédité de l'autre 23.

80Si on considère la continuationde la communauté jusqu'au décès de l'un des

époux, commeune conditioninhérente à l'exercice du préciput, d'après la nature
même de ce droit, l'art. 1518 constituera une dispositionde faveur pour l'époux
qui a obtenu la séparation de corps; et la rédaction de cet article, ainsi que les

explicationsdonnéespar Duveyrierdans son rapport au Tribunat, semblentindi-

quer que c'est à ce point de vue que le législateur s'est placé. Cpr. Locré, Lég.,
XIII, p. 372 et 373, n° 45. Que si, au contraire, on admet que la dissolution
de la communauté avant le décès de l'un des époux ne forme pas par elle-
même obstacle à l'exercice ultérieur du préciput, la dispositionde l'art. 1518,
en tant qu'elle prive implicitement de la jouissance de ce droit l'époux contre
lequel la séparation de corps a été prononcée, présentera le caractère d'unepéna-
lité civile infligéeà cet époux, pour avoir amené par son fait la dissolutionanti-

cipée de la communauté, et pour avoir ainsi privé son conjoint de l'avantage
qu'aurait pu lui procurer la continuation de cette dernière jusqu'à la dissolution
du mariage. Quelleque soit la manière devoir qu'on adopteà cet égard, toujours
paraît-il certain que si l'époux défendeur perd son droit éventuel au préciput, ce
n'est point, commel'enseignentMM.Rodièreet Pont (Du contrat demariage ,11,
299),par suite d'une révocation fondéesur son ingratitude. Cette cause de révo-
cation, propre aux dispositions à titre gratuit, est en effet inapplicableau
préciput qui, pour le fond commepour la forme, ne constitue pas une libéralité,
mais une simpleconventionde mariage ayant pour objet de modifierles effetsde
la communauté légale.21Arg. a contrario art. 1518. Duranton, II, 626. Massol, p. 282, n° 45. De-
molombe, IV, 520. Voy. cep. Merlin, Rép., v° Séparation de corps, § 4, n° 5,
p. 64, note 2 ; Toullier, II, 781, note 1.

22Cette proposition, qui nous semble incontestable, diminue, dans une cer-
taine mesure, l'importance de la question de savoir si l'art. 299 peut-être étendu
du divorceà la séparation de corps.

23L'opinioncontraire avait d'abord prévalu au Conseild'état, et l'art. 767avait
été renvoyé à la section de législation pour être rédigé dans le sens de celteopi-
nion. Toutefois,la nouvellerédaction, telle qu'elle a passé dans le Code, ne prive
pas du droit de successionles époux simplement séparés de corps; et ce silence
ne peut s'expliquer qu'en admettant que le Conseild'état est revenu sur sa ma-
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D'un autre côté, la séparation de corps n'entraîne pas, comme
le divorce, la révocation de plein droit des dispositions entre-vifs

que l'époux au profit duquel elle a été prononcée, peut avoir
faites en faveur de son conjoint, soit par contrat de mariage, soit

pendant le mariage 24. A plus forte raison la séparation de corps

nière de voir. Quoi qu'il en soit, il ne saurait être permis de suppléer une dé-
chéancequi ne se trouve pas dans la loi. Voy. Locré, Lég., X, p. 99, art. 54 ,
n°2, p. 148 et 149, art. 50. Maleville, II, p. 246. Delvincourt, II, p. 68. Cha-
bot, Des successions., sur l'art. 767, n° 4. Duranton, II, 636, et VI, 343. Mas-
sol, p. 313, n° 54. Demolombe, IV, 519. Cpr. Vazeille, II, 589.

24Peu de questions ont été aussi controversées que celle de savoir si les dispo-
sitionsde l'art. 299 sont ou non applicables à la séparation de corps, et si par
conséquentles donations faites au profit de l'époux contre lequel cette séparation
a été admise, sont ou non révoquées de plein droit par suite du jugement qui
l'a prononcée. A notre avis, la difficulté provient, en grande partie , de ce que
l'on ne s'est pas assez pénétré de l'idée que l'office du juge n'est pas de corriger
la loi, mais de l'appliquer, quelque défectueuse qu'elle puisse être. Nous appré-
cionstoute la force des motifs que l'on pourrait faire valoir en faveur de la révo-
cation, s'il était question de discuter, devant une assemblée législative, les effets
que doit produire la séparation de corps. Encore ces motifs se trouveraient-ils
balancéspar des raisons non moins puissantes tirées, soit de la connexité qui
existe entre l'indissolubilité du lien conjugal et l'irrévocabilité des donations
faites en faveur de mariage, soit de la nécessité de favoriser, autant qu'il est

possible,la réconciliation des époux. Mais tel n'est pas l'objet de la discussion,
qui doit se restreindre dans l'interprétation et l'application de la législation exis-
tante, Or, à cet égard nous ferons remarquer, en premier lieu, qu'il n'est pas
permisde conclure de la parité des causes de divorce et des causes de séparation
de corps, a l'identité des effets de l'un et de l'autre ; et cela, par,la raison déci-
sive que le divorce dissout le mariage, tandis que la séparation de corps en re-
lâcheseulement le lien. Aussi est-il généralement reconnu que les rédacteurs du
Coden'ont pu avoir l'intention d'étendre à la séparation de corps toutes les dis-
positionscontenues au titre Du divorce, dans le chapitre qui traite Des effets du
divorce.Nousallons plus loin, et nous soutenons qu'ils n'ont pas même regardé
commeétant, de plein droit, applicables en matière de séparation de corps,
cellesde ces dispositions qui n'ont d'ailleurs rien d'incompatible avec la nature
decette séparation, puisqu'ils ont jugé nécessaire de reproduire , dans l'art. 308,
la pénalité de l'art. 298, ce qui, dans la supposition contraire, eût été complé-
tement inutile. D'ailleurs, la combinaison des art. 1518, 386 et 767 démontre
que si, comme le divorce, la séparation de corps entraîne pour l'époux contre

lequel elle a été prononcée, la perte du préciput de communauté, elle ne le
privecependant pas, à l'instar du divorce, ni de l'usufruit légal, ni du droit de
succession établi au profit du conjoint survivant. Cpr. notes 9 et 23 supra.
Maispar cela même que le législateur n'a assimilé que dans le premier cas, et
non dans les deux autres , la séparation de corps au divorce , il a clairement ma-
nifesté l'intention de repousser, en thèse générale, toute assimilation entre l'é-

poux défendeur en séparation et l'époux défendeur en divorce, en ce qui con-

IV. 12*
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n'entraîne-t-elle pas, ipso facto, la révocation des dispositions

cerne la perte des avantages pécuniaires dont ce dernier se trouve frappé. En
second lieu, nous maintenons que, cette assimilationeût-elle été dans la pensée
du législateur, le juge devrait cependant la rejeter au cas qui nous occupe, con-
formément à la règle Poenalia non sunt extendenda. En effet, en prononçant
la révocation des avantages stipulés au profit de l'époux contre lequel le divorce
a été admis, tout en maintenant les avantages faits en faveur de l'époux qui l'a

obtenu, le législateur a établi contre le premier une peine d'autant plus grave,
qu'elle est contraire à la condition de réciprocité sur laquelle reposent presque
toujours les conventions matrimoniales. Du reste, l'argument que les partisans
de l'opinion contraire ont voulu puiser dans l'art. 310, nous paraît absolument
sans valeur, car nous ne pensons pas qu'on puisse sérieusement prétendre que
l'époux contre lequel la séparation de corps aurait été prononcée, et qui aurait
ensuite demandé le divorce en vertu de l'art. 310, eût été admis à invoquer les

dispositionsde l'art. 299. L'opinionque nous venonsde développeravait été con-
sacrée par de nombreux arrêts de la cour de cassation, dont le dernier est en
date du 21 novembre 1843. Mais en 1845, la cour suprême, appelée à statuer
sur la question, chambres réunies, abandonnala jurisprudence dans laquelleelle
avait persévéré jusqu'alors, et se prononça pour l'extension de l'art. 299 à la
séparation de corps. Cette dernière opinion a depuis lors été adoptée par la plu-
part des cours d'appel et par la grande majorité des auteurs. Malgréces impo-
santes autorités, nous croyons devoir persister dans notre manière de voir. Les
considérations tirées de l'ancienne jurisprudence, que la cour de cassationin-
voque à l'appui de son système, nous paraissent manquer de solidité. Il est cons-
tant que si, autrefois, l'époux au profit duquel la séparation de corps était pro-
noncée; pouvait demander la révocation des donations par lui faites à son con-
joint, cette révocation n'avait jamais lieu de plein droit. L'art. 299 ne s'est donc
pas borné à appliquer au divorce les principesadmis par l'ancienne jurisprudence
en matière de séparation de corps ; il a , par une dispositionnouvelle, décrété
une déchéance légale, attachée de plein droit à la prononciationdu divorce; et la
question est toujours de savoir si celte disposition nouvelleest susceptibled'être
étendue à la séparation de corps. Tout ce qu'il est permis d'inférer des précé-
dents historiques, c'est que l'époux qui a provoqué la séparation de corps, doit
pouvoirencore aujourd'hui, commeil le pouvait anciennement, demander la ré-
vocation des donations qu'il a faites à son conjoint; et c'est ce que nous admet-
tons nous-mêmes. Quant à l'argument tiré de l'art. 1518, il est complétement
fautif, puisque, comme nous l'avons établi à la note 20 supra, on ne saurait
voir dans la dispositionde cet article, qui prive implicitementl'époux défendeur
en séparation de corps de son droit éventuel au préciput de communauté, une
déchéance fondée sur l'ingratitude de cet époux. Voy. dans le sens de l'opinion
émise au texte : Merlin, Rép., v° Séparation de corps , § 4, n° 5, et Quest., eod.
v°, § 1, n° 2; Grenier, Des donations, II, p. 405; Toullier, II, 781; Duranton,
Il, 629; Favard, Rép., v° Séparation entre époux , sect. II, § 3, n° 8 ; Poujol,
sur l'art. 959, n° 8; Coin-Delisle, sur le même article, n°s 4 et 9. Du Caurroy,
Bonnier et Roustain, I, 415 ; Civ. rej., 13 juillet 1813, Sir., 15, 1, 115; Civ.
cass., 17 juin 1822, Sir., 22, 1, 359; Civ.cass., 19 août 1823, Sir., 24, 1, 30 ;
Agen, 28 avril 1824 , Sir., 24, 2, 356; Civ. cass., 13 février 1826, Sir., 26, 1,
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testamentaires 25. L'époux demandeur ou ses héritiers peuvent
seulement provoquer, le cas échéant, la révocation pour cause

d'ingratitude de celles do ces dispositions qui ne sont pas révo-
cables ad nutum26.

§§ 495 et 4964.

7. De la cessation de la séparation de corps.

La séparation de corps ne dure qu'autant que le veulent les deux

époux 2. Elle est révocable à leur gré, et cesse même par le seul
fait de leur réunion volontaire, sans qu'il soit besoin, ni de l'inter-
vention du juge, ni de l'accomplissement d'aucune formalité 3.

La séparation de corps ne peut, en général, être révoquée que

265; Douai, 15 janvier 1828, Sir., 28, 2, 140; Civ. cass., 30 mars 1836, Sir.,
36, 1, 728; Caen, 9 décembre 1836, Sir., 37, 2, 164 ; Rouen, 28 janvier 1837,
Sir., 37, 2, 166; Riom , 19 août 1839, Sir., 40, 2, 59; Civ. cass., 21 décembre
1842, Sir., 43, 1, 728; Civ. cass., 21 novembre 1843, Sir., 44, 1, 235; Riom,
4 décembre1843, Sir., 44, 2, 78 ; Douai, 10 mai 1847, Sir., 48, 2, 194. Voy. en
sens contraire : Proudhon, I, p. 543 et suiv. ; Delvincourt, I , p. 197 ; Pigeau,
II, p. 571; Pont, Revue de Droit français et étranger, 1844,1, p. 339,et Revue
de législation, 1845, III, p. 90; Rodière et Pont, Du contrat de mariage, II,
296; Vazeille, II, 589 ; Massol, p. 297 et suiv., n° 52; Marcadé, sur l'art. 311,
n°s 1 et 2; Taulier, I, p. 369 et suiv.; Demolombe, IV, 521 et suiv. ; Troplong,
Des donations, III, 1348 à 1360; Rennes, 21 mai 1808, Sir., 8, 2, 299; Caen,
22 avril 1812, Sir., 13, 2, 69; Angers, 22 mars 1820, 2, 246; Colmar, 26 juin
1817,Sir., 21,2, 325; Agen, 1ermai 1821, Sir., 21,2, 326; Paris, 8 mars 1823,
Sir., 23, 2, 234; Rouen, 25 juillet 1829, Sir., 31, 2, 72; Bordeaux, 31 mai
1838, Sir., 39, 2, 14 ; Rouen, 15 novembre 1838, Sir., 39, 2, 15; Chamb. réun.
cass., 23 mai 1845, Sir., 45, 1, 321; Caen. 1er juillet 1845, Sir., 45, 2, 551;
Civ. rej., 17 juin 1845, Sir., 46, 1, 52; Civ. cass., 28 avril 1846, Sir., 46, 1,
383; Paris, 5 février 1847, Sir., 47, 2, 91 ; Colmar, 15 juillet 1846, Sir., 47,2,
196; Riom, 5 novembre 1846, Sir., 48, 2, 199; Civ. cass., 25 avril 1849, Sir.,
49, 1, 505; Civ. cass., 18 juin 1849, Sir., 50, 1, 225; Paris, 8 août 1853, Sir.,
53, 2, 495.

25Cpr. § 724, texte in fine et note 6.

26Cpr. § 708, texte, notes 10 et 11.
1Nous avons supprimé le § 496, qui, traitant des rapports de la demande en

séparation de corps et de la demande en divorce , est aujourd'hui sans intérêt

pratique. Le même motif nous dispense de nous occuper des dispositions de
l'art. 310. Cpr. § 449, texte in fine.

5 Cpr. art. 309, 310 et 1451. Locré, sur l'art. 311. Pigeau , II, p. 574. Favard,
Rép., v° Séparation entre époux, sect. II, § 4. Vazeille, II, 592. Massol, p. 347,
n° 1.

3 Vazeille, II, 593. Massol, p. 349 et 350, n° 2. Demolombe, IV, 534 et 535.

Paris, 16 avril 1807, Sir., 7, 2, 661.



182 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

du consentement réciproque des époux. Celui des conjoints qui a

obtenu la séparation de corps, n'a donc pas le droit d'exiger le

rétablissement de la vie commune, si celui contre lequel elle a été

prononcée ne veut pas y consentir 4. La réhabilitation de l'époux
contre lequel la séparation de corps a été prononcée, n'en opère

pas non plus la révocation 6. Mais si, par suite de la révision de

son procès, cet époux avait été acquitté, absous, ou condamné à

une peine non infamante, le jugement de séparation de corps se

trouverait de plein droit anéanti 6.

La cessation de l'état de séparation de corps rend au mariage et

à ses effets leur force primitive quant à la personne des époux.
La séparation de biens que la séparation de corps avait produite,

ne cesse pas, de plein droit, par suite du rétablissement de la vie

commune. Mais les époux ont la faculté de se replacer sous le ré-

gime matrimonial qu'ils avaient originairement adopté, en se con-

formant aux dispositions de l'art. 14517. Cette faculté peut être

4Le jugement de séparation est obligatoire pour les deux époux. Tout juge-
ment est, en effet, le produit d'un contrat judiciaire auquel on doit, commeà
tout autre contrat, appliquer la dispositiondu deuxièmealinéa de l'art. 1134:

Quod ab initio voluntatis, ex post facto necessitatis. Cpr. Rauter, Cours de

procédure civile, §§ 59 et 145. — CependantMM.Locré (loc. cit.), Vazeille(II,
595), Duranton (II, 525 et 618), Favard de Langlade (Rép., v° Séparation entre

époux, sect. II, § 4), Dalloz(Jur. gén., v° Séparation de corps, p. 913, n° 4)
et Zacharias(§ 495, texte et note 2) enseignent, en se fondant sur l'art. 309,
une opinioncontraire à celle que nous avons émise. Nous répondrons que, d'un
côté, la dispositionde l'art. 309 est spéciale au cas où la séparation de corpsa
été prononcéepour cause d'adultère de la femme; qu'ainsi on ne peut, contrai-
rement aux règles du Droit commun indiquées au commencementde la note, en
étendre la dispositionà d'autres hypothèses; et que, d'un autre côté, l'art. 309
ne confère pas au mari le droit de reprendre sa femme contre la volontéde
celle-ci, mais lui accorde seulement le pouvoir d'arrêter ou de faire cesser les
effets de la condamnationprononcée contre elle, dans la supposition que cette
dernière consente à la réunion. De hautes considérations d'équité et de mora-
lité viennent d'ailleurs à l'appui de notre système. Villemartin, Études du
Droit français, III, p. 102. Marcadé, sur l'art. 311, n° 5. Massol, p. 350,
n° 3. Demolombe, IV, 532. Angers, 19 avril 1839, Sir., 39, 2, 243. Req. rej.,
3 février 1841, Sir., 41,1, 97.

5 Vazeille, 1, 558. Demolombe,IV, 538. Cpr. § 491, texte et note 29.
6Le secondjugement anéantit virtuellementtous les effets du premier. Vazeille,

1, 557. Demolombe,loc. cit. Cpr. § 491, texte et note 27.
7 Quoique l'art. 1451 ne parle que du rétablissement de la communauté, il

n'est pas douteux que la dispositionde cet article ne doive être appliquéeà tout
autre régime matrimonial. Massol,p. 352, n° 4. Demolombe, IV, 544. Rodière
et Pont, Du contrat de mariage , II, 922.
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exercée, même par des époux mineurs, sans l'assistance des per-
sonnes dont le concours leur serait nécessaire pour la passation
d'un contrat de mariage 8.

Le régime matrimonial sous lequel les époux se sont mariés ne

pouvant être rétabli que dans son intégrité, et tel qu'il avait été

stipulé par le contrat de mariage, la simple déclaration des époux

qu'ils entendent le remettre en vigueur, suffit pour faire revivre

également tous les avantages qui s'y rattachent directement par
leur objet même, ou qui sont à considérer comme ayant formé

des conditions de son adoption. Une pareille déclaration, au con-

traire, n'aurait pas pour effet de faire revivre les donations, même

contenues au contrat de mariage, mais entièrement indépendantes
du régime y stipulé, qui auraient été révoquées au préjudice de l'un

des conjoints 9. Les époux ont sans doute la faculté de les rétablir

dans la forme déterminée par l'art. 145110, et ce, avec leur carac-
tère originaire d'irrévocabilité 11. Mais il faut qu'ils en expriment
formellement la volonté, ou que tout au moins ils déclarent que
leur intention est de restaurer l'ensemble des dispositions du con-

trat de mariage.
Le rétablissement des conventions matrimoniales en vertu de

l'art. 1451, a pour conséquence de faire cesser rétroactivement les

effets de la séparation de biens, sauf cependant les droits des

tiers; et le maintien des actes passés par la femme en conformité

de l'art. 1449.

L'époux qui, après avoir obtenu la séparation de corps, s'est

réuni à son conjoint, est, malgré celte réconciliation, recevable à

former, pour des causes nouvelles, une seconde demande en sépa-
ration de corps. Il peut même, en pareil cas, faire valoir à l'appui
de celte seconde demande, les faits qui avaient motivé l'admission

de la première 12. Arg. art. 273.

8Massol, p. 355, n° 8. Demolombe, IV, 547.

9Cpr. Demolombe, IV, 544. Voy. cep. Proudhon, I, 554 et 555 ; Massol,
p. 354, no 6.

10Proudhon et Valette, I, p. 553. Massol, loc. cit. Demolombe, IV, 546.

11Massol, loc. cit. Demolombe, IV, 545. Voy. en sens contraire : Delvincourt,
I, p. 200.

12Demolombe, IV, 548. Paris, 19 juin 1839, Sir., 39, 2, 370.
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CHAPITRE SECOND.

DU MARIAGECONSIDÉRÉQUANTAUX BIENS DES ÉPOUX.

SOURCES.— CodeNapoléon, art. 1387 à 1581 BIBLIOGRAPHIE—1°Ouvrages
sur l'ensemblede la matière : Commentaire sur la loi du 20pluviôse an XII,
du contrat de mariage, par Bernardi; Paris, an XIII, 1 vol. in-8°. Traité
sur les engagements qui se forment sans convention et sur le contrat de

mariage, par Carrier; Paris, 1819, 1 vol. in-8°. Du contrat de mariage,
par Bellotdès Minières, Paris et Poitiers, 1825, 4 vol. in-8°. Histoire du ré-

gime dotal et de la communauté en France, par Ginoulhiac; Paris , 1843,
1 vol. in-8°. Traité du contrat demariage, par Rodièreet Pont ; Paris, 1847,
2 vol. in-8°. Traité du contrat de mariage, par Odier; Paris et Genève,
1847, 3 vol. in-8°. Du contrat de mariage, par Troplong; Paris, 1850,
4 vol. in-8°. — 2° Ouvragessur la communauté de biens entre époux. Traité
de la communauté, par Lebrun; Paris, 1755, 1 vol. in-fol. Traité de la
communauté, par Pothier. C'est ce traité que les rédacteurs du CodeNapoléon
ont principalementpris pour guide. Theorie von der ehelichen Gütergemein-
schaft, par J. M. Neuss; Düsseldorf, 1809, in-8°. Systematische Darstel-
lung der Lehre von der Gütergemeinschaft unter Eheleuten, nach Anlei-
tung des Napoleonischen Gesetzbuchs, par R. F. Terlinden; Munster et
Leipsick, 1810, in-8°. Traité de la communauté de biens entre époux, par
Battur; Paris, 1829, 2 vol. in-8°. Die eheliche Errungenschaft nach den
Volksrechten und Rechtsbüchern des Mittelalters, verglichen mit einigen
nordischen Rechtsquellen, par J. Held; Munich, 1839, 1 vol. in-8°.—
3° Ouvrages sur le régime dotal. Traité sur la dot, par Tessier ; Paris et
Bordeaux, 1835, 2 vol. in-8°. Traité du régime dotal, par Seriziat; Paris,
1843, 1 vol. in-8°. Traité de la dot, par Benoit; Paris, 1846, 2 vol. in-8°.
Traité des biens paraphernaux, par Benoit; Paris, 1846, 1 vol. in-8°. Ré-
gime dotal et communnuté d'acquets , par Bellotdes Minières; Paris , 1851
à 1854, 4 vol. in-8°. Questions sur la dot, par Tessier; Paris, 1852,
1 vol. in-8°.

INTRODUCTION.

§ 497.

Aperçu historique.

Les pays coutumiers avaient adopté, pour le règlement des
droits respectifs des époux quant à leurs biens, un système qui
s'écartait, et par son point de départ, et par ses principales com-

binaisons, de celui des pays de Droit écrit.
Dans ces derniers on suivait, eu général, la législation romaine,
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qui n'admettait pas, à moins de convention spéciale, de société de
biens entre époux. Les biens de la femme s'y divisaient en deux

masses distinctes : la dot, dont le mari avait le domaine civil, et
les paraphernaux, dont la femme conservait la jouissance et la
libre administration.

Dans les pays de coutume, au contraire, et à quelques rares

exceptions près', il se formait entre les époux, par le seul fait
du mariage, une communauté ou société de biens, dont l'étendue
et les effets variaient cependant suivant les lieux.

Les premiers linéaments de cette communauté se rencontrent

dans les anciennes coutumes germaniques. Ces coutumes plaçaient
la femme sous la garde ou tutelle (mundium) du mari, auquel elles

conféraient, avec la saisine (gewere) et l'administration de toute la
fortune de celte dernière, la libre disposition de ses meubles, à la

charge du paiement des dettes. Ces coutumes, d'un autre côté,
donnaient à la femme survivante le droit de réclamer, outre le

prélèvement de ses apports, une certaine portion des acquêts 2. Il

serait difficile de préciser les causes diverses sous l'influence des-

quelles ces premiers éléments se sont développés et transformés,

pour aboutir, dans certains pays, à l'admission d'une véritable

société de biens entre les époux. En France, ce fut pendant la pé-
riode féodale, et sous l'action des statuts municipaux auxquels don-

nèrent naissance les chartes d'affranchissement de communes, que
le régime de la communauté reçût ses développements les plus

importants et sa forme définitive 3.

D'après la coutume de Paris, la communauté comprenait, d'une

1Au nombre des coutumes qui n'admettaient pas de plein droit la commu-
nautéde biens entre époux, nous citerons principalement la coutume de Rennes
et cellede Metz. Quant à la coutume de Normandie, elle avait cela de particulier
et de tout exceptionnel, que non seulement elle ne reconnaissait pas de commu-
nauté légale, mais qu'elle défendait même la stipulation d'une communauté con-
ventionnelle.Cpr. Lebrun , chap. 1; Troplong , Préface, p. 142 et suiv.

2Eichhorn, Deutsche Staats-und Rechtsgeschichte, I, § 62 b. Valter, Deut-
scheRechtsgeschichte, §§ 460 à 463. Zoepfl, Deutsche Réchtsgeschichte, § 84.

3L'origine et les développements de la communauté de biens forment encore

aujourd'hui un des points d'histoire les plus controversés. Cpr. Ginoulhiac,

p. 159et suiv. ; Laferrière, Histoire du Droit civil de Rome et du Droit fran-
çais, IV, p. 180 et suiv. ; Pardessus, De la loi salique, p. 675; Klimrath, Tra-
vaux sur l'histoire du Droit français, I, 180, et II, 277; Laboulaye, Con-
dition des femmes, p. 137 et suiv.; Troplong, Préface, p. 116 et suiv.;
Rodièreet Pont, I, p. 15 et suiv. ; Odier, I, 28 et suiv. ; Koenigswarter, Études

historiques sur le Droit civil français, Revue de législation , 1843, XVII,
p. 393.
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part, toute la fortune mobilière que les époux possédaient au jour

de la célébration du mariage, ou qu'ils acquéraient dans la suite,

à quelque titre que ce fût, et, d'autre part, les conquêts im-

meubles, c'est-à-dire les immeubles acquis pendant le mariage,

soit du fonds commun et à titre onéreux, soit même à titre de

donation ou de legs, à moins que la disposition n'eût eu lieu en

ligne directe. Tous les autres immeubles restaient en dehors de la

communauté , et formaient des propres pour celui des époux au-

quel ils appartenaient.
Du reste, la plupart des coutumes, et notamment celle de Paris,

ne soumettaient les époux à la communauté coutumière, qu'à dé-

faut de conventions contraires de leur part. Elles leur laissaient

une entière liberté pour modifier ce régime selon leurs conve-

nances , ou même pour s'y soustraire entièrement.

Les conventions qui avaient pour objet de rejeter toute commu-

nauté de biens, étaient la clause d'exclusion de communauté, et

celle de séparation de biens.

Le régime que fondait la première de ces clauses concordait,
en général, avec celui qui, d'après le Droit romain, existait entre
les époux , lorsque tous les biens de la femme étaient dotaux. Il

n'y avait entre ces deux régimes d'autre différence essentielle, si

ce n'est que les immeubles de la femme mariée avec exclusion de
communauté n'étaient pas frappés d'inaliénabilité, comme les
fonds dotaux de la femme mariée sous le régime dotal.

La clause de séparation de biens créait une situation semblable
à celle où se trouvaient des époux mariés en pays de Droit écrit,

lorsque, à défaut de constitution de dot, tous les biens de la femme
restaient paraphernaux.

Les deux systèmes opposés dont nous venons de retracer les

principaux traits, se partageaient encore la France au moment où
se préparait le Code Napoléon. La commission de rédaction, dans
la vue de faire disparaître cet antagonisme de législation, avait pro-
posé d'ériger la communauté de biens en régime de Droit commun,
c'est-à-dire de faire de la communauté, en l'absence de conven-
tions matrimoniales expresses, la règle des intérêts pécuniaires
des époux. L'art. 11 de son projet portait : « A défaut de conven-
« tions entre les époux, il y a communauté de biens, » Cette pro-
position, attaquée sous divers points de vue au sein du Conseil

d'état, ne fut définitivement adoptée qu'après de longs débats 4.

4 Cpr. Locré, Lég., XIII, p. 127, 146 et suiv., p. 202 et suiv.
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Le parti auquel on s'est arrêté, se justifie au point de vue moral
ou philosophique, comme à celui de l'utilité sociale et de la pra-
tique. Il respecte la liberté des conventions, et laisse les époux par-
faitement maîtres de choisir le régime dotal ou tout autre, de pré-
férence à celui de la communauté. Au fond, la communauté de
biens, qui unit et confond les intérêts pécuniaires des époux, est

plus conforme que le régime dotal, qui tend à diviser et à séparer
leurs intérêts matériels, à l'institution du mariage, et à la nature
des rapports que, dans les idées chrétiennes, cette institution est
destinée à établir entre les époux. Le système de la communauté
est aussi plus favorable au crédit, et d'une application plus simple
et plus facile que le système dotal, qui fait naître, à chaque ins-
tant, les complications les plus sérieuses.

Il convient d'ailleurs de remarquer qu'il ne s'agissait pas, à
vrai dire, d'une préférence à donner à l'un des systèmes sur
l'autre : le débat ne pouvait, en réalité, porter que sur le point

de savoir si, en l'absence de contrat de mariage, les époux se-
raient considérés comme ayant tacitement établi une communauté
de biens plus ou moins étendue, ou si, au contraire, ils seraient

présumés avoir voulu maintenir, même pendant le mariage, une

séparation complète de leurs biens et de leurs intérêts; et la ques-
tion réduite à ces termes n'était plus susceptible d'une sérieuse
controverse.

Ce point réglé, il restait à s'entendre sur l'étendue de la com-
munauté légale quant aux biens qui, pour la propriété même, en-
treraient dans la formation de la masse commune, ou qui en de-
meureraient exclus. Les rédacteurs du Code crurent devoir, à

l'exemple de la coutume de Paris, restreindre la communauté

légale.au mobilier des époux et aux immeubles conquêts, alors

cependant que leur point de départ les conduisait naturellement à
faire entrer dans la communauté tous les biens des époux sans
distinction. La communauté universelle répond seule, d'une ma-
nière complète, à l'idée de l'union des époux par le mariage; et
l'on devait d'autant moins hésiter à ériger cette communauté en

régime de Droit commun, que l'exclusion des immeubles et leur
réserve au profil de chacun des époux, n'a plus, dans notre légis-
lation actuelle, de raison d'être, et se trouve en désaccord avec
les conditions économiques de la société moderne 6. Dans l'ancien

5Uneproposition en ce sens avait été faite au sein du Conseild'état; mais elle
fut écartée par la considération qu'il importait de ne pas rompre des habitudes
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Droit, cette réserve était logique : elle se rattachait au système

des propres de succession, et rentrait dans cet ensemble de règles

et d'institutions qui, toutes, tendaient à la conservation des biens

dans les familles; mais notre législation nouvelle, on le sait, a

rompu avec ces tendances et ces traditions. Il y a plus, en pré-
sence de l'accroissement prodigieux de la richesse mobilière, et

alors que la fortune de beaucoup de familles consiste uniquement
en valeurs de celle nature, le système qui, tout en excluant de

la communauté les immeubles des époux, y fait tomber leur mo-

bilier, même futur, conduit souvent à d'injustes inégalités, et à

des résultais que ni les époux ni leurs familles respectives
n'eussent d'avance acceptés, s'ils les avaient prévus.

§ 498.

De l'ordre suivi dans la rédaction du titre du contrat de mariage.

Le projet du litre Du contrat de mariage, présenté par la Com-

mission de rédaction, se composait de trois chapitres : le premier,
contenant quelques dispositions générales; le second, portant

règlement de la communauté légale; et le troisième, traitant des
conventions qui peuvent modifier cette communauté, ou l'exclure

complétement. Le troisième chapitre se divisait en deux sections:

l'une, consacrée aux conventions ayant pour objet d'exclure la

communauté; l'autre, aux stipulations tendant simplement à la mo-

difier. La première de ces sections s'occupait : de la clause portant
que tous les biens de la femme seront dotaux ; de la stipulation

qu'ils seront tous paraphernaux ; de la déclaration que les époux
se marient sans communauté; de la clause de séparation de biens;

enfin, de la stipulation mixte suivant laquelle les biens de la femme
sont pour partie dotaux et pour partie paraphernaux. Les deux

régimes résultant, soit de la déclaration de non communauté, soit
de la clause de séparation de biens, étaient, d'une manière abso-

lue, assimilés à ceux de la dotalité ou de la paraphernalité de tous
les biens de la femme. L'art. 123 du projet permettait d'ailleurs,
quelle que fut la combinaison adoptée par les époux, dé stipuler
que les biens dotaux de la femme seraient inaliénables.

établies. Locré, Lég., XIII, p. 184 et suiv. — MM.Rodière et Pont (I, 305), et
M. Troplong(I, 341) se prononcent, d'après des considérations qui ne nous pa-
raissent pas décisives, en faveur du système adopté par le CodeNapoléon.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 499. 189

Cette distribution des matières était rationnelle, et en quelque
sorte commandée par l'indication de la communauté de biens
comme régime de Droit commun. Le cadre, d'ailleurs, était com-

plet, et dans l'ordre d'idées où elle était entrée, la Commission de
rédaction n'avait point à s'occuper séparément du régime dotal,
comme parallèle à celui de la communauté. Enfin, les dispositions
du projet, en évitant des redites, présentaient cet avantage qu'elles
soumettaient à des règles uniformes, des situations qui, en réa-

lité, ne diffèrent point entre elles.

L'apparition du travail de la Commission souleva de vives

attaques de la part des partisans du régime dotal, qui crurent y
voir l'intention d'anéantir ce régime, en le sacrifiant entièrement à
celui de la communauté. Afin de calmer les esprits, en donnant,
dans une certaine mesure, satisfaction aux réclamations qui s'é-
taient élevées, la section de législation du Conseil d'état prit le

parti de déclarer formellement que les deux régimes étaient main-
tenus (art. 1391), et d'organiser le régime dotal dans un chapitre
particulier. Cet expédient était prudent, sans doute; mais en s'y
arrêtant, on s'exposait au double inconvénient de se condamner
à de fréquentes répétitions, et de poser des règles distinctes pour
des situations qui, au fond, offrent une complète analogie.

§ 499.

De l'interprétation du titre du contrat de mariage.

Les explications données aux deux paragraphes qui précèdent,
conduisent à adopter, pour l'interprétation du titre Du contrat de

mariage, les règles suivantes :
1° Les dispositions relatives à la communauté de biens doivent

être interprétées d'après le Droit coutumier, et plus particulière-
ment dans le sens de la coutume de Paris. Celles qui concernent
le régime dotal, doivent l'être d'après le Droit romain, en tenant

compte, toutefois, des modifications apportées à cette législation
par notre ancienne jurisprudence.

2° Il n'y a pas lieu de combiner entre elles, pour les interpréter
et les compléter les unes par les autres, les règles que tracent les

art. 1530 à 1534 sur l'administration, la jouissance, la disposi-
tion et la restitution des biens de la femme mariée sans commu-

nauté, et les dispositions des art. 1549 à 1573, qui statuent sur

les biens dotaux de la femme mariée sous le régime dotal 4.

1Nousprenons ici le contre-pied de l'opinion de Zacharioe, qui enseigne (§ 499,
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L'application de ces dernières dispositions doit être restreinte au

régime dotal, à l'exception seulement de celles qui ne renferme-

raient, comme, par exemple, les art. 1562, 1566, al. 1er, 1567

et 1568, que de simples applications des principes sur l'usufruit

et l'administration de la fortune d'autrui. C'est ainsi, en particu-

lier, que l'al. 2 de l'art. 1549, l'al. 3 de l'art. 1565, l'al. 2 de

l'art. 1570, les art. 1571 et 1573, ne peuvent être étendus au

cas de simple exclusion de la communauté 2.

texte et note 2) que les dispositionsdes art. 1530 à 1535, et celles des art. 1549
à 1573, peuvent et doivent, en général, être complétéesles unes par les autres.
Cette opinion', que nous avionsreproduite sans observation dans nos premières
éditions, et qui est également professée par MM.Rodière et Pont (II, 770 et

suiv.), nous paraît, après mur examen, aussi erronée à son point de départ,
que fausse dans les applicationsparticulières auxquelles elle conduit. La position
respective d'époux mariés sans communauté présente, il est vrai, sauf l'alié-
nabilité des biens de la femme, une analogie parfaite avec celle dans laquellese
trouvent des époux mariés sous le régime dotal, quand tous les biens de la
femmesont constitués en dot. Dansl'une et l'autre hypothèse, en effet, le mari
a l'administration et la jouissance de tous les biens de la femme. Maiscette ana-
logie qui, nous le reconnaissons, existe au fonddes choses, ne suffitpoint, pour
justifier la règle d'interprétation proposée par Zachariae.C'est la règle contraire
qui découlelogiquementet forcément des prémisses posées aux §§ 497et 498.Le
régime simplement exclusif de communauté a toujours été distingué du régime
dotal : pratiqué dans les pays de Droit coutumier, il y avait ses règles propres,
et c'est sous cette forme particulière qu'il a passé dans le CodeNapoléon.Vouloir
étendre à ce régime, sous prétexte de compléter les dispositions législatives qui
le règlent, les principes particuliers au régime dotal, c'est, à notre avis, se
mettre en oppositiontout à la fois avec la tradition historique et avec l'ensemble
des faits relatifs à la rédaction du titre Du contrat de mariage. La penséede la
commissionde rédaction avait été, sinon de proscrire le régime dotal, du moins
de le considérer simplementcomme le résultat d'une clause exclusive de com-
munauté; et il est digne de remarque que les art. 114 et 115 du projet, qui s'en
occupaient à ce point de vue, et qui depuis sont devenus les art. 1530à 1534
du CodeNapoléon, n'avaient reproduit aucun des principes particuliers à la dot,
que les rédacteurs des art. 1549, 1565, 1570, 1571 et 1573 ont plus tard em-
pruntés au Droit écrit. Si la pensée de la commissionde rédaction avait étémain-
tenue , personne n'eût pu songer à étendre au régime simplement exclusifde
communauté, telle ou telle règle établie pour le régime dotal. Qu'importeaprès

cela que le Conseild'état ait jugé convenabled'ajouter au projet un chapitre par-
ticulier consacré au régime dotal ? Cette résolution n'autorise en aucune façon
l'alliage des principes du Droit écrit avec les règles coutumières reproduitesdans
les art. 1530 à 1534. Loin de là, elle repousse ce procédé, puisqu'elle a eu pré-
cisément pour objet de conserverle régime dotal avec son existence propre et ses
règles particulières. Voy. en ce sens : Bellot des Minières, III, 153, IV, 480;
Troplong, III, 2234.

2
Cpr. § 531, texte n° 2.
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3° Les clauses d'un contrat de mariage par lequel les époux
établissent une communauté de biens, ne dérogent aux règles de
la communauté légale qu'autant que les parties ont clairement ma-
nifesté l'intention de s'en écarter, ou que la dérogation résulte
des effets attribués par la loi aux conventions qu'elles ont arrê-
tées. Art. 1528.

4° Une quatrième règle d'interprétation, mais qui ne découle

plus des explications données aux §§ 497 et 498, concerne spé-
cialement les art. 1536 à 1539, rapprochés des art. 1448 à 1450.

Les dispositions contenues dans ces deux séries d'articles sur la

séparation de biens conventionnelle et la séparation judiciaire,

peuvent, en général, être réciproquement interprétées et complé-
tées les unes par les autres.

Du reste, il n'est ici question que de l'interprétation et de l'ap-
plication de la loi même. S'il s'agissait de rechercher le sens des
clauses d'un contrat de mariage, on devrait , avant tout, s'attacher
à la commune intention des parties, d'autant plus que la loi laisse
aux futurs époux la plus grande liberté pour régler, comme ils

l'entendent, leurs intérêts pécuniaires.

§ 500.

De la dot.

1° La dot, dans le sens propre de ce mot, est le bien que la

femme apporte au mari, soit en propriété, soit en jouissance
seulement, pour lui aider à supporter les charges du mariage.
Art. 1540. Les biens dont la femme conserve et la propriété et la

jouissance, se nomment paraphernaux, quand les époux sont ma-

riés sous le régime dotal. Art. 1574. Il n'existe pas de terme spé-
cial pour les désigner, lorsque les époux sont communs en biens,
ou que, sans se soumettre au régime dotal, ils ont exclu la com-

munauté 1.
La clause de séparation de biens et la déclaration de parapher-

nalité de tous les biens de la femme sont, de leur nature, exclu-

sives de toute idée de dot.

1 Les termes biens personnels de la femme, qu'on lit aux art. 1413 et 1417,
y sont employés pour désigner les biens dont la femme conserve la propriété,
mais qui tombent dans la communauté pour la jouissance, et qui constituent

par conséquent des biens dotaux quant à l'usufruit.
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Sous le régime de la communauté, et sauf stipulation contraire,

tous les biens de la femme sont dotaux, soit quant à la propriété,
soit au moins quant à la jouissance 2. Tous les biens de la femme

sont également dotaux, mais quant à la jouissance seulement,

lorsque les époux ont exclu la communauté, sans toutefois se sé-

parer de biens. Art. 1530. Enfin, sous le régime dotal, la dot se

compose exclusivement des biens que la femme s'est constitués,
ou qui lui ont été donnés en contrat de mariage : ses autres biens

demeurent paraphernaux. Art. 1541.

Quoique la dot soit, sous ces divers régimes, soumise à des

règles différentes, elle présente toujours le caractère fondamental

indiqué par l'art. 1540. Cpr. art. 1409, n° 5, et 1530.

Dans un sens plus étendu, le terme dot s'applique également
aux biens donnés au futur époux, en vue de son établissement

par mariage. Les règles qui vont être développées sous les numé-

ros suivants, sont, en général, communes à la dot du mari et à

celle de la femme 3.
2° La dot est le plus souvent constituée par les parents des

époux ou par des étrangers ; mais rien n'empêche que la femme

ne se constitue une dot sur ses biens personnels.
La promesse d'une dot déterminée 4, quoique faite par un acte

sous seing privé ou par une simple lettre missive, est, en général,
civilement obligatoire, alors du moins qu'elle émane des pères et
mères des futurs époux 5.

Le père et la mère ne sont pas civilement obligés de fournir une

dot à leurs enfants. Art. 204. Mais ils sont, à cet égard, soumis à

2La dot de la femmecommune en biens est plus spécialement appelée apport,
quand on la considère comme mise sociale, et qu'il s'agit de savoir si la femme
peut la reprendre et de quelle manière elle peut en exercer la reprise. Cpr.
art. 1501, 1502, 1511 et 1514. — Le terme apport s'applique également aux
biens du mari dans le sens qui vient d'être indiqué.

3Cpr. Toullier, XII, 316; Duranton, VIII, 528, et XIV,296; Rodièreet Pont,
1, 89 et 104.

4Nousdisonsdéterminée , car la promesse de fournir une dot non déterminée,
eût-elle même été faite par contrat de mariage , serait à considérer comme non
avenue. Art. 1129. Cpr. L. 1, C. de dot. prom. (5, 11) ; L. 69, § 4, D. de
jur. dot. (23, 3).5 La proposition émise au texte ne peut faire difficulté, puisqu'une promesse
de dot émanée du père ou de la mère de l'un des futurs époux a une cause civi-
lement suffisantedans l'obligation naturelle qui leur incombe de doter leurs en-
fants. Voy. la note suivante. Cpr. cep. Req. rej. 10 décembre 1842, Sir.,
43, 1, 335.
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une obligation naturelle 6. En promettant une dot, ils sont censés
l'avoir fait en exécution de cette obligation, qui pèse également
sur l'un et sur l'autre. De là résultent les conséquences sui-
vantes :

a. La dot promise par les père et mère ou par l'un d'eux, doit,
à moins de stipulation contraire, être prise sur leurs patrimoines
respectifs, encore que l'enfant doté possède des biens personnels.
Art. 1546 et arg. de cet article 7.

b. Les père et mère qui ont constitué conjointement une dot,
sans déterminer la part pour laquelle ils entendaient y contribuer,
en sont tenus chacun pour moitié, sous quelque régime qu'ils
soient mariés, et encore que la dot ait été promise en effets propres
à l'un d'eux. Art. 1438 et 1544, al. 1. Si la dot constituée conjoin-
tement par le père et la mère, est fournie en biens propres à l'un

d'eux, celui-ci devient créancier de l'autre pour la moitié de la
valeur de ces biens 8.

c. La dot promise conjointement par les père et mère communs
en biens doit, bien qu'elle ait été fournie en effets de commu-
nauté , être rapportée, non à la communauté, mais pour moitié à
chacune des deux successions 9.

d. La femme mariée sous le régime de la communauté, qui a

doté un enfant commun conjointement avec son mari, sans expri-
mer que la dot serait exclusivement prise sur les biens communs,

Arg. art. 204. En se bornant a dénier à l'enfant toute action contre ses père
et mèrepour un établissement par mariage ou autrement, c'est-à-dire à lui refu-
ser sous ce rapport la sanction complète du Droit positif, l'art. 204 indique vir-
tuellement,par cela même, que ces derniers sont soumisà cet égard à une obliga-
tionnaturelle. Toullier, XII, 325. Troplong, II, 1208 et 1210; IV, 3067. Req.
rej., 14 juin 1827, Sir., 27, 1, 474.
7

Quoiquel'art. 1546 soit placé sous le chapitre qui traite du régime dotal, il
doitcependant, à raison de la généralité du motif sur lequel est fondée sa dis-
position, être appliqué sans distinction du régime sous lequel sont mariés les
père et mère qui ont constitué la dot. La même observation s'applique à
l'art. 1545 et au second alinéa de l'art. 1544. Duranton, X, 368. Rodière et
Pont, I, 89.

1Rodièreet Pont, I, 93. Troplong, II, 1233 et suiv. Bordeaux, 6 décembre
1833,Sir., 34, 2, 243.

9Commel'obligation naturelle de doter est personnelle au père et à la mère,
et ne constitue point une dette de communauté, ils sont censés, lors même que
la dota été fournie en effets de la communauté , avoir doté de suo. Par suite, la
moitiédela dot est rapportable à la succession de chacun d'eux. La cour de cas-
sation(civ. cass., 31 mars 1846, Sir., 46, 1, 337) a fait une application fort re-
marquablede cette règle dans une espèce qui présentait de grandes singularités.

IV. 12
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ou qu'elle n'entendait s'obliger qu'en qualité de commune en

biens, est tenue personnellement au paiement de la moitié de la

dot. Elle ne peut s'affranchir de cette obligation envers l'enfant

doté, en renonçant à la communauté; et quand la dot a été four-

nie par la communauté, la femme qui renonce, doit indemnité au

mari ou à ses héritiers pour la moitié de la dot 10.

La constitution de dot faite par le père seul n'engage pas la

mère, lors même qu'il a déclaré constituer la dot pour droits pa-
ternels et maternels, et que la mère a été présente au contrat..En

pareil cas, la dot demeure en entier à la charge du père. Art. 1544,
al. 2, et arg. de cet article. Toutefois, si les père et mère étaient

communs en biens, la mère serait, en cas d'acceptation de la

communauté, tenue de supporter la moitié de la dot, à moins que
le mari n'eût déclaré qu'il s'en chargeait pour le tout, ou ce qui
reviendrait au même, qu'il ne l'eût promise en biens personnels,
ou en avancement d'hoirie sur sa propre succession 11. Art. 1439.

Réciproquement, la constitution de dot faite par la mère seule,
même avec l'autorisation du père, n'engage pas ce dernier, à

moins qu'ils ne soient mariés sous le régime de la communauté,

auquel cas le père est tenu, comme chef de la communauté,
du paiement de la dot, sauf son recours tel que de droit 12.

Lorsque le survivant des père et mère a constitué une dot pour
biens paternels et maternels, sans spécifier les portions, la dot se

prend d'abord sur les droits du futur époux dans les biens du con-

joint prédécédé, et pour le surplus, sur les biens du constituant.
Il n'y a pas, à cet égard, de distinction à faire entre le cas où la

part de l'enfant dans la succession du père ou de la mère prédé-
cédé, dépasserait la moitié de la dot, et le cas où elle serait infé-
rieure à celte moitié. Art. 1545.

Que si le survivant avait constitué la dot sur les biens du prédé-
cédé seulement, ou si, en la constituant pour biens paternels et

maternels, il avait fixé les portions contributoires de ces deux
classes de biens, et que la succession du prédécédé fut insuffi-
sante pour le paiement de la dot ou de la portion constituée sur

10Pothier, n° 655. Duranton, XIV,285. Rodièreet Pont , I, 93. Troplong, II,
1220 et suiv. Paris, 6 juillet 1813, Sir., 14, 2, 116. Bourges, 29 juillet 1851,
Sir., 53, 2, 345. Cpr. cep. Bordeaux, 17 janvier 1854, Sir., 54, 2, 513.

11Toullier, XIII, 320. Rodière et Pont, 1, 97. Douai, 6 juillet 1853, Sir.,
55, 2, 117.

12Art. 1409, n° 2, 1419 et 1469. Cpr. § 509, texte n° 6 et note 36. Rouen,
27 mai 1854, Sir., 55, 2, 17. Voy. en sens contraire: Troplong, II, 846 et 1231.
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cette succession, le constituant serait tenu personnellement du

complément de la dot en principal et intérêts 13.
La clause par laquelle le père et la mère, en dotant conjointe-

ment leur enfant, stipulent que la dot est, en totalité, consti-
tuée par avancement d'hoirie sur la succession du premier mou-
rant d'entre eux, ou, ce qui revient au même, qu'elle sera pour
le tout imputable sur cette succession, est parfaitement licite, et
lie l'enfant doté, aussi bien que les constituants l'un à l'égard de
l'autre. Elle a pour effet de faire considérer le survivant des père
et mère comme étant resté étranger à la constitution dotale, et
de résoudre tout engagement de sa part 14. De ces propositions
découlent les conséquences suivantes :

a. Si le père ou la mère vient à décéder avant que la dot ait été

délivrée, l'enfant n'a d'action que contre la succession de celui de

ses parents qui est décédé le premier 15.
b. Que si la dot a été délivrée du vivant des père et mère, l'en-

fant est obligé de la rapporter en totalité à la succession du premier
mourant 16, à moins qu'il ne renonce à cette succession, auquel
cas il peut la retenir, mais seulement jusqu'à concurrence de la
portion disponible 17.

13On présume que le survivant des père et mère qui, mieux que les futurs
époux, devait connaître la fortune du prédécédé, a entendu accomplir son obli-
gation naturelle de doter, dans la mesure de ce qu'il aurait à fournir pour com-
pléter la dot par lui fixée et constituée. Tessier, I, p. 135. Benoit, 1, 57. Ro-
dièreet Pont, I, 92.

14Toullier, XII, 336. Duranton, XV, 366. Rodière et Pont, 1, 99. Voy. aussi
l'arrêt de cassation cité à la note 17 infra:

15Toullier, loc. cit. Tessier, 1, 140. Rodière et Pont, loc. cit.

16Lacour de Paris (10 août 1843, Sir., 43, 2, 544) a décidé que la clause por-
tantque la dot serait imputée en totalité sur la succession du prémourant, est
à considérercomme ayant été uniquement stipulée dans l'intérêt de l'époux sur-
vivant, et que dès lors, étrangère à l'enfant doté, elle ne pouvait avoir pour effet
del'astreindre à rapporter la totalité de la dot à la succession du prémourant. Cette

interprétation, qui tendrait à établir de profondes différences entre la clause con-
çuedans les termes qui viennent d'être rappelés , et la stipulation portant que la
la dot est pour le tout constituée en avancement sur l'hoirie du prémourant,
ne nous paraît pas devoir être admise. Nous ne comprenons pas trop comment,
vis-à-visdu survivant, la succession du prémourant pourrait avoir à fournir ou à

supporterla dot en totalité , sans que cette dot fût aussi pour la totalité rappor-
table à cette succession, ou imputable sur la quotité de biens dont le prémou-
rant a pu disposer, et le cas échéant, réductible à cette quotité. Cpr. Orléans,
24mai 1848, Sir., 50, 2, 146.

17Civ.cass., 11 juillet 1814, Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 1, 592.

IV. 13*
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c. Quelle que soit la perle que l'enfant puisse éprouver dans l'une

ou l'autre de ces hypothèses, il n'a aucun recours à exercer contre

le survivant de ses père et mère.

D'un autre côté, le survivant a droit à une indemnité sur la suc-

cession du prédécédé, lorsque la dot a été fournie, soit en biens

à lui propres, soit en effets ou valeurs de la communauté.

Du reste, la clause dont il s'agit n'empêche pas que le père et

la mère ne soient tenus actuellement, quoique sous éventualité de

résolution, et chacun pour sa part, au paiement de la dot. L'enfant

est,donc en droit, tant qu'ils vivent tous les deux, d'exiger de

l'un et de l'autre le paiement de la moitié de la dot 18. Il y a mieux,
si l'un des constituants a fourni sur ses biens personnels la totalité

de la dot, il peut, au cas de séparation de biens, en demander

dans la liquidation, la bonification pour moitié, sauf report ulté-

rieur de la totalité sur la' succession de celui des deux qui
viendra à mourir le premier 19.Par la même raison, si la dot avait
été fournie en valeurs de la communauté, le mari pourrait, au cas
de séparation de biens et de renonciation de la femme à la commu-
nauté , réclamer dans la liquidation une indemnité pour la moitié
de la dot, sauf encore règlement définitif au décès de l'un d'eux.

Le régime sous lequel s'est marié l'enfant qui a reçu une dot,
est sans influence sur l'application des règles qui viennent d'être

développées.
3° A moins de convention contraire, soit expresse, soit impli-

cite , les sommes d'argent promises en dot portent de plein droit
intérêt du jour du mariage, encore que les parties aient stipulé
des termes de paiement. Les fruits naturels ou civils d'autres ob-

jets constitués en dot, sont également dus de plein droit à partir
de ce jour. Art. 1440 , 1548 et arg. de ces articles.

La circonstance qu'une créance improductive d'intérêts et non
encore exigible a été indiquée, même dans le contrat de ma-

riage, comme devant servir au paiement d'une dot promise en

argent, n'a pas, en général et à elle seule, pour effet de dis-

penser les constituants de l'obligation de servir les intérêts de la
dot 20. Mais la règle qui fait courir les intérêts de plein de toute
somme d'argent promise en dot, serait sans application au cas où

18Rodièreet Pont, I, 99. Orléans, 21 mai 1848, Sir., 50, 2,146.
19Bourges, 29 juillet 1851, Sir., 53, 2, 345. Paris, 6 novembre 1854, Sir.,

55, 2, 607.
80Cpr. Civ. rej., 7 juillet 1835, Sir., 35, 1, 914.
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une créance non productive d'intérêts aurait fait comme telle

l'objet direct et principal d'une constitution dotale21.
Lorsque la dot comprend des objets qui ne produisent ni fruits

naturels ou industriels , ni fruits civils, le retard apporté à la dé-
livrance de ces objets , ne peut donner lieu contre les constituants

qu'à une demande en dommages-intérêts dans les termes du Droit
commun 22.

4° Toute personne qui a constitué une dot, est de plein droit
tenue à garantie pour l'éviction des biens corporels ou incor-

porels qui en forment l'objet. Art. 1440 et 154723. Cette obliga-
tion pèse sur la femme elle-même lorsque, en se mariant sous le

régime dotal, elle s'est constitué certains objets individuelle-

ment déterminés 24.
La garantie de la dot constituée à la femme, soit par ses parents,

soit même par un tiers, est due à la femme elle-même, aussi bien

qu'au mari 25. Mais l'objet et l'étendue de la garantie ne sont pas

toujours les mêmes pour les deux époux : ils se déterminent d'a-

près les droits que les conventions matrimoniales attribuent à

chacun des conjoints sur l'objet dont ils se trouvent évincés.
L'action en garantie peut être exercée non-seulement pendant le

mariage, mais encore après sa dissolution, soit qu'il existe des en-

fants, soit qu'il n'en existe pas 26. Elle n'est pas exclusivement atta-
chée à la personne des époux , et passe à leurs héritiers, même
collatéraux 27.

11Delvincourt, III, p. 403. Bellot des Minières, IV, p. 63. Tessier, I, 167.
Benoit, I, 158. Bodière et Pont, I, 116. Troplong, II, 1255. Voy. en sens con-
traire : Toullier, XIV, 97.

22Rodièreet Pont, loc. cit. Troplong, II, 1256.

23La garantie de la dot qui, en principe, n'aurait pas lieu de plein droit, si
l'on ne considérait la constitution dotale que dans la personne du constituant
(cpr. § 310), a été admise en faveur du mariage, et à raison des charges qui
doiventen résulter pour les futurs époux.

24Il ne pourrait être question de garantie de la dot de la part de la femme, si
la dot portait sur l'universalité ou sur une quote-part de ses biens.
15 Duranton, XV, 375. Bellot des Minières, I, p. 568. Benoit, I, 80. Tessier,

I, p. 193. Rodière et Pont, I, 104. Odier, III, 1145. Troplong, II, 1250. Civ.
rej., 22 nivôse an X , Sir., 2, 1, 200.

26°Voy.les autorités citées à la note précédente. Cpr. cependant : Delvincourt,
III, p. 102; Seriziat, n° 52.

27Troplong, II, 1251. — MM.Rodière et Pont (I, 102) n'accordent l'action en
garantie qu'aux descendants des époux, et la refusent à leurs héritiers collaté-
raux. Ils se fondent sur ce que la loi n'a pu consacrer la garantie que dans l'in-
térêt des époux et de leur descendance ; mais ce n'est là qu'une pétition de prin-
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Les dispositions qui règlent les effets de l'obligation de garantie

en matière de. vente ou de cession, s'appliquent par analogie à

la garantie de la dot, toutefois avec les. modifications qui ré-

sultent forcément de la circonstance que l'époux reçoit la dot

sans payer de prix et sans fournir aucune contre-valeur. Lorsqu'il

s'agit de l'éviction d'une chose corporelle, la valeur à bonifier

aux époux est celle que la chose avait au moment de l'éviction, et

non celle qu'elle peut avoir eue au moment de la célébration du

mariage 28. Quant aux créances déclarées nulles ou non exis-

tantes, l'indemnité à payer aux époux est de la somme que,

dans la supposition d'une créance réelle, et eu égard à la posi-
tion de fortune du débiteur, ils eussent pu recouvrer sur lui 28.

5° Les dispositions que renferme le contrat de mariage pu la loi

sur la consistance de la dot, ne peuvent, pendant le mariage,
être modifiées, ni directement ni indirectement, par les époux eux-

mêmes. Art. 1395. La question de savoir si des tiers peuvent, en

faisant une donation aux époux où à l'un d'eux, y apposer des

conditions qui s'écarteraient de ces dispositions, doit être réso-

lue diversement selon le régime sous lequel les époux sont mariés.

Cpr. art. 1401, n° 1, et 1543.

§ 501.

Du contrat de mariage.
— 1. Généralités.

Le contrat de mariage est la convention par laquelle deux per-
sonnes qui veulent s'unir par mariage, règlent, quant à leurs

biens, les droits dont elles jouiront comme époux, l'une à l'égard
de l'autre.

L'acte qui constate cette convention peut renfermer en même

temps, et c'est ce qui arrive communément, des donations faites,

cipe. En l'absencede dispositioncontraire, on doit s'en tenir à la règle de la trans-
mission de tous les droits et actions du défunt à ses héritiers quels qu'ils soient.

18La dispositionde l'art. 1631 est sans application possible à la constitution
de dot. L'épouxévincé a droit à la réparation de la perte que l'éviction lui a fait
éprouver, et ne peut rien réclamer au delà : or, cette perte se détermine par la
valeur de la chose au momentde l'éviction. Rodière et Pont, 1, 109.

29Rodièreet Pont, I, 109. — C'est évidemment à tort que M. Seriziat(n° 51),
enseigne que le constituant doit garantir la solvabilitéactuelle et future du débi-
teur de la créance constituéeen dot.
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soit par l'un des futurs époux à l'autre, soit par des tiers aux

futurs époux ou à l'un d'eux 1.

Quoique ces donations soient régies par des règles spéciales, et

qu'elles doivent, à tous égards, être considérées comme des

clauses du contrat de mariage, nous n'avons pas cru devoir en
traiter au présent chapitre : nous nous réservons, à l'exemple du
Code Napoléon, de développer dans la théorie des dispositions à
titre gratuit, les principes qui les concernent.

La loi n'impose pas aux futurs époux l'obligation de régler leurs

conventions matrimoniales par un contrat de mariage. En l'absence
d'un pareil contrat, et à supposer que la loi française soit appli-
cable à leur association 2, ils sont censés avoir voulu adopter, pour
le règlement de leurs intérêts pécuniaires, les dispositions du
Code Napoléon sur le régime de la communauté légale; et les

droits que ce régime attribue à chacun d'eux, leur sont acquis
d'une manière aussi irrévocable que s'ils les avaient établis par
une convention expresse 3. Art. 1387 et 1393.

Les droits respectifs des époux mariés avant la promulgation du
titre du Code Napoléon, relatif au contrat de mariage , restent,
même en ce qui concerne les biens qui n'ont pris naissance ou qui
n'ont été acquis que depuis cette époque, exclusivement régis par
leur contrat de mariage, ou en l'absence de contrat, par la loi ou
la coutume sous l'empire de laquelle ils se sont mariés 4. De plus,
s'il a été passé un contrat de mariage, les effets des stipulations y
contenues doivent être déterminés, quant à la nature et à la dis-

tinction des biens, par la loi ou la coutume en vigueur au moment
de la passation de ce contrat. Ainsi, lorsque les époux, en se ma-
riant sous l'empire d'une coutume qui réputait immeubles les
rentes constituées, ont, par une clause de leur contrat de mariage,
attribué les meubles au survivant, celui-ci n'a pas de droit ex-
clusif aux rentes de cette espèce, alors même qu'elles n'auraient
été constituées que depuis la promulgation du Code Napoléon 5.

Toutes conventions matrimoniales et toutes donations par con-

1Rien n'empêche même que le contrat de mariage ne contienne, à côté de
donations, des conventions à titre onéreux, telles qu'une vente, un bail, etc.,
passéesentre les époux ou avec des tiers.

2Cpr. § 504 bis, sur la question de savoir quelle est la loi à laquelle , en l'ab-
sencede contrat de mariage , les époux sont censés s'être soumis.

5Cpr. § 30, texte II, n° 3, notes 42 et 43.
4Civ.rej., 27 janvier 1840, Sir., 40, 1, 257.
6Civ.cass., 27 janvier 1840, Sir., 40, 1, 260.
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trat de mariage sont censées faites sous la condition qu'elles seront

suivies d'un mariage valable. Si le mariage en vue duquel de pa-
reilles conventions ou donations ont été consenties, ne se réalise

pas, ou qu'il vienne à être annulé, elles sont à considérer comme

non avenues". Toutefois, celte règle reçoit exception dans le cas

où le mariage annulé doit, à raison de la bonne foi des époux
ou de l'un d'eux, produire les effets d'un mariage putatif 7.

Lorsque la nullité dont le mariage était dans le principe en-

taché, se trouve couverte, le contrat de mariage, d'ailleurs va-

lable en lui-même, ne peut plus être attaqué à raison de cette

nullité seule 8.
Mais quand le contrat de mariage se trouve entaché d'un vice

qui lui est propre, ce vice fût-il de même nature que celui qui
affecterait le mariage même, l'action en nullité de ce contrat est

recevable malgré la confirmation du mariage et les fins de non-

recevoir qui mettraient ce dernier à l'abri de toute attaque. C'est

ainsi, par exemple, que le contrat de mariage passé par un mi-
neur sans l'assistance des personnes dont le consentement était

nécessaire pour la validité de son mariage, n'est pas confirmé par
la circonstance que la nullité du mariage également célébré sans

ce consentement, se trouverait couverte aux termes de l'art. 1839.

6Nîmes, 25 mai 1857, Sir., 57, 2, 609.
7Art. 201 et 204. Cpr. § 460.
8La célébrationd'un mariage valable ne constitue qu'une conditionextrinsèque

de l'efficacitédu contrat de mariage, et non une conditionintrinsèque de la vali-
dité de ce contrat. Cette condition se trouvera accomplie, que le mariage soit
valable dès le moment de sa conclusion, ou qu'il ne soit validé que dans la suite.
Aussi la propositionénoncéeau texte ne fait-elle pas difficulté.

9Duranton, XIV, 10. Rodière et Pont, I, 162. Odier, II, 610. Civ. rej.,
13 juillet 1857, Sir., 57, 1, 801. Voy. aussi § 502, texte et notes 19, 27 et 28.—
Marcadé(sur l'art. 1398, n° 2) et M.Troplong(I, 98), enseignent, au contraire,
que le mineur, en gardant le silence pendant l'année que l'art. 183 lui donne

pour réclamer contre son mariage, ratifie aussi bien le contrat de mariage, que
le mariage même. Maisen se prononçant dans ce sens, ils ne tiennent pas compte
du principe que les nullités d'un contrat de mariage ne sont susceptibles de se
couvrir pendant le mariage, ni expressément, ni tacitement ; principe que
M. Troplong (1, 288) n'hésite cependant pas à appliquer aux nullités résultant
d'un défaut de capacité. D'ailleurs, de ce que dans des vues d'ordre public, la loi
a fait du silence des:parties pendant un certain délai, une fin de non-recevoir
contre telle action en nullité du mariage, il ne s'ensuit nullement que ce silence
doivecouvrir égalementla nullité des conventionsmatrimoniales. Le maintiende
ces conventions n'intéresse que fort indirectement la société, ou du moinsne
l'intéresse pas au même degré que le maintien du mariage même. Ajoutonsque
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C'est ainsi encore que le contrat de mariage passé, même avec
l'assistance des personnes désignées en l'art. 1398, par un mi-

neur qui n'avait pas atteint l'âge requis pour se marier, reste sujet
à annulation, encore que le mariage, célébré également avant cet

âge, soit devenu inattaquable par suite de l'une des circonstances

indiquées dans l'art. 18510.

§ 502.

2. Des personnes qui doivent figurer au contrat de mariage. — De la

capacité requise pour ce contrat.

1° Les futurs époux doivent, comme parties principalement inté-

ressées , figurer au contrat de mariage, soit en personne, soit par
un mandataire porteur d'une procuration spéciale et authentique 1.

Le contrat de mariage passé en l'absence de l'un des époux, pour
lequel aurait stipulé un tiers dépourvu de mandat régulier, se-
rait à considérer comme non avenu. Il en serait ainsi, dans le cas
même où l'époux non présent au contrat étant encore mineur, son

père et sa mère auraient stipulé en son nom et en se portant fort

pour lui 2.

l'opiniondeMarcadé et de M. Troplong conduirait à un résultat assez singulier. Un
mineura passé un contrat de mariage sans l'assistance des personnes dont le con-
sentement lui était nécessaire pour le mariage ; s'il se marie avec le consente-
ment de ces personnes , son contrat de mariage restera nul, et ne sera suscep-
tibled'aucune confirmation, ni de sa part, ni de celle de ses parents; si, au con-
traire, allant plus loin dans la voie des irrégularités, il contracte aussi mariage'
sans le consentement de ces derniers , le contrat de mariage se trouvera validé
par le seul effet de leur silence et de celui du mineur devenu majeur. N'y aurait-
il pas dans ces résultats opposés une inconséquence dont la raison s'accommo-
derait difficilement?

10Duranton, XIV, 9. Odier, II, 605. Voy. en sens contraire : Troplong, I, 96
et 97. Cpr. aussi : Marcadé, loc. cit. Dans cette hypothèse , comme dans la pré-
cédente, le contrat de mariage est entaché d'un vice propre, en ce que le mi-
neur qui n'a pas encore atteint l'âge requis pour le mariage, est, même avec
l'assistance de ses parents, tout aussi inhabile à faire un contrat de mariage,
qu'ilest incapable de se marier. L'art. 1398 suppose un mineur capable de con-
tracter mariage, et à défaut de cette condition, sa disposition tout exception-
nelleet de faveur ne peut plus trouver d'application.

1Cpr. § 411, texte et note 6. Civ. rej., 29 mai 1854, Sir., 54, 1, 437.
2Par suite d'une pratique vicieuse, suivie surtout dans certaines contrées du

Midi,beaucoup de contrats de mariage s'y dressaient hors la présence des époux,
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La non-existence d'un contrat de mariage dressé en l'absence de

l'un des futurs conjoints, peut être invoquée par l'époux qui a per-

sonnellement concouru au contrat, comme par celui;qui n'y a pas

figuré. Elle peut même être opposée par les tiers qui auraient in-

térêt à faire écarter les dispositions ou conventions contenues au

contrat de mariage 8.
En pareil cas, les époux sont à considérer, quelles que soient

d'ailleurs les conventions établies au contrat, comme ayant adopté
le régime de la communauté légale 4. La constitution dotale faite

en faveur de l'époux absent reste inefficace, et ne vaut même pas
comme donation ordinaire, à moins que, portant sur des biens

présents, elle n'ait été ultérieurement acceptée par ce dernier5.

Les valeurs mobilières comprises dans la constitution dotale, et

qui auraient été de fait délivrées aux époux, tombent dans la

communauté, alors même qu'elles devaient, d'après le régime que
l'on avait entendu établir, demeurer propres à l'époux donataire 6.

au nom desquels stipulaient leurs parents respectifs. On voulut pendant quelque
temps essayer de défendrela validité de pareils actes , surtout dans le cas où les
parents s'étaient portés fort pour leurs enfants ; maïs cette thèse n'était pas sou-
tenable. Par cela même que le contrat de mariage doit, à peine de nullité, être
fait avant la célébrationdu mariage, et qu'il ne peut, après celte époque, y être

apporté aucun changement, il est d'absolue nécessité que le consentementdes
époux soit, dès avant le mariage, constaté d'une manière certaine et authen-
tique. Aussi la jurisprudence s'est-elle, sans hésitation, prononcée contre la
validitédes contrats faits dans la forme indiquée au texte; et il n'y a plus diver-

gence d'opinionsque sur les conséquencesque doit entraîner en pareil cas l'ab-
sence des futurs époux ou de l'un d'eux.

3Nîmes, 8 janvier 1850, Sir., 50, 2, 91. Civ. rej., 29 mai 1854, Sir.,
54, 1, 437.

1Arg. art. 1393. Grenoble, 7 juin 1851, Sir., 51, 2, 613. Nîmes, 6 août1851,
Sir., 51, 2, 616. Toulouse,' 19 janvier 1853, Sir., 54, 2, 33. Pau, 1er mars 1853,
Sir., 54, 2, 34. Civ. rej., 11juillet 1853, Sir., 54, 1, 49. Montpellier,9 décembre
1853, Sir., 54, 2, 35. Civ. rej., 29 mai 1854, Sir., 54, 1, 437.

5La non-existencedu contrat de mariage comme tel, a pour conséquencené-
cessaire de replacer les parties sous l'empire du Droit commun, en ce qui con-
cerne les donationscontenues dans ce contrat. Voy. les autorités citées à la note
suivante.

6En vain objecterait-t-on qu'un pareil résultat contrarierait l'intention de
l'auteur dé la disposition, intention qui ressort d'une manière non équivoquedu
choix même du régime sous lequel on avait entendu marier les époux. Cetteob-
jection serait sans valeur : Commec'est sans leur volonté, et par la seule forcede
la loi, que les époux sont, dans l'hypothèse qui nous occupe, soumis au régime
de la communauté légale, c'est uniquement aussi dans les dispositionsde la loi
sur ce régime, qu'il convient de chercher la règle de leurs intérêts. Rienne
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Le contrat de mariage dressé en l'absence des époux ou de l'un
d'eux peut être ratifié avant le mariage dans la forme déterminée

par les art. 1396 et 13977. Mais le fait seul de la célébration n'em-

porte pas ratification de ce contrat 8; et les époux ne peuvent,
durant le mariage, l'approuver par aucun fait ni par aucun acte 9.
Du reste, rien n'empêche qu'après la dissolution du mariage, les
héritiers du conjoint prédécédé et le survivant ne s'approprient
un pareil contrat, soit par une déclaration expresse de ratifica-

tion, soit tacitement en règlant leurs droits respectifs conformé-
ment aux dispositions qu'il renferme 10.

2° Toute personne habile à contracter mariage est aussi, en prin-
cipe, habile à faire un contrat de mariage, ou à se soumettre,
parle fait même du mariage, au régime matrimonial qu'en l'ab-
sence de contrat exprès les époux sont censés avoir adopté.
Habilis ad matrimonium, habilis ad matrimonii consequentias. Ha-
bilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia.

Mais celte capacité, conséquence nécessaire de celle de se ma-
rier et qui en est inséparable, n'emporte pas de soi, et pour toute

personne indistinctement, la faculté d'aliéner ses biens par con-
trat de mariage, et d'en disposer avec toute la liberté qui appar-

prouved'ailleurs que, s'il avait été question d'établir le régime de la commu-
nauté, l'auteur de la constitution dotale eût, par une clause spéciale , réservé
en faveur de l'époux donataire la propriété des valeurs comprises dans la cons-
titution, ni surtout qu'une pareille réserve eût été admise par l'autre époux; et
on se mettrait en opposition avec le principe de réciprocité qui sert de base à
l'associationdes époux sous le régime de la communauté, en exigeant que l'un
desépouxversât ses capitaux dans la communauté, tandis que l'autre en serait
dispensé, sans cependant que cette inégalité de position eût été formellement
stipuléeet acceptée. Pont, Dissertation, Revue critique, 1853, III, p. 6 et
suiv. Grenoble, 7 juin 1851, Sir., 51, 2, 613. Toulouse, 19 janvier 1853, Pau,
1er mars 1853, et Montpellier, 9 décembre 1853, Sir., 54, 2, 33 à 35. Civ. rej.,
11 juillet 1853, Sir., 54, 1, 49. Civ. rej., 29 mai 1854, Sir., 54, 1, 437. Civ.
rej., 9 janvier 1855, Sir., 55, 1, 125. Voy. en sens contraire : Toulouse, 5 mars
1852,Sir., 52, 2, 257 ; Nîmes, 30 août 1854, Sir., 54, 2, 641.

7Grenoble, 7 juin 1851, Sir., 51, 2, 613. Civ. rej., 11 juillet 1853, Sir.,
54,1,49.

8La raison en est que le contrat de mariage est un contrat solennel, qui, par
cela même, n'est susceptible d'être ratifié que dans les formes auxquelles il est
soumis.Grenoble, 7 juin 1851, Sir., 51, 2, 613.

9 La ratification serait nulle aux termes de l'art. 1395, puisqu'elle tendrait à
écarterou à modifier le régime de la communauté légale, que les époux sont pré-
sumésavoir adopté.

10Cpr.Toulouse, 2 juin 1857, Sir., 57, 2, 513.
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tient au majeur en possession du plein exercice de ses droits. La

faculté d'aliéner ou de disposer reste, alors même qu'il s'agit de

conventions matrimoniales, soumise, en principe, aux règles du

Droit commun.
Ces propositions conduisent, pour les personnes pourvues d'un

conseil judiciaire, et pour celles qui se trouvent dans un état

habituel d'imbécillité ou de démence, aux applications suivantes :

L'individu pourvu d'un conseil judiciaire pouvant contracter

mariage sans l'assistance de ce conseil, est aussi capable de ré-

gler sans cette assistance ses conventions matrimoniales, en ce

sens qu'il lui est permis de se soumettre expressément ou tacite-

ment à la communauté légale, ou de stipuler tout autre régime qui

n'emporte que dans une mesure plus restreinte aliénation ou dispo-
sition de ses biens. C'est ainsi qu'il peut, sans l'assistance de son

conseil, soit adopter le régime dotal ou un régime simplement
exclusif de communauté., soit restreindre, au moyen d'une clause

de réalisation, les effets de la communauté légale. Mais cette assis-

tance lui est indispensable pour passer des conventions matrimo-

niales dont l'effet serait de conférer à son conjoint des avantages
actuels ou éventuels, simples ou réciproques, plus étendus que
ceux qui résultent de la communauté légale, telles, par exemple,

que la stipulation d'une communauté universelle, et les clauses

d'ameublissement ou de partage inégal de la communauté 11. A

plus forte raison aurait-il besoin de la même assistance pour dis-

poser, à litre purement gratuit, au profit de son futur conjoint 12;

11Cpr. sur ces propositions: § 140, texte et note 19.

12Cpr. § 140, texte et note 10. Voy.aussi les autorités citées à la note sui-
vante. Depuis la publication de notre premier volume, la Cour de cassationa
rendu un,arrêt (civ. cass., 24 décembre 1856, Sir., 57, 1, 246) qui, écartant

l'application de l'art. 513, et donnant à la maxime Habilis ad nuptias, habilis
ad pacta nuptialia, un sens absolu, reconnaît au prodigue une capacitépleine
et entière pour faire, sans l'assistance de son conseil, au profit de son futur con-

joint , toute espèce de donations, soit de biens à venir, soit même de biens pré-
sents. Cette décision, conformeà l'opinion de M. Troplong (I, 97), s'appuie sur
les motifs suivants . 1° La liberté de consentement, qui est l'âme du mariage,
doit dominerégalement dans le contrat de mariage, qui en est souvent la condi-
tion. 2° On ne peut diviser le contrat de mariage, et, tout en maintenant le

régime que les époux ont adopté, annuler les donations qui s'y trouvent mêlées.
3° L'art. 513 ne saurait recevoir applicationau contrat de mariage du prodigue,
puisque les prohibitionsd'aliéner et d'hypothéquer qu'il établit, feraient obstacle
à la constitutionde l'hypothèquede la femme sur les biens du mari, et à d'autres
conséquences du régime de la communauté, ce qui est inadmissible. 4° Enfin,
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et à cet égard, il n'y a aucune distinction à établir entre les

en subordonnant la validité du contrat de mariage à l'assistance du conseil,
on fait,dépendre le mariage même de la volonté d'un tiers. Ces arguments ne
nousparaissent, ni concluants, ni même juridiquement exacts. Le premier n'est,
nousle croyons, qu'une pétition de principe, masquée sous une équivoque de
mots.Le principe du libre consentement des époux, comme condition essentielle
du mariage, n'a d'autre signification que celle-ci : la loi ne reconnaît aucun
effet,ni à une promesse de mariage, ni à la défense de se marier imposée à une
personne,comme condition d'une donation ou d'un legs; les époux doivent, jus-
qu'à la célébration du mariage, rester parfaitement libres de s'arrêter ou de
passeroutre. Or, ce principe n'est aucunement engagé dans la question qui nous
occupe.Il s'agit ici de savoir si la faculté dont jouit une personne de se marier
sans le consentement d'un tiers, emporte nécessairement pour elle, quelle que
soit sa condition civile, capacité pleine et entière de disposer de ses biens par
contratde mariage; et cette thèse, qui aurait besoin d'être justifiée, la cour de
cassationse contente de l'énoncer sous forme d'axiome. Il en est de même de la

prétendueindivisibilitédes différentes stipulations et dispositions contenues dans
un contrat de mariage. L'objet principal de ce contrat consiste dans la détermi-
nationdu régime que les futurs époux entendent adopter. Le plus souvent, il est
vrai, les contrats de mariage contiennent également des donations de biens pré-
sentsou à venir faites par des tiers aux futurs conjoints, ou par l'un des futurs
épouxà l'autre; mais quelque intime que puisse être le rapport de connexité
existantentre ces donations et le régime dont les époux ont fait choix, elles n'en
sontcependantpas absolument inséparables : elles peuvent être révoquées ou an-
nulées, sans que, pour cela, le contrat tombe quant à son objet principal.
Ainsi, qu'une constitution dotale faite en faveur de l'un des époux soit annulée
pourdéfautde capacité dans la personne du constituant, ou révoquée pour cause
de survenance d'enfants, le régime adopté par les époux n'en subsistera pas
moinssans modification. Il y a plus : la cour de cassation reconnaît elle-même
qu'une donation faite par l'un des futurs époux à l'autre, est susceptible d'être
annuléepar application de l'art. 901, comme émanée d'une personne qui n'était
passained'esprit. Or, cela serait-il possible si les' diverses conventionset dispo-
sitionscontenues dans un contrat de mariage, formaient un tout absolument
indivisible? Et si une donation faite par l'un des futurs époux à l'autre est sus-
ceptibled'être annulée en vertu de l'art. 901, nous ne voyons pas pourquoi elle
nepourraitpas l'être aussi en vertu de l'art. 513. La circonstance qu'au dernier
cas, il ne s'agirait que d'une incapacité purement civile, tandis qu'au premier,
l'incapacitéserait morale, ne peut évidemment avoir d'influence sur la solution

dela question, qui est toujours de savoir si la nature du contrat de mariage s'op-
poseà toute divisiondes conventions qu'il renferme. L'argument pris de ce que
l'applicationde l'art. 513 au contrat de mariage du prodigue ferait obstacle à
certainesconséquences du régime de la communauté légale, et à l'efficacité de
l'hypothèquede la femme, n'est pas plus solide que les deux premiers. Nous
croyonsl'avoir suffisamment réfuté à la note 19 du § 140, en ce qui concerne les
effetsqu'entraîne la soumission au régime de la communauté légale; et en tant
que le raisonnement s'applique à l'hypothèque légale de la femme, il porte si
évidemmentà faux qu'on éprouve quelque étonnement à le trouver dans les con-



206 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

donations de biens présents, et les donations de biens à

sidérants d'un arrêt de la cour régulatrice. L'hypothèque de la femmesur les
biens du mari est une conséquence légale et nécessaire du mariage ; ce n'est

pas le mari qui la constitue par un acte de libre volonté ; c'est la loi qui l'établit
dans des vues d'ordre public, en l'attachant au fait même du mariage, et sans

égard à la nature particulière du régime dont les époux ont fait choix. L'établis-
sement de celte hypothèque ne prouve donc absolument rien pour la capacitédu

prodigue de disposer par contrat de mariage. Reste cette considérationquela
nécessité du consentement du conseil judiciaire aux conventionsmatrimoniales
du prodigue pourrait, dans certains cas, devenir un empêchementau mariage
même. Nous répondrons que , si la personne à laquelle le prodigueveut s'unir,
au lieu de se contenter des avantages , peut-être déjà considérables, que lui offri-
rait l'adoption de la communauté légale, exige des concessions exagérées aux-

quellesle conseil croit de son devoir de résister, et que si ce refus d'assistance

peut ainsi devenir un empêchement à la conclusiondu mariage, un tel résultat
n'est certes pas , dans les circonstancesoù il se produit, une raison pour rendre
momentanémentau prodiguela libre dispositionde sa fortune. Que si (ce quel'on
ne doit pas facilement supposer)le conseil refusait son consentement à desavan-

tages qui, eu égard à la fortune et à la position du prodigue, ne présenteraient
rien d'exagéré et d'abusif, ce refus ne créerait point un obstacleinsurmontable:
le prodigue serait autorisé à s'adresser aux tribunaux pour faire enjoindreau
conseil de lui prêter son assistance, ou pour provoquer son remplacement. Nous
ajouterons, comme justification de notre manière de voir, qu'il n'existe aucun
texte qui, quant à la passation d'un contrat de mariage, relève complétementle

prodiguede l'incapacité d'aliéner ses biens, dont la loi le frappe pour le garantir
contre sa propre faiblesse et contre les entraînements de la passion; et tout ce

qu'en bonne logique, il est permis de conclure de la faculté qu'il conservede
se marier sans l'assistance de son conseil, c'est qu'il peut aussi sans cetteas-
sistance se soumettre, soit par convention expresse, soit tacitement et par le
fait même du mariage , aux conséquencesdu régime de la communautélégale.
Restreinte à ces termes, la maxime Habilis ad nuptias, habilis adpacta
nuptialia, est parfaitement rationnelle, et porte en elle-mêmesa justification;
mais rien n'autorise à dire que le législateur ait entendu la consacrer dansle
sens absolu que lui attribuent M. Troplong et la cour de cassation. Les
art. 1095 et 1398 qui permettent au mineur de faire, par contrat de mariage,
et au profit de son futur conjoint, des donations réciproques ou même simples,
subordonnent l'exercice de cette faculté à l'assistance des personnes dont le con-
sentement lui est nécessaire pour le mariage, et cette condition garantit pleine-
ment ses intérêts et ceux de sa famille. Les dispositions de ces articles, fondées
d'ailleurs sur des considérations particulières au mariage des mineurs, loin de
pouvoir être invoquées à l'appui d'une doctrine qui laisserait le prodiguesans
protection, précisément dans la circonstance où la séduction est le plus à
craindre, semblent au contraire la condamner. Cette doctrine prête encore à cri-
tique sous un autre point de vue qui paraît avoir échappé à l'attention de la
cour de cassation. Si, comme on le prétend, l'art. 513 est inapplicableaux con-
ventionsmatrimonialesdu prodigue, l'art. 499 devra de même, et par des rai-
sons identiques, rester sans application au contrat de mariage de la personne
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venir seulement 13. Art. 499 et 513, et arg. de ces articles.
Les personnes dont l'interdiction a déjà été prononcée, sont

civilement incapables dé faire un contrat de mariage, comme elles
le sont de conclure toute autre convention. Si donc, un interdit
s'était marié après avoir passé un pareil contrat, son tuteur ou

ses héritiers seraient fondés à en demander la nullité par applica-
tion de l'art. 502, encore que le mariage même fût valable,
comme ayant été célébré pendant un intervalle lucide, ou qu'il se

trouvât protégé par des fins de non-recevoir contre toute action

en nullité 14.

pourvued'un conseil judiciaire pour cause de faiblesse d'esprit. La conséquence
seraitforcée; et ne suffit-il pas de la signaler pour démontrer l'erreur et les dan-

gers de la doctrine dont elle découle ? Que l'on ne dise pas que le faible d'esprit
et sa familletrouveront toujours dans l'art. 901, un remède qui leur permettra
d'attaquerpour cause d'insanité d'esprit, les dispositions déraisonnables et exces-
sivesqu'il aura faites. Ce remède, en effet, pourrait bien faire défaut, alors
mêmequ'il s'agirait de donations ouvertes ; et en tout cas , il ne s'appliquerait
pasaux autres conventions matrimoniales, par lesquelles cependant le faibled'es-
prit pourrait avoir inconsidéremment engagé ou aliéné sa fortune. En terminant
nousferonsremarquer que la Cour d'Agen, appelée à statuer sur le renvoi pro-
noncépar l'arrêt de cassation du 24 décembre 1856, n'a pas hésité à adopter la
solutionque là Cour suprême avait cru devoir condamner (21 juillet 1857, Sir.,
57, 2, 530). La question paraît ainsi destinée à subir l'épreuve d'un débat so-
lenneldevant les chambres réunies de la cour de cassation.

13Marcadé, sur l'art. 513, n° 1, et sur l'art. 1398, n° 4. Valette, sur Prou-
dhon, II, p. 568, note a. Demolombe, III, 22, et VIII, 737 et suiv. Amiens,
21 juillet 1852, Sir., 52, 2, 572. Bordeaux, 7 février 1855, et Pau, 31 juillet
1855,Sir., 56, 2, 65 et 68. Voy. en sens contraire: Toullier, II, 1379; Duran-
ton, III, 800, et XIV, 15; Rodière et Pont, I, 45; Odier, II, 613 et 614;
Chardon, Puissance tutélaire, n° 270. Cette dernière opinion ne nous paraît
pascompatibleavec la nature de l'institution contractuelle qui, au point de vue
dela capacité des parties, doit, à raison de son irrévocabilité, être plutôt assi-
miléeà une donation entré-vifs qu'à une disposition testamentaire. Cpr. § 739,
texten° 2, notes 14 à 18.

14Req. rej., 28 décembre 1831, Sir., 32, 1, 358. Cpr. aussi les arrêts cités aux
deuxnotes suivantes. Voy. en sens contraire: Troplong, I, 99 et suiv. Cet au-
teur enseigne que le contrat de mariage doit suivre le sort du mariage , dont il
forme, selon lui, un accessoire inséparable, et que les mêmes fins de non-
recevoirqui défendent le mariage contre toute attaque, protègent également le
contratde mariage. Les raisons d'équité et de convenance qu'il fait valoir à

l'appuide cette thèse, sont pour le moins balancées par des considérations en
sens opposé. Si dans certaines circonstances exceptionnellement favorables,
l'équitésemble réclamer le maintien de conventions matrimoniales au profit du

conjointde l'interdit, cette solution, dans les cas ordinaires, sacrifierait les
intérêts légitimes de la famille à de coupables spéculations, et soulèverait les
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L'individu qui se trouve dans un état plus ou moins permanent

de démence, mais dont l'interdiction n'a pas encore été pronon-

cée, conservant, malgré la faiblesse ou l'altération de ses facultés

mentales, la capacité de se marier et de disposer de ses biens

dans des intervalles lucides, peut, dans un pareil intervalle, ré-

gler avec une entière liberté ses conventions matrimoniales, et

même faire, en faveur de son futur conjoint, des dispositions à

titre gratuit. Néanmoins, si son interdiction venait à être pro-
noncée plus tard, son tuteur ou ses héritiers seraient admis à de-

mander l'annulation de son contrat de mariage, en offrant de

prouver, conformément à l'art. 503, que les causes de l'interdic-

tion existaient notoirement à l'époque de la passation de ce con-

trat15. D'un autre côté, et dans le cas même où l'interdiction n'au-

rait été ni prononcée ni provoquée, les donations contenues au

contrat de mariage, seraient susceptibles d'être attaquées, aux
termes de l'art. 901, comme émanées d'une personne qui n'était

pas saine d'esprit 16.

protestations de la conscience publique. Mais, quoi qu'il en soit de la question
de savoir si le législateur eût bien ou mal fait de consacrer la doctrine de
M. Troplong, nous ne pensons pas qu'elle puisse se justifier d'après les dispo-
sitions du Code, dans l'interprétation et l'application desquelles il convientde se
renfermer. Il n'existe, en effet, aucun texte qui, soit en général, soitpour l'in-
terdit en particulier, ait tellement lié le sort du contrat de mariage au mariage
même, que le maintien de l'union des personnes doivenécessairement emporter
le maintien de leurs conventionsmatrimoniales. Les deux actes diffèrentessen-
tiellement en ce que le mariage est une institution morale et d'ordre public qui,
à ce double point de vue, est soumise à des règles particulières, tandis quele
contrat de mariage ne règle ou ne crée que des intérêts purement civilset pécu-
niaires; il reste donc, d'après son objet, soumisaux règles ordinairesqui régissent
les conventions, et par suite, à celle de l'art. 502. Vainement objecte-t-on
que cet article étant étranger au mariage de l'interdit, doit, par analogiede
raison, rester également sans applicationà son contrat de mariage. La réponse
à cette objectionest bien simple : Le titre Du mariage contient un chapitre spé-
cial consacréaux nullités de mariage, et les dispositions de ce chapitre excluent,
par leur ensemble et d'après l'esprit dans lequel elles ont été rédigées, l'applica-
tion de l'art. 502. Cpr. § 464, texte n° 1. Mais rien de pareil ne se trouveau
titre Du contrat de mariage, et l'on chercherait en vain un texte qui autorise
le juge ou l'interprète à soustraire le contrat de mariage de l'interdit à la nullité
prononcéepar l'article précité.

15Dès que l'on admet l'applicationde l'art. 502au contrat demariage del'inter-
dit, on ne peut, sans inconséquence, refuser d'y appliquer également l'art. 503.
Cet article, en effet, ne crée point une nullité particulière, et ne décidequ'une
question de preuve. Riom, 17 juillet 1839, Sir., 40, 2, 66.

18Civ. rej., 23 décembre1856, Sir., 57, 1, 244.
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3° Le principe d'après lequel la capacité d'aliéner ou de disposer

par contrat de mariage reste soumise aux règles du Droit commun,
a reçu une importante modification , en ce qui concerne les

mineurs. Suivant l'art. 1398, avec lequel il faut combiner les

art, 1095 et 130917, le mineur habile à contracter mariage peut,
sous l'assistance des personnes dont le consentement lui est néces-

saire pour se marier 18, non-seulement régler en toute liberté ses

conventions matrimoniales, mais encore faire, en faveur de son

futur conjoint, toute sorte de donations, simples ou réciproques ,

qu'il serait autorisé à faire s'il était majeur.
Le mineur qui n'a pas encore atteint l'âge requis pour le mariage,

n'en jouit pas moins de cette capacité exceptionnelle, lorsqu'il a

préalablement obtenu une dispense d'âge 19.Mais le contrat de ma-

riage qu'avant l'obtention de cette dispense, il aurait passé
même avec l'assistance des personnes sous l'autorité desquelles il

était placé, se trouverait entaché de nullité, et ne serait pas validé

par une dispense d'âge obtenue plus tard 20.

La capacité que l'art. 1398 confère au mineur, ne s'applique
point à la réduction de l'hypothèque légale, réduction que la

femme mineure ne peut consentir, même avec l'assistance des per-
sonnes sous l'autorité desquelles elle se trouve placée quant au

mariage 21. Mais, sauf celte restriction toute spéciale, la capacité
des mineurs est aussi étendue que celle des majeurs. On doit en

conclure que la femme mineure qui se marie sous le régime dotal,

17Lesdispositions de ces divers articles dérogent, sous un double rapport,
auxprincipesdu Droit commun : 1° Elles relèvent le mineur de l'incapacité ab-
soluede donner par acte entre-vifs que prononce l'art. 903. 2° Elles s'écartent de
la règleposéepar l'art. 450, en ce que le tuteur n'est point appelé à représenter
lemineur,qui doit figurer personnellement dans le contrat de mariage sous l'as-
sistancedes personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du
mariage.

18Le consentement de ces personnes suffit, quand même elles ne gèrent pas
la tutelle du mineur. C'est ce qui aurait lieu notamment dans le cas où la mère
survivanteaurait été , par suite de convoi en secondes noces , privée de la tutelle
de ses enfants du premier lit. Duranton, XIV, 13. Odier, II, 606. Rodière et
Pont, I, 40. Troplong, I, 281. Bastia, 3 février 1836, Sir., 36, 2, 247.

10Bastia, 3 février 1836, Sir., 36, 2, 247.
10Duranton, XIV, 14. Rodière et Pont, I, 38. Odier, II, 604. — La nullité

du contrat de mariage serait-elle effacée par la célébration du mariage con-
tracté seulement après que les époux avaient atteint l'âge requis, ou couverte
par les fins de non-revevoir qui protégeraient le mariage contracté avant cette

époque? Cpr. notes 28 et 29 infra; § 501, texte, notes 9 et 10.
21Art. 2140. Cpr. § 264.

IV. 14
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peut, avec l'assistance des personnes dont le consentement lui est

nécessaire pour se marier, déclarer aliénables ses immeubles do-

taux 22, et même conférer à son mari le pouvoir irrévocable de les

vendre sans l'observation des formalités prescrites pour l'aliéna-

tion des biens de mineurs 23.

Les termes de l'art. 1398 « pourvu qu'il ait été assisté, dans le
« contrat, des personnes dont le consentement est nécessaire pour
« le mariage, " ne doivent pas se prendre dans le sens de la néces-

sité d'une présence individuelle et réelle : l'intervention de,.ces

personnes au contrat de mariage peut être valablement suppléée
au moyen d'un acte authentique portant en détail les conventions

et dispositions auxquelles elles entendent donner leur adhésion 24.

22Le principe de l'inaliénabilité des immeubles dotaux de la femme mariée
sous le régime dotal, principe qui, du moins dans certains pays de Droitécrit,
était considéré comme dispositiond'ordre public, n'a pas le même caractèresous
notre législation actuelle. Aujourd'hui, l'inaliénabilité des biens dotaux n'est
plus que le résultat d'une convention parfaitement libre de la part des futurs
époux, et dont ils sont les maîtres de déterminer ou de modifierles effetscomme
ils l'entendent. Il n'y aurait pas plus de raison pour dire que la femmemineure
ne peut, avec l'assistance des personnes dont le consentement lui est nécessaire
pour le mariage, déclarer aliénables ses biens dotaux, qu'il n'y en a pour
soutenir, qu'elle ne peut modifier les effets ordinaires durégime de la commu-
nauté. Merlin. Rép., y Dot, § 2, n° 11. Delvincourt, III, p. 4. BellotdesMi-
nières , I, p. 71. Duranton, XIV,14. De Fréminville, De la minorité, II, 958.
Rodière et Pont, I, 39. Troplong, I, 273. Nîmes, 26 janvier 1825, Sir., 25,2,
312. Req. rej., 7 mai 1826, Sir., 27, 1, 15. Agen, 25 avril 1831, Sir., 31,2,
154. Riom, 3 novembre 1840, Sir., 41, 2, 19. Voy. cep. en sens contraire:
Riom, 19 novembre 1809, Sir., 14, 2, 79; Agen, 15 janvier 1824, Sir., 24,
2,73.

23Tout en reconnaissant en principe la validité d'un pareil pouvoirdonnéau
mari, on a voulu soutenir qu'il devait, en ce qui concerne la dispensedesfor-
malités prescrites pour l'aliénation des biens de mineurs , rester sans effetpen-
dant là minorité de la femme. Maisles arguments par lesquels on a cherchéà
justifier cette restriction, ne sont que spécieux. La femme dûment assistéeagit
et contracte comme majeure : elle est habile à consentir toutes les conventions
qu'elle serait autorisée à faire si elle était réellement majeure ; et il y aurait con-
tradiction manifeste à lui conférer une majorité anticipée pour le contrat lui-
même, et à la traiter de nouveaucomme mineure en tant qu'il s'agirait de l'exé-
cution de ce contrat. Le mandat, tel qu'il a été donné au mari, et qu'il a pu
l'être, doit sortir son effet, sans égard à la condition personnellede la femmeau
moment ou le mari en fera usage. Troplong, 1, 275 et suiv. Req. rej., 12 jan-
vier 1847, Sir., 47, 1, 241.

24En combinant l'art. 1398 avec les art. 1095 et 1309 qui emploientcumula-
tivement les fermes consentement et assistance, on pourrait être porté à penser
que le législateura voulu exiger la présenceindividuelleau contrat, des personnes
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Lorsque le mineur; n'ayant plus d'ascendants, a besoin pour le

mariage du consentement du conseil de famille , l'assistance de ce
conseil se réalise à l'aide d'une délibération contenant une appro-
bation détaillée des conventionset dispositions projetées, délibé-
ration dont une expédition est produite par le tuteur ou par les
membres du conseil chargés de concourir à la passation du contrat
de mariage 25.

La nullité du contrat de mariage, résultant du défaut de capacité
de l'un des époux, est simplement relative, en ce sens du moins

que l'époux qui jouissait de la capacité nécessaire, ne peut l'op-
poser à son conjoint, et que les clauses et stipulations du contrat
devront; si celui-ci ou ses héritiers le demandent, servir de base
à la liquidation de leurs droits respectifs 26. Il est, du reste, bien

dontle consentementau mariage est nécessaire. Mais cette interprétation entraî-
nerait souventdes difficultés presque insurmontables, surtout s'il s'agissait de
l'assistancedu conseil de famille. Le mode indiqué au texte paraît compléte-
mentsatisfaire au voeu dé la loi. Duranton, IX, 765. — MM. Rodière et Pont
(I, 42)et Rollandde Villargues (Rép. du notariat, v° Contrat de mariage, n° 27)
pensentmême que l'ascendant dont l'assistance est nécessaire pourrait se faire
représenterpar un mandataire , porteur d'un pouvoir général et illimité, qui lui
permettraitd'autoriser le mineur à faire toute espèce de conventions ou de do-
nations.Cette opinion nous paraît contraire à l'esprit de la loi : Il s'agit ici pour
les ascendants d'un droit de conseil et deprotection, dans l'exercice duquel ils
peuventsans doute se faire représenter par un tiers qui, muni d'instructions
préciseset détaillées, ne sera que leur,organe, mais dont la nature et l'objet
résistentà la possibilité d'une délégation absolue. Cpr- la note suivante.

25Le voeude la loi ne serait pas suffisamment rempli par une délibération du
conseilde famille qui, sans spécifier les conventions et donations que le mineur
seraautoriséà faire, se bornerait à désigner le tuteur ou quelques membres du
conseilà l'effet de l'assister dans la passation de son contrat de mariage. Civ.
rej.,19 mars 1838, Sir., 38, 1, 200.
26Rodière et Pont, I, 288. Odier,, II, 640. Marcadé, sur l'art. 1398, n° 2.

Troplong,I, 288. — La nullité dont il s'agit, ne pourrait-elle pas être invoquée
par les tiers, et spécialement par un créancier des époux auquel ces derniers
opposeraientle contrat de mariage pour faire tomber des poursuites exercées sur
lesbiensde la,femme ?La cour de cassation (civ. rej., 5.mars 1855, Sir., 55, 1,
318)a décidél'affirmative. Les considérants de son arrêt, dépassant les nécessités
de l'espèce, posent même en thèse que la nullité,résultant du défaut de l'as-
sistancerequise par l'art. 1398, est susceptible d'être proposée par toute per-
sonneayant intérêt à s'en prévaloir. Cette doctrine nous paraîtrait trop absolue,
sielledevaits'appliquer même aux rapports des époux entre eux, et à la liquida-
tionde leurs droits respectifs. Nous comprenons que les tiers avec lesquels les
épouxont traité, soient fondés à dire que l'époux qui manquait de la capacité
requise,se trouvant placé, pendant le mariage, dans l'impuissance de confirmer

IV.
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entendu que l'époux qui manquait de la capacité requise, ne pour-

rait scinder le contrat, et devrait ou l'accepter en son entier ou le

répudier pour le tout.
L'annulation du contrat de mariage pour défaut de capacité de

l'un des conjoints, a pour conséquence de faire considérer les

époux comme s'étant soumis au régime de la communauté lé-

gale 27.
La nullité dont il s'agit n'est couverte, ni par le fait de la célé-

bration du mariage en temps de complète capacité, ni par la cir-

constance que le mariage, qui dans le principe était entaché du

même vice que les conventions matrimoniales, serait devenu inat-

taquable. C'est ainsi que le contrat de mariage passé par un mi-

neur sans l'assistance des personnes dont le consentement lui était

nécessaire, n'est pas validé par cela seul que le mariage même

son contrat de mariage, est par cela même non recevable à leur opposerce
contrat, pour se soustraire aux effetsdes conventionspassées avec eux. Il ne faut

pas, d'ailleurs, que la conditiondes tiers demeure livrée au bon plaisir de l'un
des épouxqui, après avoir invoqué son contrat de mariage dans une circons-
tance où il avait intérêt à le faire, n'en resterait pas moins le maître de le ré-
pudier plus tard ; et l'on peut admettre qu'en contractant pendant le mariage
des engagements d'ailleurs valables, l'époux qui était encore mineur lors dela
passation de son contrat de mariage , renonce implicitement au profit des tiers
envers lesquels il s'oblige, à se prévaloir de ce contrat, en tant qu'il ferait obs-
tacle au maintien ou à la réalisation de leurs droits. La dispositiondu second
alinéa de l'art. 1125, aux termes duquel les personnes capables de s'engagerne
peuvent, pour se soustraire à l'exécution de conventionsqu'elles ont passéesavec
un incapable, se faire une armé de son incapacité, est étrangère aux rapports
des deux parties avec leurs créanciers communs ou respectifs , et ne s'oppose,
en aucune façon, à la solution que nous venons d'indiquer. Mais nous ne voyons
pas de raisons suffisantes pour écarter l'application de cet article, quand il ne
s'agit plus que de régler, entre les époux eux-mêmes, lé sort et les effetsd'un
contrat de mariage annulable pour cause d'incapacité de l'un d'eux. Le principe
de l'immutabilité des conventions matrimoniales et la règle qui veut qu'elles
soient passées avant le mariage , ne sont pas engagés dans la question qui nous
occupe, et ne reçoivent aucune atteinte de l'application de l'art. 1125. Ala vé-
rité, dans le système de la nullité simplement relative du contrat de mariage
passé par un mineur seul, l'époux qui jouissait de la capacité requise se trou-
vera , pendant toute la durée du mariage , dans l'incertitude sur sa positionen-
vers son conjoint, et cette incertitude sera sans doute fâcheuse pour lui. Maisles
inconvénients d'une pareille situation s'attachent, dans une mesure plus ou
moins grande, à tout contrat passé avec un incapable, et cependant ils n'ont pas
paru suffisantsau législateur pour donner à la partie capable le droitd'en deman-
der la nullité.

27Troplong, 1, 284. Riom, 23 juin 1853, Sir., 54, 2, 37.
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n'a été célébré qu'après sa majorité 28, et bien moins encore par
la circonstance que le mariage, célébré également sans le consen-
tement de ces personnes, ne serait plus susceptible d'être atta-
qué29.

D'un autre côté, la nullité du contrat de mariage pour défaut
de capacité de l'un des époux, ne peut être effacée pendant le ma-
riage par aucune confirmation expresse ni tacite 30.Mais, après la
dissolution du mariage, il est loisible à cet époux ou à ses héri-
tiers de renoncer à la faire valoir.

§ 503.

3. De la forme du contrat de mariage. — De la publicité à laquelle
il est soumis.

1° Les conventions matrimoniales 1
doivent, à peine de nullité,

être consignées dans un acte passé devant notaires 2. Art. 1394.
On devrait cependant assimiler à un acte notarié, le contrat de

mariage sous seing privé qui aurait été déposé en l'étude d'un
notaire par toutes les parties, si d'ailleurs le dépôt s'en trou-
vait constaté par un acte notarié, antérieur à la célébration du

28Duranton, XIV, 14. Voy. en sens contraire : Rodière et Pont, I, 38 ; Mar-
cadé, sur l'art. 1398, n° 2.

29Cpr.§ 501, texte in fine, notes 9 et ,10.
30Rodièreet Pont, I, 158. Troplong, I, 288. Riom, 23 juin 1853, Sir., 54,

2, 37. Cpr.note 9 supra.
1Lestermes de l'art. 1394, toutes conventions matrimoniales, comprennent

mêmeles conventions accessoires faites au sujet du contrat de mariage, et no-
tammentcelle par laquelle l'un des futurs époux ou un tiers s'engagerait à sup-
porterseul les frais de ce contrat. Un pareil engagement ne serait pas valable,
s'iln'était pas constaté dans la forme prescrite par cet article, de telle sorte que
le sermentlitis-décisoire ne pourrait même pas être déféré sur l'existence de la
promesse.Civ. cass., 21 juillet 1852, Sir., 52, 1, 696. Cpr. texte et note 7 infra.

2Il était autrefois d'usage dans plusieurs provinces, par exemple, en Norman-
die,en Poitouet en Alsace, de faire les contrats de mariage par acte sous seing
privé.Lesactes faits dans cette forme avant la promulgation du titre Du contrat
de mariage, sont restés valables , et ont dû recevoir leur exécution même pour
les mariages célébrés seulement après cette époque. Discussion au Conseil
d'état (Locré,Lég., XIII, p. 171, n° 10). Req. rej., 20 juin 1807, Sir., 7, 1, 142.

Colmar,20 août 1814, Sir.,15, 2, 161. Req. rej., 23 août 1832, Sir., 33, 1, 117.
Civ.rej., 10 avril 1838, Sir., 38, 1, 289.
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mariage, et portant la mention que les parties, après avoir reçu
lecture de leurs conventions, ont déclaré y persister 3.

La rédaction des contrats de mariage est soumise à.l'observa-

tion de toutes les règles et formalités prescrites par la loi du

25 ventôse an XI, pour la validité des actes notariés en général.

Ainsi, on ne pourrait prendre pour témoins d'un contrat de ma-

riage, pas plus que de tout autre acte, des parents ou alliés au

degré prohibé par les art. 8 et 10 de cette loi 4. Ainsi encore,
les contrats de mariage doivent, comme tous autres actes nota-

riés, être reçus par deux notaires ou par un notaire assisté de

deux témoins 5. Mais la présence réelle du notaire en second ou

des témoins n'est pas requise à.peine de nullité , alors même qu'il

s'agit de contrats contenant des donations faites par l'un des futurs

époux à l'autre, ou par des tiers aux futurs époux 6.

Lés frais du contrat de mariage constituent, à moins de con-

vention contraire, une dette commune aux deux époux, et dont

ils sont tenus l'un et l'autre par égales portions 7.

Là nullité du contrat de mariage, entaché d'un vice de forme,
a pour conséquence nécessaire la soumission des époux au régime
de la communauté légale. Cette nullité atteint non-seulement les
conventions arrêtées entre les époux eux-mêmes, mais encore les
constitutions dotales ou autres dispositions faites en leur faveur

par des tiers 8. Elle ne se couvre pas par le fait de la célébration,
et n'est, pendant le mariage, susceptible d'être effacée par aucune
confirmation 9.

5Duranton, XIV,43. Troplong,I,185. Rouen, 11janvier 1836,Sir., 36,2,217.
4 Toullier, XII; 70. Bellot des Minières, I, p. 27. Battur, I, 54. Colmar,

16 mars 1813, Sir., 14, 2, 5. Riom, 20 novembre 1818, Sir., 20, 2, 1. Riom,
22 juin 1844, Sir., 44, 2, 397. Voy. cep. en sens contraire : Riom, 12 février
1818, Sir., 19, 2, 23.

5L'art. 1394dit : par acte devant notaire. On a voulu tirer de ce nombresin-
gulier la conséquence que les contrats de mariage pouvaient être reçus par
un seul notaire sans l'assistance de témoins. Maiscette conséquenceest évidem-
ment erronée. Voy. art. 1081 et 1092 cbn. 931; Toullier, XII, 71. Bellotdes
Minières, I, p. 32. Duranton, XIV, 47. Odier, II, 644. Riom, 20 novembre
1818, Sir., 20, 2, 1. Riom. 22 juin 1844, Sir., 44, 2, 397. Voy. en sens con-
traire : Riom, 12 février 1818, Sir., 19, 2, 23.

0 Cpr. § 755, texte et note 13. Rodière et Pont, I, 130. Marcadé, sur
l'art. 1394, n° 1.

7En effet, ce contrat est dressé dans"l'intérêt commun des deux époux. Civ.
rej., 21.juillet 1852, Sir., 52, 1, 696. Cpr. note 1 supra.

8Troplong, 1,187. Pau, 18 juin 1836, Sir., 36, 2, 546.
0 Caen, 9 mai 1844, Sir., 45, 2, 76.
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2° Tout contrat de mariage entre époux dont l'un est commer-

çant, doit être publié par extrait, d'après le mode prescrit en

l'art. 67 du Code de commerce. Toutefois, l'inobservation de
celte formalité n'entraîne pas la nullité des conventions matrimo-

niales, et n'empêche pas qu'elles ne puissent être opposées aux
tiers par les époux, et en particulier par la femme; elle donne
seulement lieu contre le notaire, rédacteur de l'acte, à l'applica-
tion d'une amende et des autres conséquences pénales prononcées

par l'art. 68 du Code de commerce. Dans les cas prévus par les
art. 69 et 70 de ce Code, la sanction de la loi consiste en ce que
l'époux failli peut être condamné comme banqueroutier simple.

Ces dispositions prescrites dans la vue de garantir les tiers
contre les dangers de fausses déclarations concernant le régime
sous lequel les époux sont placés, ont été élargies et complétées

par la loi des 17 juin, 2 et 10 juillet 1850. Cette loi, devenue exé-
cutoire à partir du 1er janvier 1851, a ordonné l'addition aux
art. 75, 76, 1391 et 1394 du Code Napoléon, de plusieurs dispo-
sitions portant en substance ce qui suit :

Tout officier de l'état civil qui procède à la célébration d'un ma-

riage, doit, sous peine de l'amende fixée par l'art. 50 dudit Code,

interpeller les époux et les personnes qui les assistent, de déclarer
s'il a été fait un contrat de mariage, et d'indiquer, en cas d'affir-

mative, la date de ce contrat, ainsi que les noms et lieu de rési-
dence du notaire qui l'a reçu. Il doit, de plus, insérer dans l'acte

de mariage la réponse faite à cette interpellation. Si les époux ont
faussement énoncé qu'ils se sont mariés sans contrat, la femme

sera réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter dans les
termes du Droit commun , à moins que dans les actes mêmes con-

tenant engagement de sa part, elle n'ait déclaré avoir fait un con-

trat de mariage.
Il résulte de l'ensemble de ces dispositions :

a. Que l'omission dans l'acte de célébration du mariage, de
toute mention relative à l'existence ou à la non-existence d'un con-

trat de mariage , reste sans influence sur le sort des conventions

matrimoniales, et ne compromet en aucune façon les droits de la

femme 10.
b. Que la femme mariée sous le régime dotal ne peut, en gé-

néral, pour faire annuler des engagements par elle contractés,

10
Rapport à l'Assemblée nationale, présenté par M.Valette , le 11 juin 1850,

3epartie, no 6.
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se prévaloir de son incapacité comme femme dotale, si l'acte de

célébration du mariage porte qu'elle s'est mariée sans contrat,

c. Que, malgré cette déclaration , le contrat de mariage reste

opposable aux tiers sous tous autres rapports, et notamment pour
ce qui concerne la propriété et la consistance des apports de la

femme, ainsi que les donations faites aux époux par des tiers ou

par l'un d'eux à l'autre 11.

§ 503 bis.

4. De l'époque à laquelle le contrat de mariage peut être fait. —Des
conditions auxquelles il est permis d'y apporter des changements.

1° Le contrat de mariage doit, à peine de nullité, être fait avant
la célébration du mariage. Art. 13941. Toutefois, la nullité résul-
tant de l'inobservation de cette prescription, ne frappe que les

11La dispositiond'après laquelle la femme doit, à l'égard des tiers, être répu-
tée capable de contracter dans les termes du Droit commun, lorsque l'acte de
célébration du mariage porte que les époux se sont mariés sans contrat, est la
seule sanction civile que contienne la loi des 17 juin, 2 et 10 juillet 1850. Refu-
ser à la femme, dans l'hypothèse dont il s'agit, le droit d'opposer aux tiers les
clauses ou énonciationsde son.contrat de mariage, relatives à ses apports ouaux
dispositions faites en sa faveur, ce serait étendre la pénalité établie par la loi;
et cette extension est d'autant moins permise, que le rapport présenté par
M. Valette, et la discussion qui a eu lieu au sein de l'Assemblée législative,
prouvent jusqu'à l'évidence que la loi tout entière n'a eu pour objet que de pré-
venir les fraudes que pourraient commettre les femmesmariées sous le régime
dotal, en affirmant qu'elles étaient mariées sans contrat, et en dissimulantainsi
l'incapacité de contracter dont elles se trouvaient frappées, en ce qui concerne
la dispositionou l'engagement de leurs biens dotaux.

1Le Droit romainpermettait de régler et de modifierles conventionsmatrimo-
niales pendant le mariage : Pacisci post nuptias, dit la loi 1, proe.D. de pact.
dot. (23, 4), etiamsi nihil ante convenerit, licet. La dot, en particulier, pouvait
non-seulement être augmentée, mais même être constituée pendant le mariage.
Ces principes avaient été, sauf quelques modifications, suivis dans les paysde
Droitécrit. Maisnos coutumes ont, d'ancienne date, poséen règle que le contrat
de mariage devait précéder la célébration, et par suite défendud'apporter, pen-
dant le mariage, des changements quelconquesaux conventionsmatrimoniales.
Onne peut qu'approuver les rédacteurs du CodeNapoléond'avoir donné la préfé-
rence à ce dernier système, qui s'explique et se justifie par des considérationsde
l'ordre le plus élevé. Cpr. note 6 infra. — Quid du cas où un Français établi à
l'étranger s'y serait marié avec une étrangère sous l'empire d'une loi qui permet
de faire un contrat de mariage même après la célébration? Cpr. Civ. rej.,
11 juillet 1855, Sir. 55, 1, 699.
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conventions matrimoniales mêmes, et ne s'étend pas aux conven-
tions particulières, telles qu'une vente ou une cession, qui se trou-
veraient consignées dans un contrat de mariage passé seulement

après la célébration du mariage 2.

D'un autre côté, le contrat de mariage, quoique nul comme tel,
pour avoir été passé après la célébration du mariage, pourrait,
selon les circonstances, être admis comme constatant, d'une ma-
nière suffisante, les apports des époux 8.

Si le contrat de mariage était du même jour que l'acte de ma-

riage, les personnes intéressées à en faire prononcer la nullité,
seraient admises à prouver qu'il n'a été passé qu'après la célébra-
tion du mariage; et celte preuve pourrait être faite par témoins et
sans inscription de faux, alors même que l'acte contiendrait une
clause portant que les parties stipulent en vue du mariage qu'elles
se proposent de célébrer 4.

La nullité résultant de ce que le contrat de mariage a été passé
postérieurement à.la célébration, ne peut, pendant le mariage,
être couverte par aucune confirmation expresse ou tacite. Mais

après la dissolution du mariage, rien ne s'oppose à la confirma-
tion de ce contrat 5.

2° Les conventions matrimoniales, qui sont jusqu'à la célébra-
tion du mariage susceptibles d'être modifiées, ne peuvent après
celte époque recevoir aucun changement. Art. 13956. La clause

2Civ.rej., 11 novembre 1828, Dev. et Car., Coll. nouv., IX, 1, 179.
5Riom, 24 août 1846, Sir., 47, 2, 142. Cpr. § 37, texte et note 20.
4Riom, 11 janvier 1837, Sir., 37, 2, 421. Civ. rej., 18 août 1840, Sir.,

40, 1, 785.
5Req. rej., 31 janvier 1833, Sir., 33, 1, 471.
6La règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales pendant le ma-

riage , fait exception au principe général qui permet aux parties contrac-
tantes de modifier et même de dissoudre leurs conventions. Inconnue dans les

paysde Droit écrit, cette règle avait été admise par nos coutumes comme corol-
laireet complément de la prohibition des avantages entre époux pendant le ma-

riage. Lesrédacteurs du CodeNapoléon, tout en autorisant de pareils avantages,
qu'ils se sont contentés de déclarer révocables (art. 1096), ont reproduit, en
l'étendantmême au régime dotal, la défense de changer les conventionsmatri-
moniales pendant le mariage. Il leur a paru nécessaire de prévenir les débats

auxquelsle désir d'obtenir des modifications au contrat de mariage pourrait
donner lieu dans les familles , de mettre les époux eux-mêmes , leurs enfants ou
leurs parents, à l'abri de surprises ou de mécomptes, enfin d'empêcher les
fraudesenvers les tiers, fraudes contre lesquelles ils n'eussent été garantis que
d'une manière incomplète par une disposition qui se serait bornée à prescrire,
pourles modificationsà apporter aux conventionsmatrimoniales pendant le ma-
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par laquelle les futurs époux se réserveraient la faculté de mo-

difier pendant le mariage leurs conventions matrimoniales, serait

à considérer comme non avenue 7.

La prohibition établie par l'art. 1395 n'a pas seulement pour

effet d'imprimer un caractère absolu de révocabilité aux avantages

que l'un des époux aurait conférés à l'autre, par le moyen de

changements apportés au contrat de mariage; elle emporte la nul-

lité de tout acte contenant de pareils changements 8. Cette nullité

s'attache même aux actes qui, d'après la déclaration des parties,
n'auraient eu d'autre objet que de fixer, d'un commun accord ou

par forme de transaction, le sens des clauses du contrat de ma-

riage, mais qui, en réalité, auraient modifié ou dénaturé les sti-

pulations de ce contrat 9.

riage, des conditions analogues à celles que les art. 1396 et 1397 exigent pour
les changements convenusavant la célébration du mariage : Exposé de motifs,
par Berlier, et Discours au Corps législatif, par le tribun Siméon(Locré, Lég.,
XIII, p. 277, n° 8, et p. 453, n° 15).

7La défensede changer les conventionsmatrimoniales après la célébrationdu

mariage, est fondée sur des raisons d'ordre public, qui ne permettent pas aux

époux de s'y soustraire même par une clause du contrat de mariage. Arg. art. 6
et 1388. Pothier, Introduction au traité de la communauté, n° 19. Bat-

tur, 1, 16.
8 Cette nullité n'est pas, il est vrai, expressémentprononcée ; maïs elle résulte

virtuellementdes motifs mêmes et du caractère de la prohibition. Voy. les deux
notes précédentes. Demante, Thémis, VIII, p. 161 et 229. Duranton, XIV,38.

Battur, I, 2 et suiv. Taulier, V, p. 24 et 25. Rodière et Pont, I, 133 et 134.

Odier, II, 648. Troplong, I, 201. Cpr. aussi les autorités citées aux notes sui-
vantes. Voy. en sens contraire : Toullier, XII, 25 et suiv. Cet auteur part de la

supposition que la défense de changer les conventionsmatrimoniales pendant le

mariage, et la nullité des conventions nouvelles n'avaient d'autre fondement
dans notre ancien Droit que la prohibition de tous avantages entre époux. Il en
conclut que les donations entre époux n'étant plus aujourd'hui frappées de nul-

lité, et se trouvant seulement sujettes à révocation, il doit en être de mêmedes

avantages que l'un des époux aurait conférés à son conjoint, par l'effet de chan-

gements apportés au contrat de mariage. Mais cette argumentation n'est, ni
exacte à son point de départ, ni concluante. Si la prohibitiondes avantages entre
époux a, de fait et historiquement, amené la défense de modifierles conventions
matrimoniales pendant le mariage, on ne peut point dire pour cela qu'elle en ait
été l'unique fondement. Cpr. Louet, lettre M, som. 4; Bouhier, Sur la coutume
de Bourgogne, chap. XXI, n° 157. D'ailleurs, la pensée qui a présidéà la rédac-
tion de l'art. 1395, est trop nettement exprimée dans les travaux préparatoires
du Code, pour qu'on puisse se refuser à y voir une dispositiond'ordre public, dis-
position qui, par cela même, entraîne la nullité des actes qui y sont contraires.

9Battur, 1, 51. Pau, 9 août 1837, Sir., 39, 2, 389.Dijon, 17 juillet 1846,
Sir., 48, 2, 129. Cpr. cep. Bellotdes Minières, I, p. 41.
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Il y a changement au contrat de mariage, dans le sens de la

prohibition, non-seulement lorsqu'une clause ou disposition de ce

contrat a été directement et ouvertement modifiée ou écartée,
mais toutes les fois que le maintien d'arrangements pris ou d'actes

faits pendant le mariage aurait pour résultat indirect d'altérer ou

de neutraliser les effets réguliers et légaux que devaient produire
les conventions consignées au contrat de mariage 10.

La défense de changer les conventions matrimoniales après la
célébration du mariage, concerne les donations contenues au

contrat de mariage, aussi bien que les clauses relatives au régime
sous lequel les époux ont entendu se placer, et frappe non-seule-
ment les actes passés entre les époux eux-mêmes, mais encore
les conventions faites par les époux ou l'un d'eux avec des tiers

qui avaient été parties au contrat.
Ces propositions conduisent entre autres aux applications sui-

vantes" :

La convention par laquelle des époux mariés sous un régime ex-

clusif de communauté, établiraient une communauté, fût-ce d'ac-

quêts seulement, serait nulle comme apportant un changement au

contrat de mariage 12. Il en serait de même de tout pacte par

lequel des époux communs en biens renonceraient, en faveur l'un

de l'autre, aux récompenses ou indemnités qui pourraient leur

être respectivement dues; ou conviendraient lors de l'acquisition
d'un immeuble, que cet immeuble appartiendrait en totalité au

survivant 13. La même solution s'appliquerait, sous le régime
dotal, à tout pacte ayant pour objet, soit d'imprimer, soit d'en-

lever à un immeuble le caractère dotal, qui ne lui appartenait
pas, ou qui s'y trouvait attaché d'après le contrat de mariage 14.

On doit, d'un autre côté, considérer comme nulle, toute renon-

10Cpr. Civ. cass., 31 janvier 1837, Sir., 37, 1, 533 ; Bastia, 16 janvier 1856,
Sir., 56, 2, 81.

11Voy. aussi : Req. rej., 23 août 1826, Sir., 27, 1, 108; Bordeaux , 8 dé-
cembre1831, Sir., 32, 2, 665.

12Arg. art. 1581. Troplong , I, 206 et suiv. Duvergier, De la société, I, 102.

Cpr.Crim. cass., 9 août 1851, Sir., 52, 1, 281. Voy. cep. Duranton, XVII, 347,
à, la note. Cet auteur pense que des époux séparés de biens par contrat de

mariage, pourraient établir entre eux une société même universelle de biens,
puisqu'ils n'altéreraient en rien par là leurs conventions matrimoniales. Mais
celtemanière de voir est manifestement erronée.
13 Lyon, 21 juillet 1849, Sir., 49, 2, 477.

14Art. 1543 et arg. de cet article. Cpr. § 534, texte nos 2 et 3.
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ciation purement abdicative, faite par l'un des époux au profit de

l'autre, à des droits ou avantages que son conjoint lui avait assurés

par le contrat de mariage, et en particulier, la renonciation faite

par la femme à un gain de survie constitué, soit sur des biens

présents, soit sur des biens à venir seulement 15. Une pareille re-

nonciation serait entachée de nullité, non-seulement si elle était

contenue dans un acte passé entre les époux, mais encore au cas

où, consentie dans le but de faciliter au mari la libre disposition
de ses biens, elle aurait été consignée dans un acte de donation

par lui passé au profit d'un étranger ou même de l'un des enfants

communs, sans qu'il y eût de la part de la femme disposition per-
sonnelle et directe en faveur de ces derniers 16.

On doit, enfin, considérer comme nulles, toutes renonciations
de la part des époux ou de l'un d'eux au bénéfice de dispositions
faites en leur faveur par des tiers, et toutes conventions qui au-

raient pour résultat de restreindre les effets légaux de pareilles

dispositions 17. Cette proposition s'applique notamment à la con-

vention par laquelle le mari dispenserait l'auteur d'une constitu-

tion de dot, de l'obligation d'en payer les intérêts à dater du jour
de la célébration du mariage 18, et à celle par laquelle l'un des

époux, contractuellement institué par son contrat de mariage,
renoncerait au bénéfice de cette institution contractuelle, en con-
courant à un partage anticipé fait par l'instituant entre lui et ses

cohéritiers 19.

15En pareil cas, la renonciation serait nulle, non-seulement commedéroga-
toire aux conventionsmatrimoniales, mais encore comme contraire aux art. 791
et 1130. Voy.les arrêts cités à la note suivante.

16Toulouse, 7 mai 1829, Sir., 30, 2, 240. Civ. rej., 11 et 12 janvier 1853,
Sir., 53, 1, 65 et 71. Cpr. note 20 infra.

17Cpr. Civ. cass., 19 juin 1836, Sir., 36, 1, 518; Bordeaux , 26 juillet 1838,
Sir., 39, 2, 51.

18Pau, 9 janvier 1838, Sir., 39, 2, 339. Rennes, 1ermars 1849, Sir., 49, 2,
602. Cpr. aussi Bastia, 16 janvier 1856, Sir., 56, 2, 81. — Une conventionqui
porterait, non sur le capital ou les intérêts de la dot, mais uniquement sur le
mode de paiement, comme, par exemple, une datio in solutum convenueentre
le beau-pèreet le gendre, ne devrait point, en principe et de sa nature, être
considérée commeimpliquant changement aux conventionsmatrimoniales. Req.
rej., 4 août 1852, Sir., 52, 1, 631.

19Civ. rej., 29 juillet 1818, Sir., 18, 1, 390. Cette propositionn'est pas con-
traire à celle que nous avons émise au § 739, texte et note 60. Il s'agit ici, en
effet, d'une renonciation faite dans l'intérêt de l'instituant et dans celui des co-
héritiers de l'institué. Cpr. même paragraphe, texte, notes 58 et 59.
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La prohibition de changer les conventions matrimoniales ne fait

pas obstacle à ce que les époux disposent, en faveur d'un tiers,
des biens qui leur ont été donnés en contrat de mariage, ni même
à ce que l'un des époux cède à un tiers par forme de donation, de
vente, ou de renonciation translative, les droits et avantages ma-
trimoniaux que l'autre époux lui a conférés 20.

Cette prohibition n'enlève pas non plus aux époux la faculté de

faire, pour le règlement de leurs intérêts respectifs, telles conven-
tions qu'ils jugent convenables , pouvu qu'elles soient compatibles
avec l'entière et complète exécution des clauses du contrat de ma-

riage. C'est ainsi que la femme commune en biens peut, en con-
sentant à l'échange d'un de ses immeubles propres, convenir avec
son mari que l'immeuble reçu en contre-échange ne formera

point un propre, ou ne revêtira cette qualité que pour une portion
déterminée 21.

20Civ.rej., 18 avril 1812, Sir., 13, 1, 137. Toulouse, 12 mai 1848, Sir., 48,
2, 301.Cpr.Req. rej., 16 février 1852, Sir., 53, 1, 18. La distinction entre les
renonciationspurement abdicatives et les renonciations translatives est essen-
tielleà maintenir, surtout en ce qui concerne les droits d'usufruit constitués par
l'un des futurs époux en faveur de l'autre. Les applications auxquelles elle con-
duitsous ce rapport, peuvent toutes se ramener à une idée fort simple, et qui se
justifiepar son énoncé même. L'époux auquel son conjoint a, par contrat de ma-

riage, assuré l'usufruit de certains immeubles, y renonce-t-il avec l'intention de
concourirpersonnellement, et dans la mesure de son droit d'usufruit, à la do-
nationque l'autre époux entend faire dé ces immeubles à un tiers, par exemple,
à l'un des enfants communs, et d'en compléter ainsi l'abandon ou la transmis-
sion, la renonciation aura tous les caractères d'un acte personnel de disposition
oudelibéralitéqui, impliquant l'usage ou l'exercice complet, quoique anticipé ,
du droit qui en est l'objet, ne saurait être considéré comme modifiant ou déna-
turant la convention d'où ce droit dérivait. Au contraire, la renonciation n'est-
elle donnée que dans le but de rendre à l'autre époux le pouvoir absolu de
disposer,deses biens, alors elle ne modifiera pas seulement, mais elle mettra
réellementau néant la clause du contrat de mariage qui avait constitué l'usu-
fruit.Cpr. texte et note 16 supra.

21Troplong, I, 639. Req. rej., 31 juillet 1832, Sir., 32, 1, 505. Nec obstat
art. 1407: La disposition de cet article ne saurait être considérée, sous le régime
delacommunauté,que comme simplement réglementaire, et comme établissant,
d'après l'intention probable des parties et indépendamment de toute déclaration
de remploi, là subrogation de l'immeuble reçu en échange à l'immeuble propre
de la femme. Rien ne s'oppose donc à ce que les époux écartent ou modifient
d'un commun accord l'effet de cette subrogation. La femme commune en biens

pouvant,avecl'autorisation de son mari, aliéner sans condition de remploi, et ses
immeublespropres, et les immeubles qui, par suite d'échange, auraient été

subrogésà ses propres, on ne voit pas pourquoi elle ne pourrait pas immédiate-
ment renoncer, à l'occasion de l'échange d'un de ses immeubles, à l'effet de la
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Enfin, les époux restent libres, malgré la règle de l'immutabilité

des conventions matrimoniales, de renoncer par testament et sous

forme de legs, en faveur l'un de l'autre ou au profit d'un tiers,

aux donations ou autres avantages portés au contrat de mariage.
Mais il est bien entendu que l'un des époux ne pourrait, au moyen
d'une disposition testamentaire, et en substituant des règles nou-

velles à celles qui se trouvent établies dans le contrat de mariage

pour la fixation des droits du survivant ou des héritiers du pré-

mourant, priver l'autre époux ou ses héritiers des avantages ré-

sultant à leur profit des stipulations de ce contrat 22.

Du reste, les clauses d'un contrat de mariage, et spécialement
les reconnaissances de dot ou d'apports, pourraient, sans que le

principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales en reçût
aucune atteinte, être déclarées purement simulées, ou être an-

nulées pour cause de dol ou de fraude 23.

3° Les changements apportés aux conventions matrimoniales

dans l'intervalle de la passation du contrat de mariage à la célé-

bration de l'union conjugale , ne sont valables, même entre les

parties qui les opèrent ou y concourent, que sous les deux condi-

tions suivantes :
Il faut qu'ils soient constatés par un acte fait dans la forme re-

quise pour la validité des contrats de mariage.
Il faut, de plus, que toutes les personnes qui ont été parties

au contrat de mariage, interviennent dans l'acte destiné à cons-
tater ces changements, et y donnent leur consentement simultané.
Art. 1396.

On doit considérer comme ayant été parties au contrat de ma-

riage, non-seulement les futurs époux eux-mêmes, mais encore
ceux dont l'assistance leur était nécessaire, ainsi que les personnes
même étrangères qui y sont intervenues pour faire, en faveur des
futurs conjoints on de l'un d'eux et en vue de leur union, une

donation, une promesse, ou une renonciation quelconque.

subrogationétablie par l'art. 1407. La femme, qui conserveratoujours sonaction
en reprise, n'abdiquera par une pareille renonciation aucun des droits que lui
assure son contrat de mariage. Sousle régime dotal, la questiondevrait recevoir
une solutioncontraire : Arg. art. 1554 cbn. 1559.

22Duranton, XIV,71. Bruxelles,25 novembre1811, Dev. et Car., Coll.nouv.,
III, 2, 581. Req. rej., 27 mai 1817, op. cit., V, 1, 323.

23Req. rej., 5 janvier 1831,Sir., 31, 1, 8. Req, rej., 31 juillet 1833, Sir., 33,
1, 840. Toulouse, 15 mars 1834, Sir., 34, 2, 537. Req. rej., 2 mars 1852,Sir.,
52, 1, 262.
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On ne peut, au contraire, regarder comme parties, ni les pa-
rents collatéraux qui n'ont assisté au contrat de mariage que ho-
noris,causa24, ni même les ascendants dont l'assistance n'était pas
nécessaire pour compléter la capacité des futurs époux, et qui
n'auraient d'ailleurs fait aucune disposition, promesse, ou renon-
ciation en faveur du mariage projeté. Il n'y a, sous ce rapport,
aucune distinction à faire entre les ascendants dont les futurs

époux n'étaient pas tenus de requérir le conseil, et ceux auxquels
ils eussent été obligés, à défaut de consentement de leur part au

mariage, de faire signifier un ou plusieurs actes respectueux 25.
Il ne suffit pas, pour la validité des conventions modificatives

du contrat de mariage, que toutes les personnes qui ont été par-
ties dans ce contrat, aient été appelées à assister à la rédaction

des nouvelles conventions ; il faut que de fait elles y aient été

présentes 26, et qu'elles y aient donné leur consentement simul-

tané 27.Elles peuvent, du reste, se faire représenter par des man-

dataires, porteurs de procurations spéciales et authentiques.
Lorsque l'une des personnes dont le concours est nécessaire ne

se présente pas, ou refuse son adhésion aux changements projetés,
les autres parties doivent, ou renoncer à ces changements, ou faire

24 Onest généralement d'accord sur cette proposition et les précédentes. Dis-
cussionau Conseil d'état (Locré, Lég., XIII, p, 172, n° 12). Toullier, XII, 51
et suiv. Bellot des Minières, I, ,p. 42. Battur, I, 47. Duranton, XIV, 56. Ro-
dièreet Pont, I, 141. Troplong, 1, 257 et 258.

25Toullier,XII, 51. Troplong , I, 239. — MM.Duranton (XIV,57), Rodière et
Pont(1, 141), et Odier (II, 660) enseignent que les ascendants auxquels l'un des

épouxeût été obligé, à défaut de leur consentement au mariage , de faire signi-
fier un ou plusieurs actes respectueux, et qui de fait sont intervenus au con-
trat de mariage , doivent être considérés comme ayant été parties dans ce con-

trat, bien qu'ils n'y aient fait aucune donation ni stipulation. Ils donnent pour
motifqu'il est possible que les ascendants n'aient consenti au mariage que sur
le vu des conventionsmatrimoniales ; de sorte que si le contrat de mariage pou-
vaitêtre modifiésans leur concours , leur descendant se trouverait privé de leur
conseilquant au mariage même. Ces considérations, qui prennent leur point de

départ dans une simple supposition, et qui tendent à confondre les conditions
devaliditédu mariage et celles du contrat de mariage, nous paraissent dénuées
devaleur.
26Delvincourt, III, p. 5, Bellot des Minières, I, p. 54. Duranton , XIV, 53.

Marcadé,sur l'art. 1396, n° 4. Odier, II, 656. Rodière et Pont, I, 142. Trop-
long, I, 235. Voy. cep. en sens contraire : Maleville, sur l'art. 1396; Toullier,
XII, 59; Battur, I, 49.

27Delvincourt, loc. cit. Duranton, XIV, 52. Marcadé, loc. cit. Odier, II, 657.
Rodièreet Pont, I, 140 et 143. Douai, 1er août 1854, Sir., 54, 2, 666.
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un nouveau contrat de mariage, en abandonnant entièrement le

premier. Il en est de même, lorsque l'une de ces personnes est

venue à décéder, ou a été mise en état d'interdiction. Toutefois,

si, dans ce dernier cas, il s'agissait du contrat de mariage d'un

enfant de l'interdit, les changements que les autres parties se pro-

poseraient d'y faire, pourraient être autorisés par une délibération

du conseil de famille de l'interdit, homologuée en justice. Arg.
art. 511.

Les changements arrêtés et constatés dans la forme qui vient
d'être indiquée doivent de plus, pour valoir à l'égard des tiers,
être rédigés à la suite de la minute du contrat de mariage, et

par conséquent par le notaire qui a reçu ce contrat ou par son
successeur. Art. 139728.

Le terme tiers, dans le sens et l'esprit de cette règle, comprend
tous ceux qui, par suite de conventions passées avec les époux
ou l'un d'eux, ont à exercer sur les biens de ceux-ci des droits

que le maintien des changements apportés à ce contrat aurait

pour effet d'anéantir ou de restreindre 29. Il en résulte que ceux

qui ont acquis du mari seul des immeubles ameublis par la femme,
ou des immeubles dotaux qu'une clause spéciale du contrat de

mariage l'avait autorisé à aliéner, sont fondés à repousser, pour
défaut d'observation de la formalité prescrite par l'art. 1397,
les contre-lettres par lesquelles les parties auraient révoqué ou
modifié à cet égard des clauses du contrat primitif. La même ex-

ception appartiendrait au cessionnaire d'une somme promise en

28La cour de cassation (civ. cass., 15 février 1847, Sir., 47, 1, 293)a fait une
application notable de la règle posée par l'art. 1397, dans une espèce où cette
règle se trouvait en collisionavec le principe de l'inaliénabilité de la dot sousle
régime dotal. Cpr. Troplong, I, 250 et suiv.

29MM.Rodièreet Pont (I, 145) proposent une autre formule, pour la solution
de la question de savoir quelles sont les personnesqui peuvent s'attribuer la qua-
lité de tiers quant à l'application de l'art. 1397. Suivant ces auteurs, on ne doit
considérer commetiers que les personnes qui ont traité avec les épouxsur la foi
des clauses du contrat de mariage auxquelles la contre-lettre a dérogé. Encore
faut-il que ces clauses ne rentrent pas dans la catégorie de celles que leur
nature rend susceptibles d'être exécutées d'une manière complète durant le
mariage, et de devenir ainsi sans objet pour l'avenir. Maiscette formulenous
paraît trop étroite dans l'une et l'autre des conditions qu'elle exige : elleconduit
à refuser la qualité de tiers à des personnes qui, d'après l'esprit de la loi,
doivent être admises à invoquer la disposition de l'art. 1397. Aussi ne sommes-
nous pas d'accord avec MM.Rodière et Pont sur plusieurs points de détail. Voy.
les deux notes suivantes.
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dot, auquel le constituant opposerait une contre-lettre portant
réduction de cette somme 80. Il y a plus, les créanciers même sim-

plement chirographaires des époux ou du mari, dont les créances
sont postérieures à la célébration du mariage, doivent être con-
sidérés comme des tiers, lorsque, pour arrêter les poursuites
qu'ils exercent sur des biens de la femme, on leur oppose une
contre-lettre qui a modifié le régime établi dans le contrat primitif,
en substituant, par exemple, le régime dotal à celui de la commu-
nauté , ou en réduisant la communauté légale à une communauté

d'acquêts 31.

30S'agissantici d'une convention qui a pour objet la transmission d'un droit de
créance établi par le contrat de mariage, il nous paraît impossible de dénier la
qualitéde tiers au cessionnaire dans ses rapports avec la personne qui a promis
la' dot, et qui, pour en refuser le paiement intégral, lui opposela contre-lettre
parlaquellesonobligation a été réduite. MM.Rodière et Pont (loc. cit.) enseignent
cependantle contraire, en raisonnant de la manière suivante : Le mari, disent-ils,
étaitincontestablementautorisé à toucher la dot pendant le mariage, et si de
fait il en avait reçu une partie, le tiers auquel il aurait ultérieurement cédé la
totalitéde la somme primitivement promise, n'aurait d'action contre le consti-
tuantque pour le solde restant dû. Or, comme il ne serait pas autorisé à se pré-
valoirde l'ignorance d'un fait survenu depuis le mariage, on ne voit pas pour-
quoiil pourrait opposer avec plus d'avantage l'ignorance d'un fait passé aupara-
vant. Mais cette argumentation n'est rien moins que concluante. Si le paiement
constitue, même au regard des tiers, une cause légitime et efficaced'extinction
totale ou partielle des obligations, il n'en est pas de même des contre-lettres,
qui ne peuvent être invoquées contre eux, encore qu'elles aient acquis date cer-
taine.Art. 1321. A la vérité, l'art. 1397 permet d'opposer aux tiers les change-
ments faits aux conventions matrimoniales avant la célébration du mariage;
maisil ne le permet qu'à la condition de l'accomplissement des formalités qu'il
prescrit.Adéfaut de ces formalités, les parties restent sous l'empire de la règle
généraleposée par l'art. 1321.

31Voy.encore en sens contraire : Rodière et Pont, loc. cit. Cette question,
nous la reconnaissons, est d'une solution plus délicate que la précédente. On
peutobjecterque les créanciers qui ont traité avec les époux ou l'un d'eux, sans
avoirspécialementen vue telle ou telle clause du contrat de mariage , ne peuvent
puiseraucun droit dans ce contrat, et sont par cela même non recevables à
contesterl'efficacitédes modifications que les parties y auraient apportées. Mais
celteobjectionn'est que spécieuse : Le contrat de mariage n'a pas seulementpour
objet de régler les droits respectifs des époux; il sert également de régulateur
à leurs rapports avec leurs créanciers, en ce sens que suivant le régime qu'ils
ont adopté, la loi confère ou refuse à ceux-ci un droit de gage et de poursuite
sur telle ou telle catégorie de biens. Quand il s'agit pour les créanciers de faire
maintenir les droits de gage qui leur appartiennent d'après les clauses du con-
trat de mariage, en repoussant une contre-lettre que les époux leur opposent,
ilsne sont évidemment plus les ayants cause de ces derniers , mais des tiers; et
on ne pourrait leur refuser le bénéfice de l'art. 1397, sans méconnaître l'esprit

IV. 15
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Pour mieux assurer encore les intérêts des tiers , la loi défend

au notaire dépositaire de la minute du contrat de mariage, d'en

délivrer des grosses ou des expéditions, sans transcrire à la suite

le changement ou la contre-lettre. Art. 1397. Toutefois, quand le

notaire a négligé de se conformer à cette prescription, la contre-,
lettre n'en est pas moins efficace à l'égard des tiers, sauf seule-

ment leur recours contre le notaire 32,qui, selon les circonstances,

pourrait de plus être passible de peines disciplinaires 33.

Les règles prescrites par les art. 1396 et 1397 s'appliquent à

toutes les conventions ou dispositions nouvelles qui, directement

ou indirectement, peuvent avoir pour résultat d'altérer, soit la po-
sition et les droits respectifs des époux, soit leurs rapports avec

les tiers, tels qu'ils sont déterminés par le contrat de mariage34.

de la loi, qui a voulu garantir contre tout danger de fraude, de surprise, ou de

mécompte, les personnes qui traiteront avec les époux. Que l'on ne dise pas que
le ternie tiers doit avoir dans l'art. 1397, la même signification que dans
l'art. 1328, et que si, pour l'application de cette dernière disposition, les créan-
ciers simplement chirographaires ne sont pas à considérer comme des tiers,
cette qualité ne leur appartient pas davantage quant à l'applicationde l'art. 1397.
Il existe entre les deux situations une différence profonde. Le droit de gage
qui, aux termes de l'art. 2092, appartient à tout créancier, même simplement
chirographaire, sur le patrimoine du débiteur, n'empêche pas ce dernier de
disposerlibrement de ses biens. Les actes d'aliénation qu'il passe ont sans doute

pour résultat de diminuer l'émolument de l'action des créanciers, mais laissent
intact en principe leur droit de gage, qui frappe toujours le patrimoine tout
entier du débiteur ; et c'est pour cela qu'ils doivent être considérés comme
représentés par celui-ci dans les actes concernant ses biens. Mais les chan-
gements apportés par les époux à leur contrat de mariage peuvent avoir pour
leurs créanciers, des effets beaucoup plus préjudiciables et plus absolus, en
les privant complétement de toute action sur tels ou tels biens qui, d'aprèsle
contrat de mariage primitif, devaientformer leur gage. Ici, ce n'est plus seule-
ment l'émolumentde l'action des créanciers qui est en question, c'est leur droit
même qui peut être atteint dans son principe.

32Delvincourt, sur l'art. 1397. Duranton, XIV, 69. Rodièreet Pont, I, 146.
Odier, II, 668. Troplong, I, 248. Voy. cep. en sens contraire : Toullier,XII,
68. — Le terme parties, qui se trouve dans le second membre de l'art. 1397,
doit s'entendre des parties lésées, c'est-à-dire des personnes qui ont éprouvé
quelque préjudice, en traitant sur la foi d'une expéditionincomplète.

35C'est ce qui indiquent les termes de l'art. 1397, et sous plus grande peine.
Duranton, XIV, 68. — M. Troplong(I, 249) pense que le notaire pourrait être
poursuivi pour faux, s'il avait agi par fraude. Cette opinionne nous paraît pas
devoir être admise. La fraude est sans doute un des éléments du faux; mais elle
ne suffit pas à elle seule pour le constituer.

34Cpr. texte n° 2, et notes 10 à 19 supra.
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Elles s'appliquent en particulier aux donations faites et aux ventes

passées, par l'un des futurs conjoints en faveur de l'autre, dans
l'intervalle du contrat de mariage à la célébration du mariage 35.

§ 504.

5. Des conventions et stipulations permises dans le contrat de

mariage. — De l'interprétation des clauses de ce contrat.

1° Les conventions matrimoniales ne peuvent avoir pour objet

que le règlement des droits respectifs que les époux auront à

exercer sur leurs biens, soit pendant la durée du mariage, soit

après sa dissolution. Les rapports personnels que le mariage établit
entre conjoints, et ceux qui unissent les enfants à leurs parents,

ne sauraient devenir la matière d'un règlement contractuel.

Aux termes de l'art. 1388, les futurs époux ne peuvent déroger,
même par contrat de mariage, ni aux droits qui appartiennent
au mari en vertu de la puissance maritale et paternelle sur la

personne de la femme et des enfants, ou qui lui compètent comme
chef de l'association conjugale, ni aux droits conférés au survivant
des époux par le titre De la puissance paternelle, et par le titre

Dela minorité, de la tutelle et de l'émancipation.
Ainsi, serait nulle toute clause par laquelle le mari abdiquerait

le droit de diriger l'éducation des enfants à naître du mariage, ou

par laquelle la femme renoncerait; pour le cas de survie, à l'exer-
cice de la puissance paternelle sur ses enfants ou à leur tutelle

légale. Il en serait de même de la renonciation que feraient les

futurs époux ou l'un d'eux à l'usufruit légal sur les biens de leurs
enfants 1. Quant à l'engagement qu'ils prendraient l'un envers

35Pothier, Introduction au traité de la communauté, n° 14: Battur, I,
45et suiv. Duranton, XIV, 59 et 60. Civ..cass., 29 juin 1818, Sir., 13, 1, 378.
Civ.cass., 31 janvier,1837, Sir., 37, 1; 533. Agen , 17 août 1837, Sir., 38, 2,
122.— Toullier(XII, 58) enseigne le contraire, en disant que, puisqu'il est au-
jourd'huipermis aux époux de se faire des donations pendant le mariage , il doit
aussiêtre permis aux futurs époux de s'en faire avant la célébration du ma-

riage.Maiscet argument porte évidemment à faux : les donations faites pendant
le mariagesont révocables , tandis que celles qui auraient lieu avant la célébra-
tiondu mariage seraient irrévocables.

1Nousavions, dans nos précédentes éditions , adopté l'opinion contraire; en
nousfondant sur ce que l'usufruit légal des père et mère n'est pas compris dans
l'énumérationdes droits auxquels l'art. 1388 défend de renoncer. Bien que ce

IV.
15*
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l'autre, ou envers un tiers, de faire élever leurs enfants dans les

dogmes de telle ou de telle religion, il serait destitué d'efficacité

civile 2.

On doit, d'un autre côté, considérer comme nulle, toute clause

qui dispenserait la femme, d'une manière générale et absolue, de

la nécessité de l'autorisation maritale, ou qui enlèverait au mari

les droits et pouvoirs dont la loi l'investit comme chef de l'asso-

ciation conjugale, et notamment la clause par laquelle les futurs

époux conviendraient, ou que le mari ne sera pas le maître de la

communauté, ou même simplement qu'il ne pourra, sans le con-

sentement de la femme, disposer des immeubles communs 3.

motif soit exact en lui-même, puisque le texte de cet article ne mentionneni

expressémentni implicitementl'usufruit légal, un nouvel examen de la question
nous a fait penser qu'il n'était pas concluant. L'usufruit légal n'est sans doute
qu'un droit pécuniaire, et ne constitue pas un attribut essentiel de la puissance
paternelle. Toutefois, il serait malgré cela difficilede ne pas reconnaître quece
droit a été conféré aux parents, non pas seulement à titre de rémunération,
mais encore par des considérationsmorales, tenant au bon ordre des familles.
Si les rédacteurs du CodeNapoléonont, dans l'art. 387, admis la validité de la
condition par laquelle un donateur ou testateur prive le père ou la mère de la
jouissance des biens donnés ou légués à leur enfant, ce n'est pas tant par le
motif que l'usufruit légal des père et mère ne constitue qu'un bénéfice personnel
et de pur intérêt privé, que dans la crainte de voir des personnes bien disposées
en faveur d'enfants mineurs, mais animées de ressentiment contre leurs parents,
hésiter à réaliser des intentions généreuses dont ces derniers seraient appelés
à profiter. La dispositionde l'art. 387 ne touche donc en aucune façon au carac-
tère intrinsèque de celle de l'art. 384, et n'est dès lors pas suffisantepour jus-
tifier la validité de la renonciation que les futurs époux feraient, par contrat de
mariage, à l'usufruit légal des biens des enfants à naître de leur union. Cette
manière de voir a été formellement exprimée dans la Discussion au Conseil
d'état, par Treilhard et Berlier (Locré, Lég., XIII, p. 166 et 169). Voy.en ce
sens : Zachariae, § 504, texte et note 2 ; Toullier, XII, 15; Bellot des Minières,
I, p. 16; Rodière et Pont, I, 68 ; Odier, II, 628; Marcadé, sur l'art. 1389,
n° 6 ; Demolombe,VI, 490 et 491; Troplong, I, 61.

2 Duranton, XIV,24. Odier, II, 628. Marcadé, sur l'art. 1389, n° 3. Trop-
long, I, 61. Voy.en sens contraire: Rodière et Pont, I, 57.

3Les termes de l'art. 1388, ou qui appartiennent au mari commechef, se
rapportent aux droits sur les biens, et indiquent plus spécialement les pouvoirs
que la loi attribue au mari sur les biens communs. Si les droits de jouissanceet
d'administration que, sous tel ou tel régime, la loi reconnaît au mari sur les
biens personnels de la femme, sont en général susceptiblesd'être restreints ou
modifiés, il n'en est pas de même, sous le régime de la communauté, de ses
droits et attributions quant aux biens communs. La maximeLe mari est seigneur
et maître de la communauté, est une conséquencedes rapports personnelsque
le mariage établit entre les époux; elle est d'ordre public, et tient à l'essence
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Cependant, il est permis à la femme, alors même qu'elle se
marie sous le régime de la communauté, et bien que sous ce ré-

gime le mari soit de droit l'administrateur de sa fortune person-
nelle, de se réserver non-seulement la jouissance, mais même l'ad-
ministration de certains de ses biens, et dans ce cas elle a la
faculté de faire, sans l'autorisation du mari, les actes relatifs à

celle administration 4.

2° Les futurs époux jouissent, sous les restrictions qui seront

indiquées ci-après, d'une entière liberté pour le règlement de
leurs intérêts pécuniaires. Ils sont autorisés , en faisant choix de

tel ou tel régime, à le modifier au moyen non-seulement d'une ou

même du régime de communauté. Toute restriction des pouvoirs que la loi con-
fèreau mari sur les biens de la communauté , doit être écartée comme contraire
à cette maxime..D'un autre côté, s'il pouvait être permis d'enlever au mari , par
uneclausedu contrat de mariage, la faculté d'aliéner seul, et sans le consentement
dela femme, les immeubles de la communauté, il devrait également être permis
d'exiger le concours de la femme pour les actes de constitution d'hypothèque.
Dansce système, il n'y aurait même plus de raison pour rejeter des clauses qui
tendraientà restreindre les droits du mari quant aux actes de simple adminis-
tration, ce qui est évidemment inadmissible. La question, du reste, doit encore
être examinée à un autre point de vue : Quel serait, en présence d'une clause
qui interdirait au mari d'aliéner lès immeubles de la communauté sans le con-
sentementde la femme, l'effet des engagements qu'il aurait contractés seul ? Ces
engagementsseraient-ils, malgré celle interdiction, susceptibles d'être pour-
suivis sur la propriété même des immeubles de la communauté? En s'attachant
au principeque nul ne peut faire indirectement ce qu'il lui est défendu de faire
directement, on est conduit à adopter la négative; mais cette solution, en oppo-
sition formelle avec les règles fondamentales du régime de communauté, abou-
tirait à ce résultat bizarre que la femme, tout en acceptant la communauté et en
retirant la moitié des immeubles communs, ne serait cependant pas tenue sur
ces immeubles de la moitié des dettes. Que si l'on se prononçait pour l'affir-
mative,on reconnaîtrait par là même l'inefficacité de la clause dont il s'agit,
puisque le mari resterait le maître d'aliéner indirectement les immeubles de la
communautépar des engagements contractés sans le consentement de la femme.
Cesdiverses considérations nous portent à repousser la clause qui défendrait au
mari d'aliéner seul les immeubles communs, et ce, non-seulement en tant
qu'elleporterait sur les conquêts, mais même en tant qu'elle s'appliquerait aux
immeublestombés dans la communauté du chef de la femme, par suite d'une
conventiond'ameublissement. Voy. eh ce sens : Bellot des Minières, I, p. 311
et suiv.; Taulier, V, p. 85; Rodière et Pont, I, 61; Marcadé, sur l'art. 1389,
n°6; Troplong, I, 64; Paris, 7 mai 1855, Sir., 56, 2, 497. Voy. en sens
contraire: Toullier, XII, 309 ; Battur, II, 549 ; Duranton, XIV, 266. Cpr. aussi,
quantaux immeubles ameublis : Zachariae, § 504, note 1.

4Cpr. art. 223, 1538, 1576, 2066, alin. 3 et 4; § 472, texte n° 6, et note 48.
Pothier, n° 466. Battur, II, 550. Toullier, XII, 380. Rodière et Pont, 1,62.
Troplong, I, 66.
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de plusieurs des clauses prévues et expliquées par la loi, mais

encore de toutes autres stipulations qu'ils jugeraient convenables

de faire 5. Ils sont également autorisés à adopter un régime mixte,

en combinant entre-elles des règles propres à divers régimes.

Art. 1387, 1497, 1527 et 1581. C'est ainsi qu'ils peuvent, tout en

se mariant sous le régime de la communauté, adopter, sous certains

rapports et pour partie seulement, telles ou telles règles particu-

lières au régime dotal 6. Il leur est notamment permis de déclarer

inaliénables les immeubles de la femme; et celle clause serait

efficace à l'égard des tiers indépendamment de toute déclaration

expresse de soumission au régime dotal 7. Réciproquement, les

5 Cpr. sur plusieurs clauses qui étaient autrefois en usage : Merlin, Rép.,
vis Affrérissement, Augment, Bagues et Joyaux, Douaire, Dot, § 5, et Quest.,
v° Douaire; Delvincourt, III, p. 75.

6Cette proposition est généralement admise. Rapport au Tribunal, par Du-
veyrier (Locré, Lég., XIII, p. 397, n° 80). Merlin, Quest., v° Remploi, § 7. Toul-
lier, XII, 372. Duranton, XIII, 397. Rodière et Pont, I, 78 et 79; II, 785.
Odier, II, 673. Marcadé, sur l'art. 1497, n° 3. Troplong, I, 80. Civ. rej.,
15 mars 1853, Sir., 53, 1, 465. Civ.cass., 6 novembre 1854, Sir., 54, 1, 712.
Civ. rej., 7 février 1855, Sir., 55,1,580. —Mais certaines clausesont donné
lieu à controverse sur le point de savoir si elles devaient ou non être consi-
dérées comme emportant virtuellement soumission partielle au régime dotal.

Cpr. à cet égard, § 533.
7Cette clause n'a rien de contraire aux bonnes moeurs, ni aux dispositions

prohibitives de la loi. Merlin, Toullier et Odier, ubi supra. Rodièreet Pont, I,
79. Cpr. Paris, 30 mai 1835, Sir., 35, 2, 558; Civ. rej., 15 mars 1853, Sir., 53,
1, 465. — Marcadé(sur l'art. 1497, n° 3) et M. Troplong(I, 79 et suiv.) se pro-
noncent en sens opposé, par le doublemotif que la femme qui se marie sousle
régime de la communauté, restant capable d'aliéner ses immeubles avecle con-
sentement du mari, ne peut s'imposer des entraves de nature à supprimerouà
diminuer sa capacité ; et que l'indisponibilitédes biens , qui est contraire à l'in-
térêt général, ne peut résulter que du régime dotal auquel la loi l'a spécialement
attachée. Ces deux propositions, qui d'ailleurs ont le tort de résoudre la ques-
tion par la question même, nous paraissent manquer d'exactitude. Le régime
dotal n'a , dans l'esprit du CodeNapoléon, aucun caractère statutaire : quandles
époux s'y soumettent, c'est par un acte de volonté tout spontané qu'ils le font.
Les entraves ou restrictions qui en résultent pour la femme, sont le produit
d'une détermination libre de sa part ; c'est elle qui se les impose par avance; et
si elle peut le faire, en choisissant le régime dotal, pourquoi ne le pourrait-elle
pas en adoptant le régime de la communauté? Des observations analoguess'ap-
pliquent à la proposition relative à l'indisponibilitédes biens. Au fond, n'est-il
pas évident que la clause qui déclare inaliénables les biens de la femme, leur
imprime, du moins sous ce rapport, le caractère de la dotalité, et équivaut, de
la part des époux., à une déclaration formelle de soumission relative et par-
tielle au régime dotal ?
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futurs époux sont libres, en adoptant le régime dotal, de décla-
rer les immeubles dotaux de la femme aliénables sans aucune con-
dition de remploi, et même sans l'observation des formalités pres-
crites par l'art. 1557 8.

Les futurs époux peuvent, d'un autre côté, subordonner leurs
conventions matrimoniales, et notamment l'établissement ou l'exis-
tence de la communauté, à une condition suspensive ou résolu-

toire 9, pourvu que cette condition ne consiste pas dans un fait
dont l'accomplissement dépende de leur volonté ou de celle de
l'un d'eux 10. Si, en usant de cette faculté, les futurs époux ne

8Cpr.§ 502, texte n° 3, notes 22 et 23.
9Ainsi, par exemple, les époux peuvent convenir qu'ils seront ou non com-

munsen biens, selon qu'ils auront ou non des enfants de leur mariage. Nos an-
ciensauteurs ne faisaient aucun doute sur la validité de pareilles stipulations ;
et leur opinion a été suivie par plusieurs interprètes du CodeNapoléon. Voy.
Lebrun, liv. I, chap. III, n° 10; Renusson, part. I, chap. IV, n° 8; Pothier,
n° 278; Merlin, Rép., v° Communauté, § 4, n° 1 ; Delvincourt, III, p. 10 ; Toul-
lier,XII, 85 ; Battur, 1, 88 ; Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Com-
munauté, n° 29 ; Duranton, XIV, 97; Odier, II, 674 ; Colmar, 15 avril 1834,
et 28mars 1854,Journal des arrêts de la cour de Colmar, 30, p. 104, 50, p. 17.
— M. Bellot des Minières (III, p. 4 et suiv.) est le premier auteur qui ait en-
seignél'opinioncontraire, en déniant aux époux la faculté de subordonner à une
conditionl'établissement d'un régime matrimonial quelconque. C'est aussi dans
ce sens que se sont prononcés Marcadé (sur l'art. 1399, n°s 2 et 3) et M. de
Neyremand(Revuepratique, 1857, III, p. 121). MM. Rodière et Pont (I, 82
et suiv.), tout en reconnaissant, en général, aux futurs époux la faculté de
subordonnerà des conditions l'adoption de tel ou tel régime matrimonial, leur
refusentcette faculté quand il s'agit de l'établissement de la communauté ; et
leuropinionsur ce point particulier a été adoptée par M. Troplong (I, 332), qui
ne s'explique pas sur la question générale résolue au texte. Ces auteurs se
fondentsur ce que l'art. 1399, qui proscrit toute convention tendant à assigner
à la communauté un point de départ autre que la célébration du mariage , re-
pousseraitimplicitement, et à plus forte raison, toute clause qui rendrait incer-
taine l'existence même de la communauté. A notre avis , celte conclusion n'est
pointexacte : Si le législateur a jugé utile d'interdire toute clause qui donnerait
à la communauté un point de départ antérieur à la célébration du mariage, ou
quine la ferait commencer qu'à une époquepostérieure à cette célébration , cela
n'autorisepas à dire qu'il ait voulu ôter également aux futurs époux la faculté
de subordonnerà des conditions d'ailleurs licites, l'adoption de tel ou tel régime,
et spécialementde celui de la communauté , en le faisant remonter pour le cas
d'accomplissementde la condition au jour même de la célébration du mariage.
En présence du principe de la liberté des conventions matrimoniales, principe
que l'art. 1387 proclame en termes si énergiques, les dispositions légales qui
restreignentcette liberté constituent autant d'exceptions, auxquellesilfaut appli-
querla règle Exceptio est strictissimoe interpretationis.

10La clause par laquelle les époux auraient subordonné leurs conventions ma-
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s'expliquent pas sur le régime qu'ils entendent adopter en cas

que la condition suspensive vienne à manquer, ou que la condi-

tion résolutoire vienne à s'accomplir, ils sont censés avoir voulu

se soumettre au régime de la communauté légale, à moins que ce

ne soit ce régime même dont ils aient subordonné l'adoption à

quelque condition. Dans cette dernière hypothèse, ils devraient

être considérés comme s'étant mariés sous le régime exclusif de

communauté, tel qu'il est établi par les art. 1530 à 153511.
3° La liberté dont les futurs époux jouissent pour le règlement

de leurs intérêts pécuniaires, est soumise aux restrictions sui-

vantes :

a. Ils ne peuvent faire aucune convention contraire à l'ordre

public ou aux bonnes moeurs. Art. 6, 1133 et 1387. La clause par

laquelle ils auraient renoncé au droit de disposer l'un au profit de

l'autre, serait à considérer comme non écrite 42.
b. Les futurs époux ne peuvent faire aucune stipulation sur des

objets qui ne sont pas susceptibles de former la matière d'une
convention quelconque, par exemple, sur une succession non
encore ouverte. Ainsi, il leur est notamment interdit de renoncer,
même en considération de dispositions faites en leur faveur, à des

successions qui doivent leur échoir 13, ou de changer l'ordre des

successions, soit par rapport à eux-mêmes, soit par rapport à

leurs enfants entre eux 14. Art. 1130 et 1389. Ils sont cependant

trimonialesà une conditionde cette nature, serait à considérer commenon ave-
nue. Arg. art. 1395. Duranton, XIV,97. Battur, II, 251. — Toullier (XII, 86),
conséquentà son opinion, enseigne que la clause dont s'agit serait valable,
sauf seulement la révocabilité de l'avantage qui en résulterait pour l'un des
époux. Maisvoy. § 503 bis, note 8.

11Duranton, XIV,98. Battur, loc. cit.
15Toullier, XII , 18. Bellotdes Minières, 1, p. 16. Odier, II, 634. Req. rej.,

31 juillet 1809, Sir., 9, 1, 408.
13Art. 791. Cet article consacre une innovation législative. Anciennement,

dans les pays de Droit écrit, comme dans les pays de coutume, les filles, même
mineures, pouvaient par contrat de mariage, moyennant une dot plus ou
moins considérable, et payable comptant ou dans un bref délai, renoncer en
faveur des mâles, à la successionde ceux qui leur constituaient la dot. D'après
plusieurs coutumes, les mâles puînés pouvaient également, par contrat de ma-
riage , renoncer au profit de leurs aînés à des successionsfutures. Argou , Insti-
tution au Droit français , II, p. 182 et suiv. Lebrun, Traité des successions,
liv. III, chap. VIII, sect. I. Merlin, Rép., v° Renonciationà successionfuture.
Troplong, I, 125 à 129.

14Cpr. Bruxelles, 16 mars 1824, Sir., 25, 2, 377. — Ainsi, deux personnes
ayant des enfants d'un premier lit, ne pourraient plus , par leur contrat de ma-
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autorisés à faire, relativement aux biens qu'ils délaisseront à leur

décès, des dispositions qui, en général, ne sont pas permises.
Art. 1389 cbn. 1093 et 1094.

c. Certaines conventions qui ne seraient pas défendues d'après
ce qui précède, sont expressément ou implicitement interdites

aux futurs époux par des motifs particuliers tirés de la nature de
l'association conjugale, et des rapports personnels que le mariage
établit entre le mari et la femme. C'est ainsi que la loi prohibe

expressément toute clause par laquelle la femme s'interdirait la

faculté de répudier la communauté, ou par laquelle elle renonce-

rait, d'une manière absolue, à son hypothèque légale sur les biens

du mari. Art. 1453 et 2140. Voy. aussi art. 1399 et 1521. D'un

autre coté, on doit considérer comme virtuellement prohibées :

la clause qui imposerait à la femme l'obligation de contribuer aux

dettes de la communauté au-delà de son émolument (art. 1483);
celle qui contiendrait de la part de la femme, renonciation à la

faculté de provoquer, le cas échéant, la séparation de biens

(art. 1443 et 1563); enfin, celles par lesquelles les futurs époux
conviendraient, que la communauté établie entre eux continuera
à subsister, en cas de séparation de corps 15 (art. 311 et 1441,
n° 4), ou que les donations qu'ils se feront pendant le mariage,
seront irrévocables. Art. 1096.

d. Si l'un des futurs conjoints a des enfants d'un précédent ma-

riage, il ne peut faire avec son nouvel époux, aucune conven-

tion qui tendrait dans ses effets, à conférer à ce dernier des

avantages excédant la portion réglée par l'art. 1098. Art. 1527 16.

4° La loi abandonne aux futurs époux le choix des termes ou

des formules à employer dans la rédaction du contrat de mariage.
Lorsqu'ils veulent adopter l'un des régimes prévus et réglés par
le Code Napoléon, ils peuvent, ou reproduire en détail les règles
tracées par la loi, ou se borner à indiquer, sans autre explication,
le régime auquel ils entendent se soumettre. Art. 1391. Mais il ne
leur est plus permis de déclarer, en termes généraux, que leur

riage, faire un affrérissement (unio prolium) entre ces enfants et ceux qui naî-
tront de leur nouveau mariage. Merlin, Rép., v° Affrérissemant. — Mais rien

n'empêcheque les époux , en se soumettant au régime de la communauté, n'ex-
cluentles héritiers collatéraux du partage de la communauté. Unepareille stipu-
lationvaudrait comme donation conditionnelle , au profit du survivant des époux,
de la part du prémourant dans la communauté. Rodière et Pont, I, 73.

15Bruxelles, 28 mars 1810, Sir., 10, 2, 362.
10

Voy.l'explication de cet art. au § 690, texte et notes 14 à 21. Cpr. art. 1496.
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association sera régie par telle ou telle coutume, ou qu'ils
entendent adopter les dispositions d'un ou de plusieurs articles

d'une coutume". Toute clause de cette nature serait à consi-

dérer comme non avenue. Art. 1390 et arg. de cet article 18.

Du reste, rien n'empêche que les époux qui voudraient adopter
le régime établi par une ancienne coutume ou s'approprier les

dispositions d'un ou de plusieurs de ses articles, ne puissent
le faire en reproduisant même littéralement le texte de celle

coutume.
5° La nullité d'une ou de plusieurs clauses d'un contrat de ma-

riage, entraîne la nullité des conventions qui ont été consenties

en considération de ces clauses, et de celles qui en sont des consé-

quences. Mais pour le surplus, le contrat de mariage doit rece-

voir son exécution 19.
6° Les époux sont présumés, lors même qu'ils ont fait un con-

trat de mariage, avoir voulu adopter le régime de la communauté

légale dans tous les points auxquels ils n'ont pas dérogé. Ainsi,
dans le doute, soit sur la portée des clauses d'une communauté

conventionnelle, soit même, en général, sur le régime auquel les

époux ont entendu se soumettre, les conventions matrimoniales

17Les futurs époux pourraient ils , pour les effets et l'exécution d'une clause
insérée dans leur contrat de mariage, par exemple, pour la fixationd'un douaire
assuré à la femme, se référer à un article d'une ancienne coutume? Toullier
(XII, 7, à la note) enseigne l'affirmative. Mais son opinion nous paraît contraire
à l'esprit de l'art. 1390. En l'adoptant, on retomberait indirectement dans l'in-
convénient que cet article a eu pour objet de prévenir. Cpr. la note suivante.
Duranton, XIV,32. Odier, II, 639 et 640. Rodière et Pont, I, 74. Marcadé,sur
l'art. 1390, n° 1. Troplong, I, 138. Poitiers, 16 mars 1826, Sir., 26, 2, 274.

Grenoble, 6 juin 1829, Sir., 30, 2, 152. Civ. rej., 28 août 1833, Sir., 33,1, 744.
18Les rédacteurs du CodeNapoléonont pensé que de pareilles clauses seraient

de nature à porter atteinte à l'unité de la législation nouvelle, en perpétuant,
en quelque sorte, comme lois de l'État, au gré de la volontédes particuliers,
cette foule de coutumes et d'usages divers qui couvraient autrefois le territoire
français. — La dispositionprohibitivede l'art. 1390, est-elle applicable à toute
espèce d'actes ou de contrats, et notamment aux testaments? L'affirmativenous
sembleincontestable, lorsque les contractants où le testateur s'étant bornés à ren-
voyer en termes généraux, aux dispositionsd'une ancienne coutume, il est im-
possible de saisir leur volonté sans recourir à cette coutume. Cpr.Merlin, Rép.,
v° Institution d'héritier, sect. IV, n° 4 bis, et Quest., v° Testament, § 15;
Rodière et Pont, I, 75; Marcadé, sur les art. 1390 à 1393, n° 1, note 2 ; Req.
rej., 19 juillet 1810, Sir., 10, 1, 361; Riom, 14 août 1809, Sir., 10, 2, 345;
Req. rej., 23 décembre 1828, Sir., 29, 1, 155.

19Duranton, XIV, 33.
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doivent être interprétées d'après les principes qui régissent la

communauté légale 20. Art. 1393 et 1528. Spécialement, les époux
ne sont à considérer comme mariés sous le régime dotal, qu'au-
tant qu'ils ont expressément déclaré vouloir se soumettre à ce,

régime, ou que leur intention à cet égard ressort d'une manière
non équivoque des clauses du contrat de mariage. Art. 1392 21.

§ 504 bis.

De la loi à laquelle en l'absence de contrat de mariage, les époux
sont censés s'être soumis.

Le principe d'après lequel les époux, tous deux Français dès
avant leur mariage, sont censés, en l'absence de contrat de ma-

riage, avoir voulu se soumettre au régime de la communauté

légale, établi par la loi française, s'applique en général même au

cas où le mariage a été célébré à l'étranger 1.

Cependant on pourrait dans ce cas admettre, suivant les cir-

constances, que les époux ont entendu adopter le régime de Droit
commun du pays où ils se proposaient de fixer leur domicile ma-

trimonial, c'est-à-dire le siége de leur association conjugale, et où
de fait ils se sont établis 2.

Par une raison analogue, lorsque deux étrangers, apparte-
nant à la même nation, se sont mariés en France, ils n'en

doivent pas moins être considérés comme ayant voulu adopter
le régime de Droit commun établi par leur loi nationale, à moins

que l'intention contraire de se soumettre au régime de la com-
munauté légale selon la loi française, ne puisse s'induire de leur

résidence en France dès avant le mariage, et de l'établissement
dans ce pays de leur domicile matrimonial 3.

Lorsqu'il s'agit de mariages contractés entre français et étran-

20Bellotdes Minières, I, p. 23. Turin, 23 juillet 1808, Sir., 9, 2, 322. Rouen,
11juillet 1826, Sir., 27, 2, 15. Req. rej., 28 février 1828, Sir., 28,1, 175.

21Cpr.pour le développement de cet article, le § 533.

1Duranton, XIV, 88. Troplong, I, 33.

2Troplong, loc. cit. Req. rej., 29 décembre 1836, Sir., 37, 1, 437.
5Toullier, XII, 91. Demolombe, I, 87. Rodière et Pont, I, 33. Bellot des Mi-

nières, Du contrat de mariage considéré en lui-même, n° 4. Aix, 27 novembre

1854, Sir., 56, 2, 222. — Cette présomption aurait plus de force encore si, dès
avant le mariage, les époux où l'un d'eux avaient été admis, conformément à
l'art, 13, à établir leur domicile en France.
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gers, on doit présumer que les époux ont entendu adopter le ré-

gime formant le Droit commun du pays où ils ont établi leur do-

micile matrimonial, quel que soit d'ailleurs le lieu où le mariage
a été célébré. En l'absence de tout fait indiquant d'une manière

certaine l'intention de la part des époux de fixer le siége de leur

association conjugale ailleurs qu'au domicile du mari, c'est ce
domicile qui est à considérer comme domicile matrimonial4.

La même présomption s'applique aux mariages contractés entre

étrangers de nationalité différente.
Il en est ainsi dans l'un et l'autre cas, bien que la loi nationale

de l'un des conjoints n'admette pas, ou défende même, le régime
auquel les époux sont présumés avoir voulu se soumettre, en ce
sens du moins que ce régime formera la règle d'après laquelle se
détermineront leurs droits respectifs sur les biens situés dans le

pays où ils ont établi leur domicile matrimonial 5.
Du reste, le régime de l'association conjugale, une fois fixé par

la loi sous l'empire de laquelle les époux sont présumés s'être

4On convient généralement que la circonstance du lieu où le mariage a été
célébré , ne peut avoir d'influence sur la solution de la question de savoirquel
est le régime que les époux sont censés avoir adopté. Mais certains auteurs en-
seignent que c'est la loi du domicile du mari au moment du mariage qui, en
l'absence de contrat, régit l'association conjugale. Voy. en ce sens : Foelix,
Droit international et privé, n°s20, 27 et 66 ; Odier, 1, 47 à 51. A notre avis,
celte manière de voir n'est point exacte. Le domiciledu futur époux ne saurait
être considéré comme indiquant, par lui-même et nécessairement, de la part de
la future épouse, l'intention de se soumettre à la loi de ce domicile.C'estle lieu
où les futurs conjoints se proposaient de fixer le siége de leur associationconju-
gale qu'il convientavant tout de prendre en considération, pour déterminerleur
commune intention quant au régime auquel ils entendaient se soumettre; et ce
n'est qu'en l'absence de circonstances de nature à indiquer le contraire, qu'ils
doivent être présumés avoir voulu établir leur domicile matrimonial au lieu du
domicile du mari. Merlin, Rép., v° Loi, § 6, n° 2, et v° Conventionsmatrimo-
niales , § 2. Demolombe, loc. cit. Coin-Delisle, Revue critique, 1855, VI,
p. 193. Paris, 3 août 1849, Sir., 49, 2, 420. Paris, 15 décembre 1853, Sir., 54,
2, 105. Civ. rej., 11 juillet 1855, Sir., 55, 1, 699. Civ. rej., 4 mars 1857, Sir.,
57, 1, 247. La règle telle qu'elle est posée au texte était généralement suivie
dans l'ancien Droit, pour les mariages contractés entre personnes domiciliées
dans des provinces régies par des coutumes ou des lois différentes. Boullenois,
Traité de la personnalité et de la réalité des lois, tit. II, part. II, chap. IV,
obs. 38. Lebrun, liv. I, chap. II, n° 42. Pothier. n° 14. Chabot, Questions tran-
sitoires, v° Communautéconjugale, n° 3. Civ. rej., 29 juin 1842, Sir., 42, 1,
975. Req. rej., 25 janvier 1843, Sir., 43, 1, 247. Civ.cass., 7 février 1843, Sir.,
43, 1, 282.

6 Civ. rej., 4 mars 1857, Sir., 57, 1, 247.
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mariés, ne peut être modifié par celle du lieu où ils transportent
plus tard leur domicile matrimonial 6.

I. DURÉGIMEDECOMMUNAUTÉ.

A. DE LA COMMUNAUTÉLÉGALE.

§ 505.

Notion de la communauté légale.

La communauté légale est une société universelle de biens, qui
se forme entre mari et femme par le fait même du mariage, et

qui est soumise à des règles particulières, à raison des rapports
personnels que le mariage établit entre les époux 1.

1° La communauté,ne constitue point une personne morale dis-
tincte des époux 2.

2° Bien que le mari soit réputé seigneur et maître de la com-

munauté, la femme n'en est pas moins, même durant le mariage,
copropriétaire actuelle de tout ce qui compose le fonds com-
mun 3.

3Civ.rej., 30 janvier 1854, Sir., 54, 1, 268.

1Al'exemple du Code Napoléon, nous emploierons le mot communauté pour
désigner, soit les époux eux-mêmes, en tant que communs en biens, soit le
fondscommun entre eux, soit enfin le fait même de leur association. C'est en
prenant cette expression dans la première acception que nous dirons que la
communauté peut être créancière ou débitrice des époux, et qu'elle a l'usufruit
deleurs biens propres ; c'est en la prenant dans la seconde, que nous parlerons
de l'actif et du passif de la communauté; et c'est en la prenant dans la troi-
sième, que nous dirons que la communauté commence à telle époque , et qu'elle
se dissoutpar tel ou tel événement.

2Cette proposition n'est qu'une application spéciale de celle que nous avons
développéeà la note 14 du § 377, à propos des sociétés civiles. Ici, comme en
matière de société, il ne faut pas se laisser égarer par les formes du langage
juridique. Si la loi parle de récompenses dues par les époux à la communauté,
ou par,la communauté aux époux, elle n'emploie pas le mot communauté pour
exprimer l'idée d'un être de raison distinct des époux, mais simplement pour
désignerles époux eux-mêmes en tant que communs en biens , et comme ayant
en cette qualité des intérêts collectifs opposés aux intérêts individuels de chacun
d'euxen particulier. Toullier, XII, 82. Battur, I, 150. Championnière et Ri-
gaud, Desdroits d'enregistrement, IV, 2835. Duvergier, Des sociétés, n° 383.
Rodière et Pont, I, 396. Odier, I, 210. Marcadé, sur les art. 1401 à 1403,
n° 1. Voy. en sens contraire : Proudhon, De l'usufruit, I, 279 ; Troplong, I,
306et suiv.

3Battur, I, 64. Duranton. XIV, 96. Rodière et Pont, I, 293 à 295. Odier, I,



238 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

3° La communauté constitue une société universelle plus éten-

due que les sociétés universelles ordinaires. Elle ne comprend

cependant pas le patrimoine entier des époux; certains biens en

sont de plein droit exclus. Celui des époux qui possède des biens

de cette espèce, a donc un patrimoine propre, distinct de sa part

dans la communauté. Il peut, à raison de ce patrimoine, avoir des

prétentions à former contre la communauté, c'est-à-dire contre

son conjoint, en tant que celui-ci est copropriétaire du fonds

commun, ou qu'il en deviendra propriétaire exclusif, et récipro-

quement , se trouver débiteur envers la communauté. Il en est à

cet égard de la communauté, comme de toute société civile en

général.
4° Quoique la communauté légale s'établisse de plein droit par

le mariage, lorsque les époux n'ont pas expressément réglé leurs

conventions matrimoniales, elle ne doit cependant pas être consi-

dérée comme produite immédiatement par la loi, mais bien

comme résultant d'une convention tacite des parties qui, à défaut

de stipulation expresse, sont légalement présumées avoir voulu

adopter le régime de la communauté légale.
5° Par suite des rapports personnels que le mariage établit

entre les époux, leurs droits et leurs obligations, soit entre eux,
soit à l'égard des tiers, sont régis par des règles spéciales, et

différentes pour l'un et pour l'autre. C'est par ce caractère sur-

tout, que la communauté se distingue des sociétés ordinaires. Le

206 à 208. Marcadé, sur l'art. 1399, n° 5. Troplong, II, 854 et suiv. — Toullier

(XII, 75 à 81)soutient, au contraire, en invoquant l'opinion de Dumoulin(Com.
in consuetudines Parisienses, § 37, n° 2, novoecons., et § 109, n° 3, veteris

cons.) et de Pothier (n° 3), que la femme n'est pas, durant la communauté,
copropriétaire du fonds commun, et qu'elle n'a qu'une simple expectativede

copropriété, expectative qui s'évanouit ou se réalise selon qu'elle accepte la
communauté ou qu'elle y renonce. Voy. aussi dans ce sens : Championnièreet

Rigaud,: op. cit., IV, 2835 et 2836. Mais Dumoulinet Pothier, qui paraissent
d'ailleurs avoir eu principalement en vue les rapports des époux avec les tiers,
sont loin de s'exprimer sur la question d'une manière aussi explicite que le
fait Toullier. La thèse que soutient cet auteur est contraire au langage de nos
anciennes coutumes, et à celui du CodeNapoléon.Aussi s'est-il cru obligéde
critiquer comme impropres ces locutions : la communauté commenceau jour
du mariage ; la communauté se composeactivement et passivement, etc.; et
surtout celle-ci, la communauté se dissout. Si la femme n'était pas, pendant
la communauté, copropriétaire actuelle des biens qui en dépendent, on ne com-
prendrait pas comment les engagements qu'elle contracte seule, avec la simple
autorisation du mari, pourraient lier la communauté, même au cas où elle y
renoncerait. Cpr. art. 1419; § 809, note 1. Voy. aussi art. 1427.
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mari est, durant le mariage, investi d'un mandat qui l'autorise,

non-seulement à administrer le fonds commun, mais même à en

disposer, sauf certaines restrictions, sans le concours de la

femme. Les obligations qu'il contracte envers les tiers, de quel-

que manière que ce soit, lient la communauté, en ce sens qu'elles

peuvent être poursuivies sur les biens qui en dépendent. Celles, au

contraire, que contracte la femme, ne tient en général la com-

munauté, qu'autant qu'elle agit avec l'autorisation du mari. Mais

aussi, d'un autre côté, la loi accorde à la femme divers bénéfices

destinés, sinon à la garantir d'une manière absolue des pertes

que peut lui occasionner la mauvaise administration du mari, du

moins à restreindre l'étendue de ces pertes. C'est ainsi que la

femme jouit de la faculté de s'affranchir de toute contribution aux

dettes communes, en renonçant à la communauté, et que, même

en l'acceptant, elle n'est tenue de la moitié de ces dettes que jus-

qu'à concurrence de l'émolument qu'elle retire de la communauté,

pourvu d'ailleurs qu'elle remplisse les conditions prescrites par la

loi.

§ 506.

Des mariages à la suite desquels s'établit la communauté légale. —

De l'époque où elle commence.

La communauté légale s'établit à la suite de tout mariage célé-

bré sans contrat préalable, lorsque les conjoints sont censés s'être

soumis sous ce rapport à l'application de la loi française 1.

En règle, la communauté légale ne s'établit qu'à la suite de ma-

riages valables. Lors donc qu'un mariage a été annulé, la société

de fait à laquelle il a donné lieu se liquide, en ce qui concerne

Tesrapports respectifs des époux, non d'après les dispositions qui

régissent la communauté légale, mais suivant les principes ordi-

naires des sociétés 2.

Cette règle reçoit toutefois exception, lorsque le mariage an-

nulé a été contracté de bonne foi par les deux époux ou par l'un

d'eux 3.
D'un autre côté, l'annulation d'un mariage, même contracté de

mauvaise foi par les deux époux, semble ne devoir porter aucune

atteinte aux droits que des tiers auraient acquis par suite de con-

1
Voy.pour le développement de cette proposition, le § 504 bis.

1Cpr. Battur, I, 81; Bellot des Minières, II, p. 66; Odier, 1, 38 et 39 ;
Troplong,I, 337.3

Voy.à cet égard , art. 201 et 202, et § 460.
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ventions passées avec ces derniers, ou avec le mari comme chef

apparent d'une communauté légale.
La communauté commence du jour de la célébration du ma-

riage. Toute stipulation ayant pour objet d'en fixer le commence-

ment à. une autre époque est nulle4. Art. 1399.

§ 507.

De l'actif de la communauté.

D'après l'art. 1401, la communauté se compose activement,
sauf les exceptions qui seront ultérieurement indiquées :

1° De tout le mobilier présent et futur des époux;
2° Des fruits, revenus, intérêts et arrérages de leurs biens

propres ;
3° Des conquêts immeubles.

1° Du mobilier présent et futur des époux.

Tous les objets mobiliers, corporels ou incorporels 1, que les

époux possédaient au jour de la célébration du mariage, et tous

ceux qu'ils acquièrent ou qui leur échoient pendant le mariage,
à quelque titre que ce soit, même par succession ou par dona-
tion , font partie de l'actif de la communauté 2.

4Les futurs conjointspeuvent-ilssubordonner l'existence même de la commu-
nauté à une condition suspensive ou résolutoire? Voy. § 504, texte n° 2 et
note 9.

1Voy.pour l'énumération des objets corporels ou incorporelsqui rentrent dans
la catégorie des meubles, la théorie de la distinction des biens.

5Les rédacteurs du CodeNapoléonn'ont pas posé cette règle dans des termes
aussi explicites. Aprèsavoir dit, art. 1401, n° 1, que la communauté se compose
de tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du

mariage, ils se sont bornés à ajouter, ensemble de tout le mobilier qui leur
échoit pendant le mariage à titre de succession ou même de donation. Mais,
par cela même qu'ils ont fait entrer dans la communautéles successionset dona-
tions mobilières, ils ont manifesté d'une manière non équivoque l'intentiond'y
comprendre a fortiori tout le mobilierque les épouxpourraient acquérir à un titre
quelconque, notamment par occupation, ou par accession. Il ressort d'ailleurs
de la discussion au Conseil d'état, que l'on a entendu reproduire la disposition
de la coutumede Paris, d'après laquelle tout le patrimoine mobilier des épouxfai-
sait partie dela communauté.Cpr.Locré, Lég., XIII, p. 180et suiv., n° 5. Pothier,
n° 26. Toullier, XII , 93. Duranton, XIV, 103 et 106. Battur, 1 , 152 et suiv.
Bugnet, sur Pothier, n° 26. Rodière et Pont, I, 360. Odier, I, 72. —Les obser-
vations précédentes s'appliquent notamment à la moitié du trésor, attribuéejure
inventionis à l'époux qui l'a découvert, soit dans le fonds d'autrui, soit même
dans le sien propre. Cpr. note 25 infra.
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La communauté comprend donc tous les meubles corporels, de

quelque valeur qu'ils soient, et ceux mêmes qui seraient destinés

à l'usage particulier de l'un ou de l'autre des époux 8.
Elle comprend, d'un autre côté, toutes les créances mobilières,

quelle qu'en soit la nature ou l'origine, et notamment le capital
ou le fonds des renies perpétuelles et viagères 4, les droits de bail
sur des biens pris à ferme, soit avant, soit pendant le mariage 5,
et le prix ou la soulte d'immeubles aliénés ou partagés antérieu-
rement au mariage 6. Ces créances tombent dans la communauté,
alors même qu'elles seraient subordonnées à une condition qui ne

viendrait à s'accomplir qu'après, la dissolution du mariage 7.

3Arg.art. 1492. Cen'est qu'en vertu d'une exception de faveur que la femme
quirenonceà la communauté est admise à retirer les linges et hardes à son
usage; et cette exception n'est pas en principe susceptible d'extension. Toutefois,
desraisons de convenance ont fait admettre dans la pratique que le survivant
desépouxest, en cas de partage de la communauté, autorisé à conserver, sans
indemnitéenvers celle-ci, certains objets plus spécialement affectés à son usage
personnel.Cpr. Troplong, I, 447 à 450.

4Toullier(XII, 110) et Zachariae(§ 507, texte et note 13) sont d'avis contraire
en ce qui concerne les rentes viagères. Mais leur opinion est en contradiction
manifesteavec les art. 529, al. 2, et 1401, n° 1. D'ailleurs, les rentes viagères
étanten général cessibles, on ne voit pas pourquoi, en l'absence de stipulation
contraire, elles ne tomberaient pas dans la communauté, comme toutes autres
créances.Demante, Thémis, VIII, p. 177 à 179. Battur, I, 166. Bellot des Mi-
nières,I, p. 119. Duranton, XIV, 125. Rodière et Pont, I, 352. Marcadé, sur
l'art. 1401, n° 3. Troplong, I, 407.

5Celane saurait souffrir difficulté, si on admet, comme nous l'avons établi
au§ 365, texte in fine et note 2 , que le droit de jouissance du preneur ne cons-
tituequ'un droit personnel. M. Troplong (I, 440) le reconnaît lui-même; et s'il
combatla proposition émise au texte, ce n'est que parce que, selon sa manière
devoir, le CodeNapoléonaurait imprimé à la jouissance du preneur le caractère
dedroitréel.

6Toullier, XII, 104. Duranton, XIV, 112. Rodière et Pont, I, 328 et 330.
Troplong,I, 363. —Il en serait cependant autrement au cas où un immeuble
auraitété vendu dans l'intervalle du contrat de mariage à la célébration du ma-
riage.L'aliénation d'un immeuble faite dans de pareilles circonstances apporte-
raitun changement notable aux conventions matrimoniales, en altérant les effets
qu'ellesdevaient produire d'après la nature des biens que possédaient les époux,
l'espèce d'ameublissement qui en résulterait doit donc rester sans effet.
Art.1395,et arg. art. 1404 , al. 2. Pothier , n° 603. Delvincourt, sur l'art. 1404.
Duranton,XIV, 184. Battur, I, 174. Bellot des Minières, 1, p. 170 à 175. Trop-
long,I, 364. Voy. en sens contraire: Toullier, XII, 171; Marcadé, sur les
art.1404à 1406, n° 1 ; Rodière et Pont, I, 329; Odier, I,77; Zachariae,§ 507,
note23.

7Rodièreet Pont, I, 326. Troplong, I, 365. —Sur les obligations facultatives
etalternatives,voy. § 300, texte n° 1, notes 6 et 7.

IV. 16
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Enfin, la communauté comprend les droits réels mobiliers, et

en particulier : les droits d'usufruit mobilier, constitués avant ou

pendant le mariage; la propriété des compositions littéraires ou

scientifiques, des oeuvres d'art ou des inventions, exécutées ou
faites avant ou pendant le mariage 8; la valeur vénale d'un office
dont le mari était titulaire au moment de la célébration, ou dont il
a été pourvu depuis, soit moyennant finance, soit gratuitement 9;
la part entière de l'un ou de l'autre des époux dans une succession,
une communauté de biens, une société civile, ou une association

en participation, lorsque l'actif se compose exclusivement de

meubles, et la portion mobilière de cette part, lorsque l'actif se

compose tout à la fois de meubles et d'immeubles 10; l'action en-

8Toullier (XII, 116), Battur (1, 188) et Zachariae(§ 507, texte et note 11) en-
seignent, au contraire, en se fondant sur l'art. 39 du décret du 5 février 1810,
que la propriété d'un ouvragelittéraire ou scientifiquene tombe pas dans la com-
munauté , sans une stipulation expresse du contrat de mariage. Ils admettent
bien que la communauté profile du produit des éditions faites avant ou pendant
le mariage, et même du prix de cession de la propriété de l'ouvrage, si la ces-
sion en a eu lieu avant la dissolution de la communauté ; mais ils soutiennent
que dans le cas contraire, l'époux, auteur de l'ouvrage, ou ses héritiers en con-
servent la propriété, à l'exclusion de l'autre époux. La conclusion que cesau-
teurs tirent de la dispositionde l'art. 39 du décret ci-dessus cité, est évidemment
erronée. Cedécret, dont l'objet n'a nullement été de régler les droits respectifs
des épouxrelativement aux ouvrages composéspar l'un d'eux, laisse indécisela
question, qui doit dès lors être décidée d'après le principe général posé par
l'art. 1401. Il y a d'ailleurs inconséquence dans le système de Toullieret Battur,
en ce que, tout en soutenant que la propriété d'un ouvrage littéraire ou scienti-
fique n'entre point dans la communauté, ils y font cependant tomber, sans ré-
compenseau profit de l'époux auteur de l'ouvrage, le prix pour lequel ce dernier
aurait, pendant le mariage, cédé son droit de propriété. Duranton, XIV, 131.
Rodière et Pont, I, 363. Marcadé, sur l'art. 1403, n° 5. Odier, I, 82. Trop-
long, I, 433. —Cpr. loi du 8 avril 1854, sur le droit de propriété garanti aux
veuves et aux enfants des auteurs, des compositeurs et des artistes. Cetteloi
nous paraît avoir également laissé dans les termes du Droit communla question
que nous venons de résoudre par application de l'art. 1401.

9 Toullier, XII, 112. Duranton, XIV, 130. Battur, I, 186. Rodière et Pont, I,
364. Odier, I, 83. Troplong, I, 418 et 419. —Nous disons la valeur vénale,
car le titre même de l'office ne tombe point dans la communauté. Si doncau
moment du décès de la femme, le mari se trouve encore pourvu d'un office,les
héritiers de celte dernière ne sont pas en droit de le contraindre à s'en démettre:
ils peuvent seulement exiger qu'il leur fasse état de la moitié dela valeur estima-
tive de l'office au moment de la dissolution de la communauté. Marcadé, sur
l'art. 1401, n° 5. Rodière et Pont, loc. cit. Douai, 15 novembre 1833, Sir., 34,
2, 189. Agen, 2 décembre1836, Sir., 37,2, 309. Paris, 23 juillet 1840, Sir., 40,
2, 401. Paris, 6 avril 1843, Sir., 43, 2, 172.

10La première partie de cette propositionn'a jamais été contestée. La seconde
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tière ou l'intérêt intégral de l'un des époux dans une société com-

merciale, existante déjà au moment de la célébration , ou formée
durant le mariage, et ce alors même que l'actif social compren-
drait des immeubles 11; les bénéfices résultant d'entreprises ou

d'opérations formées ou exécutées, soit avant, soit pendant le ma-

riage
12

; enfin, la valeur de l'achalandage ou de la clientèle at-

tachée à un fonds de commerce ou d'industrie 18.

La règle d'après laquelle le mobilier présent et futur des

époux entre dans la communauté, souffre exception en ce qui
concerne :

a. Les traitements, dotations, pensions, ou renies que la loi dé-
clare incessibles et insaisissables, spécialement les traitements de
réforme ou pensions de retraite 14, les pensions ou rentes cons-
tituées à titre d'aliments, par un tiers, au profit de l'un des

estaussigénéralement admise ; mais elle soulève dans l'application une grave
difficulté,sur la solution de laquelle nous sommes en opposition avec la doctrine
et la jurisprudence. A notre avis, ce n'est pas d'après le résultat du partage,
maisbien d'après la valeur comparative des meubles et des immeubles compo-
santl'actif de l'hérédité , de la communauté, ou de la société, que doit se déter-
minerlaportion mobilière de la part afférente à l'époux héritier, communiste ou
associé.Voy. sur cette question les développements donnés au § 625, texte et
note21. Aux autorités que nous y avons citées en sens contraire de notre opi-
nion, il faut encore ajouter : Zachariae, § 507, texte et note 3 ; Battur , I, 250 ;
Marcadé,sur l'art. 1401, n° 5 , et sur l'art. 1408, n° 8, 20.

11Art. 529. Cpr. Toullier, XII, 97 à 100 ; Battur, n° 176 ; Rodièreet Pont, I,
339à 344; Odier, 1,79. — Toullier (XII, 97) enseigne cependant que si la société
venaità se dissoudre pendant le mariage, et que des immeubles échussent en

partageà l'époux sociétaire, ces immeubles n'entreraient point en communauté.
Maiscette opinion n'est pas admissible : la communauté ayant été substituée à

l'épouxsociétaire, quant à l'émolument de sa part sociale, c'est avec elle que se
fait la liquidation et le partage de la société , et c'est à son profit que se réalise
l'expectativede copropriété immobilière qui se trouvait attachée à cette part.
Voy.en ce sens : Demante, Thémis, VIII, p. 179 à 181 ; Duranton, IV, 127, et
XIV,122; Rodière et Pont, I, 341. — Zachariaequi, dans sa troisième édition
(§171, texte et note 13), avait adopté le sentiment de Toullier, s'est, dans sa
quatrièmeédition (§ 170, texte et note 13), rallié à notre opinion.

12Il en est ainsi même des bénéfices réalisés seulement depuis la dissolution
dela communauté, lorsqu'ils forment une suite nécessaire de ce qui s'est fait
avantcette dissolution. Arg. art. 1868. Req. rej., 19 novembre 1851, Sir., 51,
1,32.

13Rodièreet Pont, I, 365. Odier, I, 83. Troplong, I, 414. Paris, 22 mars1834,
Sir.,34, 2, 190. Metz, 3 juin 1841, Sir., 42,1,899.

14Cpr.§ 3,59, texte et note 10. Duranton, XIV, 136. Rodière et Pont, I, 353.
Odier,1, 81. Troplong, I, 409 et 410. Civ. cass., 5 février 1830, Sir., 30,
1,136.

16*
IV.
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époux 15, les renies viagères de la caisse des retraites pour la

vieillesse 16.

b. Les objets mobiliers donnés ou légués à l'un des époux, avant

ou pendant le mariage, sous la condition qu'ils n'entreront point en

communauté 17.Art. 4401, n° 1 in fine 18.

15L'opinioncontraire est professée par MM.Rodière et Pont (I, 353), Odier

(I, 88) et Troplong (I, 415), qui se fondent sur ce que les pensions alimentaires,
constituées à titre gratuit, bien que déclarées insaisissables par l'art. 581 du
Code de procédure, ne sont pas par cela seul incessibles; mais nous croyons
avoir suffisammentréfuté cette manière de voir à la note 15 du § 359. Nousnous
bornerons à ajouter qu'il serait étrange que l'époux donataire ou légataire d'une
pension alimentaire pût, après le décès de son conjoint, être obligé de par-
tager les arrérages ultérieurs de cette pension avec des héritiers peut-être fort

éloignés de ce dernier. Un pareil résultat ne serait-il pas évidemment contraireà
l'intention de l'auteur de la libéralité et au but dans lequel il l'a faite?

16Bien que ces rentes ne soient incessibles et insaisissables que jusqu'à con-
currence de 360 fr., elles sont cependant propres pour le tout. Loi des 8 mars,
13 et 18 juin 1850, art. 4, al. 3 et 4, art. 5, al. 3.

17Cette conditionserait-elle efficace,même quant à la réserve à laquellel'époux
donataire ou légataire aurait droit sur les biens du donateur ou testateur? Toul-
lier (XII, 114), Zachariae(§ 507, note 12), MM.Duranton (XIV,35) et Bugnet,
(sur Pothier, VII, p. 125, à la note) professentl'affirmative. Maisla négativeest
enseignée par Delvincourt(III, p. 238); et son opiniona été adoptée par Marcadé
(sur l'art. 1408 , n° 8, 3), par M. Glandaz(Encyclopédie, v° Communautécon-
jugale, n° 24), et par MM.Rodière et Pont (I, 437), pour le cas du moinsoù
l'époux réservataire accepte la successiondu donateur ou testateur. A notreavis,
la condition dont s'agit serait valable, si elle avait été apposée à une donation
faite par contrat de mariage. Maiselle devrait rester sans effet, si elle avait été
attachée à une donation faite pendant le mariage, et surtout si elle l'avait étéà
un legs. Un pareil mode de disposer ouvrirait la porte à des fraudes nombreuses,
en permettant aux parents de l'un des époux de modifier,au préjudicede l'autre,
les résultats éventuels des conventions matrimoniales, sur lesquels ce dernier
était autorisé à compter. Cette considération est tellement grave, qu'elle nous
porte à penser que la conditionresterait inefficace,même au cas de renonciation,
jusqu'à concurrence de la part que l'époux donataire ou légataire aurait prise
dans la réserve, s'il avait accepté la succession du donateur ou testateur. Cpr.
Marcadé, loc. cit.

18Cette dispositionconduit même à reconnaître que le donateur ou le testateur
pourrait valablementapposer à sa libéralité la condition que la femme donataire
ou légataire touchera sur ses seules quittances, et sans avoir besoin de l'autori-
sation de son mari, les revenus des biens donnés ou légués. Touiller, XII, 142.
Duranton, XIV,150. Proudhon, De l'usufruit, I, 283 et suiv. Glandaz, Ency-
clopédie, v° Communautéconjugale, p. 23. Bugnet, sur Pothier, VII, p. 256.
Odier, I, 268. Rodièreet Pont, I, 474. Marcadé, sur les art. 1404à 1406, n°3,
à la note. Troplong, I, 68. Paris, 27 janvier et 27 août 1835, Sir., 35, 2, 65 et
518. Nîmes, 18 juin 1840, Sir., 41, 2, 11. Toulouse, 20 août 1840, Sir., 41, 2,
114. Req. rej., 9 mai 1842, Sir., 42, 1 , 513. Paris, 5 mars 1846, Sir., 46, 2,
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c. Les choses ou valeurs mobilières substituées pendant le ma-

riage aux propres de l'un des conjoints 19. Dans cette catégorie
rentrent notamment : les créances provenant de la vente ou du par-
tage d'immeubles propres, aliénés ou partagés durant le ma-

riage
20; le supplément du juste prix offert, sur action en rescision

pour cause de lésion, par l'acquéreur d'un immeuble appartenant
à l'un des conjoints, peu importe que cet immeuble ait été vendu
avant ou pendant le mariage

21
; l'action en restitution du prix au

moyen duquel l'un des époux avait, avant le mariage, acheté un im-

meuble qu'il délaisse durant le mariage, par suite d'une action eu

rescision pour cause de lésion 22; enfin, l'indemnité due par la

compagnie d'assurance pour sinistre arrivé à un bâtiment propre
à l'un des conjoints 23.

d. Les objets mobiliers, autres que les fruits, qui. durant le

mariage, sont tirés d'un immeuble propre à l'un des époux, ou qui
lui sont attribués en sa qualité de propriétaire d'un pareil im-

meuble. Tels sont, par exemple, les matériaux provenant de la

démolition d'un bâtiment, les coupes de bois faites en' dehors

149.Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 13; Bellot des Minières, I,
p. 300.

19Lesexceptionsindiquées sous les lettres c et d sont fondées sur le principe
quela communauténe doit pas être avantagée aux dépens des propres de l'un
desconjoints.Art. 1433 et 1493.

20Marcadé, sur l'art. 1408, n° 8, 2°. Rodière et Pont, I, 431 à 433, Trop-
long, I, 444. Voy. encore dans ce sens les nombreuses autorités citées à la
note20du§ 625. —Zachariae(§ 507, note 14) restreint à tort, pour les soultes de

partage, la proposition émise au texte au cas où il s'agit d'une succession ou-
verteseulementdepuis le mariage : c'est la date du partage, et non celle de l'ou-
verturede la succession, qui doit être prise ici en considération.

21Lesupplémentde prix que l'acquéreur a la faculté d'offrir pour se dispenser
del'obligationde rendre l'immeuble, dont la restitution forme la fin directe de
l'action en rescision, représente réellement une partie proportionnelle de cet
immeuble.Pothier, n° 598. Toullier, XII, 186 à 188. Duranton, XIV, 114.
Marcadé,sur l'art. 1408, n° 8 bis, 2°. Odier, I, 89. Rodière et Pont, I, 433.

22Toullier, XII, 189. Bugnet, sur Pothier, n° 160. Rodière et Pont, I, 419 et
434.Troplong, I, 445.

23Si une pareille indemnité ne revêt pas un caractère immobilier et n'est pas
subrogéeà l'immeuble incendié, en ce qui concerne les droits respectifs des di-
verscréanciers du propriétaire, et si, d'un autre côté, elle n'est pas sujette au
rapportà succession, comme eût pu l'être l'immeuble lui-même, il n'en est pas
moinscertain que, quant aux relations des époux entre eux, elle est la représen-
tationde cet immeuble. D'ailleurs, le contrat d'assurance n'a pu être passé qu'au
nomde l'époux propriétaire de l'immeuble assuré, et dans l'intérêt de la con-
servationde cet immeublecomme propre. Bordeaux, 19mars 1857, Sir., 57, 2,534.
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d'un aménagement régulier, les produits des mines et carrières ou-

vertes pendant le mariage 24, enfin la moitié du trésor attribuée jure
soli à l'époux propriétaire du fonds dans lequel il a été découvert 25.

Les objets mobiliers qui, d'après ce qui précède, se trouvent

exceptionnellement exclus de la communauté, forment en prin-

cipe, pour l'époux auxquels ils sont réservés, de véritables propres,
en ce sens que cet époux en conserve la propriété, et que son

droit ne se réduit pas à une simple créance en reprise de leur va-
leur 26.

21Voy. sur ces deux points : Art. 1403, al. 1, cbn. 591 et 592; art. 1403,
al. 3, cbn. 598; texte n° 2 et note 34 infra.25Trois systèmesse sont produits au sujet des droits de la communautésurle
trésor découvertpar l'un des époux dans un fonds à lui appartenant. Suivantle
premier, la totalité du trésor resterait propre à l'époux inventeur. Voy. en ce
sens : Touiller, XII, 129; Bellotdes Minières, I, p. 151 ; Battur, I, 165; Tau-
lier, V, p. 53. Cettemanière de voir ne nous paraît pas admissible, par la raison
que la moitié du trésor qui revient à l'époux jure inventionis, constituebien
certainement un acquêt mobilier. Cpr. note 2 supra. Le second système fait
tomber dans la communautéla totalité du trésor. Voy. en ce sens : Merlin,Rep.,
v° Communauté, § 2, n° 4; Bugnet, sur Pothier, VII, p. 93, note 2; Odier, I,
86; Rodièreet Pont, I, 367; Troplong, I, 417; Demolombe,XIII, 44 et 45;
Zachariae,§ 507, texte et note 6. Ces auteurs prétendent que, si le trésor n'est
pas un fruit du fondsdans lequel on l'a trouvé, il n'en est pas moinsun meuble,
et doit par conséquent tomber dans la communauté, comme acquêt mobilier.Ils
repoussent toute assimilation du trésor aux produits des coupes extraordinaires
ou des mines et carrières ouvertes durant le mariage, en disant que le trésor
n'est pas un produit du fonds dans lequel il a été découvert, et que ce fondsne
subit aucune diminutiondevaleur lorsqu'il en est retiré. Maisces raisonsnenous
semblent pas décisives; et nous regardons comme préférable le troisièmesys-
tème, qui ne fait tomber dans la communauté que la moitié du trésor, attribuée
à l'époux en sa qualité d'inventeur, en lui réservant propre l'autre moitié, à la-
quelle il a droit comme propriétaire du fonds.En effet, si cette moitiéne forme,
matériellementparlant, ni un produit, ni une partie intégrante du fondsdans
lequel le trésor a été trouvé, on ne peut cependantméconnaître qu'elle ne cons-
titue un émolumentattaché à la propriété. Dequelque manière doncqu'on envi-
sage le droit du propriétaire du fonds à la moitié du trésor qui lui est attribuée,
il est difficilede ne pas y voir une sorte de droit d'accession; et la découvertedu
trésor, qui n'est pas la cause génératrice de ce droit, mais simplementl'occasion
de son exercice, ne doit pas, par cela seul qu'elle a lieu pendant le mariage,
avoir pour résultat d'en faire perdre le bénéfice à l'époux propriétaire. Voy.en
ce sens : Chopin, Sur la coutume de Paris, liv. I, tit. I, n° 30; Pothier, n° 98;
Delvincourt,III, p. 12; Duranton, XIV,133; Demante, Thémis, VIII, p. 181à
187 ; Glandaz, Encyclopédie, v° Communautéconjugale, n° 47 ; Marcadé, sur
l'art. 716, n° 2, et sur l'art. 1403, n° 5.

20Cpr. à ce sujet les développementsdonnés aux §§ 522 et 523, sur la clause
de communautéréduite aux acquêts, et sur la clause de réalisation.
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Il en résulte, d'une part, que ces objets demeurent aux risques et

périls de l'époux propriétaire, et, d'autre part ; que les créanciers de

la communauté ne peuvent pas frapper de saisie ceux de ces objets
dont la femme est restée propriétaire 27.

Le principe qui vient d'être posé reçoit cependant exception

quant aux objets mobiliers dont on ne peut faire usage sans les

consommer, ou qui de leur nature sont destinés à être vendus, en

ce sens que ces objets tombent, pour la propriété, dans la com-

munauté, et ne donnent lieu en faveur de l'époux dont ils pro-
viennent qu'à une action en reprise de leur valeur.

Du reste, tous les objets mobiliers possédés par les époux sont,
à moins de preuve contraire, présumés faire partie de la commu-

nauté 28. Cette preuve est régie, quant aux objets mobiliers donnés

ou légués à l'un des époux sous la condition qu'ils lui resteront

propres, par les règles relatives aux meubles exclus de la commu-

nauté en vertu d'une clause de réalisation, et en ce qui concerne

les autres objets mobiliers dont il a été précédemment question,

parles principes du Droit commun.

2° Des fruits des biens propres des époux 29.

La communauté comprend tous les fruits naturels ou civils des

biens propres des époux 30, échus ou perçus pendant le ma-

riage 31.

27C'estainsi qu'ils ne peuvent pas saisir-arrêter le prix encore dû d'immeubles
propresà la femme , vendus pendant le mariage. Nancy, 20 août 1827, Sir., 28,
2, 39. Nancy, 7 février 1840, Sir., 40, 2, 484. Besançon, 20 mars 1850, Sir., 50,
2, 446.

28Art. 1401 et arg. art. 1402. Cpr. Civ. cass., 22 mars 1853, Sir., 53, 1,
467; Paris , 12 janvier 1854, Sir., 54, 2, 209.

20La disposition du n° 2 de l'art. 1401, qui fait tomber dans la communauté
les fruits des biens propres des époux, peut au premier abord sembler inutile,
enprésencedu n° 1 du même article, qui y fait déjà entrer tout leur mobilier.
Maiscette disposition s'explique, quand on se rappelle que la règle qui fait tomber
dansla communauté le mobilier présent et futur des époux, souffre précisément
exceptionen ce qui concerne les meubles provenant, durant le mariage, des

propresde l'un d'eux. Il était donc nécessaire d'exprimer, d'une manière formelle,
l'idée que les fruits des biens propres des époux tombent dans la communauté
en cette qualité, et non point par la raison seule qu'ils sont de nature mobilière.
Celledisposition spéciale se justifie par la considération que les fruits sont des-
tinésà subvenir aux charges du mariage. Pothier, n° 204. Duranton, XIV, 143.
Rodièreet Pont, I, 373. Troplong, 1, 452.

30Cpr.sur les diverses espèces de fruits, et sur l'époque à laquelle ils sont ré-

putésperçus : § 195.
31Les explications données à la note 29 supra prouvent, jusqu'à l'évidence,
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Les droits et les obligations attachés à cette espèce d'usufruit se

déterminent, en général, d'après les règles relatives à l'usufruit

ordinaire 32.Ainsi, la communauté n'a droit aux coupes de bois et

aux produits des mines et carrières que sous les mêmes condi-

tions et dans les mêmes limites qu'un usufruitier ordinaire. Si

donc des coupes étaient faites en dehors d'un aménagement régu-
lier, ou si des mines et carrières étaient ouvertes pendant le ma-

riage, la communauté, dans l'actif de laquelle les produits en tom-

beraient comme objets destinés à être vendus, devrait récom-

pense de leur valeur nette à l'époux propriétaire du fonds.

Art. 1403, al. 1 et 3, et arg. de cet article.

Les règles générales sur l'usufruit sont modifiées, en ce qui con-

cerne l'usufruit de la communauté, par le principe que les époux

personnellement ne doivent pas s'enrichir au préjudice de la com-

munauté.
Il résulte de ce principe que, si la communauté n'avait pas perçu

des fruits qu'elle était en droit de percevoir sur un fonds apparte-
nant à l'un des époux, que si, par exemple, des coupes de bois

qui auraient pu être faites ne l'avaient point été, l'époux proprié-
taire du fonds en devrait récompense à la communauté. Art. 1403,
al. 2, et arg. de cet article. Il en résulte encore que la commu-
nauté a droit à récompense pour les frais de semences et de labours
des fonds propres aux époux, lorsqu'à sa dissolution ils les re-

prennent ensemencés 33. Enfin, il suit de ce principe qu'il est dû

qu'en parlant des fruits échus et perçus pendant le mariage, le législateur n'a
pas entenduexclure de la communautéles fruits échus ou perçus antérieurement.
Cesfruits tombent dans la communauté en leur qualité de meubles, commetous
autres objets mobiliers qui, dès avant le mariage, auraient été tirés des im-
meubles des époux ou substitués à ces immeubles. Marcadé, sur les art. 1401à
1403, n° 6. Rodière et Pont, loc. cit., à la note.

32Art. 1403, al. 1, art. 1409, n° 4, et arg. de ces articles. Marcadé, loc.
cit. Rodièreet Pont, I, 383.

33Sous ce rapport l'art. 585 n'est pas applicable à l'usufruit de la commu-
nauté. Toullier, XII, 124. Duranton, XIV, 152. Proudhon, De l'usufruit, V,
2685 et 2686. Demante, Thémis, VIII, p. 181. Battur, I, 194. Bellotdes Mi-
nières, I, p. 138 et suiv. Marcadé, loc. cit. Odier, I, 95 et 96. Rodièreet
Pont, I, 384. Troplong, I, 467. Rennes, 30 janvier 1828, Sir., 30, 2,208.
Douai, 20 décembre 1848, Sir. , 49,2, 544. Voy. en sens contraire : Delvin-
court, III, p. 14; Bugnet, sur Pothier, n° 213, à la note; Taulier, V, p. 149.
— Sousle régime de la communauté légale, la question inverse de savoirsi la
communautédoit ou non récompense aux époux pour les frais de semenceset
de labours par eux déboursés antérieurement au mariage, ne peut pas se pré-
senter, puisque ces frais ont été couverts avec des valeurs qui seraient tombées
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récompense à la communauté à raison des améliorations faites aux

biens propres des époux, et notamment à raison des sommes dé-
boursées pour l'ouverture d'une carrière ou d'une mine sur un

fonds appartenant à l'un d'eux, lorsque ce fonds a augmenté de

valeur par suite de ces travaux 34. Art. 1403, al. 3.

Du reste, les dispositions des art..600.et 601 sont, par la na-

ture même des choses, étrangères à l'usufruit de la communauté.

3° Des conquêts immeubles.

a. On doit, en général, et sauf les exceptions qui seront indi-

quées sous la lettre c ci-après, considérer comme conquêts, d'une

part, les immeubles acquis pendant le mariage à litre onéreux,
soit par les époux ensemble, soit par l'un d'eux séparément, et,
d'autre part, les immeubles donnés ou légués pendant le mariage
aux deux époux conjointement 35.

dans la communauté. Mais la question offre un intérêt réel sous le régime de la
communautéréduite aux acquêts. Cpr. § 522, note 19.

34Si la communauté avait profité des produits des mines et carrières ouvertes
pendant le mariage, la récompense qui serait due à l'époux propriétaire et
celleque cet époux devrait lui-même à la communauté pour augmentation de la
valeur de son fonds se compenseraient jusqu'à due concurrence. Cpr. texte et
note24 supra.

35Toullier, XII, 135. Bellot des Minières, I, p. 177. Odier, I, 125. Marcadé,
sur les art. 1404 à 1406, n° 3. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 19;
Battur,I, 282; Duranton, XIV, 189 ; Glandaz , op. et v° citt., n° 103 ; Bugnet, sur
Pothier,n°170 ; Rodière et Pont, I, 471 ; Taulier,V, p. 59 et 60 ; Troplong, I, 614;
Toulouse,23août 1827, Sir., 28, 2, 211. Ces derniers auteurs enseignent que les im-
meublesdonnés, pendant le mariage, aux deux époux conjointement, même par
un étranger, ne tombent pas dans la communauté, à moins que le donateur ne
l'ait expressément ordonné. Celte opinion est, à notre avis, en opposition formelle
avecl'art. 1405. L'argument a contrario qui résulte de cet article est parfaite-
ment concluant, puisque la disposition qu'il renferme est exceptionnelle, et qu'il
s'agit d'un retour à la règle générale. En effet, aux termes du n° 3 de l'art. 1401,
tous les immeubles acquis pendant le mariage tombent dans la communauté, et

l'art. 1404, al. 1 , ne modifie cette disposition que relativement aux biens qui
échoientà l'un des époux par succession, laissant ainsi sous l'empire de la règle
générale les biens provenant de donations. A la vérité, les termes de l'art. 1402
ou qu'il lui est échu depuis à titre de donation, paraissent exclure de la com-
munauté tous les immeubles donnés indistinctement. Mais cet article, simplement
énonciatif en ce qui touche la désignation des immeubles exclus de la com-

munauté, se réfère nécessairement aux art. 1404 et 1405, dont l'objet est

d'indiquer, d'une manière dispositive, quels sont les immeubles qui n'entrent
pas en communauté. L'art. 1402 doit donc être entendu dans le sens de ces der-
niers articles. Ce qui confirme encore cette manière de voir, c'est que dans l'an-
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Il en serait cependant autrement en ce qui concerne les im-

meubles donnés ou légués, si le donateur ou testateur avait mani-

festé l'intention que ces immeubles restassent propres, pour une

certaine portion, à chacun des époux. Cette intention résulte suf-

fisamment de la circonstance que la donation ou le legs a été fait

avec assignation de parts 36. Elle devrait même se présumer dans

toute disposition faite par un ascendant au profit de l'un de ses

descendants et du conjoint de ce descendant 37.

D'après la règle qui fait tomber dans la communauté les im-

meubles acquis à litre onéreux, même par l'un des conjoints seu-

lement, on doit, en général, attribuer le caractère de conquêts
aux immeubles cédés à l'un des conjoints en paiement de ce qui
lui est dû 38.

cien Droit les donations immobilières étaient, sauf quelques exceptions, consi-
dérées comme des titres constitutifs, non de propres, mais de conquêts, alors
même qu'elles étaient faites à l'un des conjoints seulement. Pothier, n°s 168et
171. Si les rédacteurs du Code se sont prononcés en sens contraire pour ce qui
concerne les donations faites à l'un des époux seulement, cela n'autorise pasà
dire qu'ils soient partis de l'idée que les donations immobilières constituentde
leur nature, et dans tous les cas, des titres productifs de propres. On doitplutôt
penser qu'ils l'ont fait, parce que cette solution leur a paru mieux rentrer dans
les intentions probables du donateur, qui, lorsqu'il ne dispose qu'au profitd'un
seul des conjoints, doit par cela même être présumé avoir voulu.le faireprofiter
seul de sa libéralité. Maisquand une donation est faite aux deux épouxconjointe-
ment, il y a tout au moins doute sur la question de savoir si le donateur a en-
tendu disposer au profit des époux en leur qualité de communsen biens, ou si,
au contraire, il a voulu gratifier chacun d'eux individuellement. Et en se dé-
pouillant de toute idée préconçue sur ce que le législateur aurait dû statuer
quant au caractère des donations envisagées au point de vue qui nous occupe,
on ne peut guère se refuser à reconnaîtreque la dispositionrestreinte de l'art. 1405
a implicitement résolu en faveur de la communauté le doute qui s'élève sur les
intentions du donateur pour le cas de donations faites aux deux époux conjoin-
tement.

36Toullier, XII, 135. Duranton, XIV, 189. Bellot des Minières, I, p. 180.
Odier, I, 126.

37
Arg. a fortiori, art. 1406. Duranton, loc. cit. Cpr. Colmar,20 janvier 1831,

Sir., 32, 2, 355.
58Datio in solutum vicem venditionis obtinet. L. 4 , C. de evict. (8, 44).—

L'art. 1406établit une exceptionà celle règle pour le cas où la datio in solutum
émane d'un ascendant. Cpr. sur cet article, texte et note 55 infra D'un autre
côté, si la cessionqualifiéede dationen paiement constituait en réalité, et d'après
son caractère principal, une véritable libéralité, elle rentrerait sous l'application
de l'art. 1405, et serait par conséquent productive de propre, sauf récompenseà
la communautépour les valeurs mobilières dont celle-ci se trouverait privéepar
cette opération.
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Quant aux immeubles abandonnés à l'un des conjoints à la

charge de payer les dettes du cédant, ils sont à considérer, soit
comme des conquêts, soit comme des propres, suivant que l'a-
bandon constitue en réalité un acte à titre onéreux, ou qu'il forme
une donation avec charges, sauf, dans ce dernier cas, récom-

pense à la communauté du montant des dettes qu'elle aurait ac-

quittées 39.
La règle suivant laquelle tous les immeubles acquis pendant le

mariage constituent des conquêts, s'applique au cas où l'usufruit
dont étaient grevés au profit d'un tiers des immeubles propres à
l'un des époux, aurait été acquis, soit par les deux époux conjoin-
tement, soit même séparément par l'époux nu-propriétaire 40. Si
donc le tiers, titulaire primitif de l'usufruit, survivait à la disso-
lution de la communauté, l'émolument de cet usufruit devrait pour
l'avenir, et jusqu'à son extinction, se partager entre les époux ou
leurs héritiers.

L'alinéa second de l'art. 1404 assimile aux conquêts les im-
meubles acquis dans l'intervalle du contrat de mariage à la célé-

bration, à moins que l'acquisition n'ait eu lieu eu vertu d'une
clause de ce contrat qui leur attribue le caractère de propres 41.

30On ne doit pas conclure, par argument a contrario de l'art. 1406, que l'im-
meubleabandonné à l'un des époux par une personne autre qu'un de ses ascen-
dants, sous la condition de payer les dettes du cédant, constitue toujours un
conquêt.Cet argument serait évidemment fautif dans le cas où l'abandon consti-
tuerait en réalité une donation avec charges. Art. 1405 cbn. art. 945 et 1412.
Cpr.texte et note 55 infra. Troplong, I, 631.

40L'opinion contraire était reçue dans notre ancien Droit. Voy. Dumoulin,
Commentarii in vet. cons. paris., art. 118; Pothier, n° 639. Ona essayé de la re-
produiresous l'empire du Code, en se fondant sur les art. 1408 et 1437. Voy.Du-
ranton, XIV, 371; Odier, I, 345 ; Troplong, I, 504 et 505; Zachariae, § 511,
note26. Maisces articles sont complétement étrangers à la question. Il ne s'agit
ici, ni de l'acquisition de portion d'un immeuble indivis, ni du rachat de services
fonciers,mais de l'acquisition d'un droit immobilier, distinct de la nue-propriété,
subsistant par lui-même, et qui ne forme pas une simple charge ou qualité pas-
sivede l'immeuble sur lequel il est établi. Proudhon, De l'usufruit, V, 2681.
Bugnet, sur Pothier, loc. cit., à la note. Rodière et Pont, I, 412. Rouen,
1erjuillet 1841, Sir., 41, 2, 490. Civ. rej„ 16 juillet 1845, Sir., 45, 1, 721.

41L'art. 1404 , al. 2, qui statue sur un point controversé dans notre ancienne
jurisprudence, a été emprunté aux arrêtés de Lamoignon (tit. XXXII, art. 12).
Sadisposition, dérogatoire au Droit commun , a pour objet de prévenir les sur-
prisesque l'un des époux pourrait commettre au préjudice de l'autre , en con-
vertissant en immeubles exclus de la communauté, des valeurs mobilières qui
devaienty entrer d'après des conventions matrimoniales antérieurement arrêtées
entre les parties.
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Cette disposition doit être strictement limitée au cas pour lequel
elle est établie. Elle ne peut être étendue aux acquisitions faites,
soit avant le mariage, quand les époux se sont mariés sans contrat,
soit avant le contrat de mariage, lorsqu'il en a été passé un,
quelque rapprochée qu'ait été de la célébration du mariage, ou de
la passation du contrat de mariage, l'époque à laquelle elles ont
eu lieu 42.Celte disposition cesse même de recevoir application pour
ies acquisitions faites entre le contrat de mariage et la célébration
du mariage, lorsqu'elles ont eu lieu à titre gratuit ou par voie

d'échange immobilier 43.

b. Tout immeuble qui ne rentre pas dans l'une ou l'autre des

catégories de conquêts ci-dessus indiquées, reste de plein droit
en dehors de la communauté. Ainsi, sont exclus de la commu-
nauté :

1) Les immeubles sur lesquels l'un des époux avait, dès avant le

mariage, un droit de propriété. Art. 1402 et 1404, al. 1.
Il importe peu que l'existence de ce droit de propriété n'ait été

reconnue que pendant le mariage, ou qu'il se trouvât subordonné,
soit à la condition de la célébration du mariage, soit à quelque
autre condition qui ne s'est réalisée que depuis le mariage. Les
immeubles dont l'un des époux a obtenu la mise en possession
après la célébration du mariage, mais en vertu d'une action im-
mobilière qui lui compétait avant celle époque, lui demeurent
donc propres". Il en est de même des immeubles donnés aux

42Toullier, XII, 171. Duranton, XIV, 184. Rodière et Pont, I, 405 et 406.

13Cessante legis ratione, cessat lex. Cpr.note 41 supra. Rodièreet Pont,I, 408.
11Tellessont, par exemple, les actions en nullité ou en rescision, en résolution

ou en révocation d'un titre translatif de propriété immobilière. Delvincourt,III,
p. 22. Battur, I, 204. Bellot des Minières, 1, p. 158 et suiv. Toullier, XII, 186
et suiv.Duranton,XIV,172.Odier,I,104 à 109. Rodièreet Pont, I, 418.Marcadé;
sur les art. 1401à 1403,n° 7.Troplong,I, 497et suiv.Cpr. note 21 supra.—Toute-
fois, en cas de résolutiondevente, pour défautde paiement du prix d'un immeuble
aliéné par l'un des épouxdès avant le mariage, c'est la communautéqui devient
propriétaire de cet immeuble. La raison en est que l'action en résolution, qui ne
constitue en pareil cas qu'un moyen de faire valoir la créance résultant du
contrat de vente, est entrée dans la communauté comme accessoire de celle
créance, et ne peut dès lors être exercée qu'au nomet dans l'intérêt de la commu-
nauté. Pothier (n°s 189 et 628)enseignait le contraire, mais par des motifsqui ne
sont plus exacts aujourd'hui, ni au point de vue du Droit civil, ni à celuidu
Droit fiscal, et en soumettant d'ailleurs l'époux vendeur, rentrant dans la pro-
priété de l'immeublevendu, à l'obligation de bonifier à la communauté le mon-
tant du prix de vente dont elle se trouvait privée. Samanière de voir a été suivie
par M. Tessier (Sociétéd'acquêts, nos38 et 42), et par M. Troplong (I, 518),qui
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futurs époux par contrat de mariage. Ces immeubles restent

propres par moitié à chacun des époux, lorsqu'ils leur ont été
donnés conjointement, à moins toutefois que l'un d'eux ne fût
l'héritier présomptif du donateur, auquel cas ils sont, en général,
propres pour le tout à cet époux 45.

L'application de la règle ci-dessus énoncée est indépendante de
la validité des titres sur lesquels reposent les droits de propriété.
Quels que soient les vices dont ces titres se trouvent entachés,
leur confirmation, ou la reconnaissance de leur validité par transac-

tion, ne donne point aux immeubles qui en font l'objet, le carac-
tère de conquêts, encore que la confirmation ou la transaction
n'ait eu lieu que moyennant un prix qui a été payé des deniers de
la communauté 46.

n'hésite pas à déclarer insoutenable l'opinion pour laquelle nous nous sommes
prononcésavec M. Duranton (XIV, 173), et dans laquelle nous persistons avec
uneentièreconviction.Nous nous bornerons à ajouter, comme considérationpra-
tique,à l'appui des raisons juridiques précédemment indiquées, que ce dernier
systèmeserait le plus souvent désavantageux à l'époux dans l'intérêt duquel on
lepropose, puisqu'il ne redeviendrait propriétaire de l'immeuble par lui aliéné,
qu'àla charge de faire état à la communauté, non-seulement du prix de cet im-
meuble,mais encore des frais judiciaires et des droits de mutation auxquels la
résolutionaura donné lieu, et qu'on l'obligerait ainsi indirectement à garantir
unecréancequi était tombée dans là communauté sans aucune obligation de ga-
rantiede sa part.

15Ondoit en effet présumer, en pareil cas , que le donateur n'a voulu donner
la propriétédes biens dont il disposait qu'à son héritier présomptif, et que, s'il
a déclarédonner aux futurs époux, c'est en considération seulement de la jouis-
sancequi devait leur être commune pendant le mariage. Il faut même admettre
queles immeubles donnés , en faveur de mariage, au futur époux, par une per-
sonnedont la future épouse était l'héritière présomptive, doivent en général être
présumésavoir été donnés à cette dernière, s'il n'est pas dit dans l'acte de dona-
tionqu'elleest faite au futur pour lui et les siens. Dumoulin, Comment, in vet.
cons.paris., art. 55, n°s 100 et 101. Pothier, n° 170. Tessier, De la dot, I,
p. 146, note 262. Toullier, XII, 13 et suiv. Bugnet, sur Pothier, n° 170, à la
note.Rodièreet Pont, 1, 470. Troplong, I, 600 à 603.

46Pothier, n° 160. Toullier, XII, 184. Duranton, XIV, 181 et 182. Battur, I,
205.Marcadé, loc. cit. Rodière et Pont, I, 419. Troplong, I, 511 à 515. —
Cpr.sur la transaction en particulier, § 421, texte et notes 13 à 16. — Quid de
la ratificationdonnée, pendant le mariage, par le légitime propriétaire, d'une vente
qu'untiers avait, avant le mariage, passée à l'un des époux? Si la vente a eu
lieuau nom et pour le compte du propriétaire, l'immeuble qui en est l'objet
restera incontestablement propre à l'époux acquéreur, encore que la ratification
n'ait eu lieu que moyennant un certain prix. Au contraire, lorsque la vente a
été faitepar le tiers en son propre nom, il faut examiner si, en déclarant la ra-
tifier, le propriétaire a simplement consenti à son exécution, ou si c'est en réa-
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On doit considérer, comme ayant appartenu à l'un des époux

antérieurement au mariage, tout immeuble dont il avait, dès avant

cette époque, une possession propre à servir de fondement à l'u-

sucapion 47, bien que le temps requis pour l'usucapion, ou même

pour la saisine possessoire, ne se soit accompli que pendant le

mariage 48, ou ne le soit pas encore lors de sa dissolution 49.

Art. 1402.

2) Les immeubles échus par succession à l'un des époux pendant
le mariage. Art. 1404, al. 1.

Si l'un des époux était appelé à une succession tout à la fois

mobilière et immobilière, les"immeubles compris dans son lot ne

lui seraient propres que proportionnellement à la valeur compa-
rative des meubles et des immeubles héréditaires 50.

Les immeubles dévolus à l'un des époux à titre de retour légal
lui sont propres, comme ceux qui lui échoient par voie de succes-

sion ordinaire. Il en serait ainsi, dans le cas même où les immeubles

qu'il est appelé à recueillir à ce titre, constituaient primitivement
des conquêts de communauté 51.Si donc des immeubles de cette

nature avaient été donnés conjointement par les époux pour doter

lité une vente nouvellequ'il a passée. Au premier cas, l'immeuble formera éga-
lement un propre; au second, il deviendra un conquêt, lors même que l'époux
acquéreur en aurait été en possessiondès avant le mariage. Pothier, n°s 162 et
163.Duranton, XIV,181.Rodière et Pont, loc. cit. Cpr.Troplong,I, 516.Voy.en
sens contraire, sur la dernière hypothèse : Toullier,XII, 177 ; Battur, I, 205.

47C'est une possession de cette nature que les rédacteurs du CodeNapoléon
ont, dans l'art. 1402, entendu désigner par les termes possession légale. Delvin-
court, III, p. 16. Rodièreet Pont, I, 420. Odier, I, 114. Troplong, I, 529.Mar-
cadé, sur les art. 1401 à 1403, n° 7.

48Duranton, XIV, 178. Marcadé, loc. cit. Rodière et Pont, I, 421à 424.
Odier, I, 115. — La règle énoncée au texte est une conséquencede la présomp-
tion de propriété qui se trouve attachée à toute possession non vicieuse, dès le
moment où elle commence.— C'est à tort que Toullier (XII, 173) prétend qu'en
appliquant cette règle à la matière qui nous occupe, l'art. 1402 a introduitun
droit nouveau. Pothier, n°s 111, 157, 162, 163 et 203. Rodièreet Pont, I, 425.
Odier, I, 116. Marcadé, loc. cit.

49Marcadé, loc. cit.
50Cpr. texte et note 10 supra.01Cette solution est généralement admise. Voy.Bellot des Minières, I, p. 162

et suiv. ; Duranton, XIV, 187; Glandaz, Encyclopédie, v° Communautéconju-
gale, n° 100; Rodière et Pont, I, 461; Marcadé, sur les art. 1404à 1406,n°2;
Troplong, I, 587 et suiv. Elle n'est contestée que par Delvincourt(III, p. 18),
qui part de l'idée que le droit de retour légal s'exerce plutôt à titre de réversion
ou de résolution de la donation, qu'à titre de succession.Maisce point devue.est
évidemment inexact. Cpr. § 608, texte et note 2.
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un enfant commun, et que cet enfant vint à prédécéder sans pos-
térité, ces immeubles seraient propres pour moitié à chacun des

époux.
On doit assimiler aux immeubles échus directement par succes-

sion à l'un des époux, ceux qu'il peut avoir acquis en exerçant
le retrait successoral admis par l'art. 84152.

3) Les immeubles donnés ou légués à l'un des époux. Art. 1405.
Ils sont exclus de là communauté, à moins que le donateur ou le
testateur n'ait expressément déclaré qu'il entendait les y faire
entrer.

Cette règle s'applique aux donations faites sous des charges plus
ou moins onéreuses, aussi bien qu'aux donations pures, sauf le

cas échéant, récompense à la.communauté pour le montant des

charges 53. Elle s'étend même aux donations déguisées sous l'appa-
rence de contrats onéreux. L'époux auquel un immeuble a été

transmis par un acte de cette nature, est autorisé à le retenir

comme propre, en établissant le véritable caractère de l'acte de

transmission 54.
c. Le principe général d'après lequel les immeubles acquis à titre

onéreux pendant le mariage tombent dans la communauté, est

sujet aux trois exceptions suivantes :

1) Les immeubles abandonnés ou cédés à l'un des conjoints par
un de ses ascendants, soit en paiement de ce qu'il lui doit, soit à

charge de payer ses dettes, forment des propres au profit de ce

conjoint, sauf récompense à la communauté de la valeur de la

créance dont elle a été privée, ou du montant des dettes qu'elle a

acquittées. Art. 140655.

31Delvincourt, III, p. 18. Toullier, XII, 134 bis. Duranton, XIV, 186. Glandaz,

op. et v°citt., n° 99. Bugnet, sur Pothier, VII, p. 120; note 2. Odier, I, 120.
Rodièreet Pont, I, 480. Troplong, I, 586.

33Duranton, XIV, 190. Odier, I , 127. Rodière et Pont, I, 472. Cpr. texte et
note39 supra. Voy. cep. Toullier, XII, 143. — Néanmoins , si un acte, qualifié
donation, ne renfermait réellement aucune libéralité, l'immeuble dont il cons-
tateraitla transmission à l'un des époux formerait un conquêt. Sermo rei, non
ressermoni, subjicitur. Duranton, XIV, 192.

54Battur,I, 245 et suiv. Rodière et Pont, loc. cit.

55La dispositionde cet article, empruntée à l'ancienne jurisprudence (voy. Po-

thier,n°s 136 et 139), repose sur cette idée que les actes de transmission de la
naturede ceux dont il s'agit au texte ne présentent pas les caractères de con-

ventionsordinaires à titré onéreux, mais constituent plutôt des avancements
d'hoirieou de simples accommodements de famille. — Il convient, du reste, de

remarquer, en ce qui concerne spécialement les cessions faites à la charge de
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La règle exceptionnelle établie par l'art. 1406 ne peut être

étendue à une vente proprement dite, c'est-à-dire à une transmis-

sion faite moyennant un prix déterminé payable à l'ascendant lui-

même 60.

2) Les immeubles qui, en vertu d'une fiction de subrogation,
sont censés prendre la place de propres, forment eux-mêmes des

propres.
Cette fiction est admise à l'égard des immeubles acquis pendant

le mariage en échange d'immeubles propres à l'un des époux.
Les immeubles ainsi acquis sont en totalité propres à cet époux,
encore que l'échange ait été conclu sous condition d'une soulte

payable au coéchangiste, sauf la récompense qui, dans ce cas,

peut être due à la communauté. Art. 1407. Néanmoins, si la soulte

était à peu près égale à la valeur du propre donné en échange, et

à plus forte raison si elle la dépassait, l'immeuble reçu en contre-

échange ne deviendrait propre que jusqu'à concurrence de la va-

leur du propre originaire, et serait conquêt pour le surplus. Il y
a mieux, si la somme payable à titre de soulte était tellement su-

périeure à la valeur du propre donné en échange, que le paiement
de cette somme formât en réalité l'objet principal des engagements
contractés envers le coéchangiste, l'immeuble reçu en contre-

échange deviendrait, sauf récompense, conquêt pour la totalité 57.

payer les dettes de l'ascendant, que les immeublescédés deviennent des propres,
alors même que la valeur de ces immeubles ne dépassant pas notablementle
montant des dettes, l'abandon ne formerait pas véritablement un acte de libéra-
lité. Sousce rapport, l'hypothèse actuellese distingueessentiellement de celleque
nous avons examinée, texte et note 39 supra.

50Rodière et Pont, I, 467. Troplong, 1, 628.
57Deux autres solutions, diamétralement opposéesl'une à l'autre, ont étépro-

posées. Suivant la première, l'immeuble acquis par voie d'échange formerait un
propre pour la totalité, quelque considérable que fût la soulte. Voy. en ce sens:

Toullier,XII, 149 ; Dalloz,jur. gén., X, p. 196, n° 59 ; Glandaz, Encyclopédie,
v° Communautéconjugale, n° 113 ; Zachariae,§ 507, note 28. Cette opinion, qui
ne repose que sur une fausse applicationde la maxime Ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus, ne nous paraît pas admissible, parce qu'elleaurait
pour résultat de donner aux époux les moyens de se créer des propres à volonté.
D'après la seconde solution, l'immeuble acquis en échange d'un propre serait
pour la totalité un conquêt, si la soulte dépassait dans une mesure quelconque
la valeur de ce propre. Voy. en ce sens : Bellot des Minières, I, p. 203; Bugnet,
sur Pothier., n° 197, note 1. Mais la circonstance à laquelle s'attachent ces au-
teurs ne ferait, à notre avis, dégénérer la conventionen vente qu'autant que
la soulte formerait, à raison de son importance, l'objet principal des engage-
ments contractés au profit du coéchangiste, et que la livraison du propre del'un
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Du reste, rien n'empêché que les époux ne puissent valablement

déroger à la disposition de l'art. 1407, en convenant dans l'acte

d'échange que l'immeuble reçu en contre-échange de l'immeuble

propre à l'un d'eux, formera un conquêt 58.
La fiction de subrogation dont s'agit a.lieu, d'un autre côté, à

l'égard des immeubles acquis en remploi de propres aliénés pen-
dant le mariage.

Le remploi peut être fait par anticipation, c'est-à-dire en vue
de l'emploi de deniers à provenir d'une aliénation future 59. A

desépouxne serait plus qu'une obligation accessoire et complémentaire.Hors de
cettehypothèse, il est impossible de ne pas voir dans le contrat une convention
mêléed'échangeet de vente, qui, pour la portion de l'immeuble à l'égard de la-
quelleil y a véritablement échange, doit produire la subrogation établie par
l'art. 1407. Cpr. dans le sens de l'ensemble de la théorie indiquée au texte :
Pothier,n° 197; Taulier, V, p. 62 ; Odier, I, 130 et 131 ; Rodière et Pont, I,
500;Marcadé, sur l'art. 1407, n° 1; Troplong, I, 637. Voy. aussi Battur, I,
208;Duranton, XIV,195.

58Cpr.sur ce point : § 503 bis, texte n° 2 et note 21.
59Lesremploispar anticipation sont fréquents dans la pratique. Ils offrent aux

épouxles moyensde profiter d'occasions favorables pour faire des acquisitions
avantageuses,qu'ils solderont avec les deniers que leur procurera l'aliénation
ultérieure.debiens propres ; et l'on comprend que le conjoint, dont les propres
doiventêtre aliénés dans ce but, ne consente à les vendre qu'autant que le rem-
ploiluiest d'avanceassuré. Ceserait gêner sans nécessité la liberté des époux, que
denepas admettre la possibilité de remplois anticipés, dont l'efficacité est d'ail-
leurstoujourssubordonnée au fait de l'aliénation subséquente de biens propres.
RollanddeVillargues,Rép.du not., v°Remploi, n° 39. Glandaz, op. cit., v° Com-
munautéconjugale, n° 264. Benech, De l'emploi et du remploi, p. 203 à 217.
Rodièreet Pont, I, 512. Marcadé, sur les art. 1434et 1435, n° 4. Req. rej., 23 no-
vembre1826, Sir., 27, 1, 270.Angers, 11 février 1829, Sir., 29, 2, 327. Req. rej.,
5décembre1854, Sir., 55, 1, 353.Voy. en sens contraire : Toullier, XII, 370;
Bellotdes Minières, I, p. 51 ; Odier, I, 326 ; Paris, 27 janvier 1820, Sir., 20 ,
2, 293; Bourges, 1er août 1838, Sir., 38, 2, 455. — Suivant un arrêt de la cour

d'Angers,du 6 mars 1844 (Sir., 46, 2, 37), dont la décision a été adoptée par
M.Troplong(II, 1154), le remploi anticipé, valable s'il avait eu lieu dans l'in-
térêtde la femme, resterait inefficace si le mari l'avait fait pour son propre
compte.Cette distinction ne nous paraît pas admissible en principe. Le remploi
anticipéfait par le mari ne saurait, à notre avis, être rejeté par cela seul qu'il
pourraitêtre pour ce dernier un moyen de s'avantager au détriment de la com-
munauté; mais nous reconnaissons que si les circonstances tendaient à établir

quele mari n'avait pas , en faisant la déclaration de remploi, l'intention sérieuse
etbienarrêtée d'aliéner prochainement des immeubles à lui propres , et qu'il n'a
faitcettedéclaration que dans la pensée de se réserver la faculté de profiter de

l'acquisitionou de la laisser pour le compte de la communauté, suivant qu'elle
seraitavantageuseou onéreuse, la femme serait en droit de contester le remploi,
etdefaire attribuer à l'immeuble le caractère de conquêt.

IV. 17
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plus forte raison, n'est-il pas nécessaire que le prix d'une alié-

nation déjà effectuée ait été préalablement versé dans la commu-

nauté; il suffit que ce prix se soit trouvé, pendant le mariage, à la

disposition du mari comme chef de la communauté 60.

D'un autre côté, la loi n'exige pas que les deniers au moyen

desquels la nouvelle acquisition a été soldée, soient matériellement

et identiquement ceux qui ont été versés dans la communauté,
comme prix du propre vendu; et le remploi peut valablement

s'effectuer, quoique ce prix se soit depuis longtemps confondu dans

la masse commune 01.
Le remploi ne s'opère pas ipso facto, par cela seul que l'acquisi-

tion d'un immeuble a été soldée au moyen du prix provenant de

l'aliénation d'un propre. Il y a plus, la seule déclaration, faite lors
de l'acquisition d'un immeuble, que le prix en a été payé des de-
niers provenant de l'aliénation d'un propre, ne suffit pas pour
constituer le remploi 62: il faut pour l'effectuer qu'il soit déclaré,
soit expressément, soit en termes équipollents 63, que l'immeuble

60Civ. rej., 6 janvier 1858, Sir., 58, 1, 273. Cpr. Paris, 6 mars 1847, Sir.,49,
2, 17; Douai, 9 mars 1849, Sir., 49, 2, 20.

61On ne doit pas étendre à la subrogation réelle, dont il est ici question,la
dispositiondu n° 2 de l'art. 1250, qui ne concerne spécialementque la subroga-
tion personnelle, consentie par le débiteur. Bellot des.Minières, I, p. 518. Du-
ranton, XV, 428. Rodière et Pont, I, 505. Marcadé, sur les art. 1434 et 1435,
n° 2. Cpr. Req. rej., 6 décembre 1819, Sir., 20, 1, 108.

62Pothier (n° 198) semble admettre qu'une pareille déclaration suffit. Maisson

opinionest contraire à celle de Renusson (Des propres, chap. IV, sect. II), de
Lebrun (De la communauté, liv. III, chap. II, dist. 2, n° 62) et de Duplessis
(Dela communauté, liv. IV, chap. II, sect. II). En substituant dansles art. 1434
et 1435 la conjonctiveet à la disjonctiveou dont Pothier s'est servi au numéro
ci-dessus cité, les rédacteurs du Code paraissent avoir eu précisément en
vue de rejeter, commeinsuffisante pour opérer le remploi, la déclaration insérée
dans l'acte d'acquisition d'un immeuble, que le prix en a été payé des deniers
provenant de l'aliénation d'un propre. Cette solution est, en effet, la plusra-
tionnelle, puisqu'une pareille déclaration, qui peut n'avoir été faite que dansle
but de constater un droit à récompenseen faveur de l'époux dont le proprea été
aliéné, n'emporte pas nécessairement manifestation de la volontéd'effectuerun
remploi. Nous croyons donc devoir modifier, sous ce rapport, l'opinion émise
dans nos premières éditions. Cpr. note 64 infra. Voy.,en ce sens : Glandaz,op.
cit., n° 262; Benech, op. cit., n° 36; Marcadé, sur les art. 1434 et 1435,
n° 2 ; Rodière et Pont, 1, 504 ; Troplong, II, 1119 à 1122 ; Req. rej., 23 mai
1838, Sir., 38, 1, 525. Voy.en sens contraire : Duranton, XV, 428 ; Duvergier,
sur Toullier, XII, 370; Taulier, V, p. 109 ; Odier, I, 325.

63Rodière et Pont, loc. cit. Marcadé, loc. cit. Troplong, II, 1123. Req. rej.,
14 frimaire, an XII, Sir., 4, 2, 47 Req. rej., 23 mai 1838, Sir., 38, 1, 525.
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acquis est destiné à servir de remploi du prix provenu ou à pro-
venir d'un propre déjà aliéné ou dont l'aliénation est projetée 64.

La déclaration constitutive du remploi doit être faite dans l'acte

d'acquisition même. Une pareille déclaration faite après coup serait
sans effet, lors même qu'elle aurait eu lieu dans l'intérêt de la
femme 65.

64MM.Rodière et Pont (I, 504) enseignent, en s'attachant à la lettre des
art. 1434 et 1435, qu'une déclaration, même conçue dans les termes énoncés
au texte,ne suffitpas pour constituer le remploi, et qu'il faut de plus une indi-
cationspécialeet distincte de l'origine,des deniers. Mais cette interprétation nous

paraîtdépasser le but; et à cet égard nous maintenons l'opinion que nous avons
adoptéedans nos premières éditions. Dès qu'il est certain, comme MM.Rodière
etPontle reconnaissent eux-mêmes , que l'efficacité du remploi n'est pas subor-
donnéeà l'identité des deniers, une indication spécialede leur origine serait abso-
lumentsans objet; et l'on doit croire que les rédacteurs du Codel'ont rappelée,
bienmoins comme une condition distincte de la déclaration de remploi, que
pourexprimer l'idée qu'elle serait insuffisante, si elle n'était accompagnée de
cettedéclaration.Nous ajouterons que l'indication de l'origine des deniers, telle
qu'elleest mentionnée aux art. 1434 et 1435, serait le plus souvent contraire à
la vérité, et deviendrait matériellement impossible.s'il s'agissait d'un remploi à
fairepar anticipation. Voy. en ce sens : Zachariae, § 511, note 4.

65Ladéclaration de remploi ne peut avoir lieu ex intervallo ; elle doit être
faite in continenti. L'art. 1434 l'exige formellement pour l'hypothèse dont il

s'occupe;et il ressort évidemmentde la corrélation qui existe entre sa disposition
etcellede l'art. 1435, que cette condition est également requise dans l'hypothèse
à laquelles'applique ce dernier article. Cependant MM.Rodière et Pont (I, 507)
etMarcadé(sur les art. 1434 et 1435, n° 3) se prononcent en sens contraire, pour
le remploifait par le mari dans l'intérêt de la femme, en invoquant, à l'appui
deleurmanière de voir, l'autorité de Dumoulin et l'art, 1595 du CodeNapoléon.
Maisil suffitde lire attentivement les annotations de Dumoulin sur l'art, 238 de
lacoutumede Bourbonnais et sur l'art. 164 de la coutume de Blois, pour se con-
vaincreque ce jurisconsulte ne s'occupe que. de la reconnaissance par le mari
dudroitdela femme à récompense, et qu'il n'a nullement en vue la question de

remploi.Quantà l'art. 1595, il prouve sans doute que le mari peut céder à sa

femme,soit un de ses propres, soit même un conquêt, pour la remplir de valeurs
à elleappartenantes, touchées par la communauté.Mais, bien qu'en pareil cas
l'immeublecédé à la femme lui devienne propre, à l'instar,d'un immeuble acquis
enremploi,il est évident que l'opération ne constitue qu'une datio in solutum,
ouuneventeordinaire, et non une acquisition en remploi. La différence est de la

plushaute importance , pour le cas du moins de renonciation à la communauté,
tantau point de vue fiscal que par rapport aux hypothèques judiciaires ou lé-

gales,antérieures à celle de la femme, dont l'immeuble cédé se trouverait grevé.
Cpr.texte et note 72 infra. Pothier, n°s 198 et 199. Merlin, Rép., v°Dot, § 10.
Toullier,XII, 358. Duranton, XIV, 392 et 396. Odier, I, 319. Troplong, II,
1061,1117et 1122. Labbé, De la ratification des actes d'un gérant d'affaires,
n°93. Bourges, 26 avril 1837, Sir., 37, 2, 359.

IV. 17*
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La déclaration de remploi faite par le mari, pour son compte

personnel, opère par elle-même le remploi. Mais, lorsqu'il s'agit
d'un remploi à faire dans l'intérêt de la femme, la déclaration du

mari ne produit cet effet qu'autant qu'elle a été formellement ac-

ceptée par celle-ci 66.

En acquérant un immeuble, avec l'intention dûment manifestée

de le faire servir au remploi de deniers propres à la femme, le

mari fait bien un acte de nature à profiter éventuellement à cette

dernière; mais il n'en agit pas moins en son propre nom, comme

chef de la communauté, et dans la vue de la libérer de la récom-

pense dont elle se trouve débitrice. La déclaration faite à cet effet

dans l'acte d'acquisition ne constitue en réalité qu'une offre adres-

sée par le mari à la femme, de la substituer au bénéfice de l'acqui-
sition 67.

Cette offre peut être révoquée tant qu'elle n'a pas été acceptée 08.
Elle doit être considérée comme révoquée par l'aliénation que fe-
rait le mari, de l'immeuble acquis avec déclaration de remploi, et

86Quoique la loi exige une acceptation formelle, c'est-à-dire une acceptation
exclusivede toute espèce de doute, elle ne demande cependant pas une déclara-
tion explicite d'acceptation. Il semble donc que le concours de la femmeà l'acte
qui renferme la déclaration de remploi à son profit, constitueune acceptation
suffisantede sa part. Pothier, n° 200. Delvincourt, III, p. 62. Toullier,XII, 361.
Odier, I, 323. Troplong, II, 1129. Voy. en sens contraire : Rodièreet Pont, I,
510; Marcadé, sur les art. 1434 et 1435, n° 3 ; Benech, op. cit., n° 43.

67Il semblerait résulter des explications données par Pothier (n° 200)et d'A-
guesseau (27e plaidoyer, édition Pardessus, II, p. 464), que le mari agit en
pareil cas au nom de sa femme, et comme gérant d'affaires ou même comme
procureur de celle-ci. Cette idée, qui a été récemment reproduite et développée
par M. Labbé(De la ratification des actes d'un gérant d'affaires, n°s 89à 96),
ne nous paraît pas exacte. Elle confondla destination que le mari entenddonner
à l'immeuble par lui acquis, avecl'acquisition même de cet immeuble,qui forme
l'objet principal de l'acte. Aussi, l'art. 1435 ne se sert-il pas, pour caractériser
l'adhésion de la femme,du mot ratifié, par lequelse désignel'approbationdonnée
aux actes passés par un gérant d'affaires, mais bien du terme accepté, quise
refère, dans son acceptionordinaire, à une propositionou à une offre.Il est d'ail-
leurs à remarquer que Pothier et d'Aguesseau, en qualifiant de ratificationl'ac-
ceptation du remploi par la femme, avaient principalement en vue d'expliquerla
rétroactivité qui y est attachée. Or, cette rétroactivité , qui doit être restreinte
dans de certaines limites, se justifie, indépendammentde toute idée de gestion
d'affaireset de ratification, par la nature particulière de l'opération du remploi.
Cpr. texte et note 71 infra. Voy.en ce sens : Mourlon, Revue pratique, 1857,
III, p. 66 et suiv., n° 59.

68Toullier, XII, 360. Odier, I, 321. Rodièreet Pont, I, 511. Marcadé, sur
les art. 1434 et 1435, n° 3. Voy. en sens contraire : Battur, II, 588.
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même par la constitution sur cet immeuble de servitudes ou d'hy-

pothèques conventionnelles, en ce sens du moins que la femme ,
en acceptant le remploi, serait tenue de respecter ces charges 69.

En l'absence de toute révocation expresse ou tacite, la femme

peut accepter le remploi tant que la communauté subsiste; elle ne
le pourrait plus après sa dissolution 70.

Sauf le maintien des droits conventionnellement conférés par
le mari à des tiers, l'acceptation rétroagit au jour même de l'ac-

quisition, de sorte que, sous la restriction qui vient d'être indi-

quée, la femme est censée avoir immédiatement succédé au ven-
deur de cet immeuble 71. Il résulte de là, que les hypothèques

69Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XIII, p. 193, n° 16). Toul-
lier,XII, 360. Bellot des Minières, I, p. 516. Duranton, XIV, 393. Rodière et
Pont,Odier,et Marcadé, locc. citt. Troplong, II, 1136. Mourlon, op. et loc. citt.
Voy.en sens contraire : Labbé, op. cit., n°s 97 à 102, et Revuepratique, 1858,
IV,p. 51 et suiv.

70Arg.art. 1435 cbn. 1470. Discussion au Conseil d'état (Locré, op. et loc.
citt.). Maleville, sur l'art. 1435. Merlin, Rép., v° Remploi, § 2, n° 5. Toul-
lier, XII, 360 et 361. Bellot des Minières, I, p. 516. Duranton, XIV, 393.
Odier,I, 321 et 322. Benech, op. cit., n° 93. Marcadé, sur les art. 1434 et
1435,n° 3. Troplong, II, 1125 et 1128. Labbé, op. cit., n° 105. Lyon, 25 no-
vembre1842, Sir., 43, 2, 418. Besançon, 11 juin 1844, Sir., 45, 2, 85.—
MM.Rodièreet Pont (I, 509) enseignent que l'acceptation de la femme pourrait
encoreutilement intervenir après la dissolution de la communauté, si elle avait
étédissoutepar toute autre cause que la mort du mari. Cette distinction ne nous
paraîtpas compatibleavec les dispositions des art. 1435 et 1470.

71Larétroactivité que nous attachons à l'acceptation de la femme, ne se com-
prendraitpas sans doute, si la déclaration de remploi devait être assimilée à une
offreordinairede cession ou de dation en paiement. Maison aurait tort de vou-
loirappliquerles règles du Droit commun à l'opération dont s'occupe l'art. 1435,
opérationd'une nature complexe et toute particulière. La déclaration de remploi,
qui en forme un des éléments, n'est pas une offre de cession proprement dite,
maisune propositionde substituer la femme au bénéfice de l'acquisition ; et par
celamêmeque l'art. 1435 autorise cette proposition comme telle, il conduit néces-
sairementà reconnaître que l'acceptation en rétroagit au jour même de l'acquisi-
tion.Commentd'ailleurs justifier, sans cet effet rétroactif, la nécessité d'une dé-
clarationde remploi à faire dans l'acte d'acquisition ? Comment expliquer la dis-
positionmêmede l'art. 1435, qui deviendrait complètement inutile, si l'acquisition
avecdéclarationde remploi ne devait produire d'autres effets que ceux de la ces-
sionautoriséepar le n° 2 de l'art. 1595. Cesdifférentes considérations répondent
suffisammentà l'objection de M. Labbé (op. et loc. citt.), qui prétend qu'il y
aurait impossibilité juridique à donner un effet rétroactif à l'acceptation de la

femme,à moinsd'admettre avec lui, que le mari agit comme negotiorum gestor
de cettedernière. Rodière et Pont, I , 511. Troplong, II, 1135. Mourlon, Revue

pratique, 1857, III, p. 66 et suiv., n° 59.
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légales et judiciaires dont les biens du mari ont été frappés avant

l'acceptation de la femme, ne s'étendent point à l'immeuble acquis
en remploi. Il en résulte également, que cette acceptation ne

donne pas lieu à un nouveau droit de mutation, et n'est pas su-

jette à la formalité de la transcription 72.

Le remploi du prix des propres de la femme est, en général, pu-
rement facultatif pour le mari. Il en est ainsi, alors même que le

contrat de mariage contient une clause spéciale à ce sujet 73, à

moins qu'il ne résulte clairement des termes de cette clause que la

femme a entendu se réserver le droit d'exiger le remploi 74.Dans

ce cas, elle aurait action contre le mari pour le contraindre à l'ef-

fectuer 75.Mais, dans ce cas-là même, la clause de remploi n'aurait,
en général, d'effet qu'entre les époux, et ne serait pas opposable
aux tiers 76.

Du reste, les propositions ci-dessus énoncées sur la manière
dont s'opère le remploi de deniers propres à la femme, s'étendent
même au cas où il a été imposé au mari par le contrat de mariage,
sans que cependant ce contrat en ait déterminé le mode d'exé-
cution 77.

72Mourlon, op. cit., p. 74, n° 60.
73Dansle doute sur le véritable sens de la clause dont il est questionau texte,

on doit supposer que les parties ont simplement voulu rappeler les dispositions
de la loi sur le remploi. Il en serait ainsi surtout, si le remploi avait été stipuléau
profit des deux époux.

74C'est ce que l'on devraitadmettre dans le cas notamment où, le remploiayant
été stipulé au profit de la femme seule, on aurait en même temps fixé le délai
dans lequel il serait effectué.

75M. Troplong(III, 1075)enseigne au contraire que, quelsque soientles termes
du contrat de mariage, la femmen'a jamais d'action pour contraindre le mari au
remploi. Nous comprenonssans doute que les tribunaux pourraient, par inter-
prétation de ce contrat, refuser d'accueillir l'action de la femme, ou du moins
accorder au mari un délai pour effectuer le remploi. Maisnous ne croyonspas
que ce dernier soit admis à se soustraire, au moyen d'un fin de non-recevoirab-
solue, à l'exécution d'une obligation formellementimposéeet acceptée.L'arrêtde
la Courde cassation (Req. rej., 1er février 1848, Sir., 48, 1, 149) que M. Trop-
long invoque à l'appui de son opinion, est plutôt favorable que contraire à notre
manière de voir. Cpr. du reste, Req. rej., 20 décembre 1852, Sir., 53, 1, 151.

76Cpr.sur cette règle et sur l'exceptionqui doity être apportée : § 510, texten°3
et note 8. Voy. aussi § 533, texte et note 9.

77Duranton, XV, 430. Rodière et Pont, I, 517. Marcadé, sur l'art. 1497,n° 2.
Benech, De l'emploi et du remploi, n° 41. Troplong, II, 1140.Mourlon,op. cit.,
p. 74, n° 61. Voy. en sens contraire : Merlin, Rép., v° Dot, § 10; Toullier,XIV,
152; Odier, I, 315; Tessier, Société d'acquêts, n° 48; Paris, 13 juin 1838,
Dalloz, 1838, 2, 133. Suivant celte dernière opinion, le remploi s'opérerait dans
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Les mêmes propositions ne doivent, au contraire, être appliquées

qu'avec certaines modifications, lorsque la clause relative au rem-

ploi porte que les premières acquisitions immobilières faites par
le mari après aliénation des propres de la femme, lui tiendront

lieu de remploi. Dans cette hypothèse, la déclaration exigée par
l'art; 1435 est sans doute toujours indispensable pour opérer le

remploi à l'égard des tiers 78. Il en est de même de l'acceptation de
la femme, qui n'est pas forcée dé prendre à son compte les acqui-
sitions faites par le mari seul 79. Mais il n'est pas nécessaire, pour
assurer l'effet du remploi en ce qui concerne les rapports des

époux entre eux, que cette acceptation intervienne avant la disso-

lution de la communauté, ni même que l'acte d'acquisition con-
tienne une déclaration de remploi; de sorte qu'à la dissolution de
la communauté la femme peut, malgré l'absence de cette double

circonstance, réclamer comme propres les immeubles acquis par
le mari.

La subrogation attachée au remploi ne s'opère que jusqu'à con-

currence de la somme à remployer. Si donc une acquisition en

remploi avait été faite pour une somme notablement supérieure au

cecas de plein droit, indépendamment de toute acceptation de la femme, si
d'ailleurs l'acte d'acquisition contenait la déclaration exigée par l'art; 1435. A
l'appuide ce système, on dit que la clause indiquée au texte implique de la part
dela femmeacceptation anticipée du remploi, et que le mari, constitué manda-
tairede cette dernière, la lie par les actes qu'il a passés en cette qualité dans la
limitede ses pouvoirs. Une pareille interprétation nous paraît forcée, ou tout au
moinsdivinatoire : la clause dont s'agit né fait, en réalité, qu'imposer au mari
le devoirde se mettre en mesure de procurer le remploi, et ne lui confère nul-
lementle pouvoir de l'effectuer sans le concours de la femme.

78Cette proposition est généralement admise ; et M. Mourlon (op. cit., p. 75,
n° 62)a fait erreur en attribuant une opinion contraire à M. Troplong, qui ne
s'occupe(II, 1138) que de la question de savoir si l'acceptation de la femme est
en ce cas nécessaire pour opérer le remploi. Cpr. Bourges, 1er février 1831,
Sir., 31, 2, 253.

79Cettesolution présente, nous le reconnaissons, plus de difficulté dans l'hy-
pothèseactuelle que dans celle dont nous nous sommes occupés à la note 77

supra. Onpeut en effet soutenir, avec quelque apparence de fondement, que la
clausedont il s'agit présentement emporte acceptation anticipée de la part de
la femme, et confère au mari un mandat formel et spécial. Toutefois, nous pen-
sonsque ce serait encore là détourner le sens d'une clause qui est évidemment
établiedans l'intérêt de la femme, et qui dès lofs ne doit pas être rétorquée
contreelle. La véritable interprétation de cette clause nous paraît être celle que
nous indiquonsdans la suite du texte. Rodière et Pont et Marcadé, locc. citt.

Voy.en sens contraire : Toullier, XII, 363; Duranton, XV, 430; Troplong,
II, 1138.
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prix retiré des immeubles aliénés, l'immeuble ainsi acquis ne de-

viendrait propre que proportionnellement à ce prix, et serait con-

quêt pour le surplus 80.

Ce qui vient d'être dit sur le remploi des propres aliénés pendant
le mariage, s'applique également à l'acquisition d'immeubles des-

tinés à remplacer des valeurs mobilières que l'un des époux s'é-

tait réservées propres par contrat de mariage, ou qui lui étaient

devenues propres en vertu de l'une ou l'autre des exceptions indi-

quées au n° 1 du présent paragraphe 81.

Les immeubles que le mari a cédés à la femme, conformément

au second alinéa de l'art. 1595, forment pour celle-ci des propres,
tout comme les immeubles acquis en remploi.

3) L'acquisition par licitation, ou à tout autre titre onéreux 82, de

portion d'un immeuble appartenant par indivis à l'un des époux,
ne fait pas, en générai, un conquêt de la portion ainsi acquise, qui,
sauf récompense à la communauté, devient propre à l'époux co-

propriétaire, quelque faible que fût la part qu'il avait dans cet im-

meuble. Art. 1408, al. 183. Il importe peu, à cet égard, que l'époux

80Que si la différence du prix des immeubles vendus à celui des immeubles
acquis en remploi était peu considérable, ces derniers seraient propres en tota-
lité,' sauf récompense à la communauté. Pothier, n° 198. Toullier,XII, 387.Du-
ranton , XIV, 391. Odier,I, 320.Rodièreet Pont, I, 514. Troplong, II, 1151. Civ.
cass., 20 juin 1821, Sir., 21, 1, 387. Voy. cep. Delvincourt, III, p. 62; Bellot
des Minières, I, p. 522.

81Arg. art. 1595, al. 2, et 1470, n°s 1 et 2. Battur, I, 209. Bellotdes Mi-
nières, I, p. 513. Rolland deVillargues, Rép. du not., v° Remploientre époux,
n° 22. Toullier, XII, 356. Taulier, V, p. 111. Odier, I, 317. Rodièreet Pont, I,
706. Marcadé, sur les art. 1434 et 1435, n° 4. Troplong, II, 1155à 1157. Tou-
louse, 27 mai 1834, Sir., 35, 2, 175. Paris, 9 juillet 1841, Sir., 41, 2, 534.Cpr.
civ. rej., 6 décembre1819, Sir., 20, 1, 108; Req. rej., 26 mai 1835, Sir., 35,1,
833. Voy.en sens contraire : Duranton, XIV,389 et 390; Douai, 2 avril 1846,
Sir., 47, 2, 413.

81L'art. 1408, al. 1, est étranger à la donation d'une part indivise faite par
l'un des communistes, soit à l'époux copropriétaire seul, soit aux deux époux
conjointement.Au premier cas, la part indivise formant l'objet de la donation
constitue sans doute un propre pour l'époux donataire, mais en vertu de
l'art. 1405, et non par applicationde l'art. 1408, de telle sorte que cette part ne
revêt la qualité de propre que sauf déclaration contraire du donateur. Au second
cas, la part donnée forme un conquêt, à moins que le donateur n'ait manifesté
l'intention de la rendre propre aux deux époux pour moitié. Pothier, n° 149.
Battur, I, 255. Rodière et Pont, I, 485.Voy. cep. Marcadé, sur l'art. 1408, n° 2.

83On s'accorde assez généralement à dire que la dispositiondu premier alinéa
de l'art. 1408 est une conséquencedu principe que le partage, ou tout acte quien
tient lieu, n'est que déclaratif de propriété. Art. 883. Cette idée a même été
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copropriétaire le soit devenu par succession, par legs, par dona-

tion, ou à tout autre titre 84, et qu'il ait acquis ses droits avant ou

pendant le mariage 85.

La disposition du premier alinéa de l'art. 1408 s'applique à l'ad-

judication après expropriation forcée d'un immeuble saisi sur l'un
des époux et sur ses consorts , comme à tout autre mode d'acqui-
sition 86.

énoncéepar Tronchet dans la discussion au Conseil d'état. Locré, Lég., XIII,
p. 190, n° 9. Cependant elle ne nous paraît pas exacte. Ainsi que nous l'avons
établiau § 625, texte et notes 18 à 21, la rétroactivité du partage dans lequel
l'un des époux se trouve intéressé, est étrangère au règlement de ses rapports
avecsonconjoint. Tel paraît aussi être, pour l'hypothèse dont nous nous occu-
pons, le sentiment de la Cour de cassation qui, appelée à statuer sur la question
desavoirsi l'art. 1408 pouvait être étendu à des actes auxquels ne s'appliquerait
pointl'arti 883, l'a résolue affirmativement, en énonçant dans les motifs de son
arrêt que ces deux dispositions se rapportent à des ordres d'idées différents.
Req.rej., 30 janvier 1850, Sir., 50, 1, 279. A notre avis, l'art. 1408 s'explique,
abstractionfaite de la rétroactivité du partage, par cette considération que l'état
d'indivisionentraîne avec lui de graves inconvénients, et qu'il serait contraire à
l'intérêtpublic d'attacher à des actes qui de leur nature doivent avoir pour ré-
sultatde le faire cesser ou du moins de le simplifier, l'effet opposé de le perpé-
tuerou de le compliquer. C'est à ce point de vue que s'est placé le tribun Si-
méoudans son discours au Corps législatif. Locré, Lég., XIII, p. 456, n° 22.

84Observations du Tribunal (Locré, Lég., XIII, p. 128, art. 15, p. 215,
art. 15,p. 246 et 247, n° 8). Toullier, XII, 159. Odier, I,136. Rodièreet Pont, I,
480.Troplong, I, 658.

85Duranton, XIV, 199. Rodière et Pont, I, 481. Marcadé, sur l'art. 1408,
n° 1. Troplong, I, 659. C'est évidemment à tort que Toullier (XII, 159) et
M.Odier(I, 136) enseignent que l'art. 1408 n'est applicable qu'au cas où l'in-
divisionest antérieure au mariage.

86Nousavions émis une opinion contraire dans nos premières éditions, en par-
tantde l'idée que l'adjudication sur expropriation forcée, prononcée au profit de
l'un des communistes, constitue pour celui-ci un titre nouveau d'acquisition, qui
portesur la totalité de l'immeuble à lui adjugé, et non pas seulement sur les
portionsde cet immeuble appartenantes à ses consorts. Bien que cette manière
devoirpuisse être appuyée sur des raisons qui ne manquent pas de force, nous
ne croyonspas devoir y persister. La saisie d'un immeuble commun n'enlevant
pasà l'époux copropriétaire la propriété de sa part indivise, on peut dire que
l'adjudicationest plutôt pour lui un moyen de conserver cette part en y réunissant
cellesdes autres , que de l'acquérir à titre nouveau. Voy. en ce sens : Merlin ,
Rép.,v° Déshéritance, n° 5, et Quest., v° Propres, § 2, n°s 4 et 5 ; Battur, I,
259; Toullier, XII, 169; Duranton, XIV, 200 ; Zachariae, § 507, note 32;
Glandaz,Encyclopédie, v° Communauté, n° 120; Odier, I, 135; Rodière et
Pont, I, 484; Marcadé, sur l'art. 1408, n° 1 ; Troplong I, 662; Amiens, 3 mars
1815,Dev. et Car., Coll. nouv., V, 1, 219. Voy. en sens contraire : Bellot des
Minières,I, p. 219; Paris, 2 juin 1817, Sir., 18, 2, 38.
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Elle s'étend d'un autre côté à toute acquisition d'une ou de plu-
sieurs portions indivises d'un immeuble dont l'un des époux est

copropriétaire, alors même que l'acquisition n'a pas fait cesser

l'indivision d'une manière complète 87.

Enfin, elle s'étend également à l'acquisition de parts indivises

dans une succession composée de meubles et d'immeubles, en ce

sens que les immeubles qui en dépendent deviennent propres à

l'époux cohéritier 88.

Lespropositions précédentes s'appliquent, non-seulement à l'hy-

pothèse où l'acquisition a été faite par l'époux copropriétaire seul,
mais encore à celle où elle a été faite par les deux époux conjoin-
tement 89.

67Cette solution serait sans doute contestable, si l'on devait admettre quela

dispositiondu premier alinéa de l'art. 1408 n'est qu'une conséquenceou une ap-
plication de l'art. 883. Encore, dans ce système, faudrait-il, pour la combattre,
établir que cette dispositionne s'explique que par la rétroactivité du partage, et
qu'elle n'a aucune autre raison d'être que cette rétroactivité. Cene serait qu'à
celte conditionqu'il pourrait être permis d'invoquer la maxime Cessante legis
ratione, cessat lex, pourrestreindre l'applicationdu premier alinéa de l'art. 1408,
dont le texte comprend toute acquisitionde portion d'un immeuble, sans distin-

guer si cette acquisition fait ou non cesser l'indivision. Mais c'est à tort qu'on
rattacherait la dispositionprécitée à celle de l'art. 883, et en se plaçant au point
de vue que nous avons indiqué à la note 83 supra, la proposition émise au
texte ne saurait souffrir difficulté.Voy. en ce sens : Marcadé, sur l'art. 1408,
n° 1 ; Amiens, 22 juin 1848, Sir., 48, 2, 673; Orléans, 13 août 1856, Sir., 56,
2, 646; Bourges, 20 août 1855, Sir., 57, 2, 265; Cpr. aussi Req. rej., 30jan-
vier 1850, Sir., 50, 1, 279. Voy.en sens contraire : Rodière et Pont, 1, 485;
Troplong, 1, 661 ; Paris, 3 décembre 1836, Sir., 37, 2, 92 ; Douai, 13 janvier
1852, Sir., 52, 2, 213.

88Il est évident que le mot immeuble n'a pas été pris, dans l'art. 1408, pour
désigner un corps certain, mais bien, par oppositionau terme meuble, pourin-
diquer les objets qui d'après leur nature sont exclus de la communauté légale;
et dès lors le texte de cet articlene s'opposenullement à ce qu'on en étende la dis-
positionà l'acquisition de droits successifs immobiliers. Il y a , d'ailleurs, d'au-
tant plus de raison de le faire, que l'esprit de la loi résiste à toute restrictionque
l'on voudrait établir à ce sujet. Quant à la difficulté que pourra présenter la
fixation du montant de la récompense due à la communauté dans le cas où la
succession se composeraitde meubles et d'immeubles, elle se résoudra par une
ventilation, qui devient toujours nécessaire en pareil cas, pour déterminer la
quote-part du passif tombant à la charge de la communauté, et celle qui incombe
à l'époux cohéritier. Cpr. art. 1414. Troplong, I, 676. Amiens, 3 juin 1847,et
22 juin 1848, Sir., 48, 2, 673 et 675. Besançon, 20 mars 1850, Sir., 50, 2,445.
Bourges, 20 août 1855, Sir., 57, 2, 265. Voy. en sens contraire : Rodière et
Pont, I, 491; Odier, I,136. Cpr.aussi, Req. rej., 25juillet 1844, Sir., 44,1,614.89Battur, I, 205. Bellot des Minières, I, p. 217. Taulier, V, p. 65. Odier,I,
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Que si le mari s'est rendu acquéreur, soit en son nom personnel,
soit pour le compte de la communauté, soit même pour le compte
de la femme , mais sans mandat de celle-ci et sans son concours à

l'acte d'acquisition 90, de la totalité d'un immeuble à elle apparte-
nant par indivis, la femme a le choix, ou d'abandonner l'immeuble

à la communauté, qui devient alors débitrice envers elle de sa

part dans le prix, ou de retirer l'immeuble, en tenant compte à la

communauté de la somme qu'elle aura payée à l'occasion de l'ac-

quisition 81. Art. 1408, al. 292.

La même option appartient à la femme lorsque le mari a acheté

de gré à gré les portions indivises des autres copropriétaires.
En pareil cas toutefois, l'option se trouve par la force même des

choses restreinte à ces portions, que la femme a la faculté, ou de

réunir à la part qui lui appartient, ou d'abandonner à la commu-

nauté tout en conservant cette part, c'est-à-dire sans pouvoir être

140.Rodièreet Pont, I, 493. Marcadé, sur l'art. 1408, n° 1. Troplong, I, 667
et 668.Colmar,20 janvier 1831, Sir., 32, 2, 355. Caen, 25 février 1837, Sir., 38,
2, 154.Lyon, 20 juillet 1843, Sir., 44, 2, 319. Amiens, 3 juin 1847 et 22 juin
1848,Sir., 48, 2, 673 et 675. Voy. cep. Toullier, XII, 165 et 166.

90La femmene jouit plus de l'option indiquée au second alinéa de l'art. 1408,
lorsqu'ellea donné pouvoir à son mari d'acquérir pour elle un immeuble dont
elle était copropriétaire, ou lorsqu'elle a concouru à l'acte d'acquisition. Dans
l'un et l'autre cas l'immeuble acquis lui reste propre, en vertu du premier alinéa
del'art. 1408. Toullier, XII, 164. Duranton, XIV, 204. Rodière et Pont, I, 493.
Odier,I,139. Marcadé, sur l'art. 1408, n° 3. Troplong, 1,670 et 671.— Ce der-
nier auteur va même beaucoup plus loin; il enseigne (n° 672) que si le mari,
figurantseul au contrat, a déclaré acquérir au nom de la femme, cette circons-
tancesuffit pour rendre propre à cette dernière l'immeuble acquis, sans qu'elle
puisserépudier l'acquisition. Mais cette opinion est si évidemment contraire à
l'espritqui a dicté la disposition du second alinéa de l'art. 1408, et qui ressort
égalementde l'art. 1435, qu'on ne doit pas s'y arrêter. Il ne saurait dépendredu
mari, en déclarant qu'il acquiert pour le compte de la femme, de priver celle-ci
de son droit d'option, et de lui imposer une acquisition qu'elle ne jugerait pas
convenabled'accepter. Si, en parlant d'une acquisition faite par le mari seul, la
loiajoute, et en son nom personnel, c'est uniquement pour indiquer que, dans
cette hypothèse même, la plus favorable au mari qui prétendrait conserver l'ac-
quisitionpar lui faite, la femme n'en jouit pas moins du retrait, et nullement
pourlui refuser le droit d'abandonner l'immeuble.

91Les héritiers de la femme jouissent également de cette option. Rodière et
Pont, I, 494. Troplong, I, 677. —Les créanciers de la femme peuvent-ils
exerceren son nom le droit d'option qui lui compète? Voy. pour l'affirmative :
§ 312, texte et note 37.

92Cpr. sur cette disposition : Dissertation, par Babinet, Revue de Droit
français et étranger, 1845, II, p. 682 et suiv.
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forcée de la céder, et sans pouvoir d'un autre côté contraindre le
mari à l'acquérir 98.

La femme est autorisée à exercer l'option que lui accorde le se-
cond alinéa de l'art. 1408, même durant la communauté 94.Mais

03En vainse fonderait-onsur les expressionssuivantes,ou d'abandonner l'effet,
ou de retirer l'immeuble, qui figurent dans le secondalinéa de l'art. 1408, pour
soutenirque la femmedoit en pareil cas exercer son optionsur l'immeuble tout en-
tier, de telle sorte qu'en optant pour l'abandon, elle se trouve obligéed'y com-
prendre la part qu'elle avait elle-mêmedans l'immeuble. Cetargument ne pourrait
avoir quelquevaleur qu'autant que la dispositiondu second alinéa de l'art. 1408
présenterait une rédactioncomplète,et susceptiblede s'appliquer, dans les termes
mêmes de la loi, non-seulementà l'hypothèse où le mari se serait rendu adjudi-
cataire de la totalité de l'immeuble, mais encore à celle où il n'aurait acquisque
les portions des consortsde la femme. Or, il suffit de lire avec quelque attention
la dispositiondont s'agit pour reconnaître qu'il n'en est point ainsi. En effet, les
expressionsou d'abandonner l'effet, ou de retirer l'immeuble, étant évidemment
corrélatives, l'abandon ne peut porter que sur ce qui est également susceptible
de retrait. Or, peut-il être question pour la femme de retirer la part dont elle
était déjà propriétaire, et qui n'a jamais cessé de lui appartenir? D'un autre côté,
il est tout aussi évident que les mots laquelle devient alors débitrice envers la
femme de la portion appartenant à celle-ci dans le prix, ne sont pas applica-
bles à l'hypothèse dont nous nous occupons, puisque le mari n'ayant acquisque
les portions des consorts de la femme, celle-ci n'a rien à réclamer dans le prix
de l'acquisitionqu'il a faite. Tandis qu'à l'inverse, les expressions finales enrem-
boursant à la communauté le prix de l'acquisition, ne concernentprécisément
que cette hypothèse. Tout cela prouve qu'il faut appliquer distributive la dis-
positiondu secondalinéa de l'art. 1408, et en complétant, d'après la nature gé-
nérale duretrait, les lacunes qu'elle présente. Cpr.Toullier, XII, 167; Rodièreet
Pont, I, 496; Marcadé, sur l'art. 1408, n° 5. Voy. en sens contraire : Trop-
long, I, 685. Voy.aussi Duranton, XIV, 206 ; Babinet, op. et loc. citt., p. 705
et 706.

04Plusieurs auteurs enseignent, en se fondant sur les mots lors de la disso-
lution de la communauté, du secondalinéa de l'art. 1408, que la femmen'est
pas admise à exercer son droit d'option durant la communauté; et cette manière
de voir paraît être partagée par la Courde cassation. Voy. Rodièreet Pont, I,
495 ; Odier, I, 141 ; Marcadé, sur l'art. 1408, n° 4 ; Req. rej., 25 juillet 1844,
Sir., 44, 1, 614; Nancy, 9 juin 1854, Sir., 54, 2, 585. Mais nous ne voyons
aucun motif rationnel pour interdire à la femmele droit d'exercer durant la com-
munauté l'option qui lui appartient, alors que cependant elle jouit, avecl'auto-
risation de son mari ou de la justice, d'une capacité pleine et entière en ce qui
concerne la disposition de ses propres, et qu'elle peut notamment accepter les
remploisoffertspar le mari. Nousajouterons que, dans bien des circonstances,la
femme pourrait avoir un intérêt sérieux à exercer immédiatemeut le retrait, et
que la rétroactivité, attachée à son option, ne lui offrirait pas toujours une ga-
rantie complèteà l'encontre des tiers auxquels le mari aurait vendu l'immeuble
sujet à retrait: Quant à l'argument tiré des mots cités au commencement de la
note, il se réfute par cette considération fort simple que, si la femmene peut
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ce n'est qu'après sa dissolution qu'elle peut être contrainte à s'ex-

pliquer 96. En l'absence de mise en demeure, la femme, soit qu'elle

accepte, soit qu'elle renonce, conserve son droit d'option pen-
dant trente ans, à partir de la dissolution de la communauté 96.

Faute par la femme d'avoir exercé le retrait dans le délai qui
vient d'être indiqué, l'acquisition faite par le mari seul, soit de la

totalité de l'immeuble dont elle était copropriétaire, soit des por-
tions de ses consorts, forme définitivement un conquêt 97.

La femme venant à opter pour le retrait, son option a un effet

rétroactif, et fait par conséquent évanouir les actes d'aliénation,
ou de constitution de droits réels, consentis par le mari relative-

ment à l'immeuble qui forme l'objet du retrait 98. Mais il est bien

entendu que si la femme avait concouru à ces actes, elle serait

obligée de les respecter.

Malgré la rétroactivité attachée à l'option de la femme, l'exercice

du retrait n'a pas pour effet de la mettre au lieu et place du mari

vis-à-vis des anciens copropriétaires de l'immeuble, et de la rendre

débitrice personnelle et directe envers eux du prix d'acquisition:
elle ne peut être atteinte qu'indirectement par l'exercice du privi-

lége du vendeur ou de l'action résolutoire 99. Du reste, cette action

qui s'est ouverte contre le mari, réfléchirait contre la femme,
alors même que, s'agissant d'une adjudication sur licitation, elle

n'eût pu être exercée contre celle-ci, si elle s'était directement por-
tée adjudicataire 100.

pasêtre forcéede faire sonoption durant la communauté, ce n'est pas une raison

pourlui refuser la faculté de l'exercer avant sa dissolution. Voy. en ce sens :

Babinet,op. cit., p. 702; Troplong, 1, 679 ; Lyon, 20juillet 1843,Sir., 44, 2, 319.

95Riom,29 mai 1843, Sir., 44, 2, 243.
96Cpr.Toullier, XII, 168; Duranton, XIV, 209 et 210; Taulier, V, p. 66;

Glandaz,Encyclopédie, v° Communauté conjugale, n° 131 ; Rodière et Pont, I,
495; Odier, I, 141 ; Marcadé, sur l'art. 1408, n° 4 ; Babinet, op. cit.,p. 701;
Troplong,I, 680; Caen, 31 juillet 1858, Sir., 59, 2, 97.

97Caen,31 juillet 1858, Sir., 59, 2, 97. Cpr. Odier, I, 137 ; Nancy, 9 juin
1854, Sir., 54, 2, 785. Voy. cep. Troplong, I, 648. Cpr. aussi Marcadé, sur
l'art. 1408, n° 6.

96Toullier,XII, 170. Duranton, XIV, 209. Glandaz, Encyclopédie, v° Com-
munauté, n° 130. Rodière et Pont, I, 496. Odier,1,142. Marcadé, sur l'art. 1408,
n° 4. Babinet, op. cit., p. 694 à 696, 707 à 709. Troplong, I, 649 à 654. Req.
rej., 30 juillet 1816, Sir., 17, 1, 68. Riom, 20 mai 1839, Sir., 39, 2, 513. Gre-

noble, 18 juin 1854, Sir., 55, 2, 91.
99Civ.cass., 14 novembre 1854, Sir., 55,1, 718. Riom, 4 juin 1857, Sir., 57,

2, 599.
100Cpr.Nancy, 9 juin 1854, Sir,, 54, 2, 785.
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§ 508.

Du passif de la communauté.

Les dettes des époux communs en biens sont, ou des dettes de

communauté, ou des dettes personnelles.
Le terme dettes de communauté et le terme dettes personnelles se

prennent tous deux dans une acception, tantôt plus étendue, tantôt

plus restreinte.
Les dettes de communauté, sensu lato, sont celles qui peuvent être

poursuivies sur les biens de la communauté; les dettes person-
nelles sensu lato, celles qui peuvent être poursuivies sur les biens

propres des époux ou de l'un d'eux.
Les dettes susceptibles d'être poursuivies sur les biens de la

communauté frappent toujours aussi les biens propres de l'un des

conjoints, et, selon les cas, ceux des deux époux 1. Au contraire, les

dettes qui affectent les biens de l'un des conjoints, ne peuvent pas
toujours être exécutées sur les biens de la communauté.

Les dettes susceptibles d'être poursuivies sur les biens de la

communauté, mais qui ne peuvent l'être sur les biens propres de

l'un des époux, forment, quant à cet époux, des dettes de com-

munauté sensu stricto. Réciproquement, les dettes qui ne peuvent
être exécutées que sur les biens propres de l'un des époux, et non

sur ceux de la communauté, constituent, quant à cet époux, des

dettes personnelles sensu stricto.

Du reste, une dette qui, à l'égard du créancier, est tout à la fois

une dette personnelle et une dette de communauté, peut, entre

les conjoints, n'être qu'une dette de communauté, et donner ou-

verture en faveur de l'époux qui l'aura acquittée sur ses propres
biens, à une indemnité contre la communauté 2. Réciproquement,
une dette qui, à l'égard du créancier, est en même temps une
dette de communauté et une dette personnelle, peut n'être, entre
les époux, qu'une dette personnelle, et donner lieu, au profit de

1C'est ainsi que toutes les dettes de la communauté sont en même tempsdes
dettes personnelles du mari ; et qu'en général les dettes contractéespar la femme
avec l'autorisation du mari sont en même temps des dettes de communauté.
Art. 1409, n° 2. Cpr. § 509, texte n° 5 ; § 510, texte n° 2 et note 2.

2C'est ce qui a lieu, en général, pour les dettes mobilières dont la femmeétait
grevée au moment de la célébrationdu mariage. Art. 1486.
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la communauté, des deniers de laquelle elle aura été acquittée, à
une récompense contre l'époux débiteur 3.

Toute dette que la loi déclare dette de communauté, reste
à la charge de celle-ci, même en ce qui concerne les rapports dés

conjoints entre eux, à moins que l'époux dont elle provient ne
se trouve à ce sujet soumis à récompense envers la commu-

nauté, par quelque disposition légale.
Le passif de la communauté se compose :
1° De toutes les dettes mobilières dont les époux étaient grevés

au jour de la célébration du mariage.
On doit considérer comme mobilières, toutes les dettes qui ont

pour objet le paiement d'une somme d'argent, ou de quelque autre

chose mobilière, lors même qu'elles auraient été contractées, soit

pour l'acquisition, l'amélioration, ou l'affranchissement d'un im-
meuble*, soit par suite de la vente d'un objet de cette nature5,
ou qu'elles se trouveraient garanties au moyen d'une hypo-
thèque 6.

On doit également ranger parmi les dettes mobilières, celles qui
n'ont pour objet que l'accomplissement d'un fait, encore que ce
fait soit relatif à un immeuble, pourvu que dans ce cas il s'agisse
d'une obligation correspondante à un droit personnel, et non à un
droit réel 7. Telles sont notamment : les obligations qui résultent du
bail d'un immeuble, soit pour le bailleur, soit pour le preneur;
les obligations accessoires à la délivrance d'un immeuble 8; et

3Celaa lieu , par exemple , pour les dettes que la femme a , dans son intérêt
personnel,contractées avec l'autorisation du mari, et pour les dettes mobilières
antérieuresau mariage de l'un ou de l'autre des époux, lorsqu'elles sont relatives
à desimmeublespropres. Art. 1409, n°s 1 et 2. — On voit, d'après les. explica-
tionsqui précèdent, que la signification des termes dettes de communauté et
dettespersonnelles varie selon le point de vue sous lequel on envisage les dettes
desconjointscommuns en biens , et surtout selon:qu'il s'agit de leurs rapports
avecdes tiers , ou de leurs rapports entre eux.

4Cpr.texte et note 23,infra.
5Ainsi,l'obligation de payer des dommages-intérêts à laquelle peut être soumis

l'undes époux, à raison de la vente d'un immeuble appartenant à autrui, cons-
titueune dette purement mobilière. Cpr. art. 1599.

6Pothier, n° 936. Duranton, XIV, 216. Rodière et Pont, I, 543. Troplong, II,
713.Douai, 6 janvier 1846,Sir., 46,2,533.

7Battur, I, 277. Rodière et Pont, I, 541. Odier, I, 151 et 152. Troplong,
II, 710.

8Lesdommages-intérêts que devrait le débiteur d'un immeuble, soit pour
causede retard dans la délivrance de cet immeuble, soit à raison de fruits par
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l'obligation de garantir l'éviction d'un objet de cette nature 9.

Mais il faut envisager comme immobilières, l'obligation principale

de délivrer, soit un immeuble déterminé que l'on possède 10, soit

un immeuble indéterminé 11, ainsi que celle de constituer une

servitude ou une hypothèque sur un immeuble dont on est pro-

priétaire.
On doit, au point de vue du passif de la communauté, assimiler

aux dettes immobilières proprement dites, les dettes, même mobi-

lières d'après leur objet, qui affectent hypothécairement les im-

meubles propres de l'un des époux, lorsque celui-ci n'en est pas
en même temps débiteur personnel 12.

Les dettes mobilières que l'on prétendrait avoir été contractées

par la femme 13dès avant le mariage, ne tombent dans la commu-

nauté qu'autant qu'elles se trouvent constatées par des actes qui
ont acquis date certaine avant la célébration du mariage". En

lui perçus, ou de dégradationsque l'immeuble aurait subies, formeraient une
dette purement mobilière. Pothier, n° 244. Odier, op. et loc. citt.

9Cette obligation, qui a pour objet principal l'accomplissementd'un fait, et

qui se résout en dommages-intérêts, est essentiellement mobilière. Duran-
ton , XIV,225. Rodière et Pont, I, 542. Odier, op. et loc. dit. Troplong, II,
712. Voy.en sens contraire : Battur, I, 268.

10Rodière et Pont, I, 537. Odier, I, 152. Troplong, II, 715 Aucontraire,
l'obligation de délivrer un immeuble que l'on ne possède pas, ou de constituer
une hypothèqueou une servitude sur un immeuble dont on n'est pas propriétaire,
se résout nécessairement en dommages-intérêts. Cpr. texte, notes 5 et 9 supra.
Toullier, XII, 212. Duranton , XIV,225. Rodière et Pont, I, 542.

11Pothier, n° 243. Toullier,XII, 212. Battur, I, 268.Rodière et Pont, I, 538.
C'est à tort, selon nous, que M. Duranton (XIV,225) considère l'obligationde
délivrer un immeuble indéterminé, comme purement mobilière, en l'assimilant
à l'obligation de délivrer un immeubledéterminé que l'on ne possèdepas. Cette
assimilationn'est pas exacte. L'exécutiond'une obligation de la dernière espèce,
étant matériellement impossible, se convertit forcément en dommages-intérêts.
Maisrien n'empêche l'époux débiteur d'accomplir matériellement une obligation
de la première espèce; et dès lors, il ne doit pas dépendre de lui d'en grever
la communauté, en la faisant dégénérer en une obligation de dommages-
intérêts.

12Pothier, n° 238. Rodière et Pont, I, 548. Odier, I, 159. Troplong, II, 715.
13Le principeque l'art. 1410pose , en ce qui concerne les dettes de la femme,

est sans applicationà celles du mari, puisque la communautéest même tenue
des dettes que, pendant le mariage, le mari a contractées sans le concours de la
femme.

14Il semblerait, d'après le premier alinéa de l'art. 1410, qu'un acte sousseing
privé souscrit par la femmen'ait date certaine à l'égard du mari qu'autant qu'il
a été, antérieurement au mariage, revêtu de la formalité de l'enregistrement,
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l'absence de cette condition, elles ne peuvent être poursuivies que
sur la nue propriété des immeubles propres de la femme 16.Toutefois,
si le mari avait payé une dette de cette nature, il n'en pourrait
demander la récompense à la femme ou à ses héritiers, sous pré-
texte qu'ils ne justifieraient pas que cette dette ait existé antérieu-
rement au mariage 16. Art.' 1410. D'un autre côté, l'aveu du mari

qu'une dette de la femme est antérieure au mariage, le rend non
recevable à opposer, comme chef de la communauté, le défaut de
date certaine du titre qui la constate 17.

La disposition de l'art. 1410 souffre exception en ce qui con-
cerne les conventions dont l'objet ne dépasse pas la valeur de
150 fr., ou dont la loi admet la preuve testimoniale même au-
dessus de cette somme, en ce sens que le créancier est admis à

ouquel'une des parties qui l'ont signé est décédée avant cette époque. Mais il
n'est pas douteux qu'un pareil acte né doive également être considéré comme
ayantacquisdate certaine , lorsqu'il a été relaté dans un acte authentique anté-
rieur au mariage. Sous ce rapport, la rédaction de l'art. 1410 est incomplète.
Cpr.art. 1328. Toullier, XII, 202. Rodière et Pont, I, 529. Odier, I, 154. Mar-
cadé, sur l'art. 1410, n° 3. Troplong, II, 772. — Ce dernier auteur (II, 773)
reconnaîtmême aux tribunaux le pouvoir de déclarer, d'après des faits graves et
concluants,l'antériorité des dettes de la femme, et il invoque en ce sens un arrêt
dela Courde Grenobledu 13 mai 1831 (Sir., 32, 2, 582). Mais cette manière de
voir,que repoussent les autres auteurs ci-dessus cités, ne nous paraît pas admis-
sible,parce qu'elle est en opposition directe, non-seulement avec le texte de
l'art. 1410,mais encore avec l'esprit qui en a dicté la disposition. Quant à l'arrêt
invoquépar M. Troplong, il statue sur une hypothèse toute différente, on peut
mêmedire inverse; dé celle dont s'occupe l'art. 1410.

15Lecréancierde la femme peut-il, lorsque son titre n'est pas susceptibled'être
opposéau mari, saisir, pendant la durée de la communauté, une somme que la
femmes'est réservée pour son entretien personnel? Cette question doit être ré-
soluenégativement, par le motif que l'entretien de la femme tomberait, par
suite de la saisie, à la charge de la communauté. Rodière et Pont, I, 534.

Odier,I, 156. Troplong, II, 581. Civ. cass., 9 août 1820. Sir., 20, 1, 426.

10Cetterègle est fondée sur ce qu'en payant une pareille dette , le mari re-
connaîtimplicitement qu'elle a été contractée avant le mariage. Aussi nous
semble-t-ilque le mari aurait droit à une indemnité, si, en payant, n'avait dé-
claréne le faire que pour éviter l'expropriation des biens de la femme, et sous
la réserveexpresse de ses droits Bellot des Minières, I, p. 273. Battur, I, 288.
Odier,I, 157. Marcadé, sur l'art. 1410, n° 3. Voy: en sens contraire: Trop-
long, II, 783:— Il est bien entendu que le mari aurait, même en l'absence de
touteréserve, droit à une indemnité, s'il s'agissait d'une dette à raison de la-
quellela femmedevrait récompense, même dans le cas où cette dette se trouve-
raitconstatéepar un acte ayant acquis date certaine avant le mariage. Duranton ,
XIV,230. Marcadé, loc. cit. Rodière et Pont, I, 536. Taulier, V, p. 72.

17Req.rej., 12 janvier 1857, Sir., 57, 1, 353.

IV. 18
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établir, à l'aide de cette preuve, non-seulement la convention elle-

même, mais encore son antériorité au mariage 18. Elle gouffre

également exception quant aux dettes commerciales de la femme

qui était marchande publique avant son mariage, en ce que la

date de ces engagements est susceptible d'être fixée d'après les

éléments à l'aide desquels leur existence même peut être établie 19.

Cette disposition est d'ailleurs étrangère aux obligations qui

procèdent de la loi, d'un quasi-contrat, d'un délit, ou d'un quasi-
délit 20.

Les dettes mobilières dont l'un ou l'autre des époux se trouve

grevé au jour de la célébration du mariage, tombent en entier
dans la communauté, encore que le montant de ces dettes dépasse
la valeur du mobilier de l'époux qui en est débiteur 21. D'un autre

côté, la règle posée par le n° 1 de l'art. 1409 s'applique même

aux dettes que la femme peut avoir contractées dans l'intervalle
de la passation du contrat de mariage à la célébration de l'union

conjugale 22.

La communauté n'a pas, en général, droit à récompense pour
le paiement des dettes mobilières dont les époux étaient grevés au

jour de la célébration du mariage.
Par exception à celte règle, chacun des époux doit récompense

à la communauté à raison des dettes qu'il avait contractées, pour
l'acquisition, l'amélioration ou l'affranchissement d'immeubles
dont il était encore propriétaire au jour de la célébration du ma-

18Rodièreet Pont, 1,529. Odier,1, 155. Marcadé, sur l'art. 1410, n° 3. Trop-
long, II, 777.

19
Troplong, II, 778.Req. rej., 17 mars 1830, Sir., 30, 1,134. Angers, 2 avril

1851, Sir., 51, 2, 529.

20Duranton, XIV,230. Rodière et Pont, I, 529. Odier, I, 155. Marcadé, sur
l'art. 1410, n° 3. Troplong, II, 775 et 776.

21Toullier, XII, 200. Duranton, XIV,213. Odier, I, 153. Rodière et Pont, I,
527.

22Aucunedispositionde la loi n'excepte ces dettes de la règle générale qu'éta-
blit le n° 1erde l'art. 1409, et qui se trouve encore corroborée par les art. 1399
et 1410. L'argument que l'on voudrait tirer du deuxième alinéa de l'art. 1404,
ne serait pas concluant : Non eadem est ratio. Bellotdes Minières, I, p. 222.
Duranton, XIV, 219. Glandaz, Encyclopédie, v° Communauté conjugale,n° 144. Odier, I, 158, Taulier, V, p. 170 et 171. Rodière et Pont, I, 531.
Marcadé, sur l'art. 1410,1°, n° 3.— Delvincourt(III, p. 11) pense quela femme
doit récompenseà la communauté à raison des dettes dont s'agit. M. Battur (I,
290) va encore plus loin, et soutient, avec Lebrun , que de pareilles dettesne
peuvent, en aucune manière, être poursuivies contre le mari ou à son pré-
judice.
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riage, et à raison des soultes ou retours de partage et d'échange
de pareils immeubles 23. Art. 1409, n° 1 24.

Cette exception s'applique également aux dettes relatives à

des objets mobiliers dont l'un des époux s'est, par une clause spé-
ciale du contrat de mariage, réservé la propriété.

Quoique les dettes mobilières des conjoints, au jour de la célé-

bration du mariage, tombent dans la communauté,' chacun des

époux n'en reste pas moins personnellement obligé envers ses

créanciers, qui conservent, contre lui et sur ses biens, tous leurs
droits et actions 25. Cette règle ne souffre de modification que re-

lativement aux dettes de la femme dont l'antériorité au mariage
n'est pas légalement établie à l'égard du mari. Ainsi, toutes les

autres dettes de la femme peuvent être poursuivies sur la pleine

propriété de ses immeubles, lors même qu'elle n'aurait procédé
qu'avec l'autorisation de la justice sur la demande en condamna-

tion formée par ses créanciers. Ces dettes peuvent même être pour-
suivies contre la femme par voie de contrainte par corps , lors-

qu'elle s'y trouve légalement soumise.

Le passif de la communauté se compose :

2° Des dettes et charges, mobilières ou immobilières 26, dont se

23Cesont les dettes de cette espèce que les rédacteurs du CodeNapoléonont,
dansle n° 1erde l'art. 1409, entendu désigner par les termes dettes relatives
aux immeublespropres de l'un ou de l'autre des époux. Cpr. Pothier, n° 239;
Toullier,XII, 210; Duranton, XIV, 214; Troplong, II, 704 et suiv.

24SuivantM. Duranton (XIV, 234), dont nous avions adopté l'opinion dans nos
premièreséditions, les dettes mobilières des successions immobilières échues à
l'undesépoux avant le mariage, donneraient également lieu à récompense, en
vertude la disposition finale du n° 1 de l'art. 1409. Mais, après nouvel examen

dela question, nous ne pensons pas qu'on puisse étendre cette disposition ex-

ceptionnelleà de pareilles dettes , qui grèvent l'hérédité comme telle, et qui ne
sauraientêtre considérées comme directement relatives aux immeubles qui en

dépendent.Rodièreet Pont, I, 552. Marcadé, sur l'art. 1410, 3°, n° 2. Douai,
6janvier1846, Sir., 46, 2, 533.

25Lescréanciers des époux, même antérieurs au mariage, n'ont cependant en
cellequalitéaucun droit de préférence à faire valoir contre les créanciers de la
communauté.

20L'art. 1409, n° 1, ne paraît mettre à la charge de la communauté que les
dettesmobilières des successions qui échoient aux époux pendant le mariage.
Maisle même principe s'applique aux dettes immobilières, par exemple, à l'obli-
gationcontractée par le défunt qui n'a délaissé aucun immeuble, de livrer un
immeubleindéterminé: Non sunt bona nisi deducto oerealieno. Aussi, l'art. 1411
pose-t-illa règle dans des termes généraux, qui excluent toute distinction. Po-

thier,n° 260. Battur, I, 324 et 329. Odier, I, 172. Rodière et Pont, I, 557.

Marcadé,sur l'art. 1410, 3°, n°s 1 et 2. Troplong, II, 787,

IV. 18*



276 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

trouvent grevées les successions ou donations mobilières qui
échoient ou qui sont faites à l'un des époux pendant le mariage 27.
Lorsque la succession ou la donation est en partie mobilière et en

partie immobilière, les dettes dont elle est grevée ne sont à la

charge de la communauté que jusqu'à concurrence de la portion

pour laquelle le mobilier doit y contribuer, eu égard à sa valeur

comparée à celle des immeubles. Art. 1409, n° 1, 1411 à 141828.

3° Des dettes contractées pendant le mariage, soit par le mari,
soit par la femme avec l'autorisation du mari 29. Il importe peu

que les dettes ainsi contractées par la femme l'aient été dans

l'intérêt de la communauté, ou dans son intérêt personnel.

Art. 1409, n° 2.
4° Des intérêts et arrérages, échus pendant le mariage, des

dettes personnelles aux époux 30, c'est-à-dire tant de celles qui ne
sont pas tombées dans la communauté 31, que de celles qui n'y sont

entrées qu'à charge de récompense de la part de l'époux qui en
était débiteur 32.Art. 1409, n° 3.

5° Des charges qui pèsent sur les biens propres des époux, et

qui, d'après les principes généraux sur l'usufruit, forment des

charges usufructuaires. Art. 1409, n° 433.

6° Des dépenses qui sont à considérer comme des charges du

mariage, telles que les dépenses relatives au ménage, àl'entretien
des époux et à l'éducation des enfants communs 84. Les frais

d'entretien et d'éducation, soit des enfants que l'un des conjoints
a procréés dans un précédent mariage, soit des enfants naturels

87Il est bien entendu que, si les objets mobiliers donnés à l'un des épouxpen-
dant le mariage se trouvaient, en vertu d'une clause spéciale de l'acte de dona-
tion , exclus de la communauté, celle-ci ne serait pas tenue des chargesde la
donation de ces objets.

28Les dispositionsde ces articles seront plus amplement expliquéesau § 513.
20Ceprincipe sera développéau § 509.
10Cesintérêts et arrérages sont à la charge de la communauté, commeusu-

fruitière des biens propres des époux. Cpr. art. 612.
31Telles sont, par exemple, les dettes immobilières des époux au jour de la

célébrationdu mariage, et les dettes qui grèvent les successions immobilières
qui leur échoientpendant le mariage.32Telles sont, par exemple, les dettes mobilières relatives à des immeubles
propres à l'un des époux. Cpr. texte et note 23 supra.33Cpr. § 228. La rédaction du n° 4 de l'art. 1409est incomplète, en ce qu'elle
ne mentionne que les réparations usufructuaires, sans parler des autres charges
de l'usufruit.

34Quid de ces dépenses, au cas où les époux vivent séparés l'un de l'autre.
Voy.§ 509, texte n° 7, notes 40 et 41.
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qu'il a reconnus avant le mariage, sont également à la charge de

la communauté 35, à moins que ces enfants ne possèdent un revenu

suffisant pour subvenir à leurs besoins, auquel cas ces frais

doivent être prélevés sur leur revenu 36.

7° Des dettes procédant d'une versio in rem qui s'est opérée au

profit de la communauté 37.

8° Enfin, des frais d'apposition de scellés et de l'inventaire

dressé après la dissolution de la communauté 38, ainsi que des frais

de partage et de liquidation de la masse commune. Art. 1482.

Les dettes qui ne rentrent dans aucune des catégories ci-dessus

indiquées, ne sont pas, à moins d'une clause contraire du contrat

de mariage, à la charge de la communauté. Ainsi, elle n'est tenue,
ni des dettes immobilières des époux au jour de la célébration du

mariage 39, ni des dettes, mobilières ou immobilières, dont se

trouvent grevées les successions ou donations immobilières qui
leur échoient ou qui leur sont faites pendant le mariage 40.

Art. 1412.
Il est, du reste, bien entendu que les dettes contractées par l'un

des époux après la dissolution de la communauté, ne sont point
à la charge de cette dernière. Il en est de même des dépenses aux-

quelles le décès de l'un des époux donne lieu, tels, par exemple,

que les frais funéraires, les droits de mutation 41, et le deuil de la

veuve42.Art. 1481.
Les créanciers de la communauté n'ont, en cette seule qualité,

aucun droit de préférence à exercer sur les biens communs, au
détriment des créanciers personnels des époux 43.

35Cesfrais doivent, en effet, être considérés comme des dettes mobilières an-
térieuresau mariage. Toullier, XII, 298. Duranton, XIV,262. Rodière et Pont, I,
645.Troplong, II, 757 et 758. Caen, 29 mars 1844, Sir., 44, 2, 348.

36Pothier, n° 270. Toullier, XII, 298. Rodière et Pont, loc. cit., Troplong,
II, 759.

37Cpr. § 509, texte n° 5 et note 31.
38Cesfrais sont à la charge de la communauté, lors même que l'apposition

desscelléset la confection de l'inventaire ont été provoquées par la femme, qui a
renoncéplus tard à la communauté. Rouen, 1er juillet 1841, Sir., 41, 2, 490.

39Voy.texte n° 1, notes 10 à 12 supra.
40Cpr. § 513.
41Cesfrais et ces droits sont une charge de la succession de l'époux décédé.

Pothier,n° 274. Toullier, XII, 301.

42Cpr. § 517, texte in fine.
43La question que nous décidons ici ne peut guère s'élever pendant la durée

dela communauté. Mais elle présente après sa dissolution un intérêt sérieux,
dansle cas ou les créanciers personnels de l'un des époux agiraient sur sa part
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§ 509.

De l'administration de la communauté.

1° Le mari est réputé seigneur et maître de la communauté. En

d'autres termes, la loi lui attribue, en qualité de chef de l'asso-
ciation conjugale, le pouvoir d'user et de disposer des biens de la
communauté comme de ses biens personnels 4, sous les restric-
tions cependant qui seront ci-après indiquées. Ainsi, le mari a
non-seulement le droit d'administrer les biens communs; il peut
encore les aliéner et les grever de servitudes ou d'hypothèques,
sans le concours de la femme. Art. 1421. Il ne doit même aucune
indemnité à celle-ci, lorsqu'il dissipe ou qu'il laisse dépérir ces
biens 2.

La femme n'est pas admise à former opposition aux actes d'ad-
ministration ou de disposition du mari. Elle n'a d'autre ressource,
pour mettre ses intérêts à l'abri de la mauvaise gestion de ce der-
nier, que de provoquer la séparation de biens.

Quelque étendus que soient les pouvoirs conférés au mari en sa

qualité de seigneur et maître de la communauté, il doit cependant
les exercer sans fraude. Les actes par lui passés sont à considérer
comme frauduleux, non-seulement lorsqu'ils ont eu pour objet de
lui procurer ou de procurer à ses héritiers un avantage au détri-
ment de la communauté, mais encore lorsque, sans aucune inten-

dans les biens communs non encore partagés. La solution adoptée au texte se
justifie par cette idée que, commeles sociétésciviles en général, la communauté
ne constitue pas une personne morale (§ 505, texte n° 1, et note 2), et ce, par
des raisons.analogues à celles que nous avons développéesà la note 5 du § 383.
Lebrun, liv. II, chap. III, sect. III, n° 20. Besançon, 24 juin 1858, Sir., 59, 2,
39. Voy. en sens contraire : Troplong, III, 1763 et suiv.; Bordeaux, 6 juillet
1832, Sir., 33, 2, 54.

1Dire que le mari est seigneur et maître de la communauté, ce n'est pas dire
que la femme n'ait, jusqu'à la dissolutionde la communauté, qu'une simpleex-
pectative de copropriété. La qualificationde seigneur et maître de la communauté
n'a, en ce qui concerne la femme, d'autre objet que de marquer l'étenduedes
pouvoirs qui appartiennent au mari, en vertu du mandat que la loi lui confère
comme chef de l'union conjugale. Cpr. § 505, texte n° 2 et note 3. C'estseule-
ment en ce qui concerne les créanciers du mari et de la femme que cette qua-
lification doit être entendue dans un sens absolu. Cpr. texte n° 2 et note13
infra.

2Pothier, n° 470. Odier, I, 214. Rodière et Pont, I, 656. Troplong, II, 868.
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tion de s'avantager ou d'avantager les siens, le mari ne les a faits

qu'en haine de sa femme et dans la vue de la frustrer. Dans l'une
et l'autre hypothèse, la femme est en droit de se faire indemniser

par le mari. Elle est même admise à demander contre les tiers la
révocation des actes passés à leur profit, lorsqu'ils se sont rendus

complices de la fraude commise par celui-ci. Cette complicité, qui,
dans les circonstances ordinaires, ne doit être admise qu'avec la

plus grande réserve, pourra l'être plus facilement lorsqu'il s'agira
d'actes passés en prévision d'une dissolution imminente de la com-
munauté dont les tiers auraient eu connaissance. C'est ce qui a
lieu dans l'hypothèse prévue par l'art. 271, et pour les actes passés
par le mari, soit dans les derniers moments de sa vie, soit à la
veille de la mort de sa femme 8.

Le droit de disposition du mari sur les biens communs est d'un
autre côté soumis aux restrictions suivantes :

a. Il ne peut disposer entre-vifs, à titre gratuit, ni des im-
meubles de la communauté*, ni de la totalité ou d'une quotité du
mobilier de celle-ci, si ce n'est pour l'établissement des enfants

communs 6. Biais il est autorisé à donner à toutes personnes des

objets mobiliers spécialement et individuellement désignés, quels

qu'en soient la quantité et la valeur 6, pourvu d'ailleurs que la do-

3Commelé dit fort bien Coquille (Questions et réponses, quest. 96), là sei-

gneuriedé la communauté est attribuée au mari quatenus bona fides patitur,
non etiam ut fraudibus via aperiatur. C'est aussi ce qui a toujours été re-
connupar nos anciens auteurs. Voy. Lebrun, liv. I, chap. V, dist. I, n° 60;
Pothier,n° 467. Ces idées doivent, à plus forte raison; être appliquées sous l'em-

piredu CodeNapoléon, qui a apporté au pouvoir du mari des restrictions in-
connuesdans l'ancien Droit. Troplong, II, 871 et suiv. Colmar, 25 février 1857,
Sir., 57, 2, 321.

4Le CodeNapoléon a, sous ce rapport, restreint les pouvoirs que lés cou-
tumes, et notamment celle de Paris, attribuaient au mari, relativement aux
bienscommuns. Aux termes de l'art. 225 de cette dernière coutume, le mari
pouvaitdisposer, sans le consentement de la femme, des immeubles communs

"par donation ou autre disposition entré-vifs, à son plaisir et volonté, à

personne capable, et sans fraude.
5Le terme établissement ne doit pas être pris ici dans le sens restreint d'un

établissement par mariage, mais dans l'acception générale que lui attribue
l'art. 204 Cpr. sur le droit de disposition du mari pour l'établissement des en-
fantscommuns : Troplong, II, 901 et 902 ; Req. rej., 2 janvier 1844, Sir., 44,
1, 9.

6Toullier, XII, 311. —Cependant l'excès d'une pareille donation donnerait faci-
lementà présumer, lors même qu'elle aurait eu lieu au profit d'un étranger, que
le mari l'a faite en fraude des droits de la femme. Pothier, n° 481. Battur, II,
537.Troplong, II, 887.
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nation ne soit pas faite en fraude des droits de la femme, et spé-
cialement que le mari ne se réserve pas l'usufruit des objets donnés.

Art. 1422.
Les donations faites par le mari en dehors des limites déter-

minées par l'art. 1422, ne sont pas opposables à la femme, qui peut

demander, lorsqu'elle accepte la communauté, que les biens donnés

soient compris au partage 7. Ce droit cependant ne lui appartien-

drait plus, si elle avait concouru à ces actes 8, soit comme codo-

7Civ.cass., 14 août 1855, Sir., 55, 1, 776. — L'action compétant à cet effet
à la femme est immobilière; et si la restitution, ne pouvant s'opérer en nature,
s'effectue en valeurs mobilières, ces valeurs n'appartiennent pas au donataireou

légataire du mobilier. Req. rej., 16 février 1852, Sir., 53, 1, 18.

3Suivant une opinion assez accréditée, le concours ou le consentementdela
femme à la donation immobilière faite par le mari, ne la rendrait pas non re-
cevable à la critiquer. Voy. Delisle, Consultation, Sir., 44, 2, 386; Odier,I,
225; Rodière et Pont, I, 662; Marcadé, sur les art. 1421à 1423, n° 2; Bourges,
10 août 1840, Sir., 41, 2, 357; Caen, 3 mars 1843, Sir., 44, 2, 386. Voy.aussi
Douai, 29 août 1855, Sir., 55, 2, 739. Mais cette opinion doit, à notre avis,
être rejetée. Le rapprochement des art. 1421 et 1422 prouve que le législateur,
en interdisant au mari de disposer à litre gratuit des immeubles de la commu-
nauté, après lui avoir permis de les aliéner à titre onéreux sans le concoursde
la femme, a simplementvoulu le soumettre, pour les dispositionsà titre gratuit,
à la nécessité d'obtenir ce concours. La restriction apportée au pouvoir du mari
étant uniquement établie dans l'intérêt de la femme, on ne voit pas pourquoiil
lui serait interdit de renoncer à l'effet de cette restriction. En vain dit-on que,
dans ce système, la femme ne se trouvera plus suffisammentprotégée, puis-
qu'il est à craindre que son consentement soit déterminé par l'ascendant ou
l'obsessiondu mari. Cetteobjectionest en oppositionavecles principes fondamen-
taux du régime de communauté, sous lequel la femme, duement autorisée,
jouit d'une entière capacité de s'engager ou de disposer de ses biens. Envain
aussi prétend-on que la donation serait nulle, comme entachée d'une condition
potestative, en ce qu'il dépendrait de la femme de la rendre inefficaceà son
égard, en renonçant à la communauté. Cet argument, qui resterait sans appli-
cation à l'hypothèse ou la femme se serait bornée à donner son consentementà
la donation faite par le mari seul, n'est pas même exact dans l'hypothèseoù
elle a participéà la donation, commecodonatrice pour moitié. En effet, la renon-
ciation à la communauté ne portera aucune atteinte à l'efficacité de la dona-
tion , qui ne pourra être attaquée, ni par le mari, qui serait non recevableà se
prévaloir d'une prohibitionétablie contre lui, ni par la femme, à laquelle sa re-
nonciation a fait perdre toute espèce de droits sur les biens de la communauté.
La seule question qui puisse s'élever en pareil cas, c'est de savoir si la femme
devra indemniser son mari pour la moitié de la valeur des biens donnés; et cette
question, qui ne concerne que les rapports des époux, est complétementétran-
gère au sort de la donation. Delvincourt, III, p. 34. Duranton, XIV, 272. Rol-
land de Villargues, Rép. du not., v? Communauté, n° 356. Glandaz, Encyclo-
pédie, v° Communautéconjugale, n° 206. Taulier, V, p. 88. Troplong, II, 903
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natrice, soit même simplement pour y donner son adhésion 9.

Du reste, dans le cas même où une donation faite par le mari

seul serait déclarée non opposable à la femme, elle n'en devrait

pas moins avoir son effet par rapport au mari ou à ses héritiers,
soit que les objets donnés tombent dans leur lot, soit qu'ils
tombent dans le lot de la femme. Au dernier cas, le donataire au-

rait droit de réclamer contre le mari ou ses héritiers la valeur de

ces objets 10. Arg. art. 1423.

b. Le mari ne peut, par acte de dernière volonté, ou au moyen
d'une institution contractuelle, disposer des biens communs que

jusqu'à concurrence de sa part dans la communauté. Lorsqu'il a
ainsi donné, soit un immeuble, soit un objet mobilier de la com-

munauté, le donataire ou légataire n'est autorisé à réclamer cet

objet en nature qu'autant que, par l'événement du partage, il est

à 906.Riom, 5 janvier 1844, Sir , 44, 2, 385 et 388. Amiens, 15 février 1849,
Sir., 49, 2, 174. Req. rej., 5 février 1850, Sir., 50, 1, 337. Req. rej., 29 avril
1851,Sir., 51,1, 329. Poitiers , 10 juin 1851, Sir., 51, 2, 609.

9Lorsquela femme, après avoir concouru comme codonatrice à la donation
faitepar le mari, renonce à la communauté , elle doit, en général, indemnité
aumari pour moitié de la valeur des objets donnés. Il en serait cependant autre-
mentsi, d'après les circonstances, la femme pouvait être considérée comme étant
intervenueà la donation , non pour exercer personnellement un acte de libéra-
lité, mais seulement comme commune en biens, et pour renoncer par son adhé-
sionau droit éventuel de critiquer cette donation.

10Toullier,XII, 314. Duranton, XIV, 275. Odier, I, 223. Rodière et Pont, I,
667.Marcadé, sur les art. 1421 à 1423, n° 5. Voy. cep. Troplong, II, 891. D'a-
prèscet auteur, le donataire ne pourrait, au cas où l'immeuble donné est tombé
aulot de la femme, réclamer du mari, que la valeur de la moitié de cet im-
meuble.Il se fonde sur ce que ce dernier ne saurait être tenu à garantie pour la
part de la femme, à raison du caractère frauduleux dont la donation de cette
part se trouverait entachée. Mais ce motif nous paraît doublement erroné. Il est
d'abordévident qu'il ne s'agit pas ici d'une question de garantie , et M. Troplong
le reconnaîtlui-même, en convenant que le mari doit bonifier au donataire la
moitiéde la valeur de l'immeuble donné, ce à quoi il ne serait pas tenu, à moins
d'unepromesse formelle, si on devait décider la question d'après les principes
relatifsà la garantie d'éviction. D'un autre côté, la donation d'un conquêt, faite
par le mari seul, ne saurait être considérée comme un acte frauduleux, puis-
qu'ellene peut en aucun cas préjudicier à la femme. De quel droit, d'ailleurs ,
lemari viendrait-il se prévaloir d'une fraude qu'il aurait commise, pour se sous-
traireà l'obligation d'exécuter, sinon in specie, du moins en valeur, la donation
qu'ila faite?Nousajouterons que si la femme, au lieu de demander que l'immeuble
donné soit compris au partage, se borne à réclamer une indemnité de la
moitiéde la valeur de l'immeuble, la donation subsistera pour le tout, le mari
se trouvant obligé au paiement de cette indemnité. Or, on ne comprendrait pas
quel'option de la femme pût influer sur le sort de la donation.
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tombé au lot des héritiers du mari. Au cas contraire, ces derniers

doivent lui en payer la valeur. Art. 1423 11.
c. La femme peut, en cas de séparation de biens, demander

l'annulation des actes d'aliénation d'objets de la communauté, con-

sentis par le mari depuis l'introduction de la demande, par cela

seul que ces actes lui portent préjudice. Arg. art. 1445. Si cepen-
dant la séparation de biens ne s'est opérée que comme consé-

quence d'une séparation de corps , la femme n'est admise à criti-

quer ces actes, vis-à-vis des tiers, qu'à charge de prouver que le

mari les a faits en fraude de ses droits, et que les tiers avec les-

quels il a traité, ont été complices de cette fraude 12. Arg. art. 271.

2° Tous les engagements contractés par le mari durant la com-

munauté, soit par l'effet d'une convention ou d'un quasi-contrat,
soit même par suite d'un délit ou d'un quasi-délit, grèvent la com-

munauté 13. Il importe peu, en ce qui concerne les engagements
conventionnels, que le mari les ait contractés, soit dans son in-

térêt personnel ou dans.celui d'un tiers, soit dans l'intérêt de la
communauté, et que celle-ci en ait ou non profité 14.

Le principe que toutes les dettes contractées par le mari grèvent
la communauté, s'applique même aux amendes qu'il a encourues

par suite d'un délit de Droit criminel. Art. 1424.

Toutefois, et par exception à ce principe, la communauté n'est

tenue, ni de l'amende, ni même des réparations civiles et des dé-

pens 15 auxquels le mari aurait été condamné, avant la loi du

11L'art. 1423 est-il applicable aux dispositions testamentaires faites par la
femme?Voy.pour la négative §§ 675 et 676, note 17.

42Cpr. sur ces deux propositions : § 516, texte n° 6 et note 49; § 493, texte
n° 3, et notes 14 à 18.

45Art. 1409, n° 2, cbn. 1424 et 1425. Ce principe, qui était universellement
reconnu dans l'ancien Droit, est une conséquencedu pouvoir de disposerconféré
au mari par le deuxièmealinéa de l'art. 1421. Tollier, XII, 217. Duranton,XIV,
246. Rodièreet Pont, I, 624. Odier, 1, 191. Troplong, II, 720 et 726.— En
combinantle principe dont il s'agit avec la règle que toutes les dettes de la com-
munauté peuvent être poursuivies pour le tout sur les biens personnelsdu mari
(Cpr. § 510), on peut dire que les biens de la communauté sont, en ce qui con-
cerne les créanciers personnels du mari et ceux de la communauté, censés
former partie intégrante du patrimoinedu mari.

44Pothier, n° 248. Toullier, XII, 217. Rodière et Pont, I, 625. Troplong, II,
721 à 725. Cpr. note 17 infra.

15Le mot condamnations , dont se sert l'art. 1425, comprend les réparations
civiles et lesdépens, aussi bien que l'amende. Toullier, II, 223. Odier, I, 242ébis.
Rodière et Pont, I, 635. Colmar,29 décembre 1849, Sir., 52, 2, 193.
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31 mai 1854, par suite d'un crime emportant mort civile 16.
Art. 1425.

D'un autre côté, le mari doit récompense à la communauté pour
toutes les dettes qu'il a contractées dans son intérêt personnel 17,
ainsi que pour les amendes prononcées contre lui a raison de dé-
lits de Droit criminel. Art. 1424. Mais il ne doit récompense, ni pour
les amendes de discipline qu'il a encourues dans l'exercice des

fonctions dont il est revêtu 18, ni pour les réparations civiles aux-

quelles il a été condamné par suite d'un crime ou d'un délit 19.

16Cetterestriction , déjà admise dans l'ancien Droit, n'y avait été primitive-
mentintroduite que pour les condamnations accompagnées de la confiscation de
biens,et en haine de cette confiscation. Plus tard , elle fut appliquée, par des
motifsde faveur pour la femme , aux amendés et aux réparations civiles dues
par suite de tout crime emportant la peine capitale. Pour justifier cette restric-
tion, on disait que les amendes ne sont dues qu'en vertu des jugements de con-
damnation; et que le jugement portant condamnation à une peine capitale, em-
portantpar lui-même mort civile, et par suite la dissolution de la communauté,
celle-cine pouvait être chargée d'une dette qui ne prenait naissance qu'au mo-
ment de sa dissolution. Mais ces motifs, dont l'exactitude était contestable,
mêmesous l'ancien Droit, et qui, en tout cas , ne s'appliquent pas aux dom-
mages-intérêts, lesquels, bien évidemment, sont dus parle fait même du crime,
avaientperdu toute valeur sous l'empire du CodeNapoléon, puisque, d'après ce
Code,la mort civile ne résultait plus de la condamnation à l'une des peines aux-
quelleselle était attachée, mais seulement de l'exécution d'une pareille condam-
nation.La disposition de l'art. 1425 constitue donc, en ce qui concerne les con-
damnationsprononcées contre le mari, une véritable anomalie, qui ne peut
aucunement se justifier au point de vue théorique. Cpr. Toullier, XII, 220 et
221; Duranton, XIV, 297; Battur, I, 315.

17Le mari ne devrait pas récompense pour une dette contractée dans l'in-
térêtd'un tiers, aux affaires duquel il était étranger. Pothier, n° 248. Troplong,
II, 729. Cpr. texte et note 14 supra.

18Rodièreet Pont, I, 631, p. 580, note 1.
10La disposition de l'art. 1424, qui ne met à la charge de la communauté

que sauf récompense les amendes prononcées contre le mari pour crime n'em-
portantpas mort civile, est une innovation législative. Comme elle déroge au
principeque le mari peut disposer à son gré des biens communs , elle doit être
restreinteaux amendes proprement dites, et ne peut être étendue aux condam-
nationsen dommages-intérêts prononcées contre le mari par suite d'un délit. Ce
quiconfirme cette manière de voir, c'est la différence des termes dont les ré-
dacteursdu CodeNapoléon se sont servis dans les art. 1424 et 1425. Dans ce der-
nierarticle, en effet, ils ont employé le mot condamnations, qui, par sa généra-
lité, embrasse tant les condamnations civiles que les amendes,tandis que, dans le
premier,ils ont employé le mot amendes, qui à une signification propre et res-

treinte. On peut ajouter qu'en soumettant le mari à une récompense pour les
amendesprononcées contre lui, les rédacteurs du Code ont probablement été
guidéspar la considération que les amendes, comme les peines en général, ne
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3° Comme seigneur et maître de la communauté, le mari est

autorisé à exercer seul, et sans le concours de la femme, tous les
droits et actions concernant les biens communs, et en particulier
les actions relatives aux biens tombés dans la communauté, ou

qui doivent y tomber du chef de la femme.

Le mari est de plus autorisé à exercer seul les actions qui ap-

partiennent à la communauté comme usufruitière des biens propres
de la femme. Il peut donc former toutes les actions relatives à ces

biens, même les actions pétitoires, en tant que son intérêt l'exige
pour assurer ou conserver l'exercice de l'usufruit auquel ils sont
soumis au profit de la communauté 20.Toutefois, comme les juge-

doiventfrapper que l'auteur du délit en répression duquel elles ont été encourues.

Or, il est évidentque cette considérationne s'appliquepoint aux réparationsciviles
dues à raison d'un délit. Voy. en ce sens : Toullier, XII, 224 et 225; Glandaz,
Encyclopédie, v° Communautéconjugale, n° 162; Odier, I, 244; Troplong, II,
917 et 918; Douai, 30 janvier 1840, Sir., 40, 2, 322. Voy. en sens contraire:

Delvincourt, III, p. 33; Vazeille, Traité du mariage, II, 371; Bellot des
Minières, I, p. 433, 457 ; Duranton, XIV, 298; Battur, I, 316; Rodièreet Pont,
I, 632; Marcadé, sur l'art. 1424, n° 1; Taulier, V, p. 91. Ces auteurs en-

seignent que le mari doit récompense à la communauté, non-seulement pourles
amendes, mais encore pour les condamnationsciviles prononcées contre lui par
suite d'un délit. Mais l'interprétation extensive qu'ils donnent à l'art. 1424,est
contraire à la règle Exceptio est strictissimoe interpretationis. D'ailleurs, les
arguments sur lesquels ils se fondent prouvent trop : il en résulterait, en effet,
que le mari devrait récompense pour les condamnations en dommages-intérêts
prononcées contre lui par suite de tout délit de Droit civil, et même de tout
quasi-délit, thèse qui est évidemment insoutenable.

20Il ne faut pas confondre,ainsi que l'ont fait certains commentateursdu Code,
les actions relatives aux biens propres de la femme, que le mari est autoriséà
exercer commechef de la communauté, et à raison de l'usufruit qui appartientà
cette dernière, avec les actions qu'il est autorisé à exercer comme administrateur
légal des biens de la femme. Cpr. § 510. Si, en cette dernière qualité, le marine
peut exercer seul les actionspétitoires relatives aux immeubles de la femme,il le
peut, commechef de la communauté, mais en tant seulement que celle-cia l'usu-
fruit des immeublesauxquels ces actions se rapportent. Il suit de là que, quant
aux immeubles dont la jouissance même a été réservée à la femme, le mari est
sans qualité pour intenter seul les actions pétitoires qui les concernent Toullier
(XII, 384 et suiv.), Carré (De la compétence, II, 255), MM.Dalloz(Jur. gén.,
v° Mariage(contrat de), p. 214, n° 22), Bellot des Minières(I, p. 484)et Battur
(II, 552) accordent au mari l'exercice des actions pétitoires de la femme, tant
en qualité d'administrateur des biens propres de celle-ci, qu'à raison de l'usu-
fruit qui appartient à la communauté. D'après cette manière de voir, qui a été
adoptée par les considérants d'un arrêt de la Cour de Colmar(17 avril 1817,
Sir., 18 , 2, 277), et par ceux d'un arrêt de la Cour de cassation (Req. rej.,
15 mai 1832, Sir., 32, 1, 390), le mari aurait qualité pour exercer seul,



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 509. 285

ments qui interviendraient contre le mari seul sur des actions pé-
titoires, ne pourraient être opposés à la femme, les tiers contre les-

quels le mari a introduit une pareille action, ont la faculté de

provoquer la mise en cause de celle-ci 21.

Réciproquement, le mari peut être actionné seul pour toutes les
dettes communes, et notamment pour les dettes mobilières de la
femme qui sont tombées dans la communauté. Néanmoins, les
créanciers de la femme ont intérêt, pour obtenir hypothèque sur
ses biens, de l'actionner conjointement avec le mari 22.

Le mari n'a pas qualité pour défendre seul aux actions immo-
bilières concernant les propres de la femme 23.

4° Le mari ne peut, ni directement ni indirectement, se dé-

charger sur la femme des conséquences qu'entraîne pour lui sa

qualité de chef de la communauté. Ainsi, la procuration qu'il don-
nerait à la femme pour l'administration des affaires communes, ne
la soumettrait pas à toutes les obligations que l'acceptation d'un
mandat impose au mandataire. Elle serait seulement responsable
envers le mari des suites de son dol, et serait d'un autre côté
tenue de restituer les sommes ou valeurs qu'elle aurait retenues,
ou dont elle aurait disposé dans son intérêt personnel 24.

5° La femme ne peut, en général, engager la communauté

qu'autant qu'elle agit avec l'autorisation de son mari. Art. 1426. Il
en résulte :

mêmeles actions pétitoires relatives aux immeubles dont la jouissance a été ré-
servéeà la. femme. Or, nous ne saurions admettre cette conséquence, contraire
auprincipeque l'administrateur de la fortune d'autrui ne peut, en cette qualité,
former les actions pétitoires concernant les immeubles dont la gestion lui est
confiée.Quant à M. Duranton (XIV, 316), il refuse, d'une manière absolue, au
marile droit de former seul des actions pétitoires relatives aux immeubles de la
femme.Mais l'argument a contrario que cet auteur tire de l'art. 1428, al. 2,
n'est pas concluant en ce qui concerne les immeubles dont la communauté a
l'usufruit.Voy. dans le sens de la distinction que nous avons établie : Odier, I,
273à 276; Taulier, V, p. 99 ; Rodière et Pont, I, 681; Marcadé, sur l'art. 1428,
n° 1; Troplong, II, 1005 à 1009; Civ. cass., 14 novembre 1831, Sir., 32,
1,388.

21Civ.cass., 14 novembre 1831, et Req. rej., 15 mai 1832, Sir., 32, 1, 388 et
390.Voy.aussi les autorités citées à la note précédente.

22Pothier, n° 473. Merlin, Rép., v°Communauté de biens, § 5, n° 2. Rodière
et Pont, I, 593.

23Req. rej., 29 avril 1839, Sir., 39, 1, 445. Req. rej., 24 mars 1841, Sir., 41,
1,511.

24Req. rej., 18 décembre 1834, Sir., 36,1, 849. Req. rej., 8 février 1853, Sir.,
53,1, 425.
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a. Que la communauté n'est pas, en général 25, tenue des obli-

gations que la femme a contractées par suite d'un quasi-contrat,
d'un délit, ou d'un quasi-délit, ni des amendes prononcées contre

elle à raison d'un délit de Droit criminel, à supposer d'ailleurs

que le mari soit demeuré étranger aux faits qui ont donné nais-

sance à ces obligations. Art. 1424.
b. Que la communauté n'est pas tenue des engagements con-

tractés par la femme et des condamnations judiciaires prononcées
contre elle, lorsqu'elle n'a agi ou plaidé qu'en vertu de l'autorisa-

tion du juge, peu importe, à cet égard, qu'elle ait obtenu cette
autorisation sur le refus du mari, ou par suite de son absence où
de son incapacité.

Celte règle souffre cependant exception en ce qui concerne lés
dettes que la femme a contractées avec l'autorisation de la justice,
soit pour tirer le mari de prison 26,ou pour payer sa rançon 27,soit,
en cas d'absence de celui-ci 28, pour l'établissement des enfants
communs 29. Ces dettes grèvent la communauté, comme si la
femme les avait contractées avec l'autorisation du mari. Art. 142730.

D'un autre côté, lorsque la femme s'est engagée dans l'intérêt

23Il en est cependant autrement en matière de contraventionsde policerurale,
et de délits forestiers ou de pêche. Cpr. § 447, note 41.

80Il est indifférentque la contrainte par corps ait été exercée contre le mari
pour le paiement d'une amende et des frais d'un procès criminel, ou pour le
paiement d'une dette civile. Mais l'exceptionindiquée au texte ne s'étend point
aux obligations que la femme ne contracterait que pour empêcher son mari
d'aller en prison. Toullier, XII, 235. Duranton, XIV, 301. Glandaz, Encyclo-
pédie, v° Communautéconjugale, n° 181. Troplong, II, 968. Voy. en sens con-
traire sur le dernier point : Rodière et Pont , I, 616; Marcadé, sur l'art. 1427,
n° 2.

27Toullier,Duranton, Marcadé, locc. citt. Rodièreet Pont, I, 615.
28Peut-on, sous ce rapport, assimiler au cas de l'absence du mari, celui de

son interdiction? Nousne le pensons pas. La femme doit, dans cette dernière
hypothèse, se conformerà l'art. 511, dont la disposition, conçue en termes gé-
néraux, s'applique au régime de la communauté, comme à tout autre. Du-
ranton, XIV,302. Odier, 1, 258. Rodière et Pont, I, 622. Troplong, II, 963.
29 Cpr. art. 1555; Proudhon , I, p. 272; Duranton, XIV,303 ; Rodièreet Pont,
I, 621; Marcadé, loc. cit.

30La disposition exceptionnellede l'art. 1427 est fondée, en ce qui touche les
dettescontractées par la femmepour tirer son mari de prison, sur ce qu'elle rem-
plitun devoiren s'engageant pour cet objet (art. 212), et sur ce que le mari profite
évidemmentde sonengagement.Quantaux dettes contractées pour l'établissement
des enfants communs, la disposition de l'art. 1427 repose sur ce qu'en s'enga-
geant dans ce but, la femme remplit une obligation naturelle qui lui est com-
mune avec son mari.
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de la communauté, quoique avec la simple autorisation de jus-
tice, ou même sans aucune autorisation, la communauté est tenue
de la dette, jusqu'à concurrence du profit qu'elle a retiré de cet

engagement 81.

6°.L'autorisation donnée par le mari à la femme en matière
extra-judiciaire a. pour effet de grever la communauté des enga-
gements que la femme a contractés, peu importe que l'acte qu'elle
a passé, soit relatif aux biens communs ou à ses biens person-
nels 88.Art. 1419 et 1409, n° 2. Toutefois, dans ce dernier cas, la
femme doit récompense à la communauté pour le montant de la
dette que celle-ci aurait payée.

La femme autorisée par son mari à exercer la profession de
marchande publique, lie la communauté par les engagements qu 'elle
contracte pour le besoin de son commerce 33. Art. 220, al. 1er,

Le principe que l'autorisation du mari engage la communauté,
alors même que l'acte auquel elle s'applique est relatif aux biens

personnels de la femme, souffre exception, quand il s'agit d'une
autorisation donnée, soit pour aliéner des biens propres à la

femme, soit pour accepter une succession immobilière qui lui est
échue. La communauté n'est tenue, ni de l'obligation de garantie
contractée par la femme, ni des dettes grevant la succession qui
lui est échue 84. Art. 141,3 et 1432. L'autorisation du mari n'a
d'autre effet, en pareil cas, que de permettre à l'acquéreur ou aux

31Le mari ne peut, en pareil cas, être recherché par l'action negotiorum ges-
torum, mais seulement par l'action de in rem verso. Battur, I, 301. Troplong,
II, 744, 950 et 972. Civ. rej,, 3 février 1830, Sir., XXX, 1, 136.

32En réservant la récompense ou l'indemnité que la femme peut devoir à la
communautéou au mari, à raison des obligations qu'elle a contractées avec l'au-
torisation de ce dernier, l'art. 1419 suppose virtuellement que la communauté et
le mari sont engagés, alors même que l'obligation aurait été exclusivement con-
tractée dans l'intérêt personnel de la femme, puisque ce n'est que dans cette
hypothèse qu'elle peut être tenue à récompense ou à indemnité. La disposition
de l'article précité repose sur la présomption, établie en faveur des tiers, que la
femmequi s'oblige avec l'autorisation de son mari, ne le fait que dans l'intérêt de
ce dernier ou dans celui de la communauté.

33Cpr. § 472, texte n° 6, et notes 49 à 52,
34La loi écarte ici la présomption sur laquelle repose la disposition générale

de l'art. 1419, en partant de l'idée que les tiers sont avertis par l'objet même
desactes dont il est question aux art. 1413 et 1432, que ces actes concernent
principalementles intérêts de la femme, et que la communauté n'y est intéressée
que pour l'usufruit. Duranton, XIV, 308. Odier, I, 266. Rodière et Pont, I, 5.89.
Demolombe,IV, 310. Marcadé , sur l'art. 1419, n° 1. Troplong, II, 846 et 1050.
Voy.cep. Bellot des Minières , I, p. 508 à 510.
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créanciers de la succession de poursuivre leurs droits, même

durant la communauté, sur la pleine propriété des biens de la

femme 85.
Les dispositions exceptionnelles des art. 1413 et 1432 ne sont

pas susceptibles d'être étendues à des actes qui offriraient plus ou

moins d'analogie avec ceux dont ces articles s'occupent, alors

même qu'en fait, ils auraient été passés dans l'intérêt de la femme

et qu'ils n'auraient procuré aucun avantage à la communauté ou

au mari 36.
L'autorisation d'ester en justice donnée par le mari à la femme

a pour effet de grever la communauté des dépens auxquels la

femme vient à être condamnée, ainsi que des dommages-intérêts

prononcés à raison du préjudice causé à la partie adverse par le

fait même du procès 87.

Du reste, l'autorisation donnée à la femme de défendre à une

action mobilière dirigée contre elle, ne met pas à la chargé de la

Communauté le principal de la dette au paiement de laquelle elle

a été condamnée, quand il s'agit d'une dette qui, d'après les prin-
cipes exposés au § 508, ne tombe pas dans la communauté.

7° Lorsque la femme contracte, non point en son nom personnel,
mais comme mandataire du mari, en vertu d'un mandat exprès ou

tacite, elle oblige la communauté sans s'obliger elle-même.

Art. 1420.
La femme est censée avoir mandat de son mari pour l'achat des

fournitures de ménage et pour les commandes d'ouvrages relatifs

à l'entretien de la famille, ainsi que pour le règlement des dettes

contractées à ce sujet 88. Il en résulte, d'une part, que le mari est

33Cpr. § 472, texte n° 10, notes 81 et 83.
30Demolombe, IV, 310. Rodière et Pont, I, 590. Marcadé, loc. cit. Rouen,

27 mai 1854, Sir., 55, 2, 17. Voy. en sens contraire : Troplong, II, 846,et 1229
à 1231. L'éminent magistrat enseigne, en particulier, que l'enfant doté par sa
mère avec la simple autorisation du père, n'a d'action pour le paiement de la
dot constituée à son profit, ni contre ce dernier, ni contre la communauté.Il
invoque à l'appui de cette opinion divers passages de Lebrun et de Pothier. Mais
ces auteurs ne s'occupent que de la récompense à laquelle le mari peut avoir droit
en pareil cas, et nullement de la question de savoir si l'enfant a ou non action
sur les biens du mari et de la communauté.

37Toullier, II, 658. Chauveau, sur Carré, I, quest. 548. Rodière et Pont, I,
loc. cit.

58Dumoulin, sur les art. 112 et 114 de l'ancienne Coutume de Paris, n° 3.
Bouhier, Coutume de Bourgogne, obs. 19, n° 92. Lebrun,liv. II, chap. II,
sect. II, n° 6. Pothier, n° 574. Merlin, Rép., v° Autorisation maritale, § 7.

Toullier, XII, 261 à 273. Duranton, XIV, 250. Vazeille, du mariage; II, 335.
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tenu du paiement des dettes de cette nature, et, d'autre part, que
les marchands et ouvriers n'ont d'action sur les biens personnels
de la femme, ni pendant la durée de la communauté., ni après sa

dissolution, à moins, bien entendu, qu'elle n'ait accepté la com-

munauté, auquel cas elle se trouve coobligée au paiement de ces

dettes, comme commune en biens 39.

Les règles qui viennent d'être posées s'appliquent même à l'hy-

pothèse où les époux ne font pas ménage commun, soit parce qu'ils
se sont volontairement séparés, soit parce que le mari refuse de

recevoir la femme au domicile conjugal 40. Le mari est donc en-

core dans celte hypothèse seul tenu des dettes contractées par la

femme pour son entretien personnel et celui de ses enfants. Mais
il en serait autrement, si la femme avait quitté le domicile conjugal
contre le gré du mari 41.

Le mari ne peut se faire décharger des obligations contractées

parla femme pour les besoins du ménage, son entretien personnel
et celui des enfants, ni en justifiant qu'il lui a toujours remis les

sommes nécessaires pour subvenir à ces dépenses, ni en prouvant

qu'il était absent au moment où les fournitures ont eu lieu 42. Mais
il serait fondé à faire réduire les réclamations des marchands et

ouvriers, s'il y avait excès manifeste dans leurs fournitures, eu

égard à la condition et à la fortune des époux. D'un autre côté, il

pourrait, au moyen d'une défense adressée directement et indivi-

duellement.aux fournisseurs de faire crédit à la femme, se mettre
à l'abri de toute recherche de leur part 43. Un avertissement col-

lectif, donné par la voie des journaux, ne serait point, en général
et à lui seul, suffisant pour produire cet effet 44.

Bellotdes Minières, I, p. 247. Odier, I, 251. Rodière et Pont, I, 594. Demo-

lombe, IV, 169. Marcadé, sur l'art. 1420. Troplong, II, 839 et 840. Rennes ,
11décembre1813, Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 2, 367. Civ. rej., 14 février

1826,Sir., 26, 1, 332.
39Voy.les autorités citées à la note précédente.
40Rodièreet Pont, 1, 595. Marcadé, sur l'art. 1420, n° 2. Bordeaux, 8 juin

1839,Sir., 39, 1, 416. Req. rej., 13 février 1844, Sir., 44, 1, 662. Voy.en sens
contraire: Toullier, XII, 272.

41Battur, I, 325. Rodière et Pont, loc. cit. Marcadé, loc. cit.

42Toullier, XII, 271. Glandaz , Encyclopédie , v° Communauté conjugale,
n°179. Rodière et Pont, I, 596. Paris,!" mai 1823, Sir., 24, 2,96. Bordeaux,
29mars 1838, Sir., 38, 2, 389.

43Toullier,XII, 262. Demolombe, IV, 170, Rodière et Pont, I, 598. Rennes,
11décembre1813, Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 2, 367.

44Rodièreet Pont, loc. cit. Marcadé , sur l'art. 1420, n° 2.

IV.
19
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Lorsque, par un motif quelconque, le mari parvient à se faire

décharger, en tout ou en partie, des obligations contractées par la

femme pour les causes qui viennent d'être indiquées, les mar-

chands et ouvriers n'ont point, par cela seul, d'action à exercer

contre celle-ci. Ils ne pourraient la poursuivre personnellement

qu'autant que, vivant séparée de son mari, elle aurait frauduleu-

sement caché sa qualité de femme mariée, ou que, d'après les cir-

constances , les fournitures à elle faites devraient être considérées

comme ayant réellement tourné à son profit 45.
8° Les règles spéciales que renferment les art. 1438 et 1439 sur

les dispositions faites par les deux époux conjointement, ou par
l'un d'eux, pour l'établissement de leurs enfants communs, ont

été expliquées au § 500, auquel nous nous bornons à renvoyer.

§ 510.

Des conséquences du régime de communauté, en ce qui concerne le

patrimoine propre des époux.

4° La soumission au régime de la communauté fait perdre à

chacun des époux personnellement la jouissance de ses biens

propres, dont les fruits et les revenus entrent dans le fonds
commun 1.

2° Ce régime a de plus pour effet, quant au mari, de lui rendre

personnelles toutes les dettes de la communauté indistinctement 2,
en ce sens que lé paiement peut en être poursuivi, pour le total,

45Toullier(XII, 272) et MM.Rodière et Pont (I, 599) semblent admettre que
la femme est soumiseà l'action de in rem verso toutes les fois, et par cela seul,
que le mari se trouve dégagé. Mais cette manière de voir ne repose, à notre
avis , que sur une idée inexacte de la versio in rem, qui ne saurait résulter du
seul fait que la femme a reçu les fournitures à raison desquelles elle est re-
cherchée, et qui suppose en outre qu'elle en a fait un emploiutile, en sa qua-
lité de femmemariée et de mère de famille. Serait-il possibled'admettre la versio
in rem dans le cas, par exemple, où les engagements de la femmeayant été ré-
duits comme excessifs, les fournisseurs voudraient répéter contre cette dernière
la partie de leur créance pour laquelle ils n'auraient pas d'action contre le
mari?

1Cpr. § 507, texte n° 2.
2Ainsi, les dettes qui sont entrées dans la communauté du chef de la femme,

et celles qu'elle a contractées, fût-ce dans son intérêt personnel, avec l'autori-
sation du mari, peuventêtre poursuivies pour le tout contre ce dernier, tant que
la communauté n'est pas dissoute. Art. 1409, n° 1, et 1419. Cpr. art. 1485.
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sur ses biens propres, sauf récompense de la part de la commu-
nauté, ou indemnité de la part de la femme, s'il y a lieu.
Art. 1419.

Du reste, le mari n'est pas contraignable par corps pour les
dettes dont la communauté se trouve grevée du chef de la femme,

et à raison desquelles celle-ci est soumise à cette voie d'exécution.
Il en est ainsi, lors même qu'il s'agit de dettes que la femme a
contractées avec l'autorisation du mari 3.

Sauf les modifications qui viennent d'être indiquées, les droits
et les obligations du mari relativement à son patrimoine propre
sont les mêmes que s'il n'existait pasde communauté de biens
entre lui et sa femme.

3° La soumission au régime de la communauté fait perdre à la

femme, non-seulement la jouissance, mais encore l'administration
de ses biens propres , laquelle passe au mari en qualité de chef de
la communauté. Il en est ainsi quant à l'administration , même en
ce qui concerne les biens dont la jouissance seule aurait été ré-
servée à la femme 4. Art. 1428; al. 1;

Comme administrateur des biens propres de la femme, le mari
est soumis aux obligations qui pèsent sur tout administrateur de
la fortune d'autrui. Ainsi, il doit les gérer en bon père de famille ,
et il répond de leur perte ou dépérissement, lorsqu'il a négligé
d'apporter les soins convenables à leur conservation. Il est notam-
ment responsable de la perte que la femme a éprouvée par suite de

l'accomplissement d'une prescription dont il aurait négligé d'inter-

rompre le cours. Art. 1428, al. 4, et 2254.
D'un autre côté, le mari jouit , quant aux biens propres de la

femme, des pouvoirs qui appartiennent, en général, à tout ad

nistrateur légal de la fortune d'autrui.

3Ainsi, par exemple ; le mari n'est pas soumis à la contrainte par corps à
raisondes dettes contractées par la femmeen qualité de marchande publique.
Locre, sur l'art. 220. Delvincourt, sur l'art. 2066. Maleville, sur l'art. 220.

Toullier;XII, 245. Duranton, II, 486. Vazeille, II, 358. Marcadé, sur l'art. 220,
n° 2. Demolombe, IV, 313: Troplong, De la contrainte par corps, n°s 313et
314. Rodièreet Pont; I, 604: Lyon, 26 juin 1822, Sir., 23 , 2, 288. Paris,
7 août 1832, Sir., 33,2, 52;

4La femme peut cependant, par une clause du contrat de mariage, se ré-
serverl'administration de ses biens propres , ou restreindre les pouvoirs qui ap-
partiennentau mari comme administrateur légal de ces biens. Cpr. § 504, texte

et note4. — Les tiers donateurs ou testateurs peuvent aussi réserver, au profit
dela femme, la jouissance et administration des objets dont ils disposent ensa
faveur.Cpr. § 607, note 18.

IV. 19*
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Ainsi, il a le droit de louer les biens de la femme, de résilier
les baux y relatifs5, de poursuivre le recouvrement de ses créances
propres et d'en toucher le montant6, de les céder par voie de

transport, et d'aliéner les meubles corporels dont elle s'est
réservéla propriété7.

Ainsi encore, il peut exercer seul les actions mobilières ou
pos-

sessoires, relatives aux biens propres de la femme, lors même
qu'il

s'agirait d'une action concernant un objet mobilier ou un
im-

meuble dont la jouissance lui eût été réservée. La femme n'est pas
admise, sauf en cas de collusion, à attaquer par tierce opposition

les jugements rendus contre le mari seul sur de pareilles actions 2.

Art. 1428, al. 2.

Le mari est, en principe, autorisé à loucher sur ses seules

quittances les créances de la femme, alors même qu'il s'agit des

sommes soumises à emploi ou remploi, en vertu d'une clause spé-
ciale du contrat de mariage9. Il en serait toutefois autrement, s'il
résultait de l'ensemble de ce contrat que la femme a entendu se

réserver, non-seulement le droit d'exiger immédiatement du mari

l'emploi ou le remploi convenu, mais encore un recours contre les
tiers qui auraient payé entre les mains de ce dernier, sans que
cet emploi ou ce remploi eût été effectué. Dans ce cas, les paie-
ments faits en dehors de toute participation ou approbation de la
femme, ne seraient pas libératoires à son égard 10.

5Paris, 26 février 1850, Sir., 51, 2, 796.

6Paris, 19 juin 1838, Sir., 42, 2, 424, à la note. Angers, 26 juin 1842,Sir.,
42, 2, 424. Req. rej., 25 juillet 1843, Sir., 51, 1, 258.

7Voy. sur ces deux derniers points : § 522, texte n° 5, et note 29.
8Mais la femme dont les intérêts se trouveraient compromispar la fauteou

la négligence du mari, aurait son recours contre ce dernier. Duranton, XIV,315.
9Une pareille clause ne doit pas, en principe, être considéréecommerestric-

tive des pouvoirs du mari. Il est possible qu'en la stipulant, la femmen'aiteu
d'autre but que de se réserver commepropres les sommesà employer,oudes'as-
surer le droit d'exiger un remploi immédiat des sommesprovenantdel'aliénation
de ses propres; et, dans le doute, c'est cette interprétation qu'il fautpréférer,
comme s'éloignant le moins des règles de la communautélégale.Rodièreet Pont,
II, 522. Rouen, 1er mars 1839, Dalloz, 1840; 2, 45. Bordeaux, 30 avril1840,

Dalloz,1841, 2, 16. Bourges, 7 juin 1842, Dalloz, 1843, 2, 35. Voy.en senscontraire : Odier, I, 316.

10Silesclauses destinées à restreindre les pouvoirs du mari sur les biens

communssontdestituées detoute efficacité, il n'en est pas de même
de

celles qui ont pour objet de limitersespourvoirscommeadministrateurdesbiens
personnelsdela femme. Celle-ci,

en
effet, ayant le droit, même sousle régime

delacommunauté,
de se reserver l'administration de certains de ses biens, elle
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Le même principe et la même exception s'appliquent, mutatis

mutandis, aux cessions consenties par le mari de créances de la

femme soumises à une condition de remploi 11.
Les baux passés sans fraude 12 par le mari seul, de biens

propres de la femme, lient cette dernière, même en cas de renon-

ciation
à la communauté. Ce principe est cependant soumis aux

restrictions suivantes :

a. Les baux faits pour un terme excédant neuf ans ne sont,
après la dissolution de la communauté, obligatoires à l'égard de

la femme ou de ses héritiers, que pour le temps qui reste à courir,

soit de la première période de neuf ans, si les parties s'y trouvent

encore, soit de la seconde, et ainsi de suite. Le fermier ou loca-

taire n'a donc, en pareil cas, que le droit d'achever la jouissance
de la période de neuf ans qui court au moment de la dissolution de
la communauté. Art. 1429.

b. Les baux, de quelque durée que ce soit13, passés ou renou-

aparcela même incontestablement la faculté, tout en laissant cette administra-
tion aumari, d'y attacher des restrictions ou conditions destinées à garantir ses
intérêts. Or, de telles stipulations sont, d'après leur objet même, opposablesaux

tiers; et il doit en être spécialement ainsi des clauses d'emploi et de remploi, lors-
qu'ilest certain qu'elles ont été stipulées dans le but de restreindre le pouvoir.du
maride toucher les sommes propres à la femme. Rodière et Pont, loc. cit. Cpr.
Req.rej., 22 novembre 1820, Sir., 21,1, 404. Voy. en sens contraire : Troplong,
III,1085.Suivant cet auteur, la clause d'emploi ou de remploi rieconcernerait que
lesrapportsdes époux entre eux, et ne serait jamais opposableaux tiers, quelsque
fussentles termes dans lesquels elle aurait été conçue. Cetteopinion, trop absolue
ànotreavis, est la suite diela confusion que l'on fait assez généralement entre la
questiondécidée au texte et celle de savoir si la clause d'emploi ou de remploi
stipuléedans un contrat de mariage qui établit le régime dé la communauté,
imprimeaux propres de la femme lin caractère plus ou moins prononcé d'inalié-
nabilité, de telle sorte qu'elle ne puisse renoncer au bénéfice de cette clause, et
queles créanciers envers lesquels elle s'est obligée pendant le mariage, se
trouventprivés du droit d'exercer des poursuites sur les biens qui en forment
l'objet.Voy.sur cette dernière question : § 533, texte et note 9.

11 Lyon, 11 juillet 1857, Sir., 58, 2, 6.

12 Toullier,XII, 408. Cpr. Bordeaux, 2 février 1832, Sir., XXXII, 2, 421. —
Lefaitseulde la vileté du prix né suffiraitpas, en l'absence de toutescirconstances
defraude,pour autoriser la femme à demander l'annulation du bail. Toullier, loc.

cit. Proudhon, De l'usufruit, III, 1219. Troplong, Du louage, I, 154; De la
communauté, II, 1030. Rodière et Pont, I, 698. Req. rej., 11 mars 1824, Dev.
etCar. Coll. nouv, VII, 1, 412.

13 L'applicationde l'art. 1430 est indépendante de la durée pour laquelle ont été
faitslesbaux dont il est ici question. Bellot des Minières, I, p. 497. Troplong,
Dulouage, I , 152; et De la communauté, II, 1029. Rodière et Pont, I, 696.

Marcadé,sur l'art. 1430, n° 2.— C'est évidemmentà tort que Proudhon (De l'usu-
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velés plus de trois ans ayant L'expiration du bail courant;, s'il s'agit
de biens ruraux, et plus de deux; ans avant la même époque, s'il

s'agît de maisons, ne sont pas obligatoires pour la femme ou pour
ses héritiers, à moins que leur exécution n'ait commencé avant la

dissolution de la communauté 14.Art. 1430.

Lorsque la femme.ou ses héritiers s'opposent à la continuation
d'un bail fait pour plus de neuf ans, ou qu'ils refusent d'exécuter

un bail, de quelque durée que ce soit, passé ou renouvelé avant
les époques qui.viennent d'être indiquées, le preneur ne peut ré-

clamer aucune indemnité contre le mari 15, à moins que celui-ci

ne l'ait induit en erreur sur la propriété des biens, ou qu'il ne se

soit porté fort, au nom de la femme ou de ses héritiers, pour
l'exécution ou la continuation du bail après la dissolution de la

communauté 16.

Le mari ne peut, sans le consentement de la femme, aliéner les

immeubles de celle-ci 17. Il ne peut pas davantage, en sa qualité
d'administrateur des biens de la femme, exercer seul les actions

pétitoires relatives à ces biens 18.Art. 1428, al. 3, et ang. a con-
trario de l'al. 2 de cet article.

Lorsque le mari a aliéné seul un immeuble de la femme, celle-ci
a le droit, même en cas d'acceptation de la communauté, de re-

vendiquer cet immeuble en totalité. Elle n'est tenue, en pareil
cas, que de contribuer pour moitié à.la restitution du prix et
au paiement, des dommages-intérêts qui seraient prononcés au

profit des l'acquéreur 19. Encore peut-elle, conformément à

fruit, III, 1213) enseigne, en se fondant sur les termesde l'art. 1430, lesbaux
de neuf ans ou au dessous, que les baux de plus de neuf ans, passés ou re-
nouveléspar le mari avant les époques indiquées dans cet article, sont absolu-
ment inefficacesà l'égard de la femme, mêmedans le cas où l'exécution enaurait
commencéavant la dissolutionde la communauté..

14La circonstance que la.communauté aurait duré jusqu'après l'époque à la-
quelle les baux auraient pu être valablement passés ou renouvelés:, serait sans,
influencesur le sort de ces baux. Toullier, XII, 412:

15Ilrésulte de là, que la femmepeut refuser d'exécuter de pareils baux, même
dans le cas où elle succède au mari à titre universel. Rodière et Pont, I, 693,
note 2. Bruxelles, 29 juillet 1812, Sir., 14, 2, 63.

16Toullier, XII, 405 et 406. Bellotdes Minières, I, p. 499. Duranton, XIV,
314. Rodièreet Pont, I, 697. Marcadé, sur l'art. 1430, n° 3.

17On doit en conclure que le mari ne peut, sans le consentement de sa femme,
concéderl'ouverture d'une carrière ou d'une minière sur un propre de celle-ci.
Amiens, 30 novembre 1837, Sir., 38, 2,369.

18Voy. cep. la distinction établie au § 509, texte n° 3, et note 20,
10La questionde savoir si la femme qui accepte la communauté est admiseà
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l'art. 1483, se décharger de cette obligation, en offrant d'aban-

revendiquerson immeuble propre aliéné par le mari seul, ne peut souffrir diffi-
culté, lorsque cet immeuble a été vendu avec déclaration qu'il appartenait à la
femme, ou lorsque, même en l'absence d'une pareille déclaration, l'acquéreur
a connucelle circonstance. Dans ces cas, en effet, ce dernier n'a pas véritable-
ment droit à garantie, et ne peut que répéter, condictione sine causa, le prix
par lui payé. D'un autre côté, et alors même que le mari aurait vendu comme
sienl'immeuble de la femme , il ne paraît pas douteux qu'elle ne soit admise à
leréclameren offrant, conformément à l'art: 1483, d'abandonner son émolument
decommunauté. La controverse ne peut donc s'établir, d'une manière sérieuse,
quesur l'hypothèse où le mari ayant vendu , commelui appartenant, et à un ac-

quéreurde bonne foi, un propre de sa femme, elle prétendrait le revendiquer,
sansrecourir au bénéfice de l'article précité. Nos anciens auteurs, à quelques
rares exceptionsprès, n'avaient jamais mis en doute la recevabilité de l'action
dela femme, et ne s'étaient divisés que sur la question de savoir si elle ne de-
vait, en pareil cas, que la restitution de la moitié du prix, ou si elle se trouvait,
enoutre, soumiseau paiement de la moitié des dommages-intérêts de l'acheteur.

Voy.Choppin, Sur la coutume de Paris, liv. II, tit. I, n° 30 ; L'Hommeau,
Maximes, liv. III, De la communauté de biens, p. 287 ; Charondas, Réponses,
liv. X; Lalande, Sur la coutume d'Orléans, art. 187; Coquille, Sur la cou-
tumede Nivernois, chap. XXIII, art. 4; Renusson, De la communauté, pari. I,
chap.VI, n°s 64 à 69; Lebrun, De lacommunauté, liv. II, chap. III, sect. I,
n°s38et 39; Duplessis, de la communauté, liv. I, chap. IV, note kk; Bou-

cheul,Sur la coutume de Poitou, art. 230, n° 10 ; Bourjon , Droit commun de
la France, liv. III, tit. X , part. IV, chap. II, n°s 10 à 14. Pothier, qui dans.son

Traité dela vente (n° 180) avait d'abord enseigné , par application de la maxime

Quemde evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio, que la
femmene peut, en cas d'acceptation de la communauté, revendiquer que pour
moitiéses immeubles propres vendus par le mari, s'est rétracté dans son Traité
de la communauté (n° 253), où il reconnaît, conformément à l'opinion générale,
qu'elleest autorisée à les revendiquer pour le tout. Plusieurs auteurs modernes
ontcependantrepris l'opinion abandonnée par Pothier. Voy. Toullier, XII, 226;
Duvergier,sur Toullier, loc. cit.; Marcadé, sur l'art. 1428, n° 3; troplong, De

la vente, I, 463, Dela communauté, II, 730 à 733. Voy. aussi Amiens, 18 juin
1814,Sir., 15, 2, 40. L'erreur dans laquelle ces auteurs sont tombés, à notre

avis, provientd'une fausse assimilation des effets qu'entraîne l'acceptation de la
communauté,avec ceux qui découlent de l'acceptation d'une succession. L'héri-
tier pur et simple, qui succède aux obligations du défunt, telles qu'il les avait

contractées, en est tenu dans toute leur étendue. La femme, au contraire, ne
succèdepas au mari et ne prend pas sa place: Ce n'est qu'en qualité d'as-
sociéequ'elle peut être tenue des obligations contractées par ce dernier. A ce

titre,elleest bien soumise à la restitution de la moitié du prix payé par l'acheteur,
etmêmeau paiement de la moitié des dommages-intérêts qui peuvent lui être dus-,
maisellene saurait être obligée de respecter l'aliénation faite par le mari, qui n'a

pu la soumettreà une pareille obligation, par cela même qu'il lui était défendu de
vendrele propre de la femme sans son consentement. Ces deux propositions,
quoiqu'en dise Marcadé, ne sont nullement contradictoires. Si, dans les circons-
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donner à ce dernier son émolument de communauté. La femme,
autorisée à cet effet par son mari, est recevable à exercer, même

avant la dissolution de la communauté, l'action en revendication

qui lui compète 20. Mais elle ne devrait pas, ce semble, être ad-
mise à la former avant cette époque, contre la volonté du mari,
et avec la simple autorisation de justice 31. Du reste, la femme

tances ordinaires, et alors que le recours pour cause d'éviction est dirigé contre
le vendeur lui-même, ou contre son héritier qui le représente, l'obligationde

payer des dommages-intérêts à l'acheteur évincé n'est que la conséquencede
celle de garantir la paisible possession, et n'a pas d'autre cause, il n'en est plus
de même dans l'hypothèse qui nous occupe. La femme, quoique n'étant pas sou-
mise à la garantie de la vente de son propre, n'en est pas moins tenue, comme
commune en biens, de la moitié des condamnations qui de ce chef seront pro-
noncées contre son mari, comme de celles qui le seraient à tout autre titre. La
cause de son engagement sous ce rapport réside dans l'acceptation de la com-
munauté, et il n'est pas besoin, pour l'expliquer, de la rattacher à une obligation
de garantie à laquelleelle se trouverait personnellementsoumise. Duranton, XIV,
321. Odier, 1, 281. Rodière et Pont, I, 686.

20Lorsquela femme agit avec l'autorisation du mari, on ne voit pas de motif

qui s'opposeà la recevabilitéde sa demande. En vain dirait-onque, le mari ayant
le droit de disposer des fruits des immeubles propres de la femme, la ventepar
lui passée doit tout au moins sortir son effet quant à la jouissance, tant quela
communautén'est pas dissoute. Il en serait sans doute ainsi, si le mari avaitfait
un acte principalement et directement relatif à la disposition des fruits ; mais
tel n'est pas le caractère d'une vente portant sur l'immeuble lui-même; et le
droit de jouissance n'étant en ce cas, pour l'acquéreur, qu'une conséquencedela
transmissiondela propriété, il ne saurait avoirpoureffetde faire maintenir, même
temporairement, la vente passée à son profit. Plus vainement encore objecterait-
on que, par cela même que la prescription ne court pas pendant le mariage
contre l'action de la femme, elle est aussi non recevable à la former avantla dis-
solution dela communauté. En effet, si la femme peut, sans avoir aucune pres-
cription à craindre, se dispenser de former son action durant le mariage, il n'en
résulte nullement qu'il lui soit interdit de le faire. Nousajouterons que,sousplus
d'un rapport, les époux peuvent avoir intérêt à reprendre immédiatementposses-
sion de l'immeuble.

21Cette propositionétait controverséedans l'ancien Droit. Admisepar Coquille
(Questions et réponses, n° 105), Valin(Sur la coutume de la Rochelle, art. 22,
§ 1, n° 43) et Ferrière (Sur la coutume de Paris, art. 226) elle était rejetée
par D'Argentré(Sur la coutume de Bretagne, art. 419,gl. 1, cas. 2), et par Le-
brun (liv. II, chap. II, sect. IV, n° 27). Les auteurs modernes se sont, en gé-
néral, prononcéspour l'opinion émise au texte. Voy.Toullier, XII, 400; Duran-
ton, XIV, 320; Odier, I, 283; Rodière et Pont, I, 687; Troplong, II, 988. Ce
qui nous détermine à adopter cette opinion, c'est qu'il serait contraire à l'esprit
de la loi que la femmepût, malgré l'opposition du mari, intenter une actionqui,
devant réfléchir contre ce dernier, serait de nature à troubler la paix du ménage.
D'ailleurs, la femme serait sans qualité pour demander le délaissementde l'im-
meuble, soit à son profit, soit au profit de son mari, et elle n'aurait aucun
moyen de contraindre celui-ci à le reprendre.
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n'est pas obligée de s'en tenir à son droit de revendication; elle

est autorisée, si elle le préfère, à réclamer de la communauté,
à titre de récompense, le prix pour lequel l'aliénation a eu lieu 22.

Abstraction faite des droits et des pouvoirs qui appartiennent à

la communauté ou au mari sur les biens propres de la femme,
celle-ci jouit, relativement à ces biens, des mêmes droits dont elle

jouirait s'il n'existait pas de communauté. Ainsi, la femme peut,
avec l'autorisation du mari, ou à son refus avec celle de la jus-
tice23, engager ses biens, soit dans son intérêt personnel, soit

dans celui du mari ou d'un tiers, les grever de servitudes ou d'hy-

pothèques, et même les aliéner. Ainsi encore, la femme peut,
lorsque des immeubles à elle propres ont été compris dans une

saisie pratiquée contre son mari, en demander la distraction,
sans avoir, au préalable, provoqué la séparation de biens 24.

4° La femme qui a contracté seule, sous l'autorisation du mari

ou celle de la justice, est personnellement engagée pour le tout

envers les tiers avec lesquels elle a traité, peu importe qu'elle ait

agi, soit dans son intérêt personnel, soit dans celui du mari ou

de la communauté. Il en est de même lorsque, concourant à un

acte passé par le mari, elle s'est obligée solidairement avec lui.

Que si elle ne s'était obligée que conjointement avec son mari, elle

ne pourrait être recherchée par les tiers que pour la moitié de la

dette. Art. 1487.

Quant aux effets des engagements de la femme dans ses rap-

ports avec le mari, ils sont régis par des règles spéciales, qui s'é-
cartent à plusieurs égards des principes du Droit commun.

Lorsque la femme s'est engagée seule, soit avec l'autorisation de
la justice, soit même avec celle du mari, elle est, en général,
censée avoir agi dans son intérêt personnel, et doit, par consé-

quent, récompense ou indemnité à la communauté ou au mari qui
aurait acquitté sa dette. Art. 1419 in fine. Que si, contrairement à
cette présomption, il résultait de l'objet même de l'obligation ou

22Odier,I. 281. Rodièreet Pont, loc. cit. Troplong, II, 986.—La femme a in-
térêt à prendre le parti indiqué au texte, lorsque l'immeuble aliéné a péri, ou
que, par une cause quelconque, sa valeur au moment de la dissolution de la
communautéest inférieure au prix d'aliénation.

23Lesengagements que la femme contracte avec l'autorisation de la justice,
nepeuventcependant porter atteinte à l'usufruit qui appartient à la communauté.
Cpr.§ 472, texte n° 9 ; § 509, texte n° 5.

24Cpr.Codede procédure, art. 725 et suiv, Colmar, 24 janvier 1832, Sir., 32,
2, 657.
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d'autres circonstances, que la dette à été contractée dans l'intérêt

de la communauté ou du mari,, la femme aurait, selon les cas,
droit à récompense ou à indemnité.

Lorsque la femme s'est engagée conjointement ou solidairement

avec le mari, elle est réputée vis-à-vis de ce dernier ne s'être

obligée que comme caution, et elle a par conséquent droit à ré-

compense ou indemnité pour les suites de son engagement 23.

Art. 1431. Cette présomption peut être combattue par la preuve

que l'obligation a été contractée dans l'intérêt de la femme. Elle

ne saurait d'ailleurs être opposée, ni au créancier envers lequel la

femme s'est obligée 26, ni au tiers, codébiteur ou caution, qui,

après avoir payé la dette, exerce son recours contre elle 27.

D'un autre côté, la disposition de l'art. 1431 cesse d'être appli-
cable, même vis-à-vis du mari, dans l'hypothèse où la femme a
cautionné conjointement ou solidairement avec lui la dette d'un

tiers, par exemple d'un de leurs enfants 28.

§ 511.

Des droits des époux contre la communauté, et de ceux de la com-
munauté contre les époux 1.

1° Des droits des époux contre la communauté.

1) Chacun des époux est, lors de la dissolution de la commu-

nauté, autorisé à reprendre, par forme de prélèvement et avant
tout partage, les immeubles ainsi que les objets mobiliers qui lui
sont restés propres. L'un et l'autre sont également autorisés à

reprendre, de la même manière, les immeubles acquis en remploi
d'objets ou de valeurs qui leur étaient propres. Art. 1470, n° 1.

La femme a, de plus, le droit de réclamer contre là commu-
nauté une indemnité à raison de la perte ou de la détérioration

25Cpr. Bourges, 5 mai 1830, Sir. , 30; 2, 185; Req. rej., 7 mars 1842, Sir.,
42, 1, 640.

50Rodièreet Pont, 1,606. Marcadé, sur l'art. 1433, n° 1. Limoges, 20 février
1855, Sir., 55, 2, 314.

27Req. rej., 29 novembre 1827, Sir., 28, 1, 169. Civ. rej., 4 décembre 1855,
Sir., 57, 1, 206.

28Rennes, 22 novembre 1848, Sir., 52, 2, 134.

1Cpr. sur cette matière : Essai sur les récompenses, sous le régime de la
communauté légale, par Ménesson; Paris 1853, 1 vol. in-8°.
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d'objets à elle propres, lorsque cette perte ou cette détérioration
a été occasionnée par la faute ou la négligence du mari. Art. 1428,
al. 3 cbn. 1409, n° 2. Quant à celui-ci, il ne peut réclamer au-
cune indemnité pour la perte ou la détérioration de ses propres 2.

2) Toutes les fois que la communauté s'est enrichie ou qu'elle a
été avantagée aux dépens des propres de l'un des époux, elle doit

récompense à ce dernier jusqu'à concurrence de ce dont elle a

profité 3. Art. 1433 et arg. de cet article cbn. art. 1437. De là. ré-
sultent entre autres les conséquences suivantes :

a. Lorsque des deniers propres à l'un des époux ont été, ou
confondus dans la masse commune, ou employés dans l'intérêt de
la communauté, par exemple, à l'acquittement de ses dettes, cet

époux a droit à; récompense pour le montant de ces deniers.
b. Lorsque des immeubles ou des meubles propres à l'un des

époux ont été vendus pendant le mariage, et que le prix en a été
confondu dans la masse commune, ou qu'il a été employé dans l'in-
térêt de la communauté 4, il est dû récompense à cet époux pour

1Cur enim male administravit ?
5Ceprincipe ne s'est établi que successivement. L'ancienne coutume de Paris

n'accordaitde récompense, même pour le prix des propres aliénés pendant le
mariage, qu'autant que le remploi ou la récompense avait été expressément sti-
pulé, soit dans le contrat de mariage, soit dansl'acte d'aliénation. Mais comme
cettelégislationoffrait aux conjoints le moyen de s'avantager pendant le mariage,
la nouvellecoutume de Paris (art. 232) admit, pour ce cas spécial, le principe
dela récompense, indépendamment de toute convention des parties. Cette dispo-
sition;fut adoptée, comme tendant,à écarter les surprises de la part de l'un des
conjointsau préjudice de l'autre, même dans les coutumes où les avantages
entreépoux n'étaient point prohibés; et bientôt les auteurs et la jurisprudence
l'étendirentà toute espèce d'avantages acquis à la communauté aux dépens des.
propresde l'un des époux. Cpr. Pothier, n°s 585 et 607.

4Lemari qui réclame une récompense pour le prix de propres aliénés, doit
justifier que la communauté a reçu ce prix par son intermédiaire.. Civ. cass.,
13août 1832, Sir., 32, 1, 641. Quoiquecelte décision soit motivéeen termes gé-
néraux, le principe qu'elle consacre ne. nous paraît.pas, du moins en général,
applicableà la femme. Le mari doit, comme administrateur légal des biens de
celtedernière, être présumé avoir touché le prix de ses propres aliénés; et il ne
peut se soustraire aux conséquences de cette présomption, qu'en prouvant, ou
bienque le prix est encore dû, ou bien qu'il a, été: touché par la femme elle-
même. Cpr. art. 1450. Glandaz, Encyclopédie, v° Communauté conjugale,
n°225. Rodière et Pont, I, 711. Troplong, II, 1096. Du reste, la circons-
tanceque le mari, après avoir touché le prix d'aliénation de l'un de ses propres ,
l'aurait immédiatement dissipé ou donné à un tiers , n'empêcherait pas qu'il n'y
eût lieu à récompense. Angers, 7, mars 1845; Sir., 46, 2, 79. Voy. cep,.Trop-
long,II, 1093.
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le montant du prix principal, ainsi que pour la valeur estimative

des charges faisant partie du prix, en tant que la communauté a

profilé de ces charges 6. Art. 1433 et arg. de cet article.

L'époux dont le propre a été aliéné a droit à la récompense de

la totalité du prix d'aliénation, alors même que, par une cause

quelconque, sa valeur s'était notablement augmentée pendant le

mariage. C'est ainsi que le mari, qui s'est réservé la propriété
d'un office ou de sa part dans une société, peut en réclamer l'entier

prix d'aliénation malgré l'augmentation de valeur que ces objets
avaient reçue pendant le mariage 6.

L'époux auquel il est dû récompense, n'est pas admis à réclamer

une somme supérieure au prix d'aliénation, sous le prétexte que son

propre aurait été vendu au-dessous de sa véritable valeur. Art.

1436. Mais aussi a-t-il droit, malgré les énonciations contraires de

l'acte d'aliénation, à la bonification de la totalité du prix que la

communauté a réellement touché; et à cet effet il est admis à éta-

blir, par tous moyens de preuve, qu'une partie du prix a été dissi-

mulée dans cet acte 7.

5Rodière et Pont, I, 714.
6Req. rej., 9 juin 1836, Sir., 36, 1, 649.
7Cette solution est généralement admise, lorsqu'il s'agit d'une récom-

pense due à la femme. Toullier, XII, 345. Odier, I, 307. Rodière et Pont, I,
713. Marcadé, sur l'art. 1436, n° 1 Troplong, II, 1162. Civ. cass., 14 fé-
vrier 1843, Sir., 43, 1, 193. Besançon, 21 juin 1845, Sir, 46, 2, 451.

Douai, 28 avril 1851, Sir., 52, 2, 369. Civ. cass., 30 décembre 1857. Sir., 58,
1, 276 La question est plus délicate quand la récompense est réclamée par le
mari ; et la Cour de Douai (loc. cit.) l'a implicitement décidée contre lui. Onpour-
rait dire, à l'appui de cette manière de voir, que le mari, jouissant d'une pleine
indépendance quant à la rédaction de l'acte de vente de son propre, n'est pas re-
cevable à prouver contre les énonciations de cet acte, et que d'ailleurs il ne

doit pas être admis à alléguer une simulation frauduleuse à laquelle il aurait
lui-même participé. Anotre avis, ces raisons ne seraient pas concluantes. La pro-
hibition de la preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes est sans

application à notre hypothèse, puisqu'il ne s'agit pas ici d'établir les conditions
et de régler les effetsde la convention en ce qui concerne les rapports des parties
qui y ont figuré, mais simplement de déterminer le montant de la somme qui,
par suite de la vente d'un propre du mari, est entrée dans la communauté. D'un
autre côté, la dissimulation d'une partie du prix de vente est d'ordinaire imposée
par l'acheteur au vendeur, comme condition d'un prix plus élevé, de telle sorte
que cette dissimulation, quand elle se rencontre dans l'acte d'aliénation d'un
propre, tourne aussi au profit de la communauté, à laquelle elle procure une
augmentation de revenu. On ne comprendrait donc pas que la femme pût se pré-
valoir, pour enrichir la communauté au détriment du mari, d'une fraude qui n'a
été commise qu'à rencontre du fisc.
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En cas d'aliénation d'un droit d'usufruit ou d'une rente viagère
propre à l'un des époux, aucune récompense ne lui est due, lorsque
la communauté est venue à se dissoudre par sa mort 8. Que si l'é-

poux, titulaire du droit d'usufruit ou de la rente viagère, survit à la
dissolution de la communauté, il a droit à la récompense du prix
d'aliénation, mais sous la déduction de la différence entre les in-
térêts de ce prix et les revenus ou arrérages que la communauté
aurait perçus, si elle avait continué à jouir de l'usufruit ou de la
rente viagère 9. Des solutions analogues s'appliqueraient au cas où

8Duranton, XIV, 340. Civ. cass., 10 avril 5855, Sir., 55, 1, 241. Deux autres
opinionsont été émises sur ce point. Suivant la première, l'époux titulaire du
droit d'usufruit ou de la rente viagère aurait droit à récompense du prix d'alié-
nation, mais sous la déduction de la différence entre les intérêts de ce prix et
les revenus ou arrérages que la communauté aurait perçus, si elle avait continué
à jouir de l'usufruit ou de la rente viagère. Voy. en ce sens Pothier (De la com-
munauté, n° 592), qui d'abord (Coutume d'Orléans, tit. X , n° 106) s'était pro-
noncé en faveur de la solution émise au texte. Voy. encore Merlin, Rép., v°
Remploi, § 2, n° 2 ; Toullier, XII, 347 et 348 ; Odier, I:, 309 et 310. Suivant la
secondeopinion , la récompense devrait être du prix intégral d'aliénation, sans
aucune déduction. Voy. en ce sens : Proudhon, De l'usufruit, V, 2672 à 2674 ;
Rodière et Pont, I, 716 ; Marcadé, sur l'art, 1436, n° 2. Si nous avions à nous
prononcer entre ces deux systèmes, nous n'hésiterions pas à donner au premier
la préférence sur le second, dont les résultats tourneraient nécessairement au
détriment de la communauté, puisqu'il est certain que les intérêts qu'elle tou-
chera du prix de cession , seront toujours inférieurs aux revenus de l'usufruit ou
aux arrérages de la rente viagère qu'elle aurait perçus. Mais nous croyons devoir
rejeter également ces deux systèmes. L'un et l'autre reposent sur une fausse as-
similation entre l'aliénation de la propriété d'un immeuble corporel et la cession
d'un droit d'usufruit. La propriété d'un immeuble corporel, constituant un droit
perpétuel, reste intacte pour l'époux propriétaire de cet immeuble, malgré la
jouissance qui en est temporairement attribuée à la communauté, de telle sorte
qu'à la dissolution de celle-ci, cet époux ou ses héritiers peuvent et doivent en
faire la reprise, soit en nature, soit en valeur. L'usufruit, au contraire , qui ne
consisté que dans la jouissance temporaire d'une chose appartenant à autrui,
s'éteint et se consume successivement par le fait même de son exercice. Or,
commela communauté sa trouve complétement substituée au droit de jouissance
de l'époux titulaire d'un simple usufruit, il est évident que la cession qui en est
consentie, n'aura réellement porté que sur la jouissance de la communauté , si
celle-ci vient à se dissoudre par le décès de l'époux titulaire du droit d'usufruit.
Ces réflexions, qui s'appliquent également à la cession d'une rente viagère,
prouvent suffisamment le peu de fondement de l'objection qu'on a faite en disant

que, par le fait même de la cession d'un usufruit ou d'une rente viagère propre à
l'un des époux, la communauté est devenue débitrice envers lui du prix de ces-

sion, puisque ce prix ne représente, dans l'hypothèse qui nous occupe, qu'une
jouissance qui appartenait à la communauté.

9Nous croyons devoir repousser, même pour cette hypothèse, l'opinion de
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la rente viagère aurait été constituée sur la tête d'un tiers.

c. Lorsque des propres de l'un des époux ont été aliénés pen-
dant le mariage, moyennant une rente viagère, il est dû récom-

pense à cet époux pour l'excédant des arrérages de la rente viagère

qui ont couru jusqu'à la dissolution de la communauté, sur les
fruits ou revenus de ces propres 10. Il est d'ailleurs bien entendu

Proudhon, de Marcadé, et de MM.Rodière et Pont, locc. citt. En effet, la com-
munauté ne doit récompense que de ce dont elle s'est enrichie au détriment de
l'époux titulaire du droit d'usufruit ou dela renie viagère, objet de l'aliénation. Or,
elle ne se trouvera réellement enrichie que de ce qui restera du prix de cession,
après la déduction indiquée au texte. Il pourra sans doute arriver que ce prix se
trouve complètement absorbé par cette déduction, et que l'époux titulaire du
droit d'usufruit ou de la rente viagère n'ait par conséquent rien à réclamer.
Mais ce ne sera là qu'un résultat naturel de la convention aléatoire qu'il a libre-
ment consentie, et qui aurait tourné à l'avantage de ses héritiers, s'il était décédé
peu de temps après la cession. Voy. en ce sens : Pothier, Merlin, Toullier, Du-
ranton et Odier, locc. citt.

10Sous l'ancienne jurisprudence, le droit à récompense, en cas d'aliénation
moyennant une rente viagère d'un immeuble propre à l'un des époux, n'avait ja-
mais été contesté. Il ne s'était élevé de difficultés que sur les bases à adopter
pour la fixation de cette récompense. Voy. Lebrun , liv. 1, chap. V. dist. 2,
n° 14. Le mode de règlement indiqué au texte, est celui qu'avait proposé
Pothier (n° 594), et qui paraît avoir été généralement suivi. Il est également
admis par Merlin (Quest., v° Remploi, § 2), par Toullier (XII, n° 350) et par
MM.Glandaz (Encyclopédie, v° Communauté conjugale, n° 260), Taulier (V,
p. 106), Odier (I, 308), et Troplong (II, 1096). Enfin, il a été consacré par lés
Cours de Douai (9mai 1849, Sir., 50, 2, 180) et d'Angers (12 mai 1852, Sir., 53,
2, 369). Cependant on a proposé dans ces derniers temps une doctrine nouvelle,
suivant laquelle l'époux dont l'immeuble propre a été aliéné moyennant une
rente viagère, n'aurait droit à aucune récompense, sauf à reprendre la rente
elle-même, lorsqu'il survit à la dissolution de la communauté. Voy. en ce sens :
Bugnet, sur Pothier, VII, p. 312, note 2; Marcadé, sur l'art. 1436, n° 2; Ro-
dière et Pont, 1, 716 ; Mimerel, Revue critique, 1853, III, p. 851; Pont, Revue
critique, 1854, IV,p. 9 ; Nancy , 3 juin 1863, Sir., 55, 2, 253. Voy. aussi Be-
sançon , 18 février 1853, Sir., 53, 2, 457. On dit à l'appui de cette doctrine, que
le seul résultat de l'opération dont il est ici question, est de substituer un propre
à un autre, et que les arrérages d'une rente viagère rie constituant que des
fruits civils, il en résulte que la communauté qui les a perçus en vertu de son
droit de jouissance, ne peut, en raison de cette perception, être soumise à au-
cune obligation de récompense. Mais la première de ces considérations n'est au
fondqu'une pétition de principe,puisqu'il s'agit précisément desavoir si une pareille
substitution , qui s'opère par voie de vente et non par voie d'échange, peut avoir
lieu sans donner ouverture à récompense au profit de l'époux dont l'immeuble a
été aliéné. Quant à la seconde, elle se réfute par les raisons suivantes : Si la loi
a cru devoir assimiler les arrérages d'une rente viagère à de véritables fruits,
cette assimilation, jusqu'à certain point contestable, se comprend cependant,
quand il est uniquement question des droits respectifs du crédi-rentier et de l'u-
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que si l'époux, dont l'immeuble a été ainsi aliéné, survit à la dis-

solution de la communauté, il est autorisé à faire la reprise de la
rente elle-même, sans préjudice à la récompense dont il vient
d'être parlé.

d. Si des objets propres à l'un des époux ont été donnés en

paiement d'une dette de la communauté, celle-ci doit récompense

pour le montant de cette dette.

e. Si, au moyen d'une concession ou d'une renonciation faite au

préjudice de ses biens propres, l'un des conjoints a amélioré la

condition de ceux de la communauté, celle-ci lui doit récompense

pour le montant de la mieux-value des biens communs 11.

f. Lorsqu'une mine ou carrière a été ouverte pendant le mariage
dans un fonds appartenant à l'un des époux, et que les produits
en ont été perçus par la communauté, il est dû à cet époux ré-

compense pour la valeur de ces produits, sous la déduction

toutefois, jusqu'à concurrence de la mieux-value du fonds, des
frais faits pour l'ouverture de la mine ou de la carrière. Art. 1403,
al. 3 12.

3) Les récompenses et les indemnités dues à l'un ou à l'autre

des époux ne peuvent être réclamées qu'à la dissolution de la

communauté. La femme est cependant autorisée, même avant

cette époque, à prendre des mesures conservatoires pour s'assurer

le paiement des sommes qui lui sont dues par la communauté 13.
D'un autre côté, les créanciers de la femme sont, en cas de faillite

ou de déconfiture du mari, autorisés à exercer les droits de leur

sufruitierde la rente. Elle trouvera donc, nous le reconnaissons, une juste ap-
plication, lorsqu'il s'agira d'une rente viagère constituée au profit de l'un des

épouxdès avant le mariage. Mais dans l'hypothèse sur laquelle porte le débat,
il n'en est plus de même, puisqu'il s'est produit durant le mariage un fait nou-

veau, à savoir, celui de l'aliénation d'un immeuble propre, fait dont il faut régler
les conséquences entre les époux considérés comme communs en biens, Or, aux
termes de l'art. 1433, toute aliénation d'un pareil immeuble donne nécessaire-
ment lieu à récompense; et l'on se mettrait évidemment en opposition, tant avec
le texte de cet article qu'avec son esprit, en distinguant entre les ventes faites à

prix ferme et les aliénations consenties moyennant une rente viagère, pour re-

fuser, quant à ces dernières, toute espèce de récompense. Nous ajouterons que
ce système offrirait aux époux un moyen facile de se faire pendant le mariage
des libéralités irrévocables, contrairement aux dispositions de l'art. 1096, et qu'il
présenterait ainsi, surtout pour la femme, les plus graves dangers.

11Pothier (n° 607) donne un exemple de l'application de cette règle.
12Cpr. § 507, texte n°s 1 et 2, notes 24 et 34.

13Cpr. art. 2195, al. 3; §§ 285 et 295.
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débitrice jusqu'à concurrence du montant de leurs créances. Art.

1446, al. 2.

4) Les sommes dues à l'un ou à l'autre des époux, à titre de ré-

compense ou d'indemnité, portent de plein droit intérêt, à partir
du jour de la dissolution de la communauté. Il en est ainsi, même

à l'égard des sommes dues à la femme qui renonce à la commu-

nauté 14. Art. 1473.

5) En cas d'acceptation de la communauté par la femme, les

époux ou leurs héritiers sont respectivement autorisés à prélever,
sur la masse commune, avant tout partage, les récompenses ou

indemnités qui leur sont dues. Art. 1470, n°s 2 et 3.

Ce prélèvement s'opère d'après le mode indiqué au second alinéa

de l'art. 147116. Lorsqu'à défaut d'argent comptant, l'époux créan-

11Bien que l'art. 1473 soit placé sous la rubrique Du partage de la commu-
nauté après l'acceptation, il faut cependant reconnaître que l'acceptation de la
communauté ne forme, ni le fondement de la disposition de cet article, ni par
conséquent la condition de son application. En faisant courir de plein droit, à

partir de la dissolution de la communauté, les intérêts des récompenses ou in-
demnités dues , soit par la communauté aux époux, soit par les époux à la com-
munauté , le législateur l'a fait en considération de la nature particulière de ces
créances, qui résultent, non d'une convention , mais du simple fait que la com-
munauté s'est enrichie aux dépens du patrimoine personnel de l'un des époux,
ou que réciproquement ce patrimoine s'est enrichi au détriment de la commu-
nauté. Or, la renonciation de la femme ne saurait exercer aucune influence sur
ce fait, ni sur la conséquence que la loi y a attachée. Cela paraît évident en ce
qui concerne les récompenses dues à la communauté par la femme, puisqu'il
n'est pas admissible que celle-ci puisse se soustraire par sa renonciation à une
obligation accessoire, virtuellement inhérente à sa dette; et s'il en est ainsi, on
doit, par réciprocité, appliquer la même solution aux récompenses dues à la
femme par la communauté. Ces observations suffisent, à notre avis, pour dé-
montrer le peu de solidité de l'objection qui consisterait à dire que, par suite de
la renonciation de la femme, les reprises qu'elle a à exercer sur la communauté,
dégénèrent en créances personnelles contre le mari, et rentrent dès lors sous
l'application de l'art. 1479. Par l'effet de la renonciation, les reprises de la femme
contre la communauté deviennent sans doute assimilables à des créances per-
sonnelles contre le mari, sous le rapport du mode de réalisation des unes et des
autres. Mais ces reprises n'en restent pas moins distinctes de ces créances, en
ce qui concerne leur origine et leur nature, c'est-à-dire au point de vue où le
législateur s'est placé pour en faire courir les intérêts de plein droit, à partir de
la dissolution de la communauté. Delvincourt, lit, p. 75. Odier, I, 582. Rodière
et Pont, II, 262.. Troplong, III, 1708. Req. rej., 3 février 1835, Sir., 35, 1,
283. Voy. en sens contraire: Duranton, XV, 173; Glandaz, Encyclopédie, v°
Communauté, n° 435 ; Marcadé, sur l'art. 1493.

15Quoiquele second alinéa de l'art. 1471 ne s'occupe spécialement que des
prélèvements à faire par la femme, il n'est pas douteux qu'il ne soit également
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cier exerce ses reprises sur les meubles ou les immeubles de la

communauté, il a le choix des objets qu'il entend se faire attri-

buer, sans cependant pouvoir intervertir l'ordre établi à cet égard

par la loi 16. Si les parties ne sont pas d'accord sur la valeur des

meubles ou des immeubles choisis par l'époux créancier, le prix
en est réglé par experts.

Le prélèvement autorisé par le second alinéa de l'art. 1471 n'est

que facultatif, et ne prive pas l'époux qui a des reprises à exercer,
du.droit de demander, à défaut d'argent comptant, qu'il soit vendu

des effets de communauté jusqu'à concurrence de la somme né-

cessaire pour le remplir de ses reprises 17. Réciproquement, l'autre

époux ou ses héritiers sont toujours admis à empêcher le pré-
lèvement en nature, en offrant de payer comptant de leurs propres
deniers le montant de la moitié des reprises 18.

La facullé dont jouit l'époux auquel il est dû des récompenses
ou indemnités, de s'en remplir par voie de prélèvement , constitue

en sa faveur un droit plus fort que le droit de copropriété de

l'autre époux, et emporte virtuellement celui de se faire payer
sur les biens communs, par préférence aux créanciers personnels
de ce dernier ou de ses héritiers 19.

applicableaux prélèvements du mari, par cela même que la loi n'a pas, en ce

quile concerne, établi des règles différentes. Rodière et Pont, 1, 835. Marcadé,
sur les art. 1470 à 1472, n°s 1 et 2. Troplong., III, 1,650.Caen,. 19 janvier 1832,
Sir., 41, 2, 82.

10Toullier, Xll, 354. Rodière et Pont, 1,830 et 834. Marcadé, sur les art. 1470
à 1472, n°1. — D'un autre côté, l'époux créancier ne pourrait choisir des im-
meublesdont la valeur dépasserait de beaucoup le montant de ses récompenses
ouindemnités. Rodière et Pont, 832, Marcadé, loc. cit.

17L'avantage que le législateur a voulu faire à l'époux qui a des reprises à

exercer, ne doit pas être rétorqué contre lui. Créancier d'une somme d'argent,
il nepeut pas être forcé de recevoir autre chose que ce qui lui est dû..Art. 1243.
Coquille,.Sur la coutume de Nivernois , chap. XXIII, art. 18. Pothier, n° 700.
Troplong,I, 393 à 396; III, 1628.

18Troplong, III, 1630. Cpr. cep. Caen, 19 janvier 1832, Sir., 41, 2, 82.

10Cedroit plus fort, ainsi que le qualifie Pothier (Des successions, chap. V,
art. 1, § 2), ne repose cependant pas, comme on a voulu le prétendre, sur un
droitde propriété exclusive, affectant les biens à prélever dès l'instant de la dis-
solutionde la communauté, et,ce, par le fait même de cette dissolution, ou tout
aumoinsen vertu d'un effet rétroactif attaché au prélèvement. Il s'explique par
celleidée, qu'il serait contraire à toute justice que l'époux du chef duquel des
valeursplus ou moins considérables sont tombées dans la masse commune, pût
êtrecontraint au partage de cette masse, avant d'avoir été rempli de ses re-
prises, et se, trouvât ainsi exposé à entrer en,concours sur les biens communs
avecles créanciers personnels de son conjoint. Ce droit plus fort ne constitue

IV.
20
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En vertu d'un bénéfice spécial, la femme est autorisée à exercer

ses reprises sur les biens de la communauté avant que le mari

exerce les siennes. Art. 1471, al. 1. Ce bénéfice cependant ne lui

confère, de sa nature, aucun droit de préférence sur ces biens, au

détriment des créanciers, même simplement chirographaires, de

la communauté. Ces derniers sont donc en droit de frapper de
saisie les biens communs , tant qu'ils n'ont pas été attribués à la

femme par voie de cession ou de prélèvement; et, dans ce cas, ils

viennent par contribution avec elle, sur le produit de la vente de ces
biens 20.D'un autre côté, lorsque la femme a prélevé des immeubles

hypothéqués par le mari durant la communauté, ces immeubles
restent dans ses mains grevés de l'hypothèque dont ils ont été

frappés, sans que les créanciers hypothécaires soient tenus de lui
faire raison du montant des créances dont elle s'est payée par le

prélèvemet 11.

donc qu'un avantage spécial' attaché à la nature particulière des reprises pour
récompensesou indemnités, et n'a pas pour effet d'imprimer à ces créancesun
caractère de droit réel préexistant au prélèvement. Voy. au surplus, pour plus
amplesdéveloppements, note 25 infra.

soCespropositions, que nous avions déjà émises dans nos premières éditions,
et qui, soit d'après les précédents historiques, soit d'après les textes mêmesdu
Code, nous avaient semblé ne devoirdonner lieu à aucune difficulté, ont cepen-
dant fait depuis lors l'objet d'une vive controverse. Ona prétendu que la femme,
primant le mari pour ses reprises, les exerçait, non à titre de simple créancière,
mais en qualité de propriétaire, et n'avait point dès lors à entrer en concours
avec les créanciers de la communauté; ou que tout au moins elle jouissait à
leur égard, et ce d'après l'art. 1483, d'un privilége en vertu duquel elle devait
leur être préférée sur les biens communs. Celle opinion, professée par plusieurs
auteurs, avait même été consacrée par de nombreux arrêts de la Courde cassa-
tion. Mais suivantune décisionrécente, rendue en audience solennelle(Chambres
réunies, 16 janvier 1858, Sir., 58, 1, 10), la Cour suprême est revenue sur sa
jurisprudence, et s'est déclarée, de la manière la plus positive, dans le sens des
solutions indiquées au texte. Nous ne croyons pouvoir mieux faire pour justifier
ces solutions, que de renvoyer aux excellents réquisitoires prononcés devantla
Courimpérialede Paris et devant la Courde cassation par MM.Roulandet Dupin
(Sir., 55, 2, 449, 58,1, 10), et à la remarquable dissertation de M. Pont (Revue
critique, 1856, IX, p. 481). Cpr. du reste sur l'état antérieur de la jurispru-
dence et de la doctrine, la note de M. Devilleneuve, insérée au Recueil général
des lois et arrêts (Sir., 56, 2, 593). — La femme ne peut-elle pas du moins
exercer, à l'encontre des créanciers chirographaires, son hypothèquelégale sur
les conquêtsde communauté? Voy.pour la solution de cette question, § 264.

21L'opinion contraire est enseignée par Pothier (n° 757), qui paraît partir de
l'idée que là femme, exerçant le prélèvement, non comme copropriétaire, mais
connue créancière de la communauté, n'est pas à ce titre soumise aux consé-
quences qu'entraîne pour elle, en sa qualité de commune, l'acceptation de celte
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A la différence du mari, qui ne peut jamais exercer ses reprises
que sur les biens de la communauté, la femme, si les biens com-
muns sont insuffisants pour la couvrir, est autorisée à exercer les
siennes sur les biens personnels du mari. Art. 1472. Mais elle ne

peut se venger sur ces biens que conformément aux règles ordi-

naires, C'est-à-dire par voie d'exécution forcée, et non par voie
de prélèvement ou d'attribution.

6) En cas de renonciation , la femme conserve le droit d'exercer,

pour récompenses ou indemnités, les mêmes reprises qu'elle au-
rait eu à faire-valoir si elle avait accepté la communauté. Art; 1493
cbn. 1470. Mais vu que, par l'effet de sa renonciation, les biens
communs se trouvent définitivement confondus dans le patrimoine
personnel du mari, elle n'est plus admise, pour se couvrir de ses

reprises, à procéder, comme au cas d'acceptation, dans la forme
tracée par l'art. 1471. Ce n'est que par voie d'exécution forcée

qu'elle peut poursuivre, sur les biens mêmes qui faisaient partie
de la communauté, le recouvrement de ce qui lui est dû 22; et

lorsque des biens de cette espèce lui sont volontairement aban-

donnés, c'est à litre de dation en paiement, et non à titre de prélè-
vement, qu'elle les reçoit 23. Par Ia même, raison , la femme ne

dernière. Mais cette idée, qui conduirait également à dire que la femme peut ;
malgréson acceptation , poursuivre en paiement de ses reprises les détenteurs
deconquêts, nous semble inconciliable avec le pouvoir qu'a le mari d'aliéner et
d'hypothéquer.les immeubles communs. Dès que la femme accepté la commu-

nauté, elle est obligée de respecter les actes faits par le mari dans la limite de
ses pouvoirs; et bien qu'autorisée à prélever les conquêts hypothéqués par ce
dernier, elle ne peut cependant les prendre qu'avec les changes dont il les a va-
lablementgrevés. Troplong, III ,.1646.

En effet, la femme qui renoncé perd toute espèce de droits sur les biens de
la communauté, comme tels. Art. 1492. Aussi, à la différence de l'art. I470,
qui, au cas d'acceptation, emploie le terme prélever, l'art. 1493 se sert-il de

l'expressionreprendre, pour, qualifier l'exercice des reprises: de la femme re-
nonçante.D'un autre côté, la disposition de l'art. 1471 placé dans la sect. V,
sousla rubrique Du partage de la communauté après l'acceptation, n'est pas
reproduiteà la sect. VI qui traite de là renonciation, et l'art. 1495 se borne à
direque la femme peut exercer ses reprises tant sur lés biens de la communauté

quesur les biens personnels du mari. La Cour de.cassation et, avec elle, plu-
sieursCours impériales avaient étendu, même au cas de renonciation , l'idée que
la femmeexerce ses reprises sur les biens de la communauté, à titre de pro-
priétaire. Mais cette conséquence extrême du système que la Cour de cassation
vienttout récemment de rejeter, (cpr. note 20 supra), était évidemment incom-

patibleavec les effets de là renonciation. Civ. cass., 1er décembre 1858, Sir., 59,
1,113.

23Civ.rej., 8 février 1858, Sir , 58, 1, 268.
20*

IV.
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jouit en ce cas, même au regard des créanciers personnels du

mari, d'aucun droit de préférence sur le mobilier qui dépendait

de la masse commune. Mais aussi son hypothèque légale s'étend-
elle aux conquêts de communauté avec la même efficacité qu'aux

immeubles propre du mari 24.

7) Les bénéfices et avantages accordés à la femme, quanta l'exer-

cice des reprises auxquelles elle peut avoir droit pour récompenses
ou indemnités, compétent également à ses héritiers.

8) L'action en reprise pour récompenses ou indemnités dues à

l'un ou à l'autre des. époux, est essentiellement mobilière, et ne

revêt point rétroactivement un caractère immobilier, à raison de la
circonstance que des immeubles auraient été cédés à l'époux

créancier en paiement de ses reprises, pu qu'il se serait fait attri-

buer des biens de cette nature par voie de prélèvement 25. Il en est

24Voy.pour le développementde cette proposition, § 264.

25L'action en reprise a pour objet direct et immédiat la restitution du prix ou
de la valeur des propres inexistants, c'est-à-dire le paiement d'une sommed'ar-

gent. Art. 1433 et 1470, n°s 1 et 2. Les moyens que le législateur a cru devoir,
accorder à l'époux créancier pour faciliter et assurer ce paiement, et le modede

règlement qu'établit à ce sujet l'art. 1471, ne sauraient avoir pour conséquence
de modifierle caractère primitif et essentiel de celte action. Celaparaît d'autant
moins contestable que l'époux créancier de reprises n'est point obligéd'accepter
un paiement en effets de communauté, et qu'en tout cas l'autre épouxou ses
héritiers sont toujours admis, pour écarter le prélèvementen nature sur lesbiens
communs, à offrir un paiement en deniers. Cpr. notes 17 et 18 supra. Aussil'o-

pinion émise au texte était-elle généralement admise dans l'ancien Droit. Voy.
Bacquet, Des droits dejustice, chap. XXI, n° 306 ; Renusson, Des propres,.
chap. IV, sect. VI; Lebrun, liv. III, chap. II, sect. I, dist. II, n°97; Ferrière,
Sur la coutume de Paris, art. 232; Bourjon, Droit commun de la France,
tit. X, part. VI, chap. II, sect. V, n° 70 ; Merlin, Rep., v° Legs, sect. IV, § 2,
n" 4. Une doctrine contraire s'est cependant fait jour à la faveur de l'idée que
l'époux auquel des reprises sont dues, en exerce le prélèvement sur les biensde
la communauté, non comme simplecréancier, mais à titre de propriétaire. Cette
idée ayant été condamnée, avec raison selon nous, par l'arrêt solennel de
la Cour de cassation cité à la note 20 supra, il ne nous paraît plus possiblede
défendre la thèse à laquelle elle servait d'appui. En vain voudrait-on la soutenir
encore, en invoquantl'art. 883 et la rétroactivité des effets du partage. La dispo-
sition de cet articlene s'applique, en effet, qu'aux objets tombésau lot de chaque
copartageant en vertu du partage, et par suite de la transformation d'un droitde
copropriétéen un droit de propriété exclusive; tandis que les prélèvementseffec-
tués, conformémentà l'art. 1471, par les époux créanciers de reprises, ne font
point partie de leurs lots de communauté, que bien qu'opérés à l'occasiondu
partage, ils. ne sont cependant pas le produit d'un droit de copropriété, et né
peuvent être envisagés que comme la réalisation d'un droit de créance. Il est
vrai que le prélèvementexercé par l'époux créancier, en vertu du droit plus fort
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ainsi de l'action en reprisé compétant à la femme, soit qu'elle ait

renoncé à la communauté, soit même qu'elle l'ait acceptée.
Il suit de là , que quand un époux qui a des reprises à exercer,

se remarie sous le régime de la communauté, ou fait un legs à
titre universel de son mobilier, on doit, en général et sauf inter-

prétation contraire de la volonté des parties ou du testateur, con-
sidérer l'action en reprise comme tombant dans la nouvelle com-

munauté, ou comme comprise dans le legs du mobilier, quelles
que Soient les valeurs, mobilières ou immobilières, au moyen
desquelles s'opère ultérieurement le règlement de ces reprises.

2° Des créances de la communauté contre les époux.

1) Lorsque l'un des époux s'est engagé par le contrat de mariage
à faire entrer dans la communauté une somme d'argent ou certains

objets déterminés , il en devient débiteur envers celle-ci, et doit

lui en faire état, s'il n'a pas réalisé son apport. Art. 1500 et suiv.

2) Toutes les fois que l'un des époux s'est enrichi ou a été avan-

tagé aux dépens, de la communauté, il doit récompense à cette
dernière de ce dont il a profité. Art. 1437. Ainsi, il est dû récom-

pense, à la communauté :
a. Pour le montant des dettes personnelles 26de l'un ou de l'autre

qui lui compète, a pour effet de rendre inefficaces les droits que, depuis la dissolu-
lionde la communauté, l'autre époux peut avoir concédés sur lés biens pré-
levés. Mais, quoique sous ce rapport le prélèvement conduise à des résultats
analoguesà ceux qu'engendre la rétroactivité du partage., cela n'autorise pas à
direque c'est par la nature des objets prélevés que se détermine celle de l'action
en reprise, puisque, encore un coup, ces objets rie formaient pas la matière du
droit de reprise de la même manière que des objets à partager entre commu-
nistesforment la matière du partagé, et que le prélèvement n'est qu'un mode de
règlementd'un droit de créance, droit sur le caractère duquel la nature des ob-
jets prélevés doit par cela même rester saris influence. Voy. en ce sens : Toul-
lier, XII, 111 ; Troplong; 1, 374 à 400; Nancy, 16 février 1852, Sir., 52, 2, 545.
Voy.en sens contraire : Coin-Delisle, Revuede Droit français et étranger, 1846,
III, p. 657 ; Rodière et Pont, 1, 335 ; Marcadé , Revue de Droit français et
étranger, 1850, VII, p. 206, et Revue citique,1852, II, p. 577; Demolombe,IX,
363à 365; Mimerel, Revue critique, 1854, IV, p. 406, n° 4, et 1858, XII,
p. 97 ; Caen, 19 janvier 1832, Sir.,41, 2, 82 ; Paris , 21 février 1846 , Sir., 46,
2, 305; Civ. rej., 28 mars 1849, Sir., 49, 1, 353; Civ. cass., 23 février 185,3,
Sir., 53, l, 373; Civ. cass., 30 mai 1854, Sir., 54, 1, 386 ; Bourges, 20 août
1855,Sir., 57, 2, 265,

20C'èst-à-dire des dettes qui ne sont pas tombées dans là communauté , ou qui
n'y sont tombées qu'à charge de récompense. Cpr. § 508, texte et notes 1 à 3.
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des époux, qui ont été acquittées des deniers de la communauté.

Ce principe s'applique notamment à la dot fournie sur les biens

communs, aux,enfants que l'un des époux avait d'un précédentma-

riage. Art. 1469.
b. Pour le montant des sommes que la communauté a dé-

boursées, soit à l'effet d'assurer à l'un des époux la possession de

ses propres 27, soit dans le but de les affranchir de charges dont

ils étaient grevés.
c. Pour les impenses relatives à la conservation ou à l'améliora-

tion des propres de l'un des époux, à supposer que la communauté

n'en fût pas tenue en qualité d'usufruitière.

Lorsqu'il s'agit d'impenses nécessaires, la récompense est de la

totalité de la somme tirée de la communauté 28.Lors, au contraire,

qu'il est question d'impenses utiles, la récompense n'est que du

montant de la mieux-value à l'époque de la dissolution de la com-

munauté, sans qu'il y ait à distinguer si les impenses ont été

faites sur un propre de la femme ou sur un propre du mari 29.

27Ainsi , par exemple, il est dû récompense à la communauté pour le supplé-
ment du juste prix payé des deniers communs, à l'effet de conserver à l'un des

époux la propriété des immeubles dont le litre d'acquisition était attaqué pour
causede lésion, ainsi que pour les frais que la contestation a pu occasionner.

Pothier, n° 632. Bellotdes Minières, 1, p. 528. Troplong, II, 1178 et suiv. Ainsi
encore, il est dû récompense pour le rachat des servitudes réelles dont se trou-
vaient grevés les héritages des époux. Mais l'acquisition de l'usufruit constitué
au profil d'un tiers sur un immeuble propre à l'un des époux, ne donne pas lieu
à récompense, puisque l'usufruit ainsi acquis devient un conquêt de commu-
nauté. Voy. § 507, texte n° 3, et note 40.

28L'époux, sur l'immeuble duquel des travaux nécessaires à la conservation
de cet immeuble ont été effectués , est à considérer comme ayant profité de l'in-

tégralité des sommes déboursées pour ces travaux : Eò locupletior factus est,
quantum propriai pecunioepepercit. Aussi tous les auteurs sont-ils d'accord sur
ce point:

20Dans notre ancien Droit, il était généralement admis que les récompenses
pour impenses utiles n'étaient dues que jusqu'à concurrence de la mieux-value.
Il n'y avait 'controversé que sur le point de savoir si cette mieux-value devait
s'apprécier au moment de l'achèvement des travaux, ou à l'époque de la disso-
lution de la communauté; et cette dernière solution avait fini par prévaloir. Voy.
Dumoulin, Sur la coutume de Monlargis, chap. VIII, art. 12 ; Coquille, Ques-
tions, n° 94; Renusson, Des propres, chap. IV, sect. XI, n°4 ; Lebrun, liv. III,
chap. II, sect. 1, dist. 7, n° 15 ; Pothier, n°s 635 et 636. Les mêmes règles
doivent être suivies sous l'empiré du Code, dont l'esprit se révèle clairement
dans la disposition finale de l'art. 1437, qui, en disant qu'il est dû récompense
«toutes les fois que l'un des époux a tiré un profil personnel des biens de la
communauté, » indique tout à la fois le principe et la mesure de la récompense.
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Aucune récompense n'est due pour les impenses voluptuaires,
c'est-à-dire pour celles de pur agrément, et qui n'ont procuré au-
cune augmentation de valeur 30.

d. Pour les frais de semences et de labours des propres des

époux, lorsqu'à la dissolution de la communauté ils les reprennent
ensemencés 31.

e. Pour la valeur estimative, au jour de la dissolution de la com-
munauté, d'une rente viagère acquise avec des deniers .ou des biens

communs, soit que cette rente ait été établie au profit de l'un des

époux seulement, soit que constituée sur la tête des deux époux,
elle ait été stipulée réversible au profit du survivant 32.

Telle est aussi l'opinion de la majorité des auteurs. Merlin, Rép., v° Récom-
pense, séct. 1, § 4, n° 2. Delvincourt, III, p. 58. Toullier, XIII, 169. Duran-
ton, XIV, 378. Taulier, V, p. 113. Glandaz , Encyclopédie, v° Communauté,
n°s274 et 282. Odier, 1,352. Troplong; II, 1193 et 1194. Douai, 16 juillet 1853,
Sir., 53, 2, 577. Voy. cep. en sens contraire : Proudhon , De l'usufruit, V, 266 ;
Demante, Programme, III, p. 84; Bugnet, sur Pothier, VII, p. 326; Rodière
et Pont, 1, 727; Marcadé, sur l'art. 1437, n° 2. Ces derniers commentateurs
enseignent qu'en principe la récompense pour impenses utiles est de la totalité
des sommes déboursées , et n'admettent d'exception à ce principe que pour le
casoù il s'agirait de travaux faits par le mari sur un propre de la femme, sans le
consentement de celle-ci. Ils n'ont été amenés à émettre cette opinion, toute
nouvelleen jurisprudence , qu'en assimilant, bien à tort selon nous , la commu-
nauté dont les fonds ont servi à solder des travaux faits sur les propres de l'un
des époux, à un prêteur étranger, qui n'aurait pas à s'inquiéter de l'emploi plus
ou moins profitable donné à ses deniers.

30Delvincourt, loc. cit. Toullier, XIII , 170.Taulier, loc. cit. Odier, 1, 353.
Rodière et Pont, 1, 728. Troplong, II, 1187. Voy. en sens contraire : Marcadé,
sur l'art. 1437, n° 2. — Il est bien entendu que si les travaux d'embellissement
avaient eu pour résultat de procurer une augmentation de valeur à l'immeuble
propre sur lequel ils ont été effectués, il en serait: dû récompense sur le pied
de la mieux-value à l'époque de la dissolution de la communauté. Paris , 21 juin
1814,Sir., 15, 2, 21.

31
Cpr. § 507, texte n° 2, et note 38.

32Req.rej., 29 avril 1851, Sir., 51, 1, 329. Paris, 11 juin 1853, Sir., 53, 2,
456. Cpr. Rennes, 15 février 1840, Sir., 40, 2, 226. Voy. en sens contraire :

Troplong, Il, 1200. Suivant le savant auteur, une rente viagère acquise avec la
stipulationindiquée au texte constituerait un conquêt de communauté, accom-
pagné de chances aléatoires égales pour les deux époux, et qui par cela même
ne formerait pas pour le survivant un profit de nature à donner lieu à récom-
pense. Mais cette manière de voir nous paraît inadmissible à tous égards. Com-
ment, en effet, qualifier de conquêt une valeur qui n'est pas destinée à être par-
tagée entre les époux, lors dé la dissolution de la communauté par la mort de
l'un d'eux! D'ailleurs, l'interprétation que M. Troplong donne à la volonté des
épouxest tout au moins divinatoire, et en supposant qu'il soit intervenu entre
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3) Chacun des époux est tenu d'indemniser la communauté à

raison des objets communs dont il a disposé d'une manière illégale,
ou en fraude des droits de son conjoint 83.

Mais il n'est pas dû récompense pour les donations, même im-

mobilières, faites conjointement par les deux époux, fût-ce à

d'autres qu'à leurs enfants, à moins qu'elles n'aient eu lieu sous
des charges dont le résultat serait de procurer un bénéfice per-
sonnel à l'un d'eux, auquel cas ce dernier est tenu à récompense
dans la mesure de ce bénéfice 34.

4) Les époux débiteurs de récompenses ou d'indemnités envers
la communauté en sont tenus en leur nom personnel, et non pas
seulement en qualité de communs en biens. Ainsi, la femme y reste

obligée, même en cas de renonciation à la communauté.
Les récompenses et les indemnités ne peuvent être poursuivies

contre l'un ou l'autre des époux qu'après la dissolution de la com-
munauté. Elles portent de plein droit intérêt, à partir du jour de
cette dissolution, lors même qu'elles sont dues par une femme qui
renonce à la communauté 35. Art. 1473.

Faute par l'époux débiteur de verser à la masse commune le
montant des récompenses ou indemnités dont il est tenu, il y a
lieu de sa part à un rapport en moins prenant, ce qui revient à
dire que l'autre époux a droit de prélever une valeur égale à la
moitié de ces récompenses ou indemnités 36.

eux une convention formelle en ce sens, cette convention serait nulle, soit comme
constituant une donation mutuelle faite entre conjoints par le même acte, soit
comme tendant à modifier les effets naturels et légaux du régime matrimonial
adopté par les époux. Art. 1097 et 1395.

33Cpr. § 509, texte n° 1 ; Troplong, II, 1198 et 1199.
34Req. rej., 29 avril 1851, Sir., 51, 1, 329.
36Cpr. texte et note 14 supra.

'
36C'est ce qui nous paraît ressortir de la manière la plus évidente du rappro-

chement des art. 1468, 1476, 829 et 830. La Cour de Lyon a cependant jugé le
contraire par arrêt du 3 juillet 1841 (Sir., 41, 2, 347), en se fondant sur ce que
l'art. 1471 n'est point applicable aux récompenses ou indemnités dues par les
époux à la communauté. Cette observation est exacte sans doute, mais tout ce
qu'il est possible d'en conclure, c'est que l'époux au profil duquel existe en pa-
reil cas la faculté de prélèvement, n'est pas autorisé à choisir les objets qui de-
vront lui être attribués.
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§512.

Des créances de l'un des époux contre l'autre.

Les dettes mobilières de l'un des époux envers l'autre, au jour
de la célébration du mariage, s'éteignent par l'effet de la réunion
de leur patrimoine mobilier, à moins qu'elles n'aient été exclues
de la communauté par une clause du contrat de mariage 1. Au con-

traire, les dettes immobilières, antérieures au mariage, de l'un
des époux envers l'autre, continuent à subsister.

L'un des époux peut, durant le mariage, devenir débiteur de
l'autre dans diverses circonstances , dont voici les principales :

1° Lorsque l'un des époux ayant passé vente à l'autre dans un
des cas prévus par l'art. 1593, ce dernier est resté débiteur' d'un
retour.

2° Lorsque des objets corporels ou des créances propres à l'un
des époux ont été employés directement 2, par exemple au moyen
d'une dation en paiement, bu d'une délégation, à l'acquittement
de dettes personnelles à l'autre époux 3, et notamment au paiement
de la dot constituée par ce dernier à un enfant d'un précédent ma-

riage. Art. 1478.

1Cpr. art. 1510 et suiv.

2Si les deniers provenant de la vente du propre de l'un des conjoints aliéné
pendantle mariage, avaient été confondus dans la masse commune, et que la
communautéeût, au moyen de ces deniers, acquitté des dettes personnelles à
l'autre conjoint, l'époux auquel appartenait le propre aliéné deviendrait créancier
de la communauté, laquelle, à son tour, serait créancière de l'autre époux. La
distinctionentre cette hypothèse et celle qui est prévue au texte est importante
à fairepour l'application des art. 1473 et 1479.

3II ne faut pas oublier que, si le prix d'aliénation d'un propre de la femme
avaitété délégué en paiement d'une dette personnelle du mari, la femme serait
non-seulementcréancière du mari, mais encore de la communauté elle-rnême.
En effet; toutes les dettes du mari sont, en ce qui concerne les créanciers, des

dettes de communauté. C'est pour avoir perdu de vue ce principe, auquel la loi
n'a pas dérogé en ce qui concerne les dettes du mari envers la femme, que Del-
vincourt (III, p. 71) a donné une solution erronée, selon nous , à la question de
savoirde quelle manière doit se calculer l'émolument de communauté dans l'hy-
pothèseque nous venons d'indiquer. Ce calcul doit se faire de là même manière
que s'il s'agissait d'une récompense due par la communauté à raison dé deniers
propresde la femme, qui de fait auraient été confondus dans la masse commune.
Cpr.Duranton, XIV, 358.
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3° Lorsque les époux ayant doté conjointement un enfant com-

mun, la dot est fournie sur les biens personnels de l'un d'eux 4.
Art. 1438.

4° Lorsqu'il échoit à l'un des époux une succession immobilière

à laquelle l'autre époux doit une dette immobilière.

5° Enfin, lorsque l'un des époux ayant garanti 5, conjointement
ou solidairement 6 avec l'autre, la vente passée par ce dernier d'un

objet à lui propre, vient à être recherché à raison de cette garantie.
Art. 1432.

Les créances de l'un des conjoints contre l'autre sont suscep-
tibles d'être poursuivies, tant sur les biens personnels de l'époux
débiteur, que sur sa part dans la masse commune. Mais elles ne

peuvent l'être, en général, qu'après la dissolution de la com-

munauté 7. Art. 1478.

Toutefois, la femme est, même avant la dissolution de la com-

munauté, autorisée à faire valoir son hypothèque légale, au moyen
d'une demande en collocation éventuelle dans les ordres ouverts
sur le mari , pour la distribution du prix d'immeubles à lui person-
nels ou de conquêts de communauté. Art. 2195. Elle peut égale-
ment, lorsqu'elle a formé une demande en séparation de biens,
réclamer collocation dans les distributions par contribution ou-
vertes sur le mari, pour le cas où sa demande en séparation de biens
serait accueillie 8.

Les créances de l'un des époux contre l'autre ne portent intérêt

que du jour de la demande en justice 9. Art. 1479.

4 Cpr. § 500, texte n° 2, et note 8.

3L'art. 1432 ne parle que de la garantie promise par le mari; mais sa disposi-
tion s'applique a fortiori à la garantie promise par la femme.

6L'art. 1432 dit solidairement ou autrement. Il ne faut pas conclure de cette
dernière expression que le mari se rende , par le seul fait de son autorisation,
garant de la vente passée par la femme d'un immeuble à elle propre. Troplong,
II, 1056. Cpr. § 472, texte n° 10, notes 78 et 81.

7 Bellot dés Minières, II, p. 498. Troplong, III, 1700. Paris, 10 frimaire
an XII, Sir., 5, 2, 288. Paris , 1er août 1820, Sir., 21, 2, 15.

8 Besançon, 20 novembre 1852, Sir., 53, 2, 127. — Voy. aussi sur les droits
des créanciers de la femme au cas de faillite ou de déconfiture du mari. Art. 1446,
§ 516, texte n° 1, notes 3 à 6.

9Si cependant une créance de l'un des époux contre l'autre avait été excluede
la communauté, et qu'elle portât intérêt dès avant le mariage, les intérêts re-
commenceraient à courir du jour de la dissolution de la communauté, sans qu'il
fût besoin d'une demande en justice.
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Appendice aux §§ 507 à 512.

§ 513.

Spécialités concernant les successions échues aux conjoints pendant
le mariage.

1° Le mari est maître d'accepter du de répudier les successions

qui lui échoient pendant le mariage, quelle que suit d'ailleurs la
nature des biens dont elles se composent. Il ne doit aucune in-
demnité à la communauté, pour avoir accepté une succession

obérée, ou pour avoir répudié une succession avantageuse, pourvu
que dans l'un et l'autre cas il ait agi sans fraude, et que la renon-
ciation en particulier n'ait point eu pour but de favoriser ses héri-
tiers au détriment de la communauté1.

La femme ne peut valablement accepter les successions qui lui
échoient pendant le mariage, ou y renoncer, qu'avec l'autorisation
de son mari où Celle de la justice. Art. 776, al. 1.

Comme chef de la communauté, le mari est, malgré l'abstention

1Cpr. § 509, texte n° 1, notes 1 à 3. Suivant M. Troplong (II, 788), le mari
qui aurait accepté imprudemment, et sans inventaire, une succession obérée, de-
vrait indemniser la communauté du préjudice que lui a causé cette acceptation.
Maiscelte opinion est évidemment contraire à la règle que toutes les dettes con-
tractéespar le mari durant le mariage restent en général à la charge défini-
tivede la communauté, sans donner lieu à récompense. L'art. 1415, que le savant
auteur invoque à l'appui de sa manière de voir, n'a aucun trait à la question.
Enparlant du préjudice, qui peut résulter pour la femme du défaut d'inventaire,
et du droit qui, lui appartient en pareil cas de poursuivre les récompenses de
droit, cet article, n'a point en vue le dommage occasionné à la communauté par
l'acceptationque ferait le mari d'une succession obérée , mais le tort qui serait
causéà la femme si, en l'absence d'inventaire, on voulait mettre à la charge de
la communautéune portion de passif supérieure à celle que, d'après l'art. 1414 ,
elledoiten définitive supporter, eu égard à la valeur comparative des meubles et
des immeubles héréditaires. Quant au passage de Lebrun (liv. II, chap. III,
sect. II, dist. 1, n° 10) dont se prévaut M. Troplong, il porte, ainsi que cela
résultedes explications données par les annotateurs de cet auteur, sur une ques-
tioncomplétement différente de celle dont nous nous occupons, et se réfère à
un système de distinction et de partage des dettes , auquel l'art. 1414 a substitué
unerègle de contribution proportionnelle entre les meubles et les immeubles,
applicableà toutes les dettes indistinctement. Du reste, M. Troplong nous paraît
avoirrectifié son opinion au n° 827, dans lequel il n'impose au mari l'obligation
de récompenseque pour le cas où il aurait agi par fraude.
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de la femme, autorisé à prendre possession et à provoquer le par
tage, définitif ou provisionnel suivant les cas, des successions
échues à cette dernière. Art. 818. De pareils actes de gestion
faits par le mari sans la participation de la femme, ne constiluent

pas de sa part une véritable acceptation, qui le soumette irrévoca-
blement au paiement des dettes ultra vires hoereditarias 2. D'ur

2 Voy. en ce sens : Renusson , De la communauté, part. 1, chap. XII, n°s
à 9. —On est loin d'être d'accord sur la position faite au mari, lorsque la
femme néglige ou refuse d'accepter une succession qui lui est échue. Nombre
d'auteurs enseignent, d'après Pothier (Des successions, chap. Ill , sect. III.
art. 1, § 2), que le mari peut, sans le concours de sa ferirme, accepter à ses
risques et périls, les successions échues à cette dernière. Voy. Chabot : Des suc-
cessions, sur l'art. 776, n°s 3 et 4; Delvincourt, II, p. 82; Toullier, IV, 318;
Vazeille, Des successions , sur l'art. 776, n° 3 ; Duranton, VI, 424 ; Taulier, III,
p. 225; Demolombe, XIV, 326. Cette opinion est à notre avis inadmissible,
même en ce qui concerne les successions purement mobilières , puisque la pre-
mière condition pour accepter valablement une succession est d'y être appelé.Le
mari peut saris douté prendre possession des biens héréditaires dont la femme
se trouve investie en vertu de la saisine, mais cette prise de possession ne sau-
rait lui imprimer la qualité d'héritier. En vain dirait-on que le mari ayant, en
matière mobilière, l'exercice des droits et actions de la femme, est par cela
même autorisé à accepter au nom de celle-ci les successions mobilières qui lui
échoient , et se trouve ainsi, en sa qualité de chef de la communauté , irrévoca-
blement et indéfiniment obligé au paiement des dettes dont elles se trouvent
grevées. Cet argument prouverait trop : il en résulterait que par l'effet de cette
acceptation, valablement faite en son nom, la femme serait elle-même, et sur son
propre patrimoine, irrévocablement et indéfiniment tenue des dettes héréditaires.
Or, cette conséquence, contraire au principe que le marine peut engager les
propres de sa femme sans le consentement de celle-ci, est généralement rejetée,
et n'est pas même admise par les auteurs ci-dessus cités. Cpr. texte et note 3

infra. Zachariae ne paraît pas non plus partager l'opinion contre laquelle nous
venons dé nous prononcer. Toutefois, il se borne à dire (§ 513, note 5) que si la
femme refuse d'accepter une succession qui lui est échue, l'art. 788 deviendra
applicable, sans donner aucune explication de nature à faire comprendre le sens
et les applications de cette proposition. M. Thiry est plus explicite. La théorie
nouvelle qu'il a proposée (Revue critique, 1857, XI, p. 248), et qui prendrait
aussi, selon lui, son point de départ dans l'art. 788, peut se résumer ainsi : En
cas de conflit entre le mari qui veut accepter et la femme qui refuse de le faire,
il appartient à la justice de statuer sur la difficulté. Si elle accorde à la femme
l'autorisation de renoncer, le mari se trouvera définitivement privé dé la faculté
d'accepter. Si , au contraire, elle donne à ce dernier l'autorisation d'appréhender
la succession, il ne pourra le faire que conformément à l'art. 788, de telle sorte
que le mari se trouvera dans la condition d'un créancier ayant accepté là suc-
cession au lieu et place de son débiteur renonçant, et que la femme sera person-
nellement affranchie des conséquences d'une acceptation à laquelle elle est restée
étrangère. Ce système, dont les résultats pratiques se rapprochent à certains
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autre côté, ces mêmes actes de gestion ne lient pas la femme, qui
demeure libre, sous l'autorisation de son mari ou celle de la jus-

tice, de renoncer à la succession 3, pourvu qu'elle ne s'y soit pas
personnellement immiscées, et qu'elle n'ait pas perdu par la pres-
cription trentenaire la faculté de la répudier. Si dans ces conditions
la femme vient à renoncer, le mari est tenu de restituer à qui de
droit les biens héréditaires dont il a pris possession,, et peut même
être contraint sur ses biens personnels, quand il a négligé de faire

constater la consistance de la succession.
Il est, du reste, bien entendu qu'aussi longtemps que la femme

n'a pas valablement renoncé à la succession appréhendée par son

mari, ses cohéritiers et les créanciers héréditaires sont en droit

d'agir, tant contre elle que contre lui, comme si elle avait accepté
cette succession de son consentement. Il en est ainsi, non-Seule-
ment dans le cas où la femme n'a fait aucune démarche pour ob-
tenir l'autorisation de renoncer, mais encore dans celui où cette

autorisation lui a été refusée. Et à supposer dans l'un ou l'autre
de ces cas que, d'après ce qui a été dit ci-dessus, la femme ait
conservé la faculté de renoncer, elle ne pourra plus l'exercer que
sous la réserve des effets des jugements prononcés contre elle et

passés en force de chose jugée.
2° Les effets de l'acceptation d'une succession échue à l'un des

époux pendant le mariage varient selon qu'il s'agit d'une succes-
sion purement mobilière, ou d'une succession purement immobi-

lière, ou enfin d'une succession composée tout à la fois de meublés

égardsde ceux de notre doctrine, nous semble cependant devoir être repoussé,
parcequ'il est en contradiction avec la disposition législative qui lui sert de base.
L'art. 788 suppose, en effet, la renonciation de l'héritier, et a pour Objetde sau-
vegarderles droits des créanciers contre lés conséquences de cette renonciation,
en les autorisant à accepter la succession du chef de leur, débiteur ; tandis qu'au
reboursde la disposition de cet article, M. Thiry refuse au mari la faculté d'ap-
préhender la succession , lorsque la femme a été autorisée à la répudier. D'un
autre côté, on ne comprendrait pas qu'en l'absence de toute renonciation de la
part de la femme, ses cohéritiers et les créanciers héréditaires fussent privés du
droit d'agir contre elle.

3Tous les auteurs, tant anciens que modernes, sont d'accord sur ce point.
Louet, Lett. m., somm. 25, n° 3. Renusson, part. 1, chap. XII, n°s 3 à 7. Le-
brun,, liv. II, chap. II, sect. IV, n° 37. Furgole, Des testaments, chap. X,
sect.1, n° 36. Bourjon, Droit commun de la France, tit. X, part. IV, chap. II,
sect.VI, n°s 26 et 27. Odier, I , 277. Fouet de Conflans, Esprit de la jurispru-
dencesur les successions, sur l'art. 776, n° 3. Troplong, II, 995. Voy. aussi les
auteurs cités à la note précédente. Cpr. Riom, 18 avril 1825 et 19 avril 1828,
Sir., 26, 2, 75 et 29, 2, 9.
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et d'immeubles. Ces effets varient en outre, selon que la succès-

sion est dévolue au mari, ou qu'elle est dévolue à la femme, et, au

dernier cas, selon qu'elle a été acceptée avec l'autorisation du

mari, ou seulement avec celle de la justice.
a. Des successions mobilières. Les successions mobilières échues

pendant le mariage à l'un ou à l'autre des époux, tombent dans la

communauté, en ce qui concerne les valeurs actives qui en dé-

pendent. Il en est ainsi, même dans le cas où la femme n'aurait

accepté qu'avec l'autorisation de la justice une succession qui lui

est échue4.
Le sort du passif de pareilles successions se règle d'après les dis-

tinctions suivantes :

Lorsqu'il s'agit d'une succession échue au mari, les dettes, tant

immobilières 6 que mobilières, qui la grèvent, tombent à la charge
de la communauté, non-seulement en ce qui concerne le droit de

poursuite des créanciers, mais encore quant aux droits respectifs
des époux, et par conséquent sans que le paiement de ces dettes

par la communauté donne lieu à récompense de la part du mari.
Art. 1411.

Les mêmes règles s'appliquent aux successions échues à la

femme, lorsqu'elle les a acceptées avec l'autorisation du mari.
Art. 1411.

Si, au contraire, une succession échue à la femme n'a été ac-

ceptée par elle qu'avec l'autorisation de la justice, la communauté

n'est, tant à l'égard des créanciers que de la femme elle-même,
tenue des dettes qui grèvent cette succession, que jusqu'à con-

currence des valeurs actives qui sont entrées dans le fonds commun,
ou dont la communauté a profité, pourvu d'ailleurs que le mari ait

fait constater, au moyen d'un inventaire régulier, la consistance de

l'hérédité 6. Art. 1417.

L'époux du chef duquel une succession mobilière est tombée
dans la communauté, reste malgré cela engagé sur ses biens per-
sonnels envers les Créanciers héréditaires. Il en est ainsi quant à
la femme, soit qu'elle ait accepté la succession du consentement
du mari, ou qu'elle ne l'ait acceptée qu'avec l'autorisation de jus-

1 Renusson, part. I, chap. XII, nos 24 et 25. Lebrun, liv. II, chap. III,
sect. II, dist, 2, n° 14. Battur, I, 329. Troplong, II, 833.

5Nec obstat art. 1409, n° 1. Cpr. § 508, text n°2 et note 26.
0Celte restriction, que le CodeNapoléon n'énonce pas d'une manière explicite

en ce qui concerne les successions purement mobilières, résulte a fortiori des
art. 1416, al. 2, et 1417.
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tice. Toutefois, dans ce dernier cas, les créanciers ne peuvent,

pendant la durée de la communauté, poursuivre le paiement de
leurs créances que sur la nue propriété des biens propres de la
femme. Art. 1417.

Le mari qui a été contraint de payer sur ses biens personnels
des dettes grevant une succession mobilière à lui échue, a droit
contre la communauté à une indemnité du montant total de ces

dettes, encore que l'émolument de la succession s'y trouve être
inférieur. Il en est de même dans le cas où, comme chef de la

communauté, le mari a été obligé de payer, sur ses biens per-
sonnels , les dettes d'une succession échue à la femme et acceptée

par elle dé son consentement.

La femme qui a payé de ses biens personnels les dettes d'une

succession mobilière à elle échue, a également droit à une indem-

nité contre la communauté. Cette indemnité varié suivant qu'elle a

accepté la succession du consentement du mari, ou avec la simple
autorisation de justice : elle est, au premier cas, du montant total

des dettes acquittées; et dans le second, elle est limitée à l'émolu-
ment que la communauté a retiré de la succession, à supposer,
bien entendu, que la consistance en ait été dûment constatée.

Lorsque l'époux auquel échoit une succession purement mobi-

lière, avait contre le défunt une créance qui lui était restée propre,
cette créance continue à subsister à son profit, et doit lui être bo-

nifiée par la communauté. Réciproquement, si l'époux héritier

se trouvait débiteur du défunt d'une dette qui ne soit pas tombée

dans la communauté, il en devient redevable envers cette der-

nière 7.
b. Des successions immobilières. Les biens qui dépendent d'une

succession immobilière échue à l'un des époux restent propres à

cet époux.

Réciproquement, les dettes, soit mobilières, soit immobilières,

7Quoiquela communauté ne recueille l'hérédité que par l'intermédiaire et du
chefde l'époux héritier, et que celui-ci succède directement au défunt, il ne s'o-

pèrecependantpas, en pareil cas, de confusion définitive, soit au profit, soit au

préjudicede l'époux héritier. La communauté doit être assimilée à un cession-
nairedes droits successifs de ce dernier, et à ce titre, elle est tenue de lui boni-
fierce que le défunt lui devait, et elle a droit à la bonification de ce qu'il devait
au défunt. L. 2, § 18, D. de hoered. vend. (18, 4). Voy. § 359 ter, texte n° 5.

Pothier,n°s 268 et 269. Duranton, XIV, 243. Odier, 1, 574. Rodière et Pont, 1,
561et 562. Marcadé , sur les art. 1411 à 1413, n° 2 in fine. Troplong , Il, 790.

Cpr.aussi, Toullier, XII, 293.
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qui grèvent une pareille succession, restent, en ce qui concerne

les rapports des conjoints entre eux, à la charge de l'époux héri-

tier, qui en doit, par conséquent, récompense à la communauté,

lorsque celle-ci les a acquittées.
Les créanciers d'une succession immobilière échue au mari,

peuvent poursuivre le recouvrement de leurs créances, non-seule-

ment sur les biens composant l'hérédité ou sur les biens personnels
du mari, mais encore sur ceux de la communauté. Art. 1412,
al. 2. Au contraire, les créanciers d'une succession immobilière

échue à la femme n'ont pas d'action sur les biens de la commu-

nauté, lors même que la femme s'est portée héritière avec l'auto-

risation du mari 8. Cette autorisation n'a d'autre effet que de donner

aux créanciers le droit de poursuivre, même pendant le mariage,
le recouvrement de leurs créances sur la pleine propriété des

biens propres de la femme; tandis que, dans le cas où elle ne s'est

portée héritière qu'avec l'autorisation de la justice, ils ne peuvent

agir que sur la nue propriété de ses biens propres, et encore, en

cas d'insuffisance seulement des biens de la succession 9. Art. 1412,
al. 1, et 1413.

c. Des successions composées à la fois de meubles et d'immeubles.
Les immeubles qui font partie d'une succession composée de

meubles et d'immeubles restent propres à l'époux héritier. Au

contraire, les objets mobiliers dépendants d'une pareille succession

tombent dans la communauté, lors même qu'il s'agit d'une succes-
sion échue à la femme, et qui n'a été acceptée par celle-ci qu'avec
l'autorisation de la justice.

Les dettes, soit mobilières, soit immobilières 10, qui grèvent une

8Toullier(XII, 282) émet une opinion contraire, en se fondant sur l'art. 1419,
qui, selon lui, poseune règle absolue. Maisil est évident que l'art. 1413 fait,ne
même que l'art. 1432, exceptionà cette règle. Cpr. § 472, texte n° 10, notes81
à 83. Demanle, Thémis, VIII, p. 100. Delvincourt, III, p. 31 et 32. Bellotdes
Minières, I, 279. Battur, I, 332. Duranton, XIV, 236. Odier, I, 181. Rodière
et Pont, 1, 579. Taulier, V, p. 80. Marcadé, sur les art. 1411 à 1413, n° 1.
Troplong, II, 799 et suiv.

Il résulte de là pour les époux un bénéfice de discussion qui, quoiquecon-
traire à la rigueur des principes , s'explique par la considération que la vente
forcée de la nue propriété des biens personnels de la femme peut entraîner pour
elle et pour la communauté de graves inconvénients. On comprend que le légis-
lateur ait cherché a les écarter par un moyen de conciliationqui n'est pas dena-
ture à léser sérieusement les intérêts des créanciers.

10Toullier, XII, 288. Duranton, XIV, 237. Cpr. note 5 supra. Voy.en sens
contraire : Bellotdes Minières, I, p. 289.
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succession de cette nature, sont; en général, à la charge de la
communauté, dans là proportion de la valeur du mobilier comparée
à celle dès immeubles 11, et restent, pour le surplus, à la charge
de l'époux héritier. Art. 1414. Il faut donc, en ce qui Concerne
ces dettes, appliquer d'une manière distributive, et d'après là dis-
tinction qui vient d'être indiquée, les principes développés aux
deux numéros précédents. Toutefois, et par dérogation partielle à
ceux de ces principes qui concernent les successions immobilières,
les créanciers d'une succession, en partie mobilière et en partie
immobilière, échue à la femme et acceptée par elle avec l'autori-
salion du mari, ont action sur les biens de la communauté, non-
seulement dans la proportion de la valeur du mobilier comparée à
celle des immeubles, mais pour l'intégralité de leurs créances,
sauf récompense à la communauté, lorsqu'elle a payé au delà de

sa portion contributoire, telle qu'elle est réglée par l'art. 1414 12.
Art. 1416, al. 1.

Lorsque l'époux auquel échoit une succession en partie mobi-
lière et en partie immobilière, se trouve être créancier ou débiteur
du défunt, d'une dette active ou passive qui n'est pas tombée dans
la communauté, cette dette s'éteint par confusion jusqu'à concur-
rence de la valeur dès immeubles de la succession comparée à celle
du mobilier, et pour le surplus l'époux héritier devient, ou Créan-

cier, ou débiteur de la communauté 13.
La valeur respective du mobilier et des immeubles doit être

11Et non pas seulement au prorata de l'émolument que de fait la communauté
a recueilli.Toullier, XII, 292. Cpr. Duranton , XIV,237 ; Odier, 1, 184; Rodière
et Pont, 1, 580; Troplong, II , 809.

12Cettedérogation, qui résulte nettement de la combinaison des art. 1414 et
1416,et surtout de la réserve faite dans ce dernier article des récompenses res-
pectives, est difficileà justifier en pure théorie. Il paraît que les rédacteurs du.
CodeNapoléonont craint qu'en appliquant au droit de poursuite des créanciers
le principede la contribution aux dettes posé par l'art. 1414, il ne s'élevât des
contestationstrop fréquentes sur la portion contributoire de la communauté dans
lesdettes. Maleville, sur l'art. 1416. Duranton, XIV, 240. Odier, I, 287. Ro-
dièreet Pont, I, 582. Marcadé, sur l'art. 1417, n° 2. Troplong, II, 829 et 830.
—Zacharioe(§ 513, texte et note 13) rejette la dérogation dont nous venons de

parler, et enseigné, en conséquence, que les créanciers d'une succession, partie
mobilièreet partie immobilière, échue à la femme et acceptée par celle-ci du
consentementdu mari, ne peuvent agir sur les biens de la communauté et
sur les biens personnels de ce dernier que dans la mesure dé la valeur du mobi-
liercomparéeà celle des immeubles. Mais cette opinion est manifestement re-
pousséepar l'art. 1446.

13Odier, 1, 190. Cpr. texte et note 7 supra.
IV. 21
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constatée au moyen d'un inventaire régulier", que le mari est

tenu de faire dresser, même dans le cas où il s'agit d'une succes-

sion que la femme n'a acceptée qu'avec l'autorisation de la justice.
Le défaut d'accomplissement dé celte formalité, prescrite dans l'in-

térêt de la femme et dans celui des créanciers, entraîne contre le

mari les conséquences suivantes :

1) Lorsqu'il s'agit d'une succession échue à la femme, celle-ci

ou ses héritiers peuvent, pour établir la part contributoire de la

communauté aux dettes de cette succession, faire preuve, même

par témoins et au besoin par commune renommée 15, de la con-

sistance et de la valeur du mobilier non inventorié. Le mari, an

contraire, n'est jamais admis à ces moyens de preuve exception-
nels , quand il s'agit d'une succession qui lui est échue et dont le

mobilier n'a point été inventorié. Art. 1415. Mais il pourrait, mal-

gré le défaut d'inventaire, établir la consistance de ce mobilier à

l'aide de tout autre litre propre à en justifier, tel qu'un acte de

partage, un compte de tutelle, un inventaire commercial fait à une

époque voisine de l'ouverture de la succession 16.

2) Les créanciers d'une succession acceptée par la femme avec
l'autorisation de la justice seulement, peuvent, à défaut d'inven-

taire, poursuivre le paiement de l'intégralité de leurs créances sur
les biens communs, et par suite sur les biens propres du mari,
tout comme si la femme avait accepté la succession avec l'autorisa-
tion de ce dernier. Art. 1416, al 2.

Du reste, les principes exposés au présent paragraphe sont, en
ce qui concerne les rapports des époux et des créanciers hérédi-

taires 17, sujets à modification, lorsqu'il s'agit d'une succession qui
n'a été acceptée que sous bénéfice d'inventaire. Dans ce cas, la com-
munauté et les époux jouissent de tous les avantages attachés à ce
mode d'acceptation. D'un autre côté, ces principes ne s'opposent
pas à ce que les créanciers d'une succession échue à un époux
commun en biens avec son conjoint, provoquent la séparation des

14Cet inventaire doit, pour remplir complètementle voeu de la loi, contenu-
la descriptionet l'estimation tant des immeubles que des meubles. Toutefois,le
défaut de descriptionet d'estimation des immeubles ne donnerait pas lieu à l'ap-
plicationde l'art. 1416, al. 2. Toullier,XII, 288 et 290. Rodière et Pont, I, 565.

15Cpr. sur la nature de la preuve par commune renommée : § 761, texte in
fine, notes 9 à 11.

10
Rodièreet Pont, I, 569. Marcadé, sur les art. 1414 à 1417, n° 1. Troplong,

II, 816et 817. Cpr: Civ. rej., lu août 1842, Sir., 42, 1, 779.
17L'acceptation sous bénéfice d'inventaire n'exerce aucune influencesur les

rapports des épouxentre eux. Troplong, II, 814.
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patrimoines pour empêcher que les créanciers de la communauté
ne concourent avec eux sur les biens de la succession 18.

3) Les régles qui viennent d'être tracées sur le passif des suc-
cessions, s'appliquent également aux detles et charges grevant des
donations ou des legs, sauf, toutefois, les modifications que ren-
draient nécessaires des clauses d'après lesquelles les objets donnés
ou légués seraient exclus de la communauté, ou y tomberaient

par dérogation aux règles ordinaires 19. Art. 1418.

§ 514.

Spécialités sur les rentes perpétuelles dites à l'un des conjoints, ou

par l'un d'eux.

Les rentes, soit constituées, soit foncières, ayant été mobilisées

par la loi dû 11 brumaire an VII, il n'y a plus, en ce qui concerne
les droits des époux mariés sous le régime de la communauté, de
différence à faire entre de pareilles rentes et toute autre espèce de
créances ou de dettes mobilières. Ainsi, à moins de stipulation
contraire, les rentes de celte nature dues à l'un des époux au'
moment de la célébration du mariage, tombent dans l'actif de la

communauté, sans que l'époux créancier ait à ce sujet droit à au-
cune récompense. Ainsi encore, lorsque l'un des époux se trouve,
au jour de la célébration du mariage, personnellement débiteur de

pareilles rentes, elles tombent dans le passif de la communauté,
sans récompense envers celle-ci, à moins cependant qu'elles ne
forment le prix d'acquisition d'immeubles dont cet époux est encore
en possession1.

Mais lorsque l'un des époux possède au jour de la célébration
du mariage un immeuble grevé d'une rente dé cette espèce, au

paiement de laquelle il ne se trouva pas personnellement obligé,,
le capital ou le fonds de cette rente reste, d'une manière absolue,
c'est-à-dire même à l'égard du créancier, exclu du passif de la

communauté 2. A plus forte raison celle-ci a-t-elle droit à récom-

pense, lorsqu'elle en a effectué le rachat.

16Odier,I, 169. Rodière et Pont, 1, 553. Marcadé, sur les art. 1414 4 1417.
n° 2 in fine.

19Cpr. art. 1401, nos 1 et 1405. Toullier, XII, 294; Marcadé, sur l'art. 1418.

1Cpr. § 508, texte et note 23.

1Cpr.§508, texte et note 12.

IV. 21*
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Il importe peu, sous tous ces rapports, que la rente ait été

créée depuis ou avant la loi du 11 brumaire an VII.

If est du reste bien entendu que, lorsqu'il s'agit d'une com-

munauté de biens établie antérieurement à la promulgation de

cette-loi., les droits des époux quant aux renies créées avant cette

époque, continuent à être régis par les principes de l'ancienne

législation sur la matière 3.

§515.

De la dissolution de la communauté. — Des différentes manières dont
elle se dissout.

1° La communauté se dissout en vertu de la loi :

a. Par la mort de l'un des époux 1. Art. 1441, n° 1.

Cet événement en entraîne la dissolution immédiate et définitive,
sans que le défaut d'accomplissement par le survivant de l'obliga-
tion dont il va être parié, puisse donner lieu contre lui à la conti-
nuation de la communauté, en faveur des enfants mineurs issus du

mariage 2. Art. 1442.

L'époux survivant doit, dans les trois mois du décès de son con-

joint 3, faire inventaire de la communauté. Ce délai est susceptible

3Déciderle contraire, ce serait attribuer un effet rétroactif à la loi de bru-
maire an VII. Cpr. § 501, texte et note 5.

1Voy.sur la dissolutionde la communautéqu'entraînait , avant la loi du 31mai
1854, la mort civile de l'un des époux : Instruction de la régie de l'enregistre-
ment, du 28 juillet 1808, Sir., 10, 2, 491; Battur, II, 614; Rodièreet Pont, I,
656; Troplong, II, 1476 et 1477; Civ. cass., 10 juin 1806, Dev. et Car., Coll.
nouv., II, 1, 254; Req. rej., 12 novembre 1810, Sir., 11, 1, 90; Civ. rej.,
10 août 1842, Sir., 42, 1, 779.

2II en était autrement dans l'ancien Droit. Les art. 240 et 241 de la coutume
de Paris, qui, sous ce rapport, formaientle Droitcommun, attribuaient aux en-
fants mineurs de l'époux prédécédé, dont le conjoint survivant avait négligéde
faire inventaire, la faculté dé demander le partage de la communauté, tout
comme si elle avait continué jusqu'au moment de leur demande. Cpr. Pothier,
n°s 759 et suiv. L'art. 1442 a eu pour objet d'abroger cette disposition, dont
l'application donnait lieu à de fréquentes contestations, et de remplacer l'espèce
de pénalité qu'elle renfermait par de nouvellesgaranties en faveur des héritiers
et ayant cause de l'époux prédécédé. Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré,
Lég., XIII, p. 196, n° 20).

3 Aucun texte n'indique dans quel délai doit être fait l'inventaire prescrit par
l'art. 1442. Maiscomme il n'est pas possible de supposer que le législateurait
voulu laisser au survivant un temps indéterminépour y faire procéder, on est for-
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d'être prorogé. Mais, à défaut de prorogation, il doit être consi-
déré comme fatal, en ce sens du moins que les tribunaux ne pour-
raient relever l'époux survivant des conséquences attachées au dé-
faut d'inventaire 4, à moins que des circonstances indépendantes
de sa volonté ne l'eussent placé dans l'impossibilité d'y faire pro-
céder dans le délai utile 6.

Le défaut d'inventaire entraîne les conséquences suivantes 6:
a. Les héritiers ou successeurs universels de l'époux prédécédé

et toutes autres personnes intéressées 7 sont autorisés à faire,
contre l'époux survivant ou ses ayants cause, preuve, tant par litres

que par témoins, et même par commune renommée 8, de la consis-
tance et dé la valeur du fonds commun.

ss.Lorsqu'il existe des enfants mineurs issus du mariage, l'époux

cémentconduit à admettre que dans sa pensée ce délai devait être celui qui est
généralementfixé pour la confection des inventaires, tant en matière de succes-
sionqu'en matière de communauté. Cpr. art 795, 1456 et 1465. Voy. les auteurs
citésaux notés suivantes. — Du reste, il ne peut être question de combiner
l'art. 451 avec l'art. 1442, quant à l'application des conséquences attachées par
cedernier article au défaut d'inventaire en temps utile. Ainsi, il n'est pas néces-
saire, sous ce rapport, que l'inventaire, comme l'enseignerit Toullier (XIII, 16)
et M.Bellotdes Minières (II, p. 97 ; IV, p. 345 et suiv.), soit Commencédans les
dixjours, et bien moins encore qu'il soit terminé dans ce délai, ainsi que le pré-
tendM.Magnin (Des minorités, I, p. 254 et 255). Odier, I, 364. Demolombe,
VI, 574.

1Toullier,XIII, 16 et 17. Battur, II, 771. Bellot des Minières , II, p. 91 à 96.
Duranlon, III, 389. Odier, I, 363. Rodière et Pont, 1, 770. Marcadé, sur l'art.
1442, n° 3. Troplong, II, 1290 à 1295. Douai, 15 novembre 1833, Sir., 34, 2,
189.Voy. cep. Proudhon, De l'usufruit, I, 170 à 177.

5Cpr.Demolombe, VI, 571 à 573; Caen, 18 août 1842, Sir., 43, 2, 49.
6Nousn'avons pas à nous occuper ici des conséquences qu'entraîne le défaut

d'inventairede la part de la femme , en ce qui concerne le bénéfice que lui ac-
cordel'art. 1483, et la faculté qu'elle a de renoncer à la communauté. Voy. à
cetégard: §§ 817 et 520.

1Rapport au Tribunat par Duveyrier (Locré, Lég., XIII, p. 259, n° 34).
Battur,II, 618. Odier, I, 360. Rodière et Pont, I, 762. Marcadé , sur l'art. 1442,
n° 2. Troplong, II, 1284. — Toullier (XIII, 5) enseigne, mais évidemment à
tort, que le premier alinéa de l'art. 1442 ne s'applique qu'au cas ou il existe des
enfantsmineurs, et que ces enfants seuls sont admis à la preuve par commune
renommée.La généralité des expressions parties intéressées qui se trouve dans
cetalinéa, et leur rapprochement des termes s'il y a des enfants mineurs,
parlesquels commence le deuxième alinéa, repoussent évidemment cette res-
triction. '

6Cpr. § 761, texte in fine, et notes 9 à 11. — Le juge pourrait, selon les

circonstances, rejeter la preuve par commune renommée. Rodière et Pont, I,
762.Req. rej., 26 juin 1827, Sir., 27, 1, 521.
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survivant perd l'usufruit qui lui appartenait sur les biens de ces en-

fants. Cette déchéance s'applique non-seulement à l'usufruit de

leur part dans la communauté, mais à celui de tous leurs biens

indistinctement 9. Art. 1442.
Du reste, on doit assimiler au cas où l'époux survivant n'a fait

dresser aucun inventaire, celui où il n'a fait qu'un inventaire irré-

gulier 10ou incomplet 11. Toutefois, les tribunaux peuvent se dis-

penser d'appliquer l'art. 1442, si les irrégularités ou les omissions

que présente l'inventaire leur paraissent, d'après les circons-

tances, être le résultat d'une erreur excusable 12.
Les dispositions de l'art. 1442 s'appliquent à la communauté

conventionnelle, aussi bien qu'à la communauté légale 13.Mais elles

ne sauraient être étendues, ni au régime dotal, ni même aux ré-

gimes exclusifs de communauté 14, sauf, bien entendu, l'admission
de la preuve par commune renommée dans tous les cas où il y
avait pour l'époux survivant obligation de faire inventaire de la
succession du conjoint prédécédé.

La communauté se dissout encore en vertu de la loi :
b. Par la séparation de corps. Art. 1441, n° 4.
La dissolution de la communauté qu'entraîne la séparation de

corps, remonte, en ce qui concerne les rapports des époux entre

eux, au jour de l'introduction de la demande. Mais cette dissolu-

9L'opinion contraire, enseignéepar Toullier (XIII, 8) et par Chardon (Puis-
sance paternelle, n° 146), est manifestementcontraire au texte de l'art. 1442.
Duranlon, III, 389. Proudhon, De l'usufruit, I, 169. Rodièreet Pont, I, 772.
Marcadé, sur l'art. 1442, n° 3. Allemand, Du mariage, II, 1130. Demolombe,
VI, 580.

10Voy.sur les formes de l'inventaire, art. 451; Code de procédure, art. 942
et suiv. ; et les autorités citées à la note suivante.

11Toullier, XIII, 13 et suiv. Proudhon, op. cit., I, 165 et suiv..Bellotdes
Minières, II, p. 286. Vazeille, Du mariage, II, 436. Rodière et Pont, I, 766à
769. Demolombe,VI, 567 à 570. Troplong, II, 1297 à 1301.

12Voy.,outre les autoritéscitées à la note précédente: Req. rej., 1erjuillet1828,
Sir., 28, 1, 386.

13Odier, 1, 366. Demolombe,VI, 575. Troplong, II, 1304.
11La lettre et l'esprit dela loi repoussent également cette extension, qui serait

d'ailleurs contraire à la maxime Poenalia non sunt extendenda. Proudhon, op.
cit., I, 161 et 162. Duranton, III, 390. Bellot des Minières, II, p. 84. Odier,
loc. cit. Taulier, V, p. 120. Marcadé, sur l'art. 1442, n° 3. Bressolles, Revuede

législation, 1848, II, p. 301. Demolombe,VI, 576 à 577. Troplong, II, 1305.
Toulouse, 19 décembre 1839, Sir., 40, 2, 164. Voy. en sens contraire: Toullier,
XIII, 10; Chardon, op. cit., n° 141; Rodière et Pont, I, 764; Pont, Revuede

législation, 1847, III, 37.
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lion n'a effet à l'égard des tiers qu'à partir du jour où le juge-
ment de séparation de corps a été rendu public dans la forme

prescrite par l'art. 880 du Code de procédure 15.
2° La communauté peut aussi se dissoudre en vertu d'un juge-

ment de séparation de biens. Art. 1441, n° 5.
Mais la dissolution de la communauté ne saurait s'opérer par le

seul consentement des époux : Toute séparation volontaire est nulle.
Art. 1443, al. 2.

Il résulte de là, que les conventions faites entre conjoints pour
le partage anticipé de la communauté ou la restitution des droits
et reprises de la femme restent sans effet, non-seulement au re-

gard des tiers, mais encore en ce qui concerne les rapports des

époux. Il y a plus, les paiements effectués par le mari en vertu
d'une pareille convention ne le libéreraient point envers la femme,

qui pourrait, lors de la dissolution de la communauté, exercer ses

reprises telles que de droit, à la charge seulement de tenir compte
des valeurs qui existeraient encore entre ses mains ou qui auraient
tourné à son profit 16.

La règle qui déclare nulle toute séparation volontaire, ne forme

cependant pas obstacle à ce que le mari acquiesce au jugement qui
a prononcé la séparation, ou se désiste soit de l'opposition soit de

l'appel qu'il avait formé contre ce jugement 17.
La séparation, soit de corps et de biens, soit de biens seule-

ment, tout en dissolvant la communauté, ne donne point ouverture
aux gains de survie, sauf à l'époux survivant à les exercer lors de
la mort de son conjoint. II en est ainsi, alors même qu'il s'agit de

gains de survie stipulés au profit de la femme, à la requête de

laquelle la séparation de corps ou de biens a été prononcée.

15
Cpr. sur ces deux propositions : § 494, texte n° 3, notes 13 et 14.

16Cetteproposition est incontestable en principe : elle découle nécessairement
desart, 1395 et 1443. Quant à l'appréciation du point de savoir si les valeurs
remises à la femme ont ou non tourné à son profit, il semble qu'on puisse se
montrermoins rigoureux sous le régime de la communauté que sous le régime
dotal.Dans ce dernier régime, en effet, la règle de l'inaliénabilité de la dot, et
lesobligations plus étroites imposées au mari en ce qui concerne sa conserva-
tionet sa restitution, ne permettent pas d'admettre avec autant de facilité les

tempéraments d'équité. Cpr. Toullier, XIV, 262 ; Tessier, De la dot, p. 229 et

suiv.; Troplong, II, 1341 à 1349; Caen, 14 novembre 1825, Dalloz, 1830, 2,
76; Lyon, 17 décembre 1830, Dalloz, 1832, 2, 22; Grenoble, 28 août 1847,
Sir., 48, 2, 469.

17Cpr. § 493, texte et note 13. Civ. cass., 29 août 1827, Sir., 27, 1, 466.
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Art. 1452 18. La femme peut cependant, en cas de renonciation à la

communauté, exiger du mari une caution pour la restitution de

ses gains de survie sur la masse commune, et exercer provisoire-
ment son hypothèque légale dans les ordres ouverts sur le mari à

raison des donations entre-vifs que ce dernier lui a faites pour le
cas de survie 19.

La communauté dissoute par suite de séparation de corps et de

biens, ou de biens seulement, peut être rétablie du consentement

des deux époux 20. Art. 1451.

3° Enfin, en cas d'absence de l'un des époux, la communauté
se dissout provisoirement par l'option de l'époux présent pour sa

dissolution, et définitivement par suite de l'envoi en possession dé-
finitif des biens de l'absent. Art. 124 et 129 21.

§516.

Continuation. — De la séparation de biens judiciaire 1.

1° Le droit de demander la séparation de biens appartient en

principe à la femme seule. Le mari n'est jamais admis à la pour-
suivre. Art. 1443.

Lorsque la femme vient à décéder dans le cours de l'instance en

séparation, ses héritiers ou successeurs universels sont autorisés
à Continuer celle instance, s'ils ont intérêt à faire statuer sur la de-

mande, par exemple, pour empêcher que des valeurs mobilières
échues à la femme depuis l'introduction de son action ne tombent
dans la communauté, ou pour être admis à attaquer des actes faits

par le mari durant la litispendance 2.

18Marcadéfait une assez vive critique de cet article. Il est vrai que la rédac-
tion en est incomplète et ne comprendpas les hypothèsesdiverses qui peuventse
présenter. Mais il s'explique et se justifie parfaitement dans l'ordre d'idées au-
quel il se rapporte. Le législateur, s'occupant exclusivementde l'hypothèseoù la
communautéa été dissoute à la suite d'une demande en séparation forméepar
la femme, a voulu exprimer l'idée que, dans cette hypothèse même, elle n'est
point autorisée à exercer immédiatement ses gains de survie.

18Cpr. art. 1518, et § 529, texte et note 15; art. 2195. Rodière et Pont, II,
905. Troplong, II, 1486.

20Cpr. §§ 495 et 496, texte et notes 7 à 11 ; § 516, texte n° 8.
21Cpr. §§ 155 et 157.
1Le principe de la séparation de biens a été emprunté au Droit romain. Voy.

L. 24, proe.D. sol. matri. (24, 3); L. 29, C. de jure dotium (5, 12).—Cpr. sur
celte matière : Traité dela séparation de biensjudiciaire, par Dutruc; Paris,
1853, 1 vol. in-8°.

2La demande en séparation de biens, qui ne repose que sur un intérêt pure-
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Quant aux créanciers de la femme, ils ne peuvent demander la

séparation de biens qu'avec son consentement.

Toutefois, en cas de déconfiture ou de faillite du mari, ils sont

admis, malgré le refus de ce consentement, à faire valoir, jusqu'à
concurrence de leurs prétentions, tous les droits qui compétent à

leur débitrice abstraction faite de sa qualité de commune en biens.

En d'autres termes, ils sont autorisés à faire liquider et à poursuivre
ces droits comme si la communauté était dissoute et que la femme

y eût renoncé 3. Art. 1446. Ils peuvent donc se faire colloquer de
son chef dans les distributions et ordres ouverts sur le mari 4, et
réclamer cette collocation, non-seulement sur le prix des im-
meubles personnels de ce dernier, mais encore sur celui des con-

quêts de communauté 6. Ils peuvent aussi exercer, au nom de la

femme, la reprise de ses immeubles, et celle même de ses apports
mobiliers, lorsqu'elle s'est réservé la faculté de les retirer en cas
de renonciation à la communauté. Cpr. art. 1514.

En autorisant les créanciers de la femme à exercer ainsi les

droits de leur débitrice, en cas de déconfiture ou de faillite du

mentpécuniaire, a pour objet de garantir le patrimoine de la femme à partir du
jouroù elle est formée. Art. 1445, al. 2. On ne voit pas dès lors pourquoi les
personnesappelées à succéder à ce patrimoine ne seraient pas admises à conti-
nuerl'instance pour profiter des droits acquis à la femme par l'effet même,de sa
demande.Cette opinion , du reste, n'est pas contraire à celle que nous avons émise
au§492 (texte et note 3), en parlant de la demande en séparation en corps.
Cettedernière demande, en effet, ne repose pas sur un intérêt pécuniaire, et s'é-

teint, quant à son objet principal, par le fait même de la mort de l'un des époux,
detelle sorte que les conséquences pécuniaires qui auraient pu accessoirement
résulterde la séparation de corps prononcée , ne constituent point un motif suf-
fisantpour autoriser les héritiers de l'époux demandeur à faire prononcer celte
séparationelle-même. Rodière et Pont , II, 812. Marcadé, sur l'art. 1446, n° 2.

Troplong,II, 1394. Voy. en sens contraire : Zachariae , § 516, texte et note 3 ;
Douai,23 mars 1831, Sir., 31, 2, 243.

3Les créanciers de la femme ne sont pas admis à faire dissoudre la commu-
nautécontre son consentement. Mais la communauté peut, dans leur intérêt, et
pourempêcher qu'ils ne deviennent victimes d'une collusion entre la femme et le
mari ou les créanciers de celui-ci, être fictivement considérée comme dissoute,
en ce qui concerne la liquidation et la reprise des droits de la femme, dès que le
mari est tombé en faillite ou en déconfiture. C'est ainsi qu'il faut entendre
l'art. 1446, dont on ne comprendrait pas la disposition saris cette fiction.

4Delvincourt, III, p. 39. Favard, Rép., v° Communauté conjugale, sect. V,
n°6. Duranlon, XIV,419. Bellot des Minières, II, p. 132 et suiv. Marcadé, sur les
art. 1446et 1447, n° 1. Troplong, II, 1395. Civ. cass., 14 janvier 1817, Sir., 17,
1,146.

5Orléans, 12. juillet 1854, Sir., 54, 2, 561. Colmar, 20 novembre 1855, Sir.,
86, 2, 580. Civ. rej., 4 février 1856, Sir., 56, 1, 225.
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mari, la loi ne les soumet pas à la nécessité de respecter l'usufruit

de la communauté. Ils ne sont donc pas tenus de laisser au mari

la jouissance des sommes pour lesquelles ils ont obtenu colloca-

tion; et ils peuvent, d'un autre côté, poursuivre le paiement qui
leur est dû sur la pleine propriété des biens meubles ou immeubles

de la femme, dont la reprise a été opérée en nature 6.

Du reste, comme la communauté continue de subsister entre les

époux, la femme pourra toujours, lors de sa dissolution effective,

l'accepter ou y renoncer, à charge, si elle l'accepte, de faire état

de la valeur du mobilier dont ses créanciers ont fait la reprise,
et qu'elle n'eût pu retirer qu'en renonçant à la communauté 7.

La femme jouit de la faculté de poursuivre la séparation de
biens sous quelque régime qu'elle soit mariée, pourvu qu'elle ait
un intérêt légitime à provoquer celte mesure. Art. 1443 cbn. 1563.

2° La femme est autorisée à poursuivre la séparation de biens

lorsque sa dot est mise en péril. La dot doit, d'après l'esprit de la

loi qui établit le bénéfice de la séparation de biens 8, être consi-

6Nous avions, dans nos premières éditions , adopté l'opinion contraire, pro-
fessée par M. Duranton (XIV, 420 et 421) et par MM.Rodière et Pont (II, 809).
Un nouvel examen de la question nous a fait reconnaître que cette opiniontendà
limiter arbitrairement la faculté accordée aux créanciers de la femme. Le second
alinéa de l'art. 1446 les autorise, en effet, à exercer sans restriction les droits
de cette dernière , c'est-à-dire de la même manière qu'elle aurait pu le faire elle-
même en provoquant la dissolution de la communauté et en y renonçant. L'état
de déconfiture ou de faillite du mari établissant un conflit direct entre ses créan-
ciers et ceux de la femme, l'équité s'oppose à ce qu'il retienne, au détrimentde
ces derniers, des revenus que les premiers seraient autorisés à saisir. Voy. en ce
sens : Marcadé, sur les art. 1446 et 1447, n° 1.

7Marcadé (loc. cit.) va plus loin encore : il enseigne que , lors de la dissolution
de la communauté, la femme devra bonifier le montant des revenus dont l'exer-
cice anticipé de ses droits par ses créanciers personnels aura privé la commu-
nauté. Mais cette opinion doit être rejetée, du moins dans le cas ordinaire où il
s'agit de dettes productives d'intérêts. Comme ces intérêts eussent été à la
charge de la communauté, qui s'en est trouvée dégrevée, ils se compensent na-
turellement avec les fruits et revenus des biens de la femme.

8La rédaction de l'art. 1443 laisse beaucoup à désirer, surtout au point de vue
du régime de la communauté. Il serait difficile d'en donner une explicationcom-
plètement satisfaisante, et de faire rentrer sous les termes de cet article, sans
les étendre au delà de leur sens ordinaire, toutes les hypothèses où la séparation
de biens devient un remède indispensable à la conservation des intérêts que la
loi a voulu protéger. Ce qui donne, jusqu'à certain point, la clefde l'insuffisance
de celte rédaction, c'est la considération que l'hypothèse où la restitution des
apports de la femme ne se trouve plus pleinement garantie, est celle qui motivé
d'ordinaire la demande en séparation de biens, et la seule à laquelle s'appliquela
loi 24,pra. D. sol. matri. (24, 3), d'où la disposition de notre article a été tirée.
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dérée comme mise en péril, non-seulement au cas où, par suite du
désordre des affaires du mari, ses biens sont devenus insuffisants

pour garantir pleinement la restitution de la partie des apports de
la femme qui lui était restée propre, ou dont elle s'était éventuel-
lement réservé la reprise, mais encore dans le cas où les valeurs

qui sont entrées de son chef dans la communauté se trouvent no-
tablement entamées par la mauvaise administration du mari 9, et
même dans celui où il est à craindre que les revenus de la dot,
non encore compromise quant au fond, soient détournés de
leur destination légale 10. Art. 1443. Il y a mieux, la femme

qui possède un talent ou une industrie de nature à lui pro-
curer des moyens d'existence, peut, bien qu'elle n'ait point ap-
porté d'autre dot, demander la séparation de biens quand la con-
duite déréglée du mari donne lieu de craindre que les produits
de son travail ne soient pas appliqués aux besoins de la famille 11.

La femme qui demande la séparation de biens par le motif que
la fortune du mari est insuffisante pour garantir pleinement la res-
titution de la dot, n'est admise à la faire prononcer qu'à charge
de prouver que cette insuffisance, survenue depuis le mariage, est

Ilne faut, d'ailleurs, pas perdre de vue que cette disposition n'est pas conçue en
termes restrictifs. Aussi la jurisprudence et la doctrine ont-elles sans difficulté
admisl'application du bénéfice de la séparation aux différents cas indiqués dans
la suite du texte.

8Les valeurs qui du chef de la femme tombent dans la communauté, n'en
constituentpas moins une dot dans le sens de l'art. 1540, bien que la reprise
n'en puisse pas être exercée. Bellot des Minières , II, p. 99. Toullier, XIII, 23.
Duranlon, XIV, 403. Odier, I, 370. Troplong, II, 1313. — Quelques auteurs
vontmêmeplus loin, et enseignent que la femme qui n'a absolument rien apporté
en mariage, n'en est pas moins admise à demander la séparation de biens pour
garantir sa part dans le fonds commun , tel qu'il existe. Voy. en ce sens : Ro-
dièreet Pont, II, 800; Marcadé, sur l'art. 1448, n° 1; Troplong, II, 1321. Cette
opinionnous paraît fort contestable : car, dans le système d'interprétation le plus
large, il n'est pas, en pareil cas, possible de dire que la dot de la femme soit
miseen péril. Bellot des Minières, II, p. 101. Paris, 9 juillet 1811, Sir. , 13 ,
2, 359.

10Bellot des Minières, II., p. 100 et 101. toullier, XIII, 24. Odier, I, 370.
Troplong, II, 1315 à 1318. Pau, 9 décembre 1820, Sir., 22, 2, 164. Req. rej.,
28 février 1842, Sir., 42, 1, 370. Req. rej., 17 mars 1847, Sir., 47,1, 421 Riom,
29 août 1848, Sir., 49, 2, 526. Montpellier, 20 janvier 1852; Sir., 52, 2, 358.
Grenoble, 16 mars 1855, Sir., 55, 2, 588.

11Pothier, n° 512. Delvincourt, III, p. 38. Toullier, XIII, 28. Bellot des Mi-
nières, II, p, 100. Battur, II, 626. Duranton, XIV, 404. Odier, I, 371. Mar-
cadé, loc. cit. Troplong, II, 1319 et 1320. Angers, 16 mars 1808, Sir., 8,
2, 320.
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le résultat du désordre des affaires de ce dernier 12. Mais cette cir-

constance une fois établie, il n'y a pas, dans cette hypothèse, à

distinguer si le dérangement des affaires du mari provient d'une

mauvaise gestion' de sa part, ou de circonstances qui ne peuvent
lui être imputées à faute 13. Dans l'hypothèse, au contraire, où la

femme provoque la séparation de biens pour sauvegarder, soit les
valeurs mobilières tombées de son chef dans la communauté, soit

les revenus de ses biens propres ou les produits de son travail,
sa demande ne doit être accueillie qu'autant que le danger qu'elle

allègue a pour cause la mauvaise administration ou la conduite

déréglée du mari14.
La question de savoir si de fait la dot est mise en péril sous l'un

ou l'autre des rapports ci-dessus indiqués, est entièrement aban-

donnée à l'appréciation des tribunaux. Le juge peut déclarer l'exis-

tence dé ce danger, lors même que le mari n'a point encore été

poursuivi, et réciproquement, il peut refuser d'en reconnaître l'exis-

tence, bien que quelques actes de poursuite aient déjà élé dirigés
contre lui 15.

L'interdiction judiciaire du mari n'autorise pas la femme à de-

mander la séparation de biens, et ce, dans le cas même où la tu-
telle de l'interdit ne lui a pas élé confiée 16. II en est également
ainsi de l'interdiction légale 17. Quant à l'état de contumace, il

12Ainsi, l'insuffisancedes biens du mari pour répondre de la dot n'est pas une
cause de séparation, lorsque celte insuffisanceexistait à l'époque du mariage,
et que depuis lors il n'est pas survenu de désordre dans ses affaires. Rodière et
Pont, II, 797. Troplong, II, 1329. Req. rej., 2 juillet 1851, Sir., 51, 1, 509.

13Polhier, n° 510. Merlin, Rép., v° Séparation de biens, sect. II, § 1, n° 5.
Battur, II, 628. DelvincourtIII, p. 38. Toullier, XIII, 33. Chardon, Puissance
maritale, n° 310. Odier, I, 373. Rodièreet Pont, II, 794. Marcadé, sur l'art.
1443, n° 1. Dutruc, n° 79. Troplong, II, 1333.

14Cette nuance, qui n'est pas nettement indiquée par les auteurs, nous paraît
être une conséquencedes principes sur l'administration de la communauté.En
tant que communeen biens, la femme est associée aux chances de pertes aussi
bien qu'aux éventualitésde gains; et dès lors les pertes qui ne peuvent être im-
putées à faute au mari, ne sont point un motif suffisantpour lui enlever l'admi-
nistration de la communauté. Cpr. Lyon, 11 juin 1853, Sir., 55, 2, 189. Voy.
cep. Riom, 29 août 1848, Sir., 49, 2, 525.

15Merlin, op. et v° citt., sect. II, § 1, n° 9. Odier, 1, 370. Req. rej., 23 août
1809, Sir., 9, 1, 434. Civ.rej., 6 juillet 1847, Sir., 47, 1, 508.

16Toullier, II, 1343. Duranton, III, 754. Benoît, De la dot, I, 280. Demo-
lombe, VIII, 614. Nîmes, 3 avril 1832, Sir., 32, 2, 428. Lyon, 20 juin 1845,
Sir., 46, 2, 353. Voy.en sens contraire : Chardon, Puissance maritale, n° 311;
Rodièreet Pont, II, 803.

17MM.Rodièreet Pont (II,803) enseignentle contraire, et disent que l'interdic-
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semble être une cause suffisante de séparation de biens, en raison,
jant de l'abandon volontaire où le mari laisse l'administration de
la communauté et des biens personnels de la femme, que du pré-
judice qui résulterait pour celle-ci de l'établissement du sé-
questre 18.

La femme qui a quitté le domicile conjugal sans le consentement
du mari, ne doit point, par ce motif, être déclarée non recevable
dans sa demande en séparation de biens 19. La circonstance qu'elle
aurait succombé une première fois, ne forme pas non plus une fin
de non-recevoir contre une nouvelle demande en séparation de
biens. Enfin, le mari ne pourrait repousser l'action de la femme
sous le prétexte que le désordre de ses affaires a été amené par
les dépenses excessives auxquelles elle s'est elle même livrée 20.

3° La femme ne peut introduire la demande en séparation de
biens qu'en vertu d'une autorisation préalable donnée par le

président du tribunal devant lequel l'action doit être portée. Code
de procédure, art. 865.

La demande doit, à peine de nullité, être publiée dans les
formes prescrites par les art. 866 à 869 du Code de procédure.

La femme est tenue d'établir, par des preuves indépendantes de
l'aveu du mari, les faits sur lesquels elle fonde sa demande. Code
de procédure, art. 870 21. Elle peut, à défaut d'autres, moyens de

justification, provoquer un inventaire de la communauté et une

liquidation provisoire de ses reprises.
4° Les créanciers du mari sont autorisés à intervenir dans l'ins-

tion légale ayant pour cause la faute du mari, la femme ne doit pas en souffrir.
Cetteconsidération ne nous paraît ni exacte ni concluante , puisque la faute dont
le maris'est rendu coupable n'a par elle-même aucun rapport avec l'administra-
tion;de la communauté, et que, d'un autre côté, l'interdiction légale n'est pas de
nature à mettre en péril la dot de la femme. Nous ajouterons que si. celle-ci ne
veutpas accepter la situation qui lui est faite, la loi lui offre un moyen bien
simpled'en sortir en provoquant la séparation de corps. Art. 306 cbn. 231.

18Rodière et Pont, II, 803.

18Odier,1, 375. Rodière et Pont, II, 807. Demolombe, IV, 103. Marcadé, sur
l'art. 1443, n° 1. Troplong, II, 1335. Paris, 19 avril 1817, Sir , 18, 2, 63. Paris,
24janvier.1826, Sir., 29, 2, 232. Angers, 22 février 1828, Sir., 31, 2, 84. Poi-
tiers, 15 août 1836, Sir., 36, 2, 461. Paris, 17 mai 1837, Dalloz, 1838, 2, 184.

Voy.en sens contraire : Turin, 8 décembre 1810, Sir., 11, 2, 270.
20

Odier, I, 373. Rodière et Pont, II, 794. Marcadé, loc. cit. Troplong, II,
1334.Angers, 22 février. 1828, Sir., 31, 2, .84.

21La disposition de cet article est une conséquence de celle du deuxième alinéa
de l'art. 1443, qui prohibe toute séparation de biens volontaire. Cpr. § 515,
texte n° 2.
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tance, pour empêcher que la séparation de biens ne soit prononcée
à leur préjudice, et à attaquer par appel, du chef de leur débiteur,
le jugement qui l'aurait déjà admise, quoiqu'ils ne soient pas in-

tervenus en première instance. Art. 1166, 1447. Code de procé-

dure, art. 871.

Ils peuvent même, par voie de tierce opposition, faire déclarer

non avenue, quant à eux, la séparation prononcée et exécutée dans

les formes prescrites par la loi, lorsqu'elle a eu lieu en fraude de

leurs droits 22. Art. 1447. Mais leur action à cet égard est, à peine
de déchéance, restreinte au délai d'un an mentionné en l'art. 872

du Code de procédure. Code de procédure, art. 873. Cette dé-

chéance ne s'applique pas à la liquidation des reprises de la femme,

quoiqu'elle ait été faite par le jugement même qui a prononcé la

séparation. Les créanciers ont trente ans pour attaquer cette partie
du dispositif du jugement de séparation 23. A plus forte raison

22Zacbarioeenseigne à tort (§ 516, texte et note 8) que les créanciers du mari
sont admis à former tierce opposition au jugement de séparation par cela seul
qu'il leur porte préjudice, et indépendamment de toute circonstance de fraude.
L'arrêt qu'il cite (Req. rej., 28 juin 1810, Sir., 11, 1, 28) à l'appui de celte opi-
nion , évidemment contraire au texte et à l'esprit de l'art. 1447, statue, non sur
une question de tierce opposition, mais sur une simple question d'intervention.
— Du reste, il ne faut pas confondre la faculté dont les créanciers du mari
jouissent à cet égard, avec le droit qu'ils ont d'attaquer en nullité une séparation
de biens qui n'aurait pas été poursuivie, prononcée, ou exécutée dans les formes
prescrites par la loi. Cpr. texte n° 5 infra.

23Le délai pour former tierce opposition est en général de trente ans. La
disposition de l'art. 873 du Code de procédure établit donc une dérogation au
Droit commun, et doit, par cela même, être interprétée restrictivement. Or,
lorsque le législateur a fixé le délai de la tierce opposition contre un jugement
de séparation de biens , il n'a pu avoir en vue que l'hypothèse la plus ordinaire,
c'est-à-dire celle où le jugement a simplement prononcé la séparation de biens,
sauf à la femme à poursuivre ultérieurement la liquidation de ses droits , et non
l'hypothèse, purement accidentelle, où le jugement aurait enmême temps fixéles
reprises de la femme. D'ailleurs, si l'action en séparation de biens et celle en li-
quidation des reprises de la femme sont, à raison de leur connexité, susceptibles
d'être formées et jugées simultanément, elles ne laissent pas d'être distinctes par
leur nature et leur objet. Le jugement qui prononce la séparation de biens ayant
pour résultat de modifier la position personnelle des époux, en enlevant au mari
l'administration des biens de la femme, il à paru nécessaire de restreindre à un
bref délai l'exercice de la tierce opposition; mais ce motif, on le sent, ne s'ap-
plique aucunement à la liquidation des reprises de la femme. Enfin, les publica-
tions exigées par l'art. 1445 du CodeNapoléon et par l'art. 872 du Code dé pro-
cédure n'étant prescrites que pour la disposition qui a prononcé la séparation, et
non pour celle qui aurait liquidé les reprises de la femme, il ne peut avoir été
dans la pensée du législateur de restreindre au délai d'un an l'exercice de la
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jouissent-ils de ce délai pour attaquer la liquidation des droits de
la femme faite par un jugement ou un acte postérieur 24.

5° Les jugements qui prononcent une séparation de biens ne sont

susceptibles d'aucune exécution, soit volontaire, soit forcée, qu'a-
près avoir été rendus publics dans la forme établie par les
art. 1445 du Code Napoléon et 872 du Gode de procédure. L'exé-
cution du jugement de séparation est donc entachée de nullité,
lorsqu'elle a eu lieu avant que ce jugement ait été rendu public 56.
Cette nullité est attachée, non-seulement à l'inobservation des con-
ditions de publicité déjà prescrites par l'art. 1445, mais encore au
défaut d'accomplissement des formalités postérieurement établies

par l'art. 872 du Code de procédure 26.
La séparation de biens, quoique prononcée en justice, est nulle

ainsi que la procédure qui l'a précédée 27, si., dans la quinzaine 28

tierceoppositionà l'aide de laquelle les créanciers du mari voudraient attaquer
cettedernière disposition. Massol, De la séparation de corps, p. 140, à la note.
Odier,1, 390. Rodière et Pont, II, 854. Troplong, II, 1400. Grenoble, 3 juillet
1828,Sir., 29, 2, 119. Limoges, 20 décembre 1828, Dalloz, 1836, 1, 98. Gre-
noble, 6 juin 1829, Sir., 30, 2, 152. Civ. rej., 11 novembre 1835, Sir., 36, 1,
116.Poitiers, 18 juin 1838, Sir., 38, 2, 442. Riom , 9 juin 1845, Sir., 45, 2,
409.Grenoble, 7 juin 1851, Sir., 51, 2, 613. Voy. en sens contraire : Toullier,
Xlll, 86; Duranton, XIV, 413 ; Battur, II, 642; Civ. cass., 4 décembre 1815 ,
Sir., 16, 1, 65; Civ. rej., 26 décembre 1817, Sir., 18, 2, 158 ; Dijon, 6 août
1817,Sir., 18, 2, 64.

24Rouen, 12 mars 1817, Sir., 17, 2, 170. Bordeaux, 20 juin 1826, Sir., 26,
2, 309.Req. rej., 26 mars 1833, Sir., 33, 1, 274. Paris, 25 avril 1835, Sir., 35,
2, 241. Paris, 21 janvier 1858, Sir., 58, 2, 565. Voy. cep. Duranton , XIV, 413.

23Cpr.Codede commerce, art. 66. Rouen, 1er janvier 1825, Sir., 26, 2, 205.
Cpr.Riom,.26 août 1844, Sir., 44, 2, 653.

86La peine de nullité est formellement établie par l'art. 1445 ; et quoique l'art.
872ne la prononce pas d'une manière expresse, il la déclare cependant virtuel-

lement, en disant que la femme ne peut commencer l'exécution dujugement que
du jour où les formalités qu'il prescrit auront été remplies, et en renvoyant à
l'art. 1445. Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, quest. 2946 bis. Rodière
et Pont, II, 837. Troplong, II, 1377. Amiens, 21 décembre 1825, Sir., 26, 2,
318.Caen, 15 juillet 1828, Sir., 30, 2, 189. Angers, 10 août 5839, Sir., 40,
2, 130.

27Ainsi, pour faire de nouveau prononcer la séparation, il faut recommencer
toutela procédure. Chauveau, sur Carré, op. cit., quest. 2955 bis. Benoît, De
la dot, I, 314. Odier, I, 386. Rodière et Pont, II, 849. Troplong, II, 1376.

Dutruc, n° 216. Civ. cass., 11 juin 1823, Sir., 23, 1, 317. Bordeaux, 22 janvier
1834,Sir., 34, 2, 540. Civ. cass., 3 avril 1848, Sir., 48, 1, 384. Grenoble,
23avril 1858, Sir., 58,2, 397.

16Lafemme qui n'a pas commencé l'exécution du jugement dans la quinzaine,
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de la prononciation du jugement 29,elle n'a été volontairement exé-

cutée par le paiement réel des droits et reprises de la femme, ef-

fectué jusqu'à concurrence des biens du mari 30, et constaté par
acte authentique 31, ou si la femme n'a, dans le même délai, com-

mencé contre le mari des poursuites continuées depuis sans in-

terruption. Art. 1444 32. Il n'y a pas, sous ce rapport, de distinc-

tion à faire entre les jugements par défaut et les jugements contra-

dictoires 38.

La femme doit être considérée comme ayant commencé l'exécu-

tion du jugement de séparation dans la quinzaine de sa prononcia-
tion , lorsqu'elle l'a fait signifier au mari avec commandement d'y
satisfaire, ou avec sommation de se présenter chez un notaire pour

procéder avec elle à la liquidalion de ses reprises 34.Mais la simple

ne peut s'excuser sur ce que l'enregistrement et l'expédition du jugement au-
raient éprouvé des retards. Civ. cass., 11 décembre 1810, Sir. ,11,1, 77.

10Cedélai n'a pas été étendu par l'art. 872 du Codede procédure, d'après le-
quel un extrait de tout jugement de séparation de biens doit rester exposé, pen-
dant un an , dans l'auditoire des tribunaux de première instance et de commerce
du domiciledu mari. En prescrivant celte exposition, l'art. 872 du Codede pro-
cédure n'a pas dérogé à la dispositionde l'art. 1444 du CodeNapoléon, puisque
rien ne s'oppose à l'accomplissement simultané des formalités et des conditions
prescrites par ces deux articles, qui doivent être accompliesconcurremmentles
unes avec les autres.' Bellot des Minières, II, p. 417. Toullier, XIII, 79 à 81.
Duranton, XIV,411. Odier, I, 383.Rodièreet Pont, II, 843. Troplong, II, 1358.
Rouen, 27 avril 1816, Sir., 16, 2, 216. Req. rej., 11 juin 1818, Sir., 18, 1,285.
Req. rej., 13 août 1818, Sir., 19,1, 287.Voy.en sens contraire : Limoges, 24dé-
cembre 1811, Sir., 14, 2, 12.

10Cpr. Bordeaux, 11 août 1840, Sir., 41, 2, 3. — Si le règlement volontaire
des droits de la femme, quoique seulement commencédans la quinzaine, avait
été, après l'expiration de ce délai , sérieusement continué et complété, les tri-
bunaux pourraient, par applicationde la dispositionfinale de l'art. 1444, déclarer
l'exécution valable. Chauveau, sur Carré, op. cit. , quest. 2950 ter. Troplong,
II, 1361. Civ. rej., 3 février 1834, Sir., 34, 1, 98.

31Cpr. Req. rej., 12 août 1847, Sir., 48, 1, 56. Voy. cep. Troplong, II , 1360;
Civ. rej., 3 février 1834, Sir., 34, 1, 98.

32La dispositionde cet article est étrangère aux séparations de biens qui sont
la suite de jugements prononçant la séparation de corps. Cpr. § 494, texte n° 3,
et note 19.

33L'art. 155 du Codede procédure n'est pas applicableaux jugements par dé-
faut qui prononcent une séparation de biens. Battur, II, 641. Troplong, II,
1359. Amiens, 19 février 1824, Sir., 24, 2, 84. Toulouse, 23 août 1827, Sir.,
28,2,211.

34Duranton, XIV,411. Battur, II, 642. Troplong, II, 1362. Colmar, 31 août
1811, Sir., 16, 2, 89. Civ. rej., 30 mars 1825, Sir., 25, 1, 353. Amiens, 17mars
1826, Sir., 26, 2, 249. Grenoble, 24 mars 1835, Dalloz, 1836, 2, 9. Cpr. Bor-
deaux, 17 juillet 1833, Dalloz, 1834, 2, 50.
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signification du jugement ne doit pas, en général, être envisagée
comme constituant un commencement d'exécution 86. La question
de savoir si les poursuites commencées par la femme ont été
continuées sans interruption, est abandonnée à l'appréciation du

juge 36.
La nullité de la séparation de biens, résultant du défaut d'exé-

cution dans la quinzaine de la prononciation du jugement, peut
être opposée par tous tiers intéressés, et notamment par les créan-

ciers du mari. Elle peut l'être également par les époux l'un à

l'autre, c'est-à-dire tant par le mari à la femme 87
que par la femme

au mari 38.

35Battur, loc. cit. Bellot des Minières, II, p. 116. Toullier, XIII, 77. Carré,
Lois de la procédure, quest. 2952. Rodière et Pont, II, 845. Troplong, II,
1363.Limoges, 11 juillet 1839, Sir., 40, 2, 17. Cpr. cependant Civ.cass., 9 juillet
1828,Sir., 28, 1, 284. Voy. en sens contraire : Bordeaux, 30 juillet 1833, Sir.,
34,2, 36; Bordeaux, 20 mars 1840, Sir., 40, 2,. 210.

36Carré et Chauveau, op. cit., quest. 2953. Odier, I, 385. Marcadé, sur l'art.
1444,n° 3. Troplong, II, 1366. Req. rej., 6.décembre 1830, Sir., 31, 1,359.
Req.rej., 2 mai 1831, Sir., 31, 1, 161. Cpr. Bordeaux, 19 avril 1817, Sir., 17,
2, 417; Req. rej., 23 mars 1819, Sir., 19, 1, 354; Amiens, 9 décembre 1825,
Sir., 26, 2, 256; Bordeaux, 15 mai 1839, Sir., 39, 2, 389 ; Bordeaux, 1er février
1845,Sir., 45, 2, 580; Caen, 2 décembre 1851, Sir., 52, 2, 299.

37Arg. art. 8.69 du Code de procédure. Quoique la nullité dont s'agit ait été
principalementétablie dans l'intérêt des créanciers du mari, il ne nous semble
cependantpas possible de soutenir qu'elle l'ait été dans leur intérêt exclusif.
Commela séparation de biens modifie essentiellement les droits du mari, il lui
importede savoir si la femme entend ou non profiter du jugement qui l'a pro-
noncée, et il ne doit pas dépendre de celle-ci de le laisser dans l'incertitude sur
sa position.Ainsi, lorsque la femme néglige d'exécuter le jugement de séparation
dansle délai fixé par la loi, le mari est autorisé à supposer qu'elle a renoncé au
bénéficede ce jugement. Toullier, XIII, 76, Taulier, V, p. 131. Odier, I, 387.
Rodièreet Pont, II, 850. Marcadé, loc. cit. Troplong, II, 1371. Amiens, 19 fé-
vrier1824, Sir., 24, 2, 84. Amiens, 9 décembre 1825, Sir., 26, 2, 256. Bor-
deaux, 17 juillet 1833, Sir., 34, 2, 53. Bordeaux, 11 août 1840, Sir., 41, 2, 3.

Voy. en sens contraire : Chauveau, sur Carré, op. cit., quest. 2957 bis;
Dutruc,n°s 227 et suiv. ; Colmar, 8 août 1820, Sir., 21, 2, 266 ; Poitiers, 4 mars
1830,Sir., 30, 2, 156; Limoges, 25 février 1845, Sir., 46, 2, 116.

88Cepoint est plus délicat que le précédent : On peut dire que la femme ne
doitpas être admise à se prévaloir de sa propre négligence pour demander la nul-
litéde la séparation; et c'est d'après cette considération que, dans nos pre-
mières éditions, nous lui avions refusé le droit de l'invoquer. Voy. dans ce
sens: Odier, I, 387; Taulier, I, 132. Mais, après nouvel examen de la question,
nouscroyons que celle considération n'est pas décisive. Il serait peu rationnel,
touten accordant au mari la faculté de faire valoir la nullité de la séparation ,
dedénier à la femme cette même faculté. Par cela même que le mari n'a pas vo-

IV. 22
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Ce dernier serait même admis à l'invoquer contre les tiers qui
auraient traité avec la femme comme séparée de biens, à moins

que d'après les faits il ne dût être réputé y avoir renoncé 39.
Celle nullité ne forme pas une simple nullité de procédure, qui

doive être proposée avant toute défense 40. On peut la faire valoir

pendant trente ans 41. Mais elle se couvre par la renonciation ex-

presse ou tacite des personnes autorisées à la proposer. Ainsi, elle

est couverte, quant au mari, lorsqu'il a laissé exécuter le jugement

après le délai de quinzaine, comme aussi lorsqu'il a attribué ou

reconnu à son épouse la qualité de femme séparée de biens". Elle

est également couverte, quant à la femme, lorsqu'elle a exécuté le

jugement après le même délai, ou lorsqu'elle s'est gérée comme

séparée de biens". Elle est couverte enfin, quant aux créanciers du

mari, lorsqu'ils ont concouru aux actes d'exécution tardive du ju-
gement de séparation 44.

lontairement exécuté le jugement de séparation, dont la femme a, de son côté,
négligé depoursuivrel'exécution, on doitconsidérerles deux époux commeayant
respectivement renoncé, l'un à l'égard de l'autre, aux effets de ce jugement. En
secondlieu, il serait difficiled'assigner à la nullitéprononcéepar l'art. 1444d'autre
motif que le défaut de sincérité ou de nécessité réelle de la séparation de biens
qui n'a pas été suivie d'une exécution immédiate. La loi présume qu'une pareille
séparation a été concertée entre les époux, pour parer à des embarras momen-
tanés ; et, à ce point de vue encore, la position de la femme doit être la même
que celle du mari, d'autant plus qu'elle n'agit le plus souvent que sousl'inspi-
ration et la direction de ce dernier. Rodièreet Pont, II, 850. Troplong, II, 1373.
Paris , 24 février 1855, Sir , 55, 2, 433.

30C'est ainsi que le mari pourrait opposerla nullitéde la séparation, pour faire
prononcer l'annulation d'un bail que la femme aurait passé sans son autorisation
et celle de la justice. Troplong, II, 1357. Cpr. Civ. cass., 27 juin 1842. Sir., 42,
1, 627. Voy. cep. Rodière et Pont, II, 850.

40Caen, 15 juillet 1828, Sir., 30, 2, 189. Bordeaux, 22 janvier 1834, Sir., 34,
2, 540.

11Ici ne s'appliquepointl'art. 873du Codedeprocédure. Cpr. texte. n° 4 supra.
Odier, 1, 387. Troplong, II, 1370. Req. rej., 13 août 1818, Sir., 19, 1,287.
Bordeaux, 22 janvier 1834, Sir., 34, 2, 540. — M.Battur (II, 643) penseque
la durée de cette action en nullité est restreinte à dix ans. Mais l'art. 1304,
sur lequel il se fonde, est évidemmentinapplicableà l'action dont s'agit. Odier,
1, 392.

42Lanullité ne peut plus être opposéepar le mari aux tiers qui ont traité avec
la femme agissant sous son autorisation, et en qualité de femme séparée de
biens. Colmar,8 août 1820, Sir., 21, 2, 266. Colmar, 26 décembre 1826,Sir.,

29, 2, 116. Poitiers, 4 mars 1830, Sir., 30, 2, 156. Grenoble, 8 avril 1835,et
Nîmes, 4 juin 1835, Sir., 37, 2, 136.

43Req. rej., 11 avril 1837, Sir., 37, 1, 989.
44Douai, 19 août 1840, Sir., 40, 2, 497.
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6° Les effets du jugement qui prononce une séparation de biens,
remontent, tant à l'égard des tiers qu'entre les époux eux-mêmes,
au jour de la demande 45. Art. 1445, al. 2.

Il en résulte : que la femme a droit, à partir de cette époque, à

la restitution des fruits et revenus de ses biens propres, ainsi

qu'aux intérêts de la dot mobilière dont elle s'est réservé la reprise,
sous la déduction toutefois de sa part contributoire aux charges
du mariage 46; et que les saisies de ces fruits ou revenus, pra-

tiquées par les créanciers du mari depuis l'introduction de la de-

mande, tombent par l'effet du jugement de séparation 47.
Il en résulte également : que les successions mobilières échues

à la femme à partir de l'introduction de la demande, lui demeurent

propres; et que la communauté n'est tenue, au regard de la

45Lex non distinguit. La généralité des termes de l'al. 2 de l'art. 1445 est
d'autantplus décisive, que l'ensemble de cet article ne peut laisser aucun doute
sur le véritable esprit de la loi. En effet, après avoir prescrit, dans l'intérêt des
tiers, les formalités nécessaires pour donner la plus grande publicité aux juge-
ments de séparation de biens, le législateur s'est hâté de poser dans un second
alinéa le principe de la rétroactivité de ces jugements, comme s'il avait craint
quel'on n'induisît de la première disposition la fausse conséquence que l'effet de
pareilsjugements est retardé, à l'égard des tiers, jusqu'après l'accomplissement
desformalités mentionnées dans celte disposition. D'ailleurs les art. 866 à 869
du Codede procédure, qui soumettent à diverses mesures de publicité la de-
mande en séparation de biens, supposent évidemment le principe dont s'agit,
puisque les publications qu'ils prescrivent, ne peuvent avoir d'autre objet que
de mettreles tiers en position de se prémunir contre les effets de la rétroactivité
dujugement qui prononcera la séparation. Enfin, il faut bien le reconnaître,
sans celle rétroactivité, il dépendrait souvent du mari de rendre absolument
inefficaceou illusoire le remède de la séparation. Battur, 11, 650. Toullier, XIII,
95à104. Duranton, XIV,414. Taulier, V, p. 128. Odier, 1, 417. Rodière et Pont,
II, 868. Marcadé, sur l'art. 1449, n° 1. Troplong, II, 1389. Cpr. aussi les arrêts
citésaux notes suivantes. Voy. en sens contraire : Bellot des Minières, II, p. 129
et 130.

46Pothier, n° 521. Toullier, XIII, 105. Odier, 1,420. Rodière et Pont, II, 859 à
864.Cpr. Grenoble, 14 mai 1832, Sir., 33, 2, 358 ; Toulouse, 7 mars 1845, Sir.,
45,2, 590. Voy. cep. Req. rej., 28 mars 1848, Sir., 48, 1, 354. Suivant ce der-
nier arrêt, qui est approuvé par M. Troplong (II ,1384), les intérêts de la dot
ne seraient dus qu'à partir du jugement de séparation. Mais il est à remarquer
quecet arrêt a été rendu dans une espèce où les époux étaient mariés sous le
régimedotal; et sa décision, très-contestable pour ce régime même, ne paraît
pas, en présence de l'art. 1473, pouvoir être appliquée au régime de commu-
nauté.

47Odier, 1, 420. Rodière et Pont, II, 868. Troplong, II, 1389. Bordeaux,
11mai 1843, Sir., 43, 2, 541. Civ. cass., 22 avril 1845, Sir., 46, 1, 554. Voy.en
senscontraire : Riom, 31 janvier 1826, Sir., 27, 2, 99.

IV. 22*
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femme, des dettes contractées par le mari depuis cette époque 48,

que dans la mesure de la versio in rem.

Il en résulte enfin, que les actes par lesquels le mari a durant

l'instance disposé de biens communs, ne peuvent être opposés à

la femme 49.

Mais les actes de simple administration faits par le mari, qu'ils

concernent les biens communs, ou même les biens personnels de
la femme, sont efficaces à l'égard de celle-ci 50,à moins qu'elle ne

parvienne à les faire annuler pour cause de fraude, et sauf à elle

à prendre pendant l'instance les mesures nécessaires pour garantir
ses intérêts 51.

D'un autre côté, les paiements à valoir sur les reprises de la

femme, que le mari a faits durant la litispendance, ne sont pas de

leur nature libératoires, et ne peuvent être opposés à celle-ci

que dans la mesure du profit qu'elle en a réellement retiré 52. II en

serait de même des paiements que des tiers, débiteurs de la

femme, auraient faits entre ses mains sans le concours du mari.

7° La séparation de biens a pour effet, en dissolvant la commu-

nauté, de rendre à la femme la libre administration et la jouis-
sance de sa fortune. Art. 1449, al. 1er.

En vertu de son droit de libre administration, la femme peut
loucher ses revenus, louer ses immeubles pour une durée qui
n'excède pas neuf ans 58, recevoir et poursuivre par voie d'exécu-

tion le remboursement de ses capitaux mobiliers, et en donner

48Toullier, XIII, 104. Odier, I, 418.
49Odier, loc. cit. Rodière et Pont, II, 868. Troplong, II, 1881.
50Cette proposition n'est pas contestée en ce qui concerne la gestion des biens

communs. Elle se justifie, quant à l'administration des biens personnels de la
femme, par la considération que cette administration ne pouvant être reprise par
la femme qu'en vertu du jugement de séparation, elle doit, par la force même
des choses , rester durant la litispendance entre les mains du mari, qui, d'un
autre côté, demeure responsable des pertes imputables à sa négligence. Rodière
et Pont, II, 867. Troplong, II, 1382. Rennes, 2 janvier 1808, et Poitiers,
21 mai 1823, Dalloz, Jur. gén., v° Mariage (contrat de) , p. 246 aux notes. Voy.
en sens contraire: Toullier, XIII, 62; Odier, 1, 420 ; Riom, 20 février 1826,
Sir., 28, 2, 18.

51Codede procédure, art. 869 cbn. Code Napoléon, art. 270. Toullier, XIII,
59 et suiv. Caen, 16 mars 1827, Sir., 27, 2, 47.

32Grenoble, 28 août 1847, Sir., 48, 2, 469.

53La femme ne pourrait sans autorisation passer des baux pour une durée
excédant neuf ans. Arg. art. 595,1429 et 1718. Duranton, XIV,427. Bellot des
Minières, IV, p. 300. Odier, I, 398. Rodière et Pont, II, 878. Taulier, V, 135.
Cpr. Demolombe, V, 154.
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décharge avec mainlevée
des inscri ptions hypothécaires prises

pour leur sûreté
54. Elle peut même vendre ses meubles corporels,

ou en disposer à un litre onéreux quelconque, cédas ses créances
ou autres droits mobiliers 55, transiger sur les contestations y re-
latives 86, et procéder au partage conventionnel d'une succession
mobilière à laquelle elle est appelée 57. Elle peut enfin faire au

comptant toutes espèces d'acquisitions mobilières ou immobilières,
non-seulement au moyen de ses économies, mais encore avec les
deniers provenant de la rentrée de ses capitaux 88. Art. 1449,
al. 2.

51Duranton, XIV, 426. Odier, I, 398. Demolombe, IV, 154. Troplong, II,
1423.Turin, 19 janvier 1810, Sir., 11, 2, 79. Civ. cass., 25 janvier 1826, Sir.,
26,1, 463.—M. Battur (II, 514 et 651) refuse à la femme le droit de donner sans
autorisation décharge de ses capitaux mobiliers , en l'assimilant d'une manière
absolueau mineur émancipé. Mais cette manière de voir est évidemment con-
traire à l'art. 1449 combiné avec l'art. 217. Il est du reste bien entendu que si
la femme séparée de biens était encore mineure, elle ne pourrait valablement
donnerdécharge de ces capitaux qu'avec l'assistance de son mari, en qualité de
curateur, ou, à son refus, qu'avec l'autorisation de la justice. Art. 482.

55La loi considère l'aliénation d'objets mobiliers, corporels ou incorporels,
comme rentrant de sa nature dans les attributs d'une libre administration. On
doiten conclure qu'en principe la femme n'est pas admise à demander la nullité
des aliénations mobilières par elle consenties, sous lé prétexte qu'elle aurait ex-
cédéles bornes de sa capacité en y procédant par esprit de dissipation;, et non
dansdes vues de bonne administration. Duranton, XIV, 426. Odier, 1, 404. Ro-
dière et Pont, II, 879. Colmar, 8 août 1820, Sir., 21, 2, 266. Lyon, 18 juin
1847,Sir., 48, 2, 98. Voy. cep. Demolombe, IV, 155; Marcadé, sur l'art. 1449,
n°3; Troplong, Il, 1417 à 1419. Ces derniers auteurs semblent admettre que les
aliénations mobilières faites par la femme pourraient être annulées par cela
seulque, d'après leur objet et leur importance, elles ne présenteraient plus les
caractères de simples actes d'administration. Si telle était effectivement leur
pensée,nous ne saurions y donner notre adhésion. Il nous paraît, en effet, im-
possiblede soumettre les tiers , qui veulent traiter avec une femme séparée de
biens, à la nécessité de s'enquérir des motifs qui la portent à aliéner une partie
plusou moins considérable de son mobilier. Un pareil système serait pour ainsi
dire un piége tendu à leur bonne foi, et aurait l'inconvénient de faire naître une
foulede contestations qui ne pourraient être décidées que par une appréciation
plusou moins arbitraire. Tout ce que nous concéderons, c'est que les aliénations
mobilièresfaites par une femme séparée de biens seraient susceptibles d'être
annulées, si ses habitudes de dissipation étant de notoriété publique, les tiers
acquéreurs devaient être considérés comme ayant agi de mauvaise foi.
56 Art. 2045, al. 1 cbn. 1449, al. 2. Duranton, XVIII, 409. Troplong, Des
transactions, n° 51. Demolombe, IV, 159.

57Chabot, Des successions, sur l'art. 818, n° 9. Toullier, IV, 408. Bellot des

Minières, II, p. 154 et 155. Duranton, VII, 128. Troplong, II, 1421.
88Demolombe, IV, 154 et 157, — La femme pourrait-elle placer ses capitaux
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En vertu de son droit de jouissance, la femme peut user et jouir

de ses biens comme elle l'enlend, et faire de ses revenus l'emploi

qu'elle juge convenable.

Elle est cependant tenue de contribuer, proportionnellement à

ses facultés et à celles du mari 59, aux dépenses du ménage, ainsi

qu'aux frais d'éducation des enfants communs, et même de les

supporter entièrement, s'il ne reste plus de fortune au mari 60,sans

être en droit de former à ce sujet aucune répétition contre lui 61.
Art. 1448. Le mari ne peut, pour s'assurer l'exécution des Obli-

gations imposées à cet égard à la femme, retenir l'administration

de tout ou partie de ses biens 62, ni exiger d'elle une garantie quel-

conque 68.Mais, à moins que pour des causes dont l'appréciation

appartient aux tribunaux, la femme n'ait obtenu de la justice l'au-
torisation de payer directement les instituteurs, fournisseurs, ou
autres créanciers du ménage 64,le mari est fondé à demander qu'elle
verse entre ses mains la somme pour laquelle elle doit contribuer
aux dépenses communes et aux frais d'éducation des enfants 65.Du

à rente viagère? Voy.pour la négative : Demolombe, IV, 158. Voy. pour l'affir-
mative : Troplong, II, 1422; Paris, 17 mai 1834, Sir., 34, 2, 280. Cpr.Caen,
17 juillet 1845, Sir., 48, 2, 134. Cette dernière opinion nous paraît préférable,
par le motif que l'acquisition d'une rente viagère, bien qu'emportant aliénation
du capital qui en forme le prix, n'en est pas moins un placement de fonds, et
qu'en l'absence de toute règle qui imposeà la femmel'obligationde faire un em-
ploi déterminéde ses capitaux, elle doit être libre de choisir le mode qui lui pa-
raît le plusutile à ses intérêts.

59Les art. 1537 et 1575 ne sont point applicablesà l'hypothèse d'une sépara-
tion de biensjudiciaire. Cpr. § 532, texte n° 1.

60En cas d'insolvabilitédu mari, la femme est intégralement tenue des frais
d'éducation des enfants, alors même qu'il s'agirait de frais faits antérieurement
à la séparation. Grenoble, 28 janvier 1836, et Paris, 13 juin 1836, Sir., 36, 2,
335 et 336. Agen, 13 juillet 1849,Sir., 49, 2, 367. Agen, 18 juin 1851, Sir., 52,
2, 17. —Voy.au contraire, quant aux dépenses déménage faites antérieurement
à là séparation: Paris, 21 avril 1830, Sir., 80, 2, 218.

61Rodière et Pont, II , 900. Troplong, II, 1456. Riom, 20 juillet 1853,Sir.,
54, 2, 607.

62Bordeaux, 27 avril 1831, Sir., 31, 2, 208.

63Odier, I, 400.,Troplong, II, 1438. Riom, 5 février 1821, Sir., 23, 2, 23.
Poitiers, 17 février 1842, Sir., 42, 2, 472.

64Delvincourt, III, p. 44. Chardon, Puissance maritale, n° 337. Taulier, V,
p. 140. Odier, 1,401. Rodièreet Pont, II, 875. Troplong, II, 1435et 1436.Req.
rej., 6 mai 1835, Sir., 35, 1, 415. Caen, S avril 1851, Sir., 51, 2, 720.

65Merlin, Rép., v° Séparation, sect. II, § 5, n° 8. Delvincourt, Taulier,
Odier, Rodièreet Pont, et Troplong, locc. citt. Voy.cep. Paris, 5 août 1807,et
les observationsde Sirey sur cet arrêt, Sir., 7, 2, 181 et 8, 2, 9.
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reste, la femme n'en est pas moins, dans la limite de ses obligations,

personnellement tenue envers les tiers; et elle ne pourrait refuser
de les satisfaire, sous le prétexte qu'elle aurait remis au mari le
montant de sa part de contribution 66.

Lorsque, nonobstant la séparation de biens, le mari a continué à

jouir des biens de la femme, les obligations dérivant de celle jouis-
sance sont régies par dès règles analogues à celles qui se trouvent

posées aux art. 1539 et 1577 à 1580. Ainsi, quand la femme à ta-
citement abandonné au mari la jouissance de ses biens, il n'est

tenu, en cas de retrait de celte jouissance, ou lors de la dissolution
du mariage, qu'à la restitution des fruits existants, et ne doit aucun

compte de ceux qui ont été consommés 67.Art. 1539 et 1578. Ainsi

encore, lorsque le mari a administré les biens de la femme en
vertu d'un mandat exprès, donné sous la charge de tenir compte
des fruits, il est tenu d'en rendre compte comme tout autre
mandataire. Art. 1577. Enfin, quand le mari a joui des biens delà
femme malgré l'opposition de celle-ci, il est comptable envers
elle de tous les fruits; tant existants que consommés. Art. 1579.
Mais il est bien entendu que, dans ces deux derniers Cas, le mari
est autorisé à retenir la part pour laquelle la femme devait contri-
buer aux frais du ménage. Du reste, la femme peut à chaque ins-

tant, et nonobstant toute convention contraire 68, retirer au mari la

jouissance ou l'administration qu'elle lui avait abandonnée ou
confiée.

La femme demeure, malgré la séparation de biens, soumise à
la puissance maritale, et à la nécessité de se pourvoir dé l'autori-
sation du mari ou de la justice pour les actes qui ne rentrent

pas dans la catégorie de ceux qui viennent d'être rappelés, et

pour la passation desquels les femmes mariées ont, en général;,
besoin d'autorisation. De là résultent les conséquences suivantes :

a. La femme ne peut, sans autorisation, ni aliéner ses immeubles
à titre onéreux ou gratuit, ni les grever de servitudes ou d'hypo-

thèques, ni même les engager par voie d'antichrèse 69.Art. 1449, al. 3.

66Paris, 21 avril 1830, Sir., 30, 2,218. Paris, 20 mars 1850, Sir., 50,2,387.
Cpr.Troplong, II, 1440.

67Bordeaux, 26 janvier 1831, Sir., 31, 2, 178. Cpr. Pau, 12 avril 1859, Sir.,
59, 2, 196. Voy. en sens contraire : Odier, 1, 399.

63Unepareille convention serait nulle, comme rétablissant sans accomplisse-
ment des formalités prescrites par l'art. 1451, le régime matrimonial détruit par
la séparation de biens. Bordeaux, 25 mars 1848, Sir., 48, 2, 345.

69Odier, 1, 410. Rodière et Pont, II, 883. Demolombe, IV, 149 et 162. Trop-
long, II, 1420. Req. rej., 22 novembre 1841, Sir., 42, 1, 48.
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Lorsqu'un immeuble de la femme a été vendu avec l'autorisation
du mari, celui-ci devient responsable du défaut d'emploi du prix
de vente, par cela seul que le contrat a été passé de son consen-

tement 70, et sans qu'il soit admis à décliner celte responsabilité,
en prouvant que ce prix a été touché par la femme 71. Lors, au

contraire, que la vente a eu lieu par suite de l'autorisation de la

justice, le mari n'est point responsable du défaut d'emploi, à moins

qu'il n'ait concouru au contrat, ou qu'il ne soit établi qu'il a reçu
le prix ou qu'il en a profité. An. 1450. Celle preuve peut être faite

par témoins et même à l'aide de simples présomptions n.

10Le second alinéa de l'art. 1460 semble, d'après son texte, subordonner la
responsabilité du mari à la double condition de son consentement et de sa pré-
sence à l'acte de vente. Maiscette interprétation littérale ne serait pas conformeà

l'esprit de la loi, tel que nous le comprenons. Voy. la note suivante. Dans le sys-
tème qui fait uniquement reposer la responsabilité imposée au mari sur la preuve
ou sur une présomption légale qu'il a touché le prix, la présence de celui-ci à
l'acte de vente doit sans doute être prise en très-grande considération, parce
qu'elle est de nature à justifier cette présomption. Mais dans notre manière de
voir, d'après laquelle la responsabilité du mari peut se trouver engagée, alors
même qu'il prouverait n'avoir pas touché le prix, on ne doit plus attacher la
même importance à son intervention personnelle au contrat de vente. Battur, II,
155. Duranton, XIV, 429, XV, 316. Rolland de Villargues, Rép. du noir., v°
Remploi, n° 80. Rodière et Pont, II, 894. Bènech , De l'emploi et du remploi,
n° 145. Troplong, II, 1447. Req. rej., 1er mai 1848, Sir., 48, 1, 501. Voy. en
sens contraire: Bellot des Minières, II, p. 159 ; Odier, I, p. 386, à la note; Tau-

lier, V, p. 139; Marcadé, sur l'art. 1450, n°1 ; Zachariae, § 516, texte et note 55;
Paris, 2 messidor, an XI, Sir., 7, 2, 1171.

71Pothier, no 605. Rodière et Pont, II, 893 et 894. Troplong, II, 1445 et
1451. Voy. en sens contraire : Benech, op. cit., n° 148; Marcadé, sur l'art.
1450, nos 1 et 2; Zacharise, loc. cit. Suivant ces derniers auteurs, la responsa-
bilité dû mari n'aurait d'autre fondement que le fait dûment établi ou légalement
présumé d'avoir touché le prix de vente ; d'où il résulterait qu'il peut s'affranchir
de toute responsabilité, en prouvant que le prix n'a point été versé entre ses
mains , mais dans celles de sa femme; et telle est en effet la conclusion formelle
de Marcadé. Or, cette conclusion est directement contraire à la dispositionde
l'art. 1450, qui, pour l'hypothèse dont il s'agit actuellement, déclare le mari
responsable du défaut d'emploi sans condition ni exception, et sans lui réserver
la faculté de prouver que c'est par sa femme, et non par lui, que le prix a été
touché. A la vérité , le mari qui, après avoir concouru à une vente passée par sa
femme, n'a pas exigé l'emploi du prix , est justement suspect de se l'être appro-
prié. Mais ce n'est point une raison pour dire que celte présomption soit le fon-
dement unique, ni même la cause principale de sa responsabilité, qui dérive des
devoirs attachés à l'autorité maritale.

72La dépendance dans laquelle la femme se trouve placée, crée pour elle une
espèce d'impossibilité morale d'exiger une quittance de son mari: Cpr. § 765,
texte et note 3. Rodière et Pont, II, 899.
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.Si, dans les différentes circonstances qui viennent d'être in-

diquées, le mari est responsable du défaut d'emploi, il ne l'est

pas, en général, de l'utilité de l'emploi effectué. Art. 1450, al. 2.

Il en serait toutefois autrement dans le cas où, après avoir louché

le prix, le mari en aurait fait le placement sans le concours de la

femme et sans pouvoir de sa part 73.
Pour mettre sa responsabilité à couvert, le mari est autorisé à

former, entre les mains de l'acquéreur, opposition à ce que le prix
soit payé hors de sa présence. D'un autre côté, le tribunal et le mari

lui-même peuvent subordonner l'autorisation de vendre de-
mandée par la femme, à la condition d'un emploi déterminé, con-

dition qui devient obligatoire pour l'acquéreur. En l'absence d'op-

position de la part du mari, et dé condition d'emploi déterminé

imposée à la femme, elle a le droit de disposer du prix de vente,
comme de tout autre capital mobilier; et l'acquéreur ne peut se

refuser à l'acquitter entre ses mains sur ses seules quittances, ni

exiger d'elle aucune sûreté pour son emploi 74.
b. La femme ne peut, sans autorisation, contracter des dettes

par voie d'emprunt, d'achat, ou autrement, si ce n'est pour les

besoins et dans les limites d'une sage administration 75. Encore, les

75 Arg. art. 1435. Duranton, XIV, 429. Taulier, V, p. 140. Benech, op. cit.,
n° 148.Troplong, II,1453.

74Cpr. texte et note 54 supra. Paris, 17 mars 1836, Sir., 36, 2, 190.
75Cette proposition ressort nettement de la combinaison de l'art. 1449 avec

l'art. 217. En effet, la règle posée par ce dernier article; est générale, et s'ap-
pliqueà toute espèce d'engagements que voudrait contracter une femme, même
séparéede biens. Cpr. § 472, texte nos 1 et 3, et note 18. Et comme l'art. 1449
ne contient, sur la capacité de la femme judiciairement séparée, que des dispo-
sitionsspéciales, il là laisse, par cela même, sous l'empire de la règle générale,
pour tous les actes qui ne rentrent pas dans la classe de ceux dont il s'est oc-

cupé.Vainement dit-on que si l'art. 217 assimile, quant au principe qu'il pose,
la femmeséparée de biens à la femme commune en biens, il n'a en vue que
l'hypothèsed'une séparation conventionnelle. La généralité des termes dont le
législateur s'est servi repousse cette distinction, qui manque d'ailleurs de tout
fondementrationnel. Vainement encore dit-on que si.l'art. 1449 n'a pas expres-
sémentdérogé à l'art. 217, il l'a fait implicitement, en conférant à la femme ju-
diciairementséparée le pouvoir de disposer de son mobilier, pouvoir qui em-

portecelui de l'engager par toute espèce d'obligations. Celte argumentation part
d'un faux point de vue : la faculté de disposer de son mobilier ayant été accordée
à la femme comme inhérente au droit de libre administration, ce n'est qu'à ce
titre qu'elle peut l'exercer. Cette faculté d'ailleurs ne s'applique qu'au mobilier

existant; et l'expérience démontre qu'on est beaucoup plus réservé à se dé-

pouillerd'objets que l'on possède actuellement, qu'on ne l'est à engager son pa-
trimoinedans l'avenir. D'un autre côté, la capacité que l'on reconnaîtrait à la
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dettes qu'elle a contractées pour cet objet et dans ces limites,
n'affectent pas ses immeubles , et ne sont, même après la dissolu-

tion du mariage, susceptibles d'être poursuivies que sur son mobi-

lier et sur ses revenus 76.

La femme, incapable de s'obliger sans autorisation, l'est, par
cela même, d'accepter une succession.

femme d'engager indéfiniment son patrimoine mobilier, laisserait sans garantie
les intérêts de son mari et de ses enfants ; ce qui serait bien évidemmentcon-
traire aux motifs sur lesquels repose la nécessité de l'autorisation maritale. Nom
ajouterons que si nous accordons à la femme séparée de biens le pouvoir de
contracter sans autorisation des engagements relatifs à l'administration de son
patrimoine, c'est uniquement parce que ce pouvoir est une conséquence forcé»
du droit d'administrer que la loi lui attribue : qui veut la fin veut les moyens.
Voy.dans le sens de notre opinion: Battur, II, 514 et 652 ; Bellot des Minières,
III, p. 374 et suiv. ; Duranton, II, 492; Chardon, Puissance maritale, n° 157;
Valette, sur Proudhon, 1,463 ; Massol, De la séparation de corps, p. 230,
n° 20 ; Odier, 1, 405 ; Rodièreet Pont, II, 882; Demolombe, IV, 163; Marcadé,
sur l'art. 1449, n° 3; Troplong, II, 1410 à 1419; Paris, 2 mai 1810, Sir., 10,
2, 313; Paris, 7 août 1820, Sir., 20, 2, 315 ; Nîmes, 4 juillet 1823, Sir., 24, 2,
72; Paris, 1erjuin 1824, Sir., 25, 2, 66; Grenoble, 14 juin 1825, Sir., 26, 2,
38; Civ.rej., 12 février 1828, Sir., 28,1, 356; Req. rej., 18 mars 1829. Sir., 29,
1, 423; Civ. cass., 5 mai 1829, Sir., 29, 1, 181; Civ. cass., 7 décembre1830,
Sir., 31, 1, 22; Civ. cass., 3 janvier 1831, Dalloz, 1831, 1, 260; Req. rej.,
31 août 1839, Sir., 39. 1, 663; Caen, 6 mars 1844, Sir., 45, 2, 301. D'après
l'opinioncontraire, les engagements contractés par une femme séparée de biens
seraient valables, lors même qu'ils ne résulteraient pas d'actes de simple admi-
nistration , sauf à ne pouvoirêtre exécutés que sur le mobilier et les revenusdes
immeubles de la femme. Voy.en ce sens : Taulier, V, p. 138; Zachariae, § 516,
texte et note 57; Civ. rej., 16 mars 1813, Sir., 14, 1, 160; Civ. cass , 18 mai
1819, Sir., 19, 1, 339; Paris, 3 mars 1832, Dalloz, 1833, 2, 81.

76Arg. art. 1449, al. 3. Unepersonne incapable d'aliéner certains biens, l'est
par cela même de les engager, parce qu'il n'est pas permis de faire indirecte-
ment ce qu'il est défendu de faire directement. Odier, I, 413. Massol, De la sé-
paration de corps, p. 232, n° 21. Marcadé, sur l'art. 1449, n° 3. Voy.en sens
contraire: Duranton, II, 492; Bellot des Minières, II, p. 153 et 154, et III,
p. 374; Valette, sur Proudhon, I, p. 463; Rodière et Pont, II, 883; Demo-
lombe, IV, 161; Brives-Cazes,Revue de législation, 1852, I, p. 113. Cesder-
niers auteurs, invoquant à l'appui de leur opinionl'art. 2092, enseignentque les
engagements contractés par la femme pour l'administration de son patrimoine
étant valables, sont, par cela même, susceptibles d'être exécutés sur tous ses
biens, meubles ou immeubles. Mais l'argument que ces auteurs tirent de
l'art. 2092, n'est au fondqu'une pétition de principe, puisquecet article, étranger
à toute question de capacité, n'a d'autre objet que de régler l'effet ordinaire des
engagements personnels sur les biens du débiteur, et suppose évidemmentune
obligation contractée par une personne capable d'engager son patrimoine tout
entier. Or, la question est précisément de savoir si la femme séparée de biens
jouit d'une pareille capacitéindépendammentde toute autorisation.
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c. La femme ne peut pas davantage sans autorisation, soit dis-

poser entré-vifs à titre gratuit de tout ou partie de son mobilier 77,
soit accepter une donation entre-vifs. Art. 217. et 905.

d. Elle ne peut également sans autorisation, ni transiger sur

ses droits immobiliers, ni compromettre sur une contestation

quelconque 78.
e. Enfin, elle ne peut ester en justice sans autorisation, quels

que soient la nature et l'objet de l'action qu'elle entendrait in-

tenter, ou qui serait dirigée contre elle 79. Art. 215. Ainsi, quoique
la femme soit capable dé toucher ses revenus ou ses capitaux, et,

par suite, d'en poursuivre le recouvrement par voie d'exécution ,
elle ne peut cependant sans autorisation, ni introduire en justice
aucune action relative à ces revenus ou capitaux, ni défendre à

une action de celte espèce.
8° La communauté dissoute par suite d'un jugement de sépara-

tion de biens ou de corps, est susceptible d'être, à chaque instant,
rétablie du consentement des deux époux. Art. 1451, al. 1.

Le consentement des époux doit, à peine de nullité, être cons-

taté par acte devant notaires. Cel acte doit être rendu public dans

les formes prescrites par l'art. 1445 80. Art. 1451, al. 2. Ce n'est

qu'à partir de l'accomplissement de celle formalité que le rétablis-

sement de la communauté est efficace à l'égard des tiers 81.

77Ona voulu soutenir le contraire en se fondant sur les expressions disposer
etaliéner, qui sont employées cumulativement dans le second alinéa de l'art. 1449.
Maiscette interprétation mettrait cet article en opposition évidente avec l'art. 905,
dontla disposition, conçue en termes généraux, repose sur un motif qui s'ap-
pliquetout aussi bien aux donations mobilières qu'aux donations immobilières.

Duranlon,VIII, 208, XIV, 425. Grenier, Des donations, I, 109 et 111. Odier, I,
403.Rodièreet Pont ,11,881. Demolombe, IV, 150. Marcadé, sur l'art. 1449, n° 4.
Troplong,II, 1420. Paris, 28 juin 1851, Sir., 51, 2, 237. Voy. en sens con-
traire: Delvincourt, sur l'art. 905 ; Taulier, V, p. 137 ; Zachariae, § 516, texte

et note 49.
78Arg. Codede procédure, art. 1003 cbn. 83, n° 6. Demolombe, IV, 160.

79Civ. cass., 6 mars 1827, Sir., 27, 1, 334. Civ. cass., 13 novembre 1844,

Sir., 45, 1, 45.
80Ici ne s'appliquent point les dispositions de l'art. 872 du Code de procédure,

relativesau supplément de publicité exigé pour les jugements de séparation. Ro-

dièreet Pont, II, 914. Marcadé, sur l'art. 1455, n° 1. Troplong, II, 1467. Civ.

cass., 17 juin 1839, Sir., 39, 1, 460. Voy. en sens contraire: Bellot des Mi-

nières, II, p. 171; Duranton, XIV, 430, à la note; Taulier, V, p. 142; Odier,

I, 422.
11Mais les époux ne peuvent se prévaloir, l'un contre l'autre, de l'omission de

cetteformalité. L'opinion contraire est cependant enseignée par M. Troplong (II,
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La communauté ne peut être rétablie que sous les conditions qui
là réglaient avant sa dissolution. Toute clause par laquelle les

époux, en rétablissant la communauté, dérogeraient à ces condi-

tions, serait nulle. Art. 1451, al. 4. Mais la communauté n'en de-

vrait pas moins être considérée comme rétablie 82,à moins que les

époux n'en eussent formellement subordonné le rétablissement à

l'exécution des clauses portant dérogation aux conditions primitives
dé leur communauté 88.

La communauté valablement rétablie est censée, en ce qui con-
cerne les droits des époux entre eux, avoir toujours duré sans dis-

continuation. Mais son rétablissement ne saurait, en aucune ma-

nière, porter atteinte aux actes que, dans l'intervalle, la femme a

faits en conformité de l'art. 1449. Art. 1451, al. 3.
La communauté ainsi rétablie n'est pas plus que toute autre

communauté susceptible d'être dissoute par le consentement des

époux. Arg. art. 1443. Mais elle peut l'être au moyen d'une nou-

velle demande en séparation de corps ou de biens.

1468), qui prétend que sans publicité le rétablissement de la communautéman-
querait de fixité, et qu'il faudrait en rechercher la preuve dans des fails difficiles
à vérifier. En s'exprimant ainsi, le savant auteur oublieque le rétablissementde
la communauté ne peut résulter que d'un acte authentique. Bellotdes Minières,
loc. cit. Rodièreet Pont, II, 915.

88Cellepropositionparaît, au premier abord, contraire au texte du dernier
alinéa de l'art. 1451. Mais, en y réfléchissant de plus près, il est facilede se con-
vaincre que la nullité qui s'y trouve prononcée, s'applique non à l'acte de réta-
blissement, mais aux clauses dérogatoires qu'il peut contenir. En effet, si le lé-
gislateur avait voulu frapper de nullité l'acte de rétablissement lui-même,il aurait
dit la convention par laquelle, et non point toute convention par laquelle.
Celle dernière locution indique que le mot convention a été pris ici commesyno-
nyme de clause. Cette interprétation est d'ailleurs conforme à l'opinionémise
par Pothier (n° 529) dans le passage d'où l'art. 1461 a été tiré. Duranton, XIV,
431. Odier, I, 424. Rodièreet Pont, II, 920. Duvergier, sur Toullier,XIII, 118.
Taulier, V, p. 142. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 46; Battur, II,
660; Glandaz, Encyclopédie, v° Communauté, n° 299; Troplong, II, 1470.

83Marcadé(sur l'art. 1451, n° 3) rejette celle modification, qui nous semble
cependant être une conséquence forcée de la règle posée par l'art. 1172. Du-
ranton et Taulier, locc. citt. Rodièreet Pont, II, 921.
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§ 517.

Du droit de la femme d'opter entre l'acceptation ou la répudiation
de la communauté i.

1° A la dissolution de la communauté, la femme ou ses héritiers 2

ont l'option de l'accepter ou d'y renoncer.

Une acceptation ou une renonciation faite avant la dissolution
de la communauté devrait, en général, être considérée comme non

avenue 3.

L'option dont il vient d'être parlé, appartient à la femme dans

le cas même où elle a fait prononcer la Séparation de biens 4.
Ses héritiers en jouissent individuellement, chacun dans la pro-

portion de sa part héréditaire. Art. 1475.

Toute convention qui aurait pour objet de priver la femme ou

ses héritiers de la faculté de renoncer, ou qui tendrait à en rendre

l'exercice illusoire, serait à considérer comme non avenue.

Art. 1453.
Le droit d'option de la femme ou de ses héritiers se trouve éteint

Dansle premier état du Droit coulumier, les femmes ne jouissaient pas de la
facultéde renoncer à la communauté. Cette faculté, d'abord accordée, à l'occa-
siondes croisades, aux veuves des nobles seulement, fut plus tard étendue aux
femmesdes roturiers. Elle fut définitivement consacrée, pour les premières, par
l'art. 115 de l'ancienne coutume de Paris de 1510, et, pour les secondes, par
l'art. 237 de la nouvelle coutume de 1580. La renonciation se faisait dans le

principeau moyen d'un acte solennel et symbolique. Lors des obsèques du mari,
la femmedétachait de sa ceinture sa bourse et son trousseau de clefs et les dé-

posait sur la fosse. Argou, Institution au Droit français, 1), 60. Pothier,
n°s550et 552. Baltur, II, 687.

2Nous emploierons dans le cours du présent paragraphe le terme héritiers
dansson acception étendue, pour désigner tous les successeurs universels sans
distinction.

3Arg. art. 1453 Toutefois, comme les effets des jugements qui prononcent
uneséparation de corps ou de biens remontent toujours entre les parties au jour
dela demande (cpr. § 494, texte,...n° 3, et note 13 ; § 516, texte, n° 6), il en
résulte que la femme est liée par l'acceptation ou la répudiation de la commu-
nautéfaite dans le cours de l'instance en séparation. Marcadé, sur l'art. 1453.

Troplong,III; 1507. Orléans, 14 novembre 1817, Sir., 19, 2, 216. Lyon, 24 dé-
cembre1829, Sir., 30, .2,.97. Req. rej., 21 juin 1831, Sir., 31, 1, 268.

4Nec obstant art. 1456, 1461, 1463 et 1466 : Arg. art. 1453, et Codede pro-
cédure,art. 174. Pothier, n° 320. Toullier, XIII, 128. Duranton, XIV, 450. Mar-

cadé, sur l'art. 1463, n°s 1 et 3. Troplong, III, 1495.
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dès qu'ils ont consommé leur choix par l'acceptation ou par la ré-

pudiation de la communauté.

Les créanciers de la femme ou de ses héritiers sont autorisés,
comme exerçant les droits de leurs débiteurs, à accepter ou à ré-

pudier la communauté, quand ces derniers n'ont point encore eux-

mêmes fait usage de leur option B.
Le mari et ses héritiers ne sont en aucun cas admis à renoncer

à la communauté. Il en est ainsi, alors même que le mari serait lé-

gataire universel de sa femme, et qu'il aurait comme tel intérêt à

renoncer, pour soustraire à tout droit de mutation la part de celle-

ci dans la communauté 8.
2° L'acceptation de la communauté peut se faire expressément

ou tacitement 7.

Elle a lieu expressément, lorsque la femme prend dans un acte,
soit authentique, soit sous seing privé, la qualité de commune en
biens. Art. 1455.

Elle a lieu tacitement, lorsque la femme fait un acte qu'elle n'a
le pouvoir de passer qu'en qualité de copropriétaire du fonds
commun. Art. 1454, al. 1.

Les actes qui n'ont pour objet que la conservation des biens

communs, et même les actes d'administration provisoire ou d'ur-

gence relatifs à ces biens, ne constituent pas une acceptation de la

communauté 8. Art. 1454, al. 2. Ainsi, la femme qui s'est bor-
née à faire exécuter des réparations urgentes aux bâtiments, à

prendre les mesures nécessaires pour interrompre des prescrip-
tions qui étaient sur le point de s'accomplir, à requérir ou à re-
nouveler des inscriptions hypothécaires contre les débiteurs de la

communauté, à donner congé à des locataires en retard de payer
leurs loyers, à louer les maisons pour les termes d'usage, ou à

passer, en cas d'urgence, des baux de biens ruraux, ne doit pas,

5Art. 1464. Cpr. § 312, texte et note 38. — Sur le point de savoir si les créan-
ciers de la femmepeuvent attaquer, par voie d'action paulienne, son acceptation
ou sa répudiationde la communauté, cpr. texte, n° 4, et notes 20 à 24 infra.

4Odier, I, 431, à la note. Rodièreet Pont, I, 872. Marcadé, sur l'art. 1453.
Troplong, III, 1503. Civ. rej., 9 mars 1842, Sir., 42, 1, 193.

7Les règles sur les divers modes d'acceptation d'une succession sont, en gé-
néral, également applicables à l'acceptation d'une communauté de biens entre
époux. Il est donc inutile d'entrer dans des développements détaillés sur les
règles relatives à cette matière, et nous nous bornerons à renvoyer au § 611.

8Cpr.Rouen, 10 juillet 1826, Sir., 27, 2, 84; Lvon, 24 décembre 1829, Sir.,
30, 2, 97.
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à raison de ces actes seuls, être considérée comme ayant accepté
la communauté. Il en est de même de la femme qui a employé les
deniers communs, soit à l'achat de provisions nécessaires à l'entre-
tien du ménage pendant les délais pour faire inventaire et délibérer,
soit à l'acquittement des frais funéraires du mari et des sommes
dues aux domestiques, à des ouvriers, ou à des marchands 9. Du
reste, lorsque la femme se propose de faire un acte qu'elle crain-
drait de se voir opposer comme emportant immixtion de sa part,
elle peut se faire autoriser par une ordonnance du président du
tribunal à passer cet acte, en sa qualité d'habile à se porter com-
mune en biens 10.

3° La renonciation à la communauté ne peut, en général, se
faire valablement, à l'égard des créanciers, qu'au moyen d'une
déclaration inscrite sur le registre tenu au greffe du tribunal de

première instance pour recevoir les renonciations à succession.
Art. 1457, 1466 et Code de procédure, art. 997. Mais entre la
femme ou ses héritiers et le mari ou ses héritiers, celte renon-
ciation peut avoir lieu par toute espèce de convention 11.

En cas de dissolution de la communauté par suite de séparation
de corps ou de séparation de biens 12, la femme est légalement pré-
sumée avoir renoncé à la communauté, si elle ne l'a pas acceptée
expressément ou tacitement 18dans les trois mois et quarante jours,
à compter du moment où le jugement qui a prononcé la séparation
a acquis l'autorité de la chose jugée 14, à moins qu'avant l'expira-

11Arg. CodeNapoléon, art. 796, Code de procédure , art. 986. Cpr. Battur. II,
675et suiv. ; Duranton, XIV, 438 ; Troplong, III, 1522 à 1526; Paris, 10 jan-
vier1835, Sir., 35, 2, 473.

10Duranton, XIV, 440. Battur, II, 677.

11Req. rej., 6 novembre 1827, Sir., 28, 1, 227. Req. rej., 4 mars 1856, Sir.,
86,1, 872.

12L'art. 1463 ne parle expressément que de la femme divorcée ou séparée de
corps; mais sa disposition s'applique a fortiori à la femme qui a provoqué la

séparationde biens. Merlin, Rép., v° Inventaire, § 5, n° 3. Toullier, XIII, 130.

Duranton, XIV, 459. Glandaz, Encyclopédie, v° Communauté, n°s 314 et 323.

Odier,I, 456. Rodière et Pont, I, 805. Marcadé, sur l'art. 1463, n° 3. Troplong,
III, 1582. Grenoble, 12 février 1830, Sir., 32, 2, 637. Cpr. Rouen, 10 juillet
1826,Sir., 27, 2, 84. Voy. en sens contraire: Bellot des Minières, II, p. 312.

15L'acceptation peut n'être que tacite, même dans le cas dont s'occupe
l'art. 1463. Rodière et Pont, 1, 808. Troplong, III, 1581. Req. rej., 21 juin 1831,
Sir., 31, 1, 268. Req. rej., 8 février 1843, Sir., 43, 1, 189. Paris, 2 mai 1850,
Sir., 51, 2, 26. Req. rej., 14 mars 1855, Sir., 55, 1, 335.

14C'est ainsi qu'il faut entendre les termes de l'art. 1463, après la séparation
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lion de ce délai, elle n'en ait obtenu la prorogation en justice,

contradictoirement avec le mari, ou lui dûment appelé 15.Art. 1463.

4° L'acceptation ou la renonciation ne peut avoir lieu, ni sous

condition, ni pour une partie seulement de la communauté.

L'une et l'autre sont, en général, irrévocables. La femme ou

ses héritiers peuvent cependant s'en faire relever pour cause de

violence ou de dol 10.Art. 1455 et arg. de cet article 17.

D'un autre côté, si l'acceptation ou la renonciation avait été

faile par un mineur, ou en son nom, sans l'observation des for-

malités prescrites pour l'acceptation ou la répudiation d'une suc-

cession , ce mineur serait admis à demander la nullité de l'une ou

de l'autre 18. II importe peu à cet égard qu'elles aient eu lieu, soit

expressément, soit tacitement, soit d'une manière présumée 19.
Enfin, les créanciers de la femme peuvent attaquer sa renoncia-

tion, lorsqu'elle a été faite au préjudice de leurs droits 80,et parlant
se faire autoriser à accepter la communauté jusqu'à concurrence

de leurs prétentions. Art. 1464. Celte faculté leur appartiendrait
même dans l'hypothèse prévue par l'art. 1463 21.

définitivement prononcée. Odier, I, 453. Rodière et Pont, I, 806. Troplong, III,
1579. Req. rej., 2 décembre 1834, Sir., 34, 1, 774.

15La femme qui n'a point usé de la faculté de demander une prorogationle

délai, ne peut repousser la présomption légale de renonciation, en se prévalant
de circonstances qui, selon elle, l'auraient empêché de faire son option en temps
utile. Rodière et Pont, I , 806. Marcadé, sur l'art. 1463, n° 2. Troplong, III,
1577 et 1578. Req. rej., 8 novembre 1830, Sir.,.31, 1, 384. Voy. en sens con-
traire : Colmar, 8 août 1833, Sir., 34, 2, 229. Cpr. aussi Rennes, 26 juin 1851,
Sir., 52, 2, 10.

16Bien que la loi ne parle que du dol des héritiers, on ne doit pas hésiter à ap-
pliquer la disposition de l'art. 1455 au dol commis par des créanciers de la com-
munauté, ou même par des tiers. Cpr. § 611, texte et note 17. Marcadé, sur
l'art. 1455, n° 8.

17L'art. 1455 ne pose ce principe que relativement à l'acceptation de la com-
munauté ; mais sa dispositions'applique, par identité de raison, à la renonciation.
Battur, 11, 667.

18Arg. art. 1124 cbn. 461 et 484. Cpr. § 611, texte n° 4 et note 46; § 613,
texte n° 4 et note 24.

19Cpr. note 33 infra.
!0Auxtermes en fraude de leurs droits, qui se trouvent dans l'art. 1464, nous

avons substitué les expressions au préjudice de leurs droits. Il suffit, en effet,
que la renonciation de la femme fasse tort à ses créanciers, pour que ceux-ci
soient admis à l'attaquer. Arg. art. 788. Cpr. § 313, texte et note 14. Battur, II,
670.Duranton, XIV, 462. Toullier, XIII, 202. Odier, I, 473. Rodière et Pont, I,
893. Troplong, III, 1585.

21M. Bellotdes Minières (II, p. 342)enseigne le contraire. Mais cet auteur part
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Ils sont également admis, dans le cas où la femme n'aurait ac-

cepté une communauté évidemment mauvaise que par suite d'un

concert frauduleux avec les créanciers de cette communauté, à de-

mander, par voie d'action paulienne, la rétractation de son accep-
tation 22. II en serait surtout ainsi, si la femme, s'était réservé la fa-

culté de reprendre ses apports en cas de renonciation 23. Mais les

créanciers de la femme ne sont jamais reçus à provoquer la sépara-
lion de son patrimoine propre d'avec sa part dans la communauté 24.

5° Le délai pour accepter est de trente ans, à dater de la disso-

lution de la communauté, à moins que celte dissolution n'ait eu

lieu par suite d'une séparation de corps ou de biens, cas auquel
le délai est réduit à trois mois et quarante jours. Art. 2262 cbn.

789. Art. 1463.

dela supposition erronée que les créanciers de la femme ne peuvent attaquer la
renonciationpar elle faite à la communauté, qu'autant qu'il y a preuve, ou du
moinsprésomption, d'un concert frauduleux entre elle et le mari ou les créan-
ciersde ce dernier.

22Bienque l'opinion contraire, que nous avions enseignée dans nos premières
éditions,soit défendue par d'imposantes autorités, nous ne croyons pas devoir

y persister: des motifs, analogues à ceux que nous avons développés à la note 55
du§ 611, nous portent à l'abandonner. La disposition générale de l'art. 1167,
quiouvrel'action paulienne contre tous les actes faits en fraude des droits des

créanciers, ne permet pas de s'arrêter à l'argument qu'on voudrait tirer de l'art.

1464,en disant que par cela même que cet article accorde aux créanciers de la
femmele droit d'attaquer sa renonciation, elle leur refuse implicitement celui de
fairerévoquer son acceptation. En vain objecte-t-on qu'il existe une grande dif-
férenceentre l'acceptation d'une succession , qui crée une situation nouvelle, et

l'acceptationd'une communauté, qui laisse les choses dans leur état ordinaire et
normal.Cette différence est réelle sans doute; mais elle doit, à notre avis, rester
sansinfluence au point de vue de l'art. 1167, pour l'application duquel il suffit
qu'ily ait eu préjudice causé aux créanciers par suite d'un concert frauduleux.
Pothier, n° 559. Rodière et Pont, I, 816, 3°. Marcadé, sur l'art. 788, et sur
l'art. 1464. Voy. en sens contraire : Toullier, XIII, 203; Glandaz, Encyclopédie,
v°Communauté, n° 313; Odier, I, 476; Troplong, III, 1529.

25En dehors de cette hypothèse, les créanciers de la femme n'auraient pas d'in-
térêtà faire retracter son acceptation, à moins que, faute d'avoir fait inventaire,
ellene se trouvât privée du bénéfice de l'art. 1483.

24L'art. 878, qui crée un bénéfice d'une nature particulière, ne doit pas être
étenduà d'autres hypothèses qu'à celle sur laquelle il statue. Il n'existe d'ailleurs

pas, sous ce rapport, d'analogie entre l'acceptation d'une communauté et celle
d'unesuccession, puisque la part de la femme dans la communauté ne constitue

pasune universalité juridique, distincte de son patrimoine personnel. Bellot des

Minières, II, 461 à 475. Toullier, XIII, 211.. Odier, I, 524. Marcadé, sur
l'art. 1476. Troplong, III, 1681. Voy. cep. C.aen, 13 novembre 1844, Sir., 46,
2, 31.

IV.
23
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En dehors des cas où la renonciation est présumée, la femme a

également trente ans pour renoncer. Elle peut user dé cette faculté

dans les trois mois de lai dissolution de la communauté, sans avoir

au préalable fait inventaire 25. Mais elle est tenue, pour la con-

server au delà du délai de trois mois, de faire, avant son expira-

tion, un inventaire fidèle et exact des biens de la communauté, con-

tradictoirement avec les héritiers du mari ou eux dûment appelés,
et dans les formes prescrites; par la loi 26. Faute d'avoir satisfait à

celle condition, elle est déchue de la faculté de renoncer ultérieu-

rement 27, à moins qu'avant l'expiration des trois mois elle n'ait

obtenu une prorogation de délai. Art. 1456 à 1459.

25Suivant la coutume de Paris (art. 237), la confection d'un inventaire formait
une condition indispensable à l'efficacité de la renonciation, à quelque époque
qu'elle eût lieu. Mais aussi la confection de l'inventaire n'était soumise à aucun
délai fatal. Lebrun, liv. II , chap. II, sect. II, dist. 2, n°s 2 et 7. Pothier, n°s554et
560. —Merlin (Ré.p.,v° Inventaire, § 5, n° 3) enseigne que l'art. 1456 a reproduit
la disposition de la coutume de Paris sur la nécessité d'un inventaire préalable,
pour l'efficacité de la renonciation; faite n'importe à quelle époque. Il se fonde
surtout sur le changement de rédaction apporté, d'après les observations du Tri-
bunat, à l'art. 1461, Tel paraît aussi être le sentiment de MM.Rodière et Pont
(1, 875). Mais cette opinion ne doit pas être suivie. Il est certain que les rédac-
teurs du Code ont voulu substituer un système nouveau à celui de la coutumede
Paris, puisqu'ils ont fixé un délai de trois mois pour la confection de l'inven-
taire, et que, d'un autre côté, l'art. 1453accorde à la femme la facultéde renoncer,
sans ensoumettre, d'une manière absolue, l'exercice à la confection d'un inven-
taire , comme le faisait la coutume de Paris; Si l'art. 1456 impose à la femme
survivante, qui veut conserver la faculté de renoncer à la communauté,
l'obligation, de faire inventaire dans les trois mois du décès du mari, il résulte
bien de là qu'elle n'est admise à exercer cette faculté après le délai de trois mois,
qu'autant qu'elle a, dans ce délai , accompli là formalité dont s'agit, mais nulle-
ment qu'elle soit, tenue de la remplir pour pouvoir renoncer dans le cours du
même délai. Quant aux inductions que Merlin tire du changement de rédaction
de l'art. 1461, elles ne sont nullement concluantes. Bellotdes Minières, II, p. 324.
Toullier, XIII, 130. Odier, 1, 458 et 459. Marcadé, sur les art. 1457 à 1459,
n° 1. Troplong, III, 1537 et 1538. Besançon, 23 février 1828, Sir., 28, 2, 221.

20 Quid, si les formalités prescrites n'ont pas été toutes observées, ou que
l'inventaire présente des omissions? Cpr. § 515, texte n° 1, et notes 10 à 12. —

Si l'inventaire n'avait pas été, lors de sa clôture, affirmé sincère et véritable
par la femme, celle-ci ne devrait point, par cela; seul, être considérée comme
déchue de la; faculté de renoncer. Rodière et Pont, 1, 876. Troplong, III, 1541.

Bordeaux, 24 février 1829, Sir, 30,. 2, 72. Cpr. aussi Req. rej., 17 juin 1858,
Sir., 581,1, 813.

27Odier, I.461. Rodière et Pont, I, 875. Marcadé, sur les art. 1457à 1459,
n° 2. Troplong, III, 1543. Bruxelles, 18 mai.1811, Sir., 14, 2, 209. Paris, 2 avril
1816, Sir., 17, 2, 367. Civ. rej., 24 mars 1828, Sir., 28, 1, 377. Civ.cass., 22 dé-
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La femme qui a fait inventaire dans' les trois mois de la disso-
lution de la communauté jouit, à partir de la clôture définitive de
cet acte, d'un délai de quarante jours, pendant lequel elle ne peut
être contrainte à déclarer si' elle entend accepter ou' répudier la
communauté. Elle-est donc autorisée à opposer une exception di-
latoire aux créanciers qui la poursuivraient avant que ce délai
fût empiré. Mais, après son expiration, elle peut être poursuivie
comme commune tant qu'elle n'a pas renoncé, et doit les frais
faits contre elle jusqu'à sa renonciation. Art. 1457 à 1459. Code
de procédure, art. 174.

Lorsque la veuve vient à décéder, avant l'expiration des trois

mois, sans avoir fait ou terminé l'inventaire, ses héritiers jouissent
pour y procéder d'un nouveau délai de trois mois, à compter de son

décès; et pendant ce délai ils peuvent renoncer à la communauté
sans inventaire préalable. Mais, après son expiration, ils sont dé-
chus de la faculté de renoncer, s'ils n'ont pas fait inventaire durant
son cours. Art. 1461.

Lorsque la veuve a fait inventaire dans les trois mois du décès
de son mari, et qu'elle vient à mourir avant l'expiration des qua-
rante jours depuis l'achèvement de l'inventaire, ses héritiers ont
un nouveau délai de quarante jours à partir de son décès pour dé-
libérer. Art. 1461. Et comme, d'un autre côté, ils jouissent d'un
délai de trois mois pour faire inventaire de sa succession, ils ne

peuvent en définitive, être contraints à prendre qualité, quanta la

communauté, avant l'expiration de trois mois et de quarante
jours 28,à moins qu'ils n'aient, avant la fin du premier de ces dé-

cembre1829, Sir., 30, 1, 54. Limogés, 19 juin 1835, Sir., 35, 2, 465. Caen,
21juillet1847, Sir., 48, 2, 652.— Les cours de Metz(24 juillet 1824, Sir., 25,
2, 334)et de Bordeaux (24 février 1829, Sir., 30, 2, 72) ont cependant, par des
considérationsd'équité, fait fléchir la rigueur de ce principe dans des espèces
oùl'inventaireavait été fait peu de temps après l'expiration du délai légal, et où
le retard ne pouvait être imputé personnellement à la femme. —Dureste, il est
bienentenduque la femme ne serait point, à défaut d'inventaire dans lés trois
moisdu décès du mari, déchue de la faculté de renoncer, si elle s'était trouvée
dansl'impossibilité absolue de faire dresser inventaire. Cpr. Paris, 10 janvier
1835,Sir., 35, 2, 473 ; Req. rej., 5 décembre 1838, Sir., 38,1, 945.

28fine s'agit plus; en pareil cas, pour les héritiers, dé prendre qualité seule-
menten ce qui concerne la communauté, mais encore relativement à la succe-
sionde la femme. Et comme la répudiation, de même que l'acceptation de la
communauté,constituerait, de la part des héritiers de la femme, un acte d'ac-
ceptationde sa succession, il est évident qu'on ne peut les contraindre à opter
entre l'acceptation ou la réputation de la communauté avant l'expiration du
délaiqui leur est accordé pour prendre qualité quant à la succession. Admettre le

IV. 23*
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lais, accepté l'hérédité, auquel cas le délai de quarante jours com-

mence à courir à dater de leur acceptation.
Les règles qui viennent d'être exposées sur les délais et les

formes dans lesquels la renonciation de la femme peut ou doit être

faite, ainsi que sur l'époque à partir de laquelle elle peut être

poursuivie par les créanciers, s'appliquent également (mutatis mu-

tandis) à la renonciation à faire par ses héritiers, dans le cas où la

communauté s'est dissoute par son décès. Art. 1466. Ainsi, ils

doivent faire inventaire dans les trois mois du décès pour conserver

la faculté de renoncer après ce délai 29.
Du reste, les divers délais ci-dessus mentionnés se comptent

d'après la règle générale Dies a quo non computatur in termino 30.
6° La femme, quoique se trouvant encore dans les délais pour

renoncer, est déchue de la faculté de le faire, lorsqu'elle s'est im-

miscée dans les biens communs, c'est-à-dire lorsqu'elle a fait un
acte de gestion emportant acceptation. Elle est également déchue
de la faculté de renoncer 31, lorsqu'avanl d'avoir fait, sa renoncia-

contraire, ce serait les priver du bénéfice de ce dernier délai. Duranton, XIV,
455. — Delvincourt (III, p. 49 et 50) pense cependant que, dans l'hypothèse
dont s'agit, les héritiers de la femme ne jouissent que durant quarante jours de
la faculté de renoncer à la communauté, et qu'ils doivent, pour la conserver au
delà de ce délai, demander une prorogation au tribunal.

20Bellot des Minières, II, p. 315 et suiv. Odier, I, 470. Troplong, III, 1548
et 1603. Voy.en sens contraire : Merlin, Rép., v° Inventaire, § 5, n° 3; Rodière
et Pont, 1,878 ; Marcadé, sur l'art. 1466; Poitiers, 17 décembre 1851, Sir., 52,
2, 334. Cette dernière opinion , qui s'appuie sur l'autorité de Pothier (n° 562),
nous paraît contraire à la disposition de l'art. 1466. En vain dit-on que cet ar-
ticle ne parle que des délais et des formes de la renonciation, qu'il ne s'occupe
pas de ses conditions, et que, par conséquent, il n'impose pas aux héritiers dela
femme l'obligation de faire inventaire dans les trois mois pour conserver la fa-
culté de renoncer après ce délai. En raisonnant ainsi, Marcadén'a pas remarqué
que le délai accordé à la femme pour renoncer n'est pas invariable, et qu'il est
réduit à trois mois lorsqu'elle a omis de faire inventaire avant ce terme, d'où il
résulte, qu'en plaçant les héritiers de la femme sur la même ligne que cette
dernière quant aux délais de la renonciation, elle les soumet virtuellement à la
nécessité de faire inventaire dans les trois mois pour conserver la faculté de re-
noncer après ce terme. Nous ferons , du reste, remarquer que les arrêts de Rouen
(10 juillet 1826, Sir., 27, 2, 84) et de Grenoble (12 février 1830, Dev. et Car.,
Coll. nouv., IX, 2, 397), invoqués par MM.Rodière et Pont à l'appui de leur
opinion, sont étrangers à la question, et ne s'occupent que de la femme séparée
de biens.

30Cpr. § 49, texte et note 14. Troplong, III, 1543.

31La femme qui a renoncé, après avoir diverti ou recélé des objets de la com-
munauté, n'est pas admise à revenir, elle-même contre sa renonciation. Les héri-
tiers du mari ont, en pareil cas, le choix de la traiter, soit comme ayant accepté
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tion 32, elle à diverti ou recélé des objets de la communauté 38. Ses
héritiers sont, en pareil cas, soumis à la même déchéance.
Art. 1460 34.

La femme qui a été condamnée comme commune, par un juge-
ment passé en force de chose jugée, au paiement d'une dette com-

mune, ne peut plus répudier la communauté au préjudice du
créancier envers lequel elle a été condamnée; mais elle conserve

malgré cela la faculté d'y renoncer à l'égard des autres créanciers.
7° Lorsque la communauté s'est dissoute par la mort du mari,

la veuve, soit qu'elle accepte, soit qu'elle renonce, a droit jusqu'à
l'expiration du délai dont elle jouit pour faire inventaire et pour
délibérer, ou de la prorogation de ce délai 35, de prendre sa nour-

la communauté, soit comme y ayant renoncé. Bellot des Minières , II, p. 287.
Duranlon,XIV, 444. Voy. en sens contraire: Battur, II, 703.

32Le divertissement commis après une renonciation régulièrement faite, cons-
titueraitune soustraction de la chose d'autrui , et ne pourrait plus être considéré
commeun fait d'immixtion dans la communauté. Bellot des Minières, II, p. 287.
Duranlon, XIV, 443. Odier, I, 444. Marcadé, sur l'art. 1460. Cpr. cep. Trop-
long, III, 1563 et 1564. Voy. en sens contraire : Battur, II, 702.

35Enest-il ainsi, même à l'égard de la femme mineure? Nous ne le pensons
pas. Quoiquela faculté de renoncer soit un bénéfice tout à fait exceptionnel, la
femmemineure n'en est pas moins incapable de s'en priver, soit directement,
soitindirectement. On invoquerait vainement, à l'appui de l'opinion contraire,
la dispositionde l'art. 1310. Il ne s'agit point ici d'apprécier l'effet d'une obliga-
tionnaissant d'un délit , mais de savoir si un incapable peut, en renonçant à un
bénéficemême extraordinaire, se soumettre à des engagements plus ou moins
onéreux.Le recelé est sans doute un délit , et la femme mineure qui s'en est
renduecoupable, est tenue de réparer le tort qui en est résulté pour les héri-
tiersdu mari ou pour les créanciers. Mais là s'arrête l'obligation naissant de ce
délit.Quant à la déchéance de la faculté de renoncer, elle est bien moins une

conséquencedu recelé comme tel, que de l'acceptation tacite qui résulte de
toutfait d'immixtion. Et quand même elle constituerait une espèce de pénalité
civile,encore faudrait-il reconnaître que cette pénalité ne peut être appliquée à
unefemmemineure , puisque autrement il dépendrait d'elle de se priver indirec-
tementd'un bénéfice auquel elle est incapable de renoncer directement. Cpr. § 612,
texte, n° 4, notes 25 et 26 ; § 613, texte, n° 4, notes 48 et 49. Bellot des Mi-

nières, II, p. 284. Rodière et Pont, I, 816. Marcadé, sur l'art. 1460. Voy. en
senscontraire: Delvincourt, sur l'art. 792; Battur, II, 703; Odier, I, 446; Trop-
long, III, 1567.
34

Cpr. sur les caractères du recélé dont s'occupe l'art. 1460 : § 612, texte,
n° 4, notes 17 et 18 ; § 613, texte, n° 4, et notes 42 à 45; Pothier. n° 688; Trop-
long, III, 1566; Colmar, 6 avril 1813, Sir., 15, 2, 66; Req. rej., 18 juin 1817,

Sir., 18, 1, 367; Req. rej., 31 mai 1831, Sir., 31, 1, 224; Agen, 6 janvier 1851,
Sir., 51, 2, 680..

35La disposition de l'art. 1465, qui n'a fait que consacrer un ancien usage, re-
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riture, celle des enfants communs 86, et celle de ses domestiques,
sur les provisions existantes,, et s'il n'en existe pas, de s'en pro-
curer au moyen des deniers de la communauté, ou même à l'aide

d'emprunts faits au compte de la masse commune. Elle est égale-
ment autorisée à occuper jusqu'à la même époque la maison

qu'elle habitait avant le décès du mari, sans être tenue personnel-
lement à aucune indemnité, ni envers les héritiers du mari, si

cette maison dépend de la fortune propre de ce dernier ou de la

communauté, ni envers le propriétaire, si elle appartient à un

tiers 37. Art. 1465 38. Enfin, les héritiers du mari sont-tenus de lui

bonifier, sur les biens personnels de ce dernier, les frais de son
deuil et de celui de ses domestiques 39.Art. 1481.

pose principalementsur ce que la femme, en administrant le fonds communet
en faisant inventaire, agit dansd'intérêt des héritiers du mari et des créanciers,
aussi bien que dans son intérét personnel. Il en résulte : 1° que si la femmea ob-
tenu une prorogation de délaipour faire inventaire, elle doit, pendant la durée
de la prorogation, jouir des droits que lui accorde l'art. 1465; 2° que la femme
cesse de jouir de ce droit, dès que l'inventaire est fait et que les quarante
jours à compter de la clôture de cet acte sont écoulés. Vainement dit-on que
l'art. 1465ayant déterminé le nombre de jours pendant lequel la femmeest ad-
mise à jouir du droit qu'il lui accorde, ce temps n'est susceptible ni d'abréviation
ni d'augmentation. Ce qui indique nettement que telle n'a pas été la penséedes
rédacteurs du Code,c'est qu'ils n'ont pas dit d'une manière absolue,pendant trois
mois et quarante jours, mais bien, pendant les trois mois et quarante jours
qui lui sont accordés pour faire inventaire et délibérer. Bellotdes Minières,
II, 458 et suiv. Duranton , XIV,466, Odier, 1, 479. Marcadé, sur l'art. 1465.

Troplong, III, 1596. Voy. en sens contraire : Battur, II, 686; Rodière et Pont,
1, 794.

36La nourriture des enfants que la veuve a eus d'un précédent mariage, reste
exclusivementà sa cgarge. Duranton, XIV,687. Odier,1, 480. Marcadé, loc. cit.
Voy. cep. Rodère et Pont, 793; Troplong, III, 1598.

37Lorsquele bail de la maisonoccupéepar la femme vient à cesser avantl'ex-
piration du délai indiqué dans l'ant. 1465, la femme a droit, pour le temps qui
reste à courir, à une indemnité delogement. Duranton , loc. cit. Baltur, II, 686.
Odier, I, 483. Rodièreet Pont, I, 395. Troplong, III, 1.598.

38Cpr. sur cet article: Req. rej., 7 novembre 1827, Sir., 28, 1, 186; Req.rej.,
10 janvrier 1837, Sir., 37,1, 172.

30Le deuil des domestiques doitêtre considéré comme faisant partie de celui
de la veuve. Pothier, n° 677. Duranlon, XIV, 469. Rodièreet Pont, J, 796. Mar-
cadé, sur l'art. 1481. Pau, 27 mai 1837, Sir., 38, 2, 291.
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§ 518.

Des suites de l'acceptation de la communauté.

En cas d'acceptation de la communauté, l'actif se partage, et le

passif est supporté conformément aux règles qui seront développées
aux §§ 519 et 520. Art. 1467.

Les effets de l'acceptation de la communauté remontent au jour
de sa dissolution 1. Arg. art. 777. Il en résulte, d'une part, que les
fruits et revenus des biens communs échus ou perçus depuis cette

époque, doivent être partagés comme faisant partie du fonds

commun. Il en résulte, d'autre part, que les actes de disposition
d'objets communs faits par le mari depuis cette époque, et notam-
ment les hypothèques qu'il a constituées sur des immeubles de la

communauté, s'évanouissent, lorsque les biens qui en forment

l'objet ne tombent point dans son lot.
Du reste, tout ce qui sera dit de la femme ou du mari relative-

ment au partage de la communauté, s'applique également à leurs

héritiers. Art. 1491.

§519.

Continuation. — Du partage de l'actif de la communauté.

Pour procéder au partage du fonds commun, il faut avant tout

déterminer, d'une manière exacte, la consistance de l'actif dont ce

fonds se compose. A cet effet, on y réunit fictivement ce que les

conjoints peuvent devoir à la communauté, et l'on en retranche

ce que chacun d'eux a droit de reprendre ou de prélever, le tout

conformément aux règles développées au § 511 1.
A moins de stipulation contraire dans le contrat de mariage,

l'actif de la communauté, ainsi déterminé, se partage par moitié

entre les deux époux, lors même que leurs apports auraient été

inégaux, ou que l'un d'eux se fût réservé la faculté de reprendre,

1Pothier, n° 548. Bellotdes Minières, II, p. 477 et 549. Favard, Rép., v° Ac-

ceptationde communauté.
1Cpr. sur le décompte à faire entre les conjoints, lorsque le patrimoine propre

del'un d'eux comprend un droit d'usufruit dont la communauté a eu la jouis-
sance: Proudhon, De l'usufruit, V, 2663. —Voy. aussi sur les restitutions de
fruits: Civ. rej., 20 juillet 1858, Sir., 58, 1, 748.
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par forme de prélèvement, tout ou partie de ses apports mobiliers.
Art. 1474.

Toutefois, l'époux qui a diverti ou recelé des objets, corporels
ou incorporels 2, dépendant de la masse commune 3, est privé de
tous les droits qu'il aurait eu à exercer sur ces objets, non-seule-
ment en qualité de commun en biens, mais à tout autre titre, par
exemple, comme donataire ou légataire de son conjoint 4.Art. 1477.
Il en est ainsi, même à l'égard de l'époux mineur 5.

Il importe peu que le divertissement n'ait été commis que posté-
rieurement à la confection de l'inventaire 6. Mais si l'objet diverti
a été rapporté spontanément et avant toute poursuite, il n'y a plus
lieu à l'application de l'art. 14777. D'un autre côté, une simple
omission dans l'inventaire ne constituerait point un recel dans le
sens de cet article, si elle n'avait pas eu lieu de mauvaise foi et
dans l'intention de frustrer la communauté 8.

2Cpr. Colmar, 6 avril 1813, Sir., 15, 2, 66.
3Le mari qui, même avant la dissolution de la communauté, a passé des

ventes ou d'autres actes simulés, dans le but de faire disparaître quelques objets
dépendant de la communauté, et de priver la femme de sa part dans ces objets,
doit être considéré comme les ayant divertis. Pothier, n° 690. Odier. I, 447 et
511. Rodière et Pont, 1,841, note 3. Troplong, III, 1689. Req. rej., 5 avril 1832,
Sir., 32, 1, 526. Req. rej., 10 décembre 1835, Sir., 36, 1, 327.

1Toullier, XIII, 214. Odier, I, 511. Rodière et Pont, I, 842. Marcadé, sur
l'art. 1477. Troplong , III, 1692. Paris, 25 juin 1528, Sir., 28, 2,193. Req. rej.,
5 avril 1832, Sir., 32, 1, 526. Bourges, 10 février 1840, Sir., 40, 2, 501. Riom,
6 août 1840, Sir., 40, 2, 387. Nancy, 10 décembre 1841, Sir., 42, 2, 220. Paris.
24 juin 1843, Sir., 43, 2, 231. Req. rej., 4 décembre 1844, Sir., 45, 1, 191. Voy.
en sens contraire: Colmar, 9 mai 1823, Sir., 23, 2, 351.

5La privation prononcée par l'art. 1477, est une pénalité civiledirectement at-
tachée au recelé ou au divertissement ; elle doit donc être appliquée à toute per-
sonne qui a agi avec discernement. Arg. art. 1310. Bellotdes Minières, II, p. 284.
Odier, loc. cit. Rodière et Pont ,1 , 843. Marcadé, sur l'art. 1477. Troplong, III,
1696. Cpr. § 612, texte, n° 4, et note 26 ; § 613, texte, n° 4, et note 49; § 708,
texte et note 6.

6Lex non distinguit. Il n'existe d'ailleurs pas de motifs plausibles pour dis-
tinguer entre un divertissement commis avant la confection de l'inventaire et un
divertissement qui aurait eu lieu plus lard. Rodière et Pont, 1, 841, note 1. Voy.
en sens contraire : Paris, 5 nivôse an XIII, Sir., 7, 2, 836.

7Merlin, Rép., v° Recelé, n° 3. Battur, 1, 702. Bellotdes Minières, II, p. 285.
Rodière et Pont, I, 841. Marcadé, sur l'art. 1477. Troplong, III, 1695. Paris,
5 août 1839, Sir., 40, 2, 49. Voy. en sens contraire: Glandaz, Encyclopédie,
v° Communauté, n° 357. — Il en serait autrement si la remise des objets divertis
n'avait eu lieu qu'après la découverte du détournement. Req. rej., 10 décembre
1835, Sir., 36, 1, 327. Paris, 27 juin 1846, Sir., 46, 2, 389.

Pothier, n° 688. Merlin, op., v° et loc. citt. Rodière et Pont, I, 841; Trop-
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Là pénalité dont il s'agit est applicable aux héritiers et légataires
de l'époux qui s'est rendu coupable de recel, bien qu'elle n'ait pas
été prononcée contre lui de son vivant 9.

L'action ouverte pour la faire prononcer ou appliquer ne se

prescrit pas par trois ans, mais par trente ans seulement 10.

Le partage de la niasse commune doit, sauf la licitation des ob-

jets qui ne seraient pas commodément partageables, être fait en

nature. La licitation même ne peut être exigée, si le partage est sus-

ceptible de se faire en deux lots, encore que la sous-division de
l'un ou de l'autre de ces lots ne puisse s'opérer en nature entre les
héritiers de l'époux prédécédé 11.

Le conjoint survivant ou les héritiers du prédécédé ne sont

pas fondés à provoquer la vente des meubles, sous le prétexte que
celle vente est nécessaire pour l'acquittement des dettes et charges
de la communauté 12.

Quand, après le décès de la femme, quelques-uns de ses héritiers

acceptent la communauté, et que les autres y renoncent, les pre-
miers ne sont admis à réclamer les biens qui échoient au lot de la

femme, que dans la proportion de leurs parts héréditaires. Le

surplus de ces biens reste au mari, qui, de son côté, demeure seul

chargé envers les héritiers renonçants, dans la proportion de leurs

parts héréditaires, de tous les droits que la femme aurait pu
exercer en cas de renonciation. Art. 147513.

Le partage de la communauté est soumis, en ce qui concerne
ses formes, ses effets, la garantie qui en résulte, et le paiement
dessoultes, à toutes les règles établies au titre Des successions ,
pour les partages entre cohéritiers 14. Art. 1476. On doit également

long, III, 1694. Civ. rej., 24 mars 1847, Sir., 48,1, 21. Req. rej., 20 mars 1855,
Sir., 55, 1, 401.

9Req. rej., 4 décembre 1844, Sir., 45, 1, 191. Paris, 27 juillet 1846, Sir., 46,
2, 389.

10Paris, 24 juin 1843, Sir., 43, 2, 331.
11Bordeaux, 13 décembre 1839, Sir., 39, 2, 127.

12Non obstant, art. 1476 cbn. 826 : Voy. art. 1474. L'art. 826 est sans appli-
cationpossible en matière de partage de communauté, puisque dans un pareil
partageil n'y a jamais que deux parties, et qu'ainsi il ne peut y avoir de majo-
ritépour la vente du mobilier. Bruxelles, 13 novembre 1811, Sir., 12, 2, 153.

13Cetarticle a consacré la théorie de Pothier (nos578 et suiv.). Lebrun (liv. III,
chap. II, sect. II, distinction 7, n°s 6 et 7) soutenait que, dans l'hypothèse
dontil s'agit, les parts des héritiers qui renoncent à la communauté, devaient
accroîtreà celles des héritiers qui l'acceptent.

14Il en est ainsi notamment de la disposition de l'art. 883. Odier, I, 518. Ro-
dièreet Pont, I, 844. Marcadé, sur l'art. 1476. Troplong, III, 1672. Req. rej.,
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y appliquer les règles sur la rescision des partages de succession 15,
ainsi que la disposition de l'art. 2205 sur la saisie des biens indivis

entre cohéritiers 16. Mais la disposition de l'art. 841 ne peut être

étendue à la cession faite par l'un des conjoints de sa part indivise

dans la communauté 17.
Les créanciers de l'un ou de l'autre des époux peuvent, pour

éviter que le partage de la communauté ne soit fait en fraude de

leurs droits, s'opposer à ce qu'il y soit procédé hors de leur pré-
sence, et y intervenir à leurs frais. Ils peuvent même attaquer le

partage consommé sans opposition de leur part, s'il a été le ré-
sultai d'un concert frauduleux entre les époux ou leurs héritiers 18.

Ce n'est qu'après le partage de la communauté que les héritiers
du conjoint précédé sont recevables à poursuivre la revendication
ou le partage d'un immeuble commun, contre le tiers détenteur
auquel l'époux survivant aurait vendu cet immeuble depuis la dis-

solution de la communauté 19. La même règle s'applique à l'action

que la femme ou ses héritiers voudraient intenter contre les tiers

détenteurs d'immeubles communs, donnés par le mari seul durant
la communauté 20.

24 janvier 1837, Sir., 37, 1, 106. — En principe, la rétroactivité établiepar
l'art. 883 remonte sans doute au jour même où les objets compris au lot de

chaque copartageant sont entrés dans la communauté. Maisl'effet de cette ré-
troactivité, quant à l'intervalle de temps qui s'est écoulé jusqu'à la dissolutionde
la communauté, est nécessairement restreint par les pouvoirs d'administration
et de dispositionqui appartiennent au mari sur les biens communs. Ainsi, qu'un
conquêt ait été hypothéqué par le mari durant la communauté, l'hypothèque
continuera de subsister, bien que par le partage cet immeuble soit tombéau lot
de la femme. C'est ce qui a fait dire à certains auteurs qu'en matière de partage
de communauté, la rétroactivité ne remonte qu'à la dissolutionde celle-ci. El
c'est faute d'avoir remarqué cette différence essentielle entre les partages de
communautéet les partages de succession, que Marcadé a si vivementcritiqué
les auteurs qui se sont exprimés ainsi. — L'art. 866 peut aussi être appliqué,
par analogie, au partage de la communauté. Colmar, 4 janvier 1831, Sir., 31,
2. 253.

13Toullier, XIII, 209. Odier, I. 522. Rodière et Pont, et Marcadé, locc. dit.

Troplong.,III, 1679. Civ.cass., 8 avril 1807, Sir., 7,1, 189. Paris, 21 mai 1813,
Sir., 14, 2, 269. Bourges, 29mai 1830, Sir., 30, 2, 297. Cpr. § 626.

16Cpr. § .58.1,texte, n° 2, et note 18.
17Cpr. § 359 ter, texte in fine, et note 43.
18Arg. art. 882. Voy.pour l'interprétation de cet article : § 626, texte, n° 3.
19Troplong, III, 1609. Dijon, 6 février 1836, et 9 février 1844, Sir, 44,

2, 121.
20Cpr. § 509, texte, n° 1, et note 7.
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§ 520.

Continuation. —Du partage du passif de la communauté ou du paie-
ment des dettes communes.

Les règles relatives à la manière dont les époux sont, après le

partagé de l'actif de la communauté, tenus du paiement des dettes

communes 1, varient, selon qu'on envisage leur position à l'égard
des créanciers, ou que l'on considère la position de l'un des époux
à l'égard de l'autre.

1°Dela manière dont les époux sont tenus des dettes communes envers les
créanciers.

1) Le mari reste,, malgré l'acceptation de la communauté par la
femme et le partage de ce qui en dépend, obligé envers les créan-
ciers au paiement intégral de toutes les dettes par lui contractées.
Art. 1484.

On doit, dans le sens de l'art. 1484, considérer comme des dettes
contractées par le mari, non-seulement ses dettes antérieures au

mariage, celles qui grevaient les successions à lui échues ou les
donations à lui faites durant la communauté, et celles procédant,
soit d'engagements qu'il a pris seul ou conjointement avec sa

femme, soit de délits pu de quasi-délits par lui commis, mais en-

core les dettes que pendant le mariage la femme a contractées avec

son autorisation 2, et même celles qu'elle a contractées avec la

1Nousn'avons point à nous occuper ici des dettes de l'un ou de d'autre des
épouxqui ne grèvent pas la communauté , et notamment de celles que la femme
a contractées, hors des cas prévus par l'art, 1.427, avec la seule autorisation de
justice.

2Il résulte de la combinaison de l'art. 148.4avec les art. 1409, n° 2, 1419 et
1426,que l'on doit, sous ce rapport., assimiler aux dettes contractées par le mari
lui-même celles que la femme a contractées avec son autorisation. Duranton,
XIV,493. Odier, I, 536. Rodière et Pont, I, 855. Troplong, III, 1781. Voy. en
sens contraire : Marcadé, sur les art. 1485 et 1486, n°s 1 et 2. Cet auteur se
fondeprincipalement sur l'autorité de Pothier, et sur la circonstance que le Con-
seil d'état a laissé subsister dans l'art. 1484 les termes par lui contractées,
dont le Tribunat avait demandé la suppression. Cpr. Locré, Lég., XIII, p. 254.
Maisil est à remarquer que Pothier, en s'occupant au n° 730 de la question de
savoirsi le mari reste tenu pour la totalité des dettes qui procèdent du chef de la
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simple autorisation de justice dans les hypothèses prévues par
l'art. 14273.

Le mari, au contraire, n'est tenu que pour moitié des dettes

personnelles à la femme, c'est-à-dire de ses dettes antérieures au

mariage, et de celles qui grevaient les successions ou les dona-

tions mobilières qui lui sont échues ou qui lui ont été faites durant

la communauté, encore qu'il ait autorisé l'acceptation de ces suc-

cessions ou donations 4. Art. 1485. Il en est ainsi, alors même que

femme, ne rangé dans celle catégorie que les dettes qu'elle a contractées avant
son mariage et celles qui grevaient les successions à elle échues durant la com-
munauté , sans y comprendre celles qu'elle a contractées durant le mariage avec
l'autorisation de son mari. Quant à l'argument tiré des travaux préparatoires,
nous répondronsque bienque le Conseild'état ait laissé subsister dans l'art. 1484
les termes dont le Tribunat avait demandé la suppression, cela n'autorise nulle-
ment à dire qu'il ait vouluconsacrer une doctrine contraire aux idées émisespar
ce corps. Si le Conseild'état n'a pas déféré à cette demande, c'est sans doute

parce que, d'une part, on doit considérer comme contractées par le mari lui-
même les dettes qui l'ont été par la femme avec son autorisation, et parce que,
d'autre part, la suppression proposée par le Tribunat aurait eu pour résultat de
créer une antinomieentre les art. 1484 et 1485, en ce que le premier de ces ar-
ticles aurait soumis le mari au paiement intégral de dettes dont il n'est cepen-
dant tenu que pour moitié d'après le second. En émettant l'opinion que nous
combattons, Marcadé paraît avoir oublié que le mari est tenu des dettes dont
s'agit, non pas comme un associé ordinaire, mais en vertu d'un fait qui lui est
personnel, c'est-à-dire de l'autorisation qu'il a donnée en qualité de chef de la
communauté, fait qui l'engage commes'il avait contracté personnellement.

3Dans ces hypothèses le mari se trouve personnellement obligé, soit parce
qu'il s'agit de dettes contractées dans son intérêt, soit parce qu'il est censéavoir
été représenté par la femme. Duranlon, Odier, Rodière et Pont, et Troplong,
locc. citt.

4La question de savoir ce que l'on doit entendre par les expressionsdettes
personnelles de la femme, dont se sert l'art. 1485, est nettement décidéedans
le sens de la proposition énoncéeau texte, par les précédents historiqueset par
les travaux préparatoires du Code.Cpr. Pothier, n° 730, et note 2 supra; Locré,
Lég., XIII, p. 137, art. 88; p. 254, art. 94, et p. 263, n° 2. Il en résulte d'une
manière indubitablequ'on doit notamment comprendre sous ces expressionsles
dettes qui grevaient les successionsou donations mobilières échues ou faitesà la
femme, et acceptéespar celle ci du consentementdu mari. Il est vrai, qu'inter-
prétée en ce sens, la dispositionde l'art. 1845 peut, au premier abord , paraître
contraire aux explicationsdonnées à la note 2 supra sur les effets de l'autorisa-
tion accordéepar le mari et l'engagement personnelqui en résulte pour lui. Mais
cette dispositions'explique suffisamment, à notre avis, par la considérationque
l'acceptation de successions échues ou de donations faites à la femme constitue
de sa part un acte tout personnel, dans lequel, quoique autorisée par sonmari,
elle ne saurait être réputée avoir agi pour l'intérêt particulier de ce dernier. Si
le mari, qui a autorisé sa femme à accepter de pareilles successionsou dona-
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les biens de la femme sont insuffisants pour acquitter l'autre moitié
de ces dettes.

La règle qui vient d'être posée est cependant sujette à modifica-

tion, dans le cas où la femme ayant fait inventaire, son émolument
de communauté se trouve inférieur à la moitié du passif restant à
sa charge, auquel cas, ses créanciers sont admis à exercer de son
chef un recours contre le mari, jusqu'à concurrence de la diffé-
rence existant entre cet émolument et la moitié des dettes person-
nelles de la femme 5.

Du reste, le mari est tenu pour moitié des dettes de la femme,
quand même elles ne seraient tombées dans la communauté qu'à
charge de récompense 6.

2) La femme n'est, en général, et sauf les exceptions qui seront

lions, peut, durant la communauté, être poursuivi pour l'intégralité des charges
quiles grèvent, et si, même après sa dissolution, il y reste obligé pour moitié,
tandisqu'il n'en est tenu que jusqu'à concurrence de la versio in rem, quand
l'acceptationa eu lieu avec la simple autorisation de justice, cette différence
lientà ce que, par son autorisation, le mari a implicitement reconnu que l'émolu-
mentde ces successions ou donations en excédait les charges, et qu'il n'est plus
dèslors admis à élever de débats sur ce point.

5L'insuffisancede l'émolument de communauté, pour couvrir la moitié des
dettespersonnelles de la femme, ne saurait faire fléchir la règle posée en termes
absoluspar l'art. 1485, ni autoriser les créanciers de cette dernière à agir direc-
tementcontre le mari, à l'effet de le contraindre à payer au delà de la part de
passifque cet article met à sa charge. En vain invoquerait-on, à l'appui de celte
actiondirecte, l'art. 1483 et le bénéfice qu'il accorde à la femme. Les créanciers
de celle-ci.ne pourraient, en effet, s'en faire une arme pour agir directement
contre le mari, qu'autant qu'elle serait elle-même admise, ce qui n'est pas, à
leur en opposer la disposition. Mais comme la femme jouit vis-à-vis du mari du
bénéficeétabli par l'art. 1483, même pour ses dettes personnelles, et qu'elle se-
rait, par conséquent, en droit de recourir contre lui, si elle était obligée de les
payer au delà de son émolument, ses créanciers peuvent, aux termes de
l'art. 1166, exercer le même recours du chef de leur débitrice. C'est dans ce sens
quenous paraît devoir être interprétée l'opinion de Pothier (n°730), reproduite
parToullier(XIII, 241). Voy. dans le même sens : Marcadé, sur les art. 1485 et
1486,n° 2. Cpr. Battur, II, 799; Odier, I, 539; Rodière et Pont, I, 857 ; Du-

vergier,sur Toullier, loc. cit.; Troplong , III, 1782. Ces auteurs, qui n'ont point
examinéla question au point de vue du recours fondé sur l'art. 1166, refusent aux
créanciersde la femme toute action contre le mari, eh ce qui concerne la moitié
desdettes personnelles de cette dernière.

°Lex non distinguit. La question de savoir si une dette est tombée dans la
communautéd'une manière absolue ou à charge seulement de récompense, ne
concerneque les rapports des époux entre eux, et reste étrangère à leurs rela-
tions,avec les créanciers. Duranton, XIV, 496. Marcadé, sur les art. 1485 et

1486,n° 2.
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ci-après indiquées, tenue, à l'égard des créanciers, que pour

moitié des dettes de la communauté 7. Art. 1487.

Encore ne peut-elle, pour cette moitié même, être: poursuivie

que jusqu'à concurrence de son émolument, pourvu qu'elle ait,
dans les trois mois de la dissolution de la comuunauté 8, fait dresser
un inventaire exact et fidèle 9 de la masse commune. Art. 1483.

On entend par émolument de communauté, la valeur de tout ce

qui est tombé au lot de la femme, fût-ce même à titre de préciput,
et de tout ce dont elle s'est enrichie par suite du partage 10. Ainsi,

l'émolument de communauté comprend les fruits et revenus que
la femme a perçus des objets tombés dans son lot 11. Il comprend

également les sommes dont elle était débitrice envers la commu-

7Il en est ainsi, même dans le cas où la femme n'a point fait inventaire. Req.
rej., 21 décembre 1830, Sir., 31, 1, 152.

8 L'art. 1483 n'exige pas expressément que l'inventaire ait été fait dans ce
délai. Mais on doit, sous ce rapport, appliquer, par analogie, les dispositionsdes
art. 1456 et 794. Un inventaire fait tardivement n'offrirait plus aucune garantie
aux créanciers. Odier, I, 550. Rodière et Pont, I , 850. Marcadé, sur l'art. 1483,
n° 2. Troplong, III, 1743. Civ. cass., 22 décembre 1829, Sir., 30, 1, 54. Req.
rej., 7 février 1848, Sir., 48, 1, 243. Cpr. Civ. rej., 24 mars 1828, Sir., 28, 1,
377; Req. rej., 21 décembre 1830, Sir., 31, 1, 152. — Du reste, l'inventaire
peut être fait valablement après l'acceptation de la communauté par la femme.
Bellotdes Minières, II, p. 298. Battur, II, 809.

9La femme serait donc privée du bénéfice que lui accorde l'art. 1483, si elle
avait diverti ou recélé des objets de la communauté. Observations du Tribunat

(Locré,.Lég., XIII, p. 253). Pothier, no 746. Bellot des Minières, II, pi 291.
Battur, II, 699. Odier, I, 549. Rodière et Pont, et Marcadé, locc. dit. Troplong,
III, 1747 et suiv.

10Les termes en rendant compte tant du contenu de cet inventaire que de ce
qui lui est échu par le partage, qui se trouvent dans l'art. 1483, ne présentent
pas un sens clair. Il paraît que les rédacteurs du Codeles ont employéspour ex-
primer que la femme ne peut opposer aux créanciers; ni l'inventaire seul, ni l'acte
de partage seul, et qu'elle doit faire entrer en compte, pour le calcul dé son
émolument, d'un côté, la valeur de tous les objets inventoriés , y compris-même
ceux qui auraient été omis dans l'acte de partage, et, d'un autre côté la valeur
de tous les objets réellement partagés, comme dépendant de la communauté, y
compris même ceux qui n'avaient pas été portés dans l'inventaire. Toutefois-,
nous n'avons pas cru devoir formellement énoncer cette proposition qui serait
trop absolue. En effet, si des objets propresà l'un des époux, ou appartenant à
un tiers, avaient été par erreur portés dans l'inventaire , comme faisant partie
de la masse commune , la valeur de ces objets ne devrait point entrer en ligne
de compte pour la fixation de l'émolument de la femme. Il est du reste bien en-
tendu qu'en pareil cas, la preuve de l'erreur est à la charge de cette dernière.

11Pothier, n° 747. Odier, I, 553. Rodière et Pont, I, 848. Troplong, III,
1753.
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nauté, lorsqu'elles lui ont été précomptées sur sa part 12.Mais les

objets qu'elle a retirés à litre de reprises , elles valeurs qui lui ont
été assignées pour la remplir des récompenses a elle dues par la
communauté, ne font point partie de son émolument 13.

Pour déterminer le montant de l'émolument, on doit estimer les

objets compris au lot de la femme, eu égard à leur état et à leur
valeur au jour du partage. L'augmentation de valeur qu'ils peuvent
avoir reçue plus lard, profite à la femme seule, qui réciproque-
ment doit seule supporter la dépréciation qu'ils auraient subie par
une cause quelconque 14.Toutefois, les créanciers seraient fondés
à réclamer une bonification à raison des détériorations qui, depuis
la dissolution de là communauté, auraient été occasionnées par la
faute de la femme. Du reste, les créanciers ne sont point tenus de
se contenter du prix d'estimation fixé par l'inventaire. Ils peuvent
provoquer une estimation contradictoire, peu importe qu'il s'agisse
d'objets mobiliers ou d'immeubles 15. Au contraire, la femme est,
en général, liée par l'estimation faite dans l'inventaire, à moins

qu'elle ne prouve que les objets sur la valeur desquels il y a con-
testation ont, avant le partage, éprouvé des détériorations indé-

pendamment de toute faute de sa part.

12Pothier, loc. cit. Duranton, XIV, 489. Bellot des Minières, II, p. 522. Ro-
dièreet Pont, loc. cit. Marcadé, sur l'art. 1483, n° 3.

13Duranton, XIV,487. Odier, 1, 553. Rodière et Pont, et Marcadé, locc. citt.
Troplong, III, 1736. Angers, 2 décembre 1830, Sir., 31, 2, 101.

14Cespropositions nous paraissent résulter de la naturemême du bénéficeac-
cordéà la femme par l'art. 1483. Il est bien évident, d'une part, qu'immédiate-
mentaprès le partage; les créanciers de la communauté auraient le droit de
poursuivrela femme jusqu'à concurrence de la valeur à cette époquedes objets
que le partage lui a attribués, et , d'autre part, que la fèmme serait libérée si,
immédiatementaprès le partage, elle versait le montant de cette valeur entre les
mains,des créanciers. Or, on ne comprendrait pas que des événements posté-
rieurs quelconques pussent modifier la position des parties, telle' qu'elle s'est
trouvéedéterminée par l'effet du partage. D'ailleurs, comme, par suit de l'ac-

ceptationde la communauté, la part de la femme se confond pleinement avec le
restantde son patrimoine, elle doit supporter la dépréciationquepeuvent subir les

objetstombés dans son lot, et réciproquement profiter de l'augmentation de va-
leurqu'ils peuvent recevoir. Res perit domino. Quem sequuntur incommoda,
eumdemdebent sequi commoda. Rodière et Pont, 1, 849. Marcadé, sur l'art.
1483,n° 3.

5 Les créanciers pourraient-ils exiger que la femme leur abandonnât les im-

meublestombés dans son lot? M. Duranton (XIV, 489) enseigne l'affirmative.
Maiscetteopinion, qui repose sur une interprétation forcéedes termese enrendant

compte, dont se sert l'art. 1483, est évidemment contraire à la nature du béné-
ficequecet article accorde à la femme. Cpr. Pothier, n° 747.
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La femme qui a fait inventaire, jouit de plein droit du bénéfice

de n'être tenue des dettes communes que jusqu'à concurrence de

son émolument. Elle n'a donc pas besoin de se réserver ce bénéfice

dans l'inventaire, ou lors de l'acceptation de la communauté. Elle

n'est pas obligée, pour le conserver, de se conformer, relative-

ment à la vente des objets tombés dans son lot, aux règles pres-
crites à l'héritier sous bénéfice d'inventaire 16.

Le bénéfice dont s'agit n'empêche pas que la part de la femme
dans la communauté ne se confonde pleinement et irrévocablement

avec le restant de son patrimoine. Il en résulte que les créanciers

de la communauté peuvent indistinctement poursuivre leur paie-
ment sur les objets tombés dans son lot et sur ses biens propres".
On doit aussi en conclure que la femme ne peut arrêter les pour-
suites de ces créanciers en offrant de leur abandonner ce qui lui
reste des objets tombés dans son lot 18.

La femme, est autorisée à payer les créanciers à mesure qu'ils
se présentent, à moins que l'un ou l'autre d'entre eux n'ait formé

opposition entre ses mains, en demandant que son émolument de

10Duranton, XIV, 489. Odier, 1; 556. Rodière et Pont, 1, 851. Marcadé, sur
l'art. 1483, n° 3.

17Pothier, n° 737. Toullier, XIII, 247. Odier, Rodière et Pont, et Marcadé,
locc. dit. Troplong, III, 1759.

18 Necobstat art. 802. On ne peut, sous ce rapport, assimiler la positionde
la femme qui a fait inventaire de la communauté, à celle de l'héritier qui a ac-
cepté une succession sous bénéfice d'inventaire. Celui-ci, en effet, n'étant pas
tenu sur ses biens personnels des dettes de la succession, et n'étant considéré,
à l'égard des créanciers , que comme un simple administrateur, on conçoitque
la loi lui ait accordé la faculté de se dégager de toute obligation envers ces der-
niers , en leur abandonnant les biens de la succession. Mais cette faculté ne peut
appartenir à la femme qui a accepté la communauté , puisque , par suite de l'ac-
ceptation qu'elle en a faite, elle est tenue personnellement, sur ses biens propres,
de la moitié des dettes communes, et que sa part dans la communauté se trouve
entièrement confondue avec le surplus de son patrimoine. D'ailleurs, les biens
tombés dans le lot de la femme peuvent, depuis le partage, avoir subi une dé-
préciation considérable, et il y aurait injustice envers les créanciers à leur faire
supporter la perte résultant de cette dépréciation. Cpr. note 14 supra. Toullier,
XIII, 245 à 247. Odier, I, 557. Rodière et Pont, Marcadé et Troplong, locc. citt.
Pothier (n° 747) enseigne une doctrine différente : Tout en refusant à la femme
la faculté d'abandonner aux créanciers les meubles tombés dans son lot, après
les avoir usés, cet auteur lui accorde celte faculté en ce qui concerne les im-
meubles , sauf à tenir compte des dégradations qui procéderaient de son fait.
MM.Bellot des Minières(II, p. 522) et Battur (II, 803) ont pleinement adopté
l'opinion de Pothier, que M. Duranlon (XIV, 489) a également reproduite avec
quelques modifications.
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communauté soit réparti entre tous, au marc le franc de leurs

créances 19. Arg. art. 808.

Du reste, le bénéfice établi par l'art. 1483 ne reçoit application,

quant aux créanciers, que pour les dettes dont la femme n'est
tenue qu'en qualité de commune en biens. Elle ne peut donc op-
poser ce bénéfice à un créancier envers lequel elle s'est obligée
conjointement avec son mari. Art. 1487.

La règle d'après laquelle la femme est tenue pour moitié des
deltes communes, s'applique même à celles dont la communauté
n'a été grevée qu'à charge de récompense de la part du mari 20.Et
la femme ne peut se refuser au paiement de la moitié d'une dette
contractée par le mari, sous le prétexte qu'elle ne serait pas cons-
tatée par un acte ayant acquis date certaine avant la dissolution de
la communauté 21.

Lorsque la femme a payé une dette commune au delà de sa

moitié, elle n'a point de répétition contre le créancier pour l'excé-

dant, à moins que la quittance n'exprime qu'elle a entendu ac-

quitter sa moitié ou sa part. Art. 1488. Il en est de même, à plus
forte raison, lorsqu'en acquittant sa moitié d'une dette commune,
la femme a payé au delà de son émolument de communauté.

La règle que la femme n'est tenue que pour moitié des dettes de

la communauté, souffre exception :

a. En ce qui concerne ses dettes mobilières, antérieures au ma-

riage, et les dettes, mobilières ou immobilières, dont se trouvaient

grevées les successions ou donations mobilières qui lui sont échues

durant la communauté 22. Art. 1486.
b. Relativement aux dettes que la femme a contractées seule

avec l'autorisation du mari, quoique dans l'intérêt de la commu-

nauté, et à celles qu'elle a contractées avec l'autorisation de la

justice dans les hypothèses exceptionnelles prévues par l'art. 142723.

c. Enfin, en ce qui touche les dettes qu'elle a contractées so-

lidairement avec son mari, quoique dans l'intérêt de la commu-

nauté. Art. 1487.
La femme peut, à raison de ces diverses dettes, être poursuivie

pour le tout par les créanciers.

19Duranton, XIV, 490. Troplong, III, 1737.

20Cpr.texte et note 6 supra.21Cpr.§ 756, texte, n° 2, et note 114. Voy. cep. Req. rej., .8septembre 1807,
Sir.,7, 1, 455.

22Cpr.§ 508, texte, n° 2, et note 26 ; §513, texte, n° 2, et note S.

23Odier,I, 542. Rodière et Pont, I, 853. Marcadé, sur l'art. 1486, n° 1.

IV.
21
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3) L'époux qui, d'après les règles ci-dessus développées, ne se-

rait tenu envers les créanciers que pour la moitié d'une dette

commune, peut cependant, et par exception à ces règles, être

poursuivi pour la totalité de cette dette dans les hypothèses sui-

vantes :
a. Lorsque la dette est indivisible 24;
b. Lorsque la dette est garantie par une hypothèque affectant des

immeubles qui proviennent de la communauté, et dont l'un des

époux se trouve détenteur. Art. 1489.

2° Dela manière dont les époux ont à contribuer , l'un à l'égard de l'autre,
au paiement des dettes communes.

1) Chacun des époux doit contribuer pour moitié au paiement
de toutes les dettes communes, de celles même dont l'un d'eux
serait tenu en totalité envers, les créanciers. Art. 1482.

La circonstance que l'un des époux s'est trouvé privé, en vertu
de l'art. 1477, de sa part dans les objets par lui divertis ou recelés,

n'apporte aucune modification à la règle qui vient d'être posée :

l'époux qui s'est rendu coupable de divertissement ou de recelé,
n'en reste pas moins tenu de contribuer pour moitié aux dettes de
la communauté 25.

Celui des conjoints qui a payé, soit forcément, soit volontaire-

ment, au delà de la moitié d'une dette commune, a pour l'excé-
dant un recours en indemnité contre son conjoint. Art. 1490,
al. 2.

Par exception à la règle posée dans l'art. 1482, les dettes à raison

21Rodièreet Pont, 1, 85S. Cpr. cep. Bruxelles, 29 août 1807, Sir., 8, 2, 68.

25Les objets divertis ou recélés par l'un des époux étant attribués à l'autre
à titre particulier, celte attribution n'engendré pour celui-ci aucune obligationde
contribuer aux dettes proportionnellementà la valeur de ces objets. D'un autre
côté, l'art. 1482est conçuen termes absolus, et l'on ne trouve pas au § 2 dela
sect. V, intitulé Du passif de la communauté et de la contribution aux dettes,
de dispositionqui modifie,pour le cas de divertissement ou de recelé, la règle
posée par cet article. En vain dit-on qu'en refusant à l'époux coupablede di-
vertissement ou de recelé toute diminutionde sa part de contributionaux dettes,
on le frappe d'une double peine. Il nous paraît, au contraire, évidentqu'en lui
accordant une pareille diminution, la peine dont la loi a voulu le frappercesse-
rait d'être complète, et qu'il ne serait pas entièrement privé de toute part dans
les objets divertis ou recelés, puisque la valeur de ces objets lui profiteraitin-
directement dans une certaine mesure, en le dégrevant proportionnellementde
sa contributionaux dettes. Bordeaux, 20 février 1841, Sir., 41, 2, 327. Voy.en
sens contraire: Odier, I, 511; Rodièreet Pont, I, 842; Troplong, III, 1693.
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desquelles l'un des conjoints était soumis à une récompense envers
la communauté, resteraient exclusivement à sa charge, s'il n'avait

pas dans le partage fait état du montant de celte récompense.
Il devrait donc dans ce cas indemniser l'autre époux, qui serait
recherché par les créanciers en paiement de dettes de cette na-
ture , du montant de tout ce que celui-ci aurait été obligé de payer
à sa décharge.

2) La femme n'est, à l'égard du mari, tenue de contribuer au

paiement des dettes communes que jusqu'à concurrence de son

émolument, pourvu qu'elle ait fait dresser un inventaire fidèle et
exact de la communauté. Un acte de partage, régulièrement fait
avec le mari ou ses héritiers, peut cependant, sous ce rapport,
remplacer l'inventaire 26. Art. 1483.

Les règles développées au numéro précédent, sur la manière
de calculer l'émolument de communauté relativement aux créan-

ciers, s'appliquent également aux rapports de la femme et du
mari.

Le bénéfice accordé à la femme par l'art. 1483 s'étend, au regard
du mari, à toutes les dettes de la communauté, quelles qu'en
soient la nature et l'origine. Ainsi, la femme en jouit relativement
aux dettes à raison desquelles elle peut être poursuivie par les
créanciers au delà de son émolument. Elle en jouit même pour
les dettes procédant de son propre chef 27, ainsi que pour les récom-

penses ou indemnités qui lui sont dues par la communauté, et de la
moitié desquelles elle est, par suite de son acceptation, devenue
débitrice envers elle-même 28.

En vertu du bénéfice dont s'agit, la femme qui a, forcément ou

volontairement, payé une dette commune au delà de son émolu-

ment, a pour l'excédant un recours en indemnité contre son
mari. Art. 1490, al. 2.

Du reste, rien n'empêche que, par le partage, l'un des époux
ne soit chargé de payer au delà de la moitié des dettes communes,

26Pothier, n° 745. Toultier, XIII, 250. Duranton, XIV, 489. Odier, I, 662.
Taulier,V, p. 161. Rodière et Pont, I, 862. Troplong, III, 1750. M. Battur (II,
804)pense, au contraire, que l'inventaire est absolument indispensable, même à
l'égarddu mari.

27Pothier, n° 739. Duranton, XIV, 491. Tessier, Société d'acquêts, n° 228.
Odier,I, 563. Rodière et Pont, 1, 863. Troplong, 111,1734.

88La femme qui accepte la communauté ne fait confusion que jusqu'à concur-
rencede son émolument, de la moitié des reprises, récompenses, ou indemnités

quilui sont dues par la communauté ; le surplus doit lui être payé sur les biens

propresdu mari. Pothier, n° 740. Odier, et Rodière et Pont, locc. citt.
24*

IV.
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on même de les acquitter entièrement. Art. 1490. Mais les conven-

tions faites à ce sujet ne peuvent, en aucune manière, être op-

posées aux créanciers. Et s'il en résultait une lésion de plus du

quart au préjudice de l'un des époux, le partage dans lequel elles

auraient eu lieu, serait même susceptible de rescision 29.
Les règles développées au présent paragraphe s'appliquent aux

héritiers du mari ou de la femme comme aux époux eux-mêmes.
Art. 1491. Ainsi, les héritiers de la femme ne jouissent du bénéfice
de l'art. 1483 qu'autant qu'il a été fait un inventaire fidèle et exact

dans les délais indiqués au § 517 30.

§ 521.

Des effets de la renonciation à la communauté.

En renonçant à la communauté, la femme perd toute espèce de
droits sur les objets qui en dépendent, et même sur le mobilier qui
y est entré de son chef. Elle ne peut donc, à moins de stipulation
contraire 1, exercer la reprise de ses apports mobiliers. La loi lui
accorde cependant la faculté de retirer le linge et les hardes à son

usage 2. Art. 1492.

La renonciation de la femme ne la prive pas du bénéfice d'une
rente viagère constituée au moyen d'un conquêt, et stipulée ré-
versible sur sa tête, sauf la récompense qu'elle peut en pareil cas
devoir à la communauté 3.

La femme qui renonce se trouve dégagée, à l'égard des créan-

29Toullier, XIII, 264. Odier, 1, 565. Rodière et Pont, I, 865.
30Cpr. § 517, texte n° 5, et note 29. Troplong, III, 1742.
1Cpr. art. 1514, et § 528.
2Commel'art. 1492 ne limite pas la quantité de linge et de bardes qu'il auto-

rise la femme à retirer, elle peut, en général, retirer toute sa garde-robe. Cpr.
cependant Codede commeree, art. 560. En lui accordant ce droit, le CodeNapo-
léon s'est montré plus libéral que la plupart des coutumes , qui ne permettaient
à la femmed'emporter qu'un seul habillement : Non debet abire nuda. Pothier,
n° 569. Toullier, XIII, 279 et suiv. Duranton , XIV, 508 et suiv. — Du reste, la
femme doit abandonner, à l'exception seulement de sa bague nuptiale, tous ses
bijoux et joyaux, y compris même ceux qu'elle possédait avant le mariage ou
qu'elle a reçus comme présents de noces. Duranton, loc. cit. Toullier, loc. cit.,
et XIV,269 et 270. Troplong, III, 1821.

3Req. rej., 15 mai 1844, Sir., 44, 2. 409. La question de récompensen'a pas
été agitée dans l'espèce sur laquelle cet arrêt a statué. Mais vov. à cet égard
§ 511, texte, n° 2, et note 32.
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ciers, du paiement de toutes les dettes de la communauté aux-

quelles elle n'est pas personnellement obligée, et à l'égard du

mari, de l'obligation de contribuer à toute espèce de dettes com-

munes, procédassent-elles de son propre chef, autres quecelles à

raison desquelles elle devrait récompense à la communauté, si elle

l'avait acceptée. Art. 1494.

Du reste, la femme conserve, en cas de renonciation, le droit

de faire valoir toutes les reprises qu'elle eût été fondée à exercer

en cas d'acceptation. Ainsi, elle a le droit de reprendre, d'une part,
ses immeubles propres et ceux qui ont été acquis en remploi de

ses propres aliénés ou de deniers à elle appartenant, et, d'autre

part, les valeurs mobilières qui lui étaient restées propres, et no-
tamment les créances provenant de la vente ou du partage de ses
immeubles. La femme conserve également le droit de poursuivre
contre le mari les récompenses et indemnités qui peuvent lui être
dues par la communauté. Les fruits des objets dont la femme est
admise à exercer la reprise, et les intérêts des récompenses ou
indemnités dont il vient d'être parlé, lui sont dus de plein droit
à partir de la dissolution de la communauté 4. Art. 1473.

Mais, d'un autre côté, la femme reste, malgré sa renonciation,
engagée, envers le mari, au paiement des créances que ce dernier

peut avoir contre elle comme chef de la communauté, et ce avec
intérêts à partir de la dissolution de la communauté.

La femme reste également engagée, envers les tiers créanciers,
au paiement de toutes les dettes de la communauté auxquelles elle
est personnellement obligée. Il en est ainsi notamment de ses
dettes antérieures au mariage, de celles qui grevaient les succes-
sions mobilières à elles échues b, et de celles qu'elle a contractées
durant la communauté avec l'autorisation du mari, ou avec l'auto-
risation de la justice pour les causes indiquées par l'art. 1427.
Art. 1494.

Lorsque la femme est poursuivie à raison d'une dette de cette

nature, elle a un recours en indemnité contre le mari pour le mon-
tant de ce qu'elle est obligée de payer. Elle est même fondée à

exiger, avant toutes poursuites, qu'on comprenne dans la liqui-
dation de ses droits une somme égale à celle pour le montant de

laquelle elle est exposée à être poursuivie à raison des dettes

qu'elle a contractées avec son mari, en offrant de consigner cette

4Cpr. § 511, texte, n° 1, et note 14.

5Civ.rej., 23 juillet 1851, Sir., 51, 1, 753.
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somme pour le compte de ce dernier 6. Toutefois, s'il s'agissait
d'une dette contractée, pendant le mariage, dans l'intérêt per-
sonnel de la femme, le mari pourrait repousser le recours qu'elle
exercerait contre lui, au moyen d'une exception fondée sur la ré-

compense qu'elle doit à la communauté pour le montant de cette
dette.

Les règles qui viennent d'être développées s'appliquent aux hé-
ritiers de la femme et à ceux du mari, comme aux époux eux-
mêmes. Toutefois, en cas de dissolution de la communauté par le
décès de la femme, ses héritiers ne jouissent point du droit de re-
tirer le linge et les hardes à son usage. Art. 1495, al 2.

B. DESCONVENTIONSPARLESQUELLESLES EPOUXMODIFIENTLE RÉGIMEDELA
COMMUNAUTÉLÉGALE.

1. Des conventions qui ont pour objet de restreindre ou d'étendre

la communauté légale.

§ 522.

a. De la communauté réduite aux acquêts.

1° La communauté se trouve réduite aux acquêts, non-seule-
ment lorsque le contrat de mariage contient une clause qui ex-

prime formellement cette réduction, ou, ce qui revient au même,

lorsque les époux ont déclaré exclure de la communauté tout leur

mobilier présent et futur 1, mais encore lorsqu'ils ont simplement

stipulé qu'il y aurait entre eux une communauté d'aquêts 2.

6Arg. art. 1431 cbn. 2032, n° 3. Cpr. § 427, note 13.
1Cette clause se confondentièrement dans ses effets avec celle par laquellela

communautéest expressément réduite aux acquêts. Toullier, XIII, 299. Cpr. note
20 infra.

2 Merlin (Rép., v° Réalisation, § 1, n° 2) et Toullier (Xlll, 317) enseignent,
au contraire, en se fondant sur le texte du premier alinéa de l'art. 1498, que la
réduction de la communautéaux acquêts ne résulterait pas d'une pareille stipu-
lation , et qu'il faut, pour l'opérer, une clause conçue en termes restrictifs et
formellement exclusifsde la communauté légale. Mais l'interprétation que ces
auteurs donnent à l'art. 1498 est évidemment forcée. Cet article, en effet, n'a

pas eu pour objet de tracer une formuleque les parties seraient, à peine d'inef-
ficacitéde leur convention, obligéesd'employerpour réduire la communautéaux
acquêts; et il n'est pas possible d'équivoquersur l'intention de futurs épouxqui
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2° La communauté conventionnelle dont il est ici question se
compose activement des acquêts et des revenus des biens propres
des époux. Art. 1498.

On entend par acquêts tout ce que, pendant la durée de la com-
munauté, les époux acquièrent ensemble ou séparément à titre
onéreux, et tout ce qui, pendant le même intervalle de temps,
provient de leur industrie 8, c'est-à-dire tous les gains et profits
qu'ils retirent de l'exercice de talents, de capacités, ou d'aptitudes
quelconques.

La communauté réduite aux acquêts comprend donc notam-
ment :

La propriété des compositions, littéraires, scientifiques ou artis-
tiques, et des inventions faites durant la communauté 4;

Les récompenses accordées à l'un des époux en rémunération de
services par lui rendus 5;

La valeur vénale d'un office conféré gratuitement au mari pen-
dant la communauté 6, et même celle de l'office dont il était titu-
laire en se mariant, lorsque le mariage est antérieur à la loi du
28 avril 1816 7;

ontdéclaré vouloir établir une communauté d'acquêts. Pothier, n° 317. Battur,
II, 356. Duranton, XV, 8. Taulier, V, p. 174. Odier, II, 684. Rodière et Pont,
11,17. Troplong, III, 1855. Req. rej., 16 décembre 1840, Sir., 41, 1, 11. Cpr.
Req.rej., 1erjuin 1853, Sir., 53, 1, 513.

3Le second alinéa de l'art. 1498 se sert des expressions industrie commune ;
maisil est évident que par ces expressions , qui ne sont pas complètement exactes,
le législateur a voulu désigner l'industrie de l'un et de l'autre des époux.

4Rodièreet Pont, II, 33 et 34. Marcadé, sur les art. 1498 et 1499, n° 2.
5Rodièreet Pont, II, 39. Marcadé, loc. cit. Troplong, III, 1873. Req. rej.,

7 novembre1827, Sir., 28, 1, 14. Colmar, 20 décembre 1832, Sir., 33, 2, 186.
6La nomination à des fonctions publiques ne peut être considérée, ni comme

un don de fortune pour celui qui en est investi, ni comme une pure libéralité de
la part du chef de l'État. On doit, en effet, supposer que les officessont conférés
auxpersonnes qui en sont dignes, soit par leur mérite, soit à raison des services
qu'ellesont rendus. On peut donc, jusqu'à certain point, envisager la nomi-
nation à un office comme étant, du moins en partie, le fruit de l'industrie de
l'époux auquel cet office a été conféré , le terme industrie pris en l'acception
étenduequ'il a dans cette matière. Rodière et Pont, et Marcadé, locc. citt. Trop-
long, III, 1874. Douai, 15 novembre 1833, Sir., 34, 2, 189. Agen, 2 décembre
1836, Sir., 37, 2, 309. Voy. cep. en sens contraire : Metz, 25 décembre 1835,
Sir., 36, 2, 255 ; Bordeaux, 2 juillet 1840, Sir., 40, 2, 398.

7Req. rej., 8 mars 1843, Sir., 43, 1, 305. Paris, 21 avril 1857, Sir., 57, 2,
249.— La mieux-value qu'un office, resté propre au mari, a pu acquérir pendant
la communauté, tombe-t-elle dans l'actif de la communauté? La négative est in-

contestable,quand la mieux-value provient exclusivement de l'augmentation géné-
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Enfin les gains de jeux, soit de commerce 8, soit même de ha-

sard, et spécialement les gains faits dans une loterie 9.
Mais la communauté réduite aux acquêts ne comprend, ni le

mobilier que les époux possédaient au jour du mariage, ni celui

qui leur échoit pendant le mariage à titre de succession ou de do-

nation. Elle ne comprend pas non plus les purs dons ou gains de

fortune, par exemple la moitié d'un trésor attribuée jure inven-

tionis à l'époux qui l'a découvert 10.
Les meubles ou les immeubles acquis durant la communauté,

même au moyen de deniers provenant de la vente d'objets appar-
tenant à l'un des époux, ou du remboursement d'une créance à

lui propre, forment des acquêts, à moins que l'acquisition n'en

ait eu lieu avec déclaration de remploi, conformément aux règles

exposées au § 507 11.
Tout ce que les époux possèdent à la dissolution de la commu-

nauté et ce qu'ils ont possédé pendant sa durée est, jusqu'à preuve
contraire, réputé acquêt.

L'un des époux n'est, en général, admis à établir contre l'autre
la consistance du mobilier qu'il prétend avoir possédé au jour de

rale de la valeur des offices: Res crescit vel perit domino. Bordeaux, 19février
1856, Sir., 56, 2, 271. Et cette solution nous semble devoir être égalementad-
mise , alors même que la mieux-value est le résultat de l'industrie de l'épouxti-
tulaire de l'office, puisquecette mieux-value, ne constituant pas un objet distinct
de l'officelui-même, ne saurait être considérée commeun acquêt dans le véri-
table sens de ce mot. Cpr. § 511, texte, n° 1, et note 6. Voy. en sens contraire:
Troplong, III, 1876; Bordeaux, 29 août 1840, Sir., 41, 2, 142.

8Cesgains, en effet, ne sont pas de purs dons de fortune ; c'est l'industrie du
joueur qui, aidé de la fortune , procure de pareils bénéfices. Duranton, XV,12.
Tessier, op. cit., n° 76. Odier, II, 687. Troplong, III, 1872. Voy. en sens con-
traire : Rodière et Pont, II, 38 ; Marcadé, loc. cit.

9Pothier (n° 323)considère les gains de cette espèce comme de purs donsde
fortune, et les exclut de la communauté, à moins qu'il ne soit prouvé que les
billets ont été payés des deniers communs.Voy.également dans ce sens : Rodière
et Pont, II, 37; Marcadé, loc. cit. Mais cette distinction, contraire à la pré-
somptiongénérale que toutes les sommes dépensées par l'un des époux ont été
puisées dans la caisse commune, doit être rejetée , puisqu'il y a toujours là une
convention aléatoire dont le bénéfice éventuel doit appartenir à la communauté.
Voy.en ce sens: Duranton, Tessier, Odier et Troplong, locc. citt.

10Pothier, n° 323. Toullier, XIII, 323. Odier, II, 687. Taulier, V, 176 et 177.
Rodière et Pont, II, 36. Marcadé, sur les art. 1498 et 1499, n° 2. Voy.cep. Du-
ranton, XV, 12 ; Troplong, III, 1871.

11Agen, 7 février 1821, Dalloz, Jur. gén., v° Mariage (contrat de), p. 267,
note 5. Civ. cass., 22 mars 1853, Sir., 53, 1, 467. Paris, 12 janvier 1854, Sir.,
54, 2, 209.
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la célébration du mariage , qu'au moyen d'un inventaire ou d'un
état en bonne forme antérieur à cette époque 12. Art. 1499. Cepen-
dant les tribunaux pourraient, selon les circonstances, admettre
comme établissant suffisamment la consistance de ce mobilier, un
inventaire ou état dressé peu de jours après la célébration du

mariage et revêtu de la signature des époux, ou même un acte
de partage fait dans un temps voisin du mariage, quoiqu'en
l'absence de l'autre conjoint 13. Mais ni le mari ni la femme ne
seraient reçus à justifier de leurs apports mobiliers par témoins ou
par commune renommée 14.

La simple déclaration, contenue au contrat de mariage, que le
mobilier de l'un ou de l'autre des époux est de telle valeur, n'au-
toriserait pas l'époux en faveur duquel elle a été faite, à établir

par témoins la consistance de ce mobilier, dans le but d'en exercer
la reprise en nature. Mais une pareille déclaration suffirait, sous la
distinction établie par l'art. 1502, pour autoriser la reprise de la

12Lesmoyens à l'aide desquels cette preuve peut être faite varient, selon qu'il
s'agitds relaions es époux entre eux, ou de leurs relations avec leurs créan-
ciers.Il n'est ici question que du premier de ces points de vue. Voy. en ce qui
concernele second, texte, nos 3 et 5 infra.

13Pothier, nos 298 et suiv. Toullier, XIII, 305 et 306. Battur, II, 365. Bellot
desMinières, III, p. 29 à 39. Duranton, XV, 18. Rodière et Pont, II, 45. Mar-

cadé, sur les art. 1498 et 1499, n° 3. Troplong, III, 1882. Voy. en sens con-
traire: Odier, Il, 694 ; Bugnet. sur Pothier, loc. cit.

11Pothier(11°300)accordait aux deux époux la faculté de prouver la consistance
de leurs apports mobiliers par témoins , et même par commune renommée.
Son opinion a été adoptée sans modification par Maleville (III, 351), et par
MM.Batlur (II, 367) et Rodière et Pont. Suivant Toullier (loc. cit.), la femme
seulejouirait de cette faculté, et le mari ne pourrait faire preuve de ses apports
mobiliersque par un inventaire ou par un acte équivalent. La doctrine de Po-
thier, même avec la modification que Toullier y apporte, nous paraît inadmis-
sibled'après le Code Napoléon, surtout en ce qui concerne la preuve par com-
munerenommée. Cette preuve, en effet, est d'une nature toute exceptionnelle,
et ne peut être reçue que dans les cas auxquels la loi l'a formellement autorisée,
oudansdes circonstances absolument analogues. Or, les art. 1415 et 1504, al. 3,
nel'admettent, même en faveur de la femme, que relativement au mobilier qui
lui est échu pendant le mariage; et le motif sur lequel reposent leurs disposi-
tions, ne s'applique point au mobilier que la femme possédait avant le mariage.
Voy.en ce sens : Bellot des Minières , III, p. 27 et suiv. ; Duranton, XV, 18 ;
Odier,II, 692 et 693 ; Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Communauté,
n°641; Marcadé , sur les art. 1498 et 1499, n° 3 ; Troplong, III, 1882; Douai,
2 avril 1846, Sir., 47, 2, 413. Cpr. Req. rej., 17 août 1825, Sir., 26, 1, 118 ;
Req.rej., 3 août 1831, Sir., 32, 1, 219; Req. rej., 24 avril 1849, Sir., 49,
1, 309.
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somme à laquelle a été évalué le mobilier formant l'objet de cette

déclaration 15.

Quant au mobilier qui échoit à l'un des époux pendant le ma-

riage, le mari est tenu de le faire constater par un inventaire en

bonne forme. Lorsqu'il a négligé de remplir celte formalité rela-

tivement à une succession échue à la femme, celle-ci ou ses héri-

tiers sont admis à faire preuve par témoins, et même par com-

mune renommée 16, de la valeur du mobilier dépendant de cette

succession. Au contraire, lorsque le mari a négligé de faire cons-

tater le mobilier d'une succession à laquelle il a été lui-même ap-

pelé, il n'est pas reçu à eu faire preuve par témoins, et bien

moins encore par commune renommée. Il pourrait cependant sup-

pléer au défaut d'inventaire par d'autres titres propres à justifier,
tant de la consistance du mobilier à lui échu, que du montant des

dettes dont ce mobilier était grevé, par exemple, au moyen d'un
acte de partage non suspect. Art. 1504. Les héritiers du mari se
trouvent sous ce double rapport dans la même position que leur

auteur 17.
Les règles précédentes sont étrangères à l'hypothèse où l'un

des époux serait débiteur d'une succession échue à l'autre pen-
dant le mariage. Dans cette hypothèse, l'époux créancier est admis
à faire preuve de l'existence de sa créance conformément au Droit

commun, et comme aurait pu le faire son auteur. Mais aussi les

moyens de preuve établis par le Droit commun sont-ils les seuls

qui soient admissibles en pareille circonstance, même de la part
de la femme qui se prétendrait créancière de son mari 18.

L'espèce d'usufruit en vertu duquel la communauté réduite aux

acquêts profite de tous les fruits et revenus des biens propres des

époux, est, en général, régi par les mêmes règles que celui qui
appartient à la communauté légale. Ainsi, l'époux dont les biens

15Duranton, XV, 19. Rodière et Pont, II, 47. Grenoble, 19 juillet 1851, Sir.,
52, 2, 199. Orléans, 29 mars 1855, Sir., 55, 2, 401. Voy. en sens contraire :
Cour de l'Ile-Bourbon, 10 mai 1845, Sir., 52, 1, 497.

16Cpr. sur ce genre de preuve, § 761, texte in fine.
17 Suivant MM.Rodière et Pont (II, 46), les héritiers du mari seraient, à la dif-

férence de ce dernier, admis à prouver par témoinsla consistance d'un mobilierà
lui échu pendant le mariage. Cette opinion ne pourrait être admise qu'autant
qu'il s'agirait d'héritiers à réserve, qui prétendraient que l'omission de l'inven-
taire n'a été qu'un moyen détourné pour excéder la portion disponible, et qui
agiraient ainsi en vertu d'un droit qui leur est personnel. Voy. en ce sens: Mar-
cadé, sur les art. 1498 et 1499, n° 3.

18Req. rej., 29 novembre 1853, Sir., 54, 1, 641.
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propres ont été améliorés par suite d'impenses faites par la com-

munauté, doit récompense à celle-ci pour le montant de la mieux-
value qui est résultée de ces impenses. Ainsi encore, l'époux sur
les fonds duquel il existe, au jour de la dissolution de la commu-

nauté, des fruits pendants par branches ou par racines, doit ré-

compense à la communauté des frais de semences et de culture 59.
3° Toute clause qui, soit expressément, soit virtuellement, ré-

duit la communauté aux acquêts, a pour conséquence d'exclure

du passif les dettes, même purement mobilières, de l'un ou de l'autre
des époux, au jour de la célébration du mariage, et toutes celles

qui grèvent les successions ou donations qui leur échoient pendant
le mariage 20. Art. 1498, al. 1, et arg. de cet article.

19Cpr. § 507, texte, n° 2, et note 33. — La communauté doit-elle, par réci-
procitéet à la différence de ce qui a lieu dans la communauté légale, récompense
auxépouxpour le montant des frais de culture et de semences des fonds sur les-
quelsil existait des fruits au jour de la célébration du mariage ? Nous le croyons :
fruclus non sunt, nisi deductis impensis. L'art. 585, qui écarte ce principe
quantà l'usufruit ordinaire, ne s'applique point à l'usufruit de la communauté.
MM.Duranton (XV,11) et Troplong (III, 1869) émettent un avis contraire, par
le motifque les époux sont censés avoir voulu mettre en communauté la jouis-
sancede leurs biens dans l'état où ils se trouvaient au jour de la célébration du
mariage.M. Duranton ajoute cependant que si les frais de semences et de la-
boursétaient encore dus au jour du mariage, ils seraient à la charge de la com-
munauté.Ce correctif nous sernble prouver qu'il ne regarde pas comme bien so-
lidel'espèce de présomption sur laquelle il fonde son opinion. Voy. dans le sens
denotre manière de.voir : Rodière et Pont, II, 31 ; Marcadé , sur les art. 1498
et 1499,n° 2.

50Cetteproposition est controversée dans le cas où la communauté se trouve
réduiteaux acquêts par la clause de réalisation de tout le mobilier présent et
futur.Cpr. note 1 supra. Notre opinion ne nous paraît pas susceptible de contes-
tation sérieuse, quant aux dettes grevant les successions ou donations qui
échoientà l'un des époux pendant le mariage : Bona non intelliguntur , nisi
deducto oere alieno. Et si la communauté n'est évidemment pas chargée des
dettesde cette nature, on ne voit pas comment elle le serait des dettes des époux
aujour de la célébration du mariage, lorsque cependant tous leurs biens leur
restentpropres. On objecte que la loi fait tomber dans la communauté les dettes
mobilièresdes époux au jour du mariage ; qu'il faut, en conséquence, pour les
enexclure, soit une convenlion formelle, soit une disposition expresse de la loi
qui attache cette exclusion à telle ou telle stipulation ; et l'on ajoute que si
l'art. 1498 exclut formellement les dettes dont s'agit du passif de la communauté,
dansle cas où les époux ont expressément stipulé la réduction de la communauté
auxacquêts, l'art. 1500 n'attache pas le même effet à la clause de réalisation du
mobilierprésent et futur. Mais la réponse à cette objection est fort simple : la loi
ne met les dettes mobilières des époux à la charge de la communauté que parce
qu'ellefait entrer tout leur mobilier dans l'actif de celte dernière. Si donc, par
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Mais les dettes contractées durant la communauté, soit par le

mari, soit par la femme avec l'autorisation du mari, ou même

avec la simple autorisation de justice dans les hypothèses prévues

par l'art. 1427, tombent dans le passif de la communauté, sauf

récompense quant à celles qui auraient été faites dans l'intérêt per-
sonnel de l'un des époux 21.

La règle d'après laquelle les dettes actuelles et futures des

époux sont exclues du passif de la communauté réduite aux acquêts,

reçoit son application , en ce qui concerne les rapports des époux
entre eux, que leur mobilier présent et celui qui leur est échu du-

rant le mariage ait été constaté ou non par un inventaire ou état

en bonne forme.

Pour ce qui concerne le droit de poursuite des créanciers res-

pectifs des époux sur les biens de la communauté, il faut distinguer
entre les créanciers du mari et ceux de la femme.

Les créanciers du mari peuvent toujours, durant le mariage,

suite d'une stipulation quelconque, les époux se sont réservé la propriété de leur
mobilier, il n'existe plus de motif pour grever la communauté de leurs dettes :
Cessante ratione legis, cessai lex. Cpr. Pothier, n° 352. La dispositiondu der-
nier alinéa de l'art. 1514 offre un argument péremploire à l'appui de ce raison-
nement ; car elle prouve que le législateur est toujours parti du principe qu'en
matière de communauté, les dettes mobilières sont une charge de l'actif mobi-
lier. L'art. 1511 fournit également une puissante raison à l'appui de notre ma-
nière de voir. Il serait en effet contradictoire, que l'époux qui mettrait en com-
munauté un apport déterminé , restât chargé de la totalité de ses dettes, tandis
que les dettes de l'époux qui se réserverait la propriété de tout son mobilier,
tomberaient dans la communauté. On objecte encore que si la clause de réalisa-
tion avait dû, dans la pensée du législateur, produire absolument les mêmes
effets que celle de la communauté réduite aux acquêts, il eût été parfaitement
inutile de faire de ces deux conventions l'objet de dispositions distinctes. Celle
objection se réfute tout aussi facilement que la première. II suffit de lire les
art. 1500 et 1503 pour reconnaître que, dans ces articles, les rédacteurs du
Codeont eu en vue, bien moins l'hypothèse de la réalisation de tout le mobilier,
que celle d'une réalisation partielle , et surtout la clause d'apport. Toullier, XIII,
299. Duranton, XV, 50. Odier, II, 741. Rodière et Pont, II, 73. Taulier, V,
p. 1S7. Marcadé, sur l'art. 1503, n° 3. Troplong, III, 1941. Voy. en sens con-
traire : Battur, II, 393.

21Les expressions dettes futures, qui se trouvent dans le premier alinéa de
l'art. 1498, ne sont pas complètement exactes. Il nous paraît évident que le lé-
gislateur a voulu désigner par ces expressions le passif correspondant à l'actif
futur exclu dela communauté, c'est-à-dire les dettes dont se trouvent grevéesles
successionsqui échoient ou les donations qui sont faites à l'un des époux durant
le mariage. Cesexpressions ne comprennent donc pas les dettes dont il est ques-
tion dans la propositionénoncée au texte. Cpr. Odier, II, 685 et 701 ; Rodièreet
Pont, II, 42 ; Troplong, III, 1890 à 1892.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 522. 381

poursuivre sur les biens communs, comme sur les biens personnels
de leur débiteur, le paiement de ce qui leur est dû 22.

Les créanciers de la femme, au contraire, ne sont pas autorisés
à agir sur les biens communs, pourvu que le mobilier qu'elle a

apporté ou qui lui est échu ait été constaté par un inventaire ou
état authentique. Mais en l'absence d'un pareil inventaire ou état,
ils sont admis à exercer leurs poursuites sur les biens de la com-

munauté, et même sur le mobilier non inventorié du mari. Art. 1510,
al. 2 et 3.

Il est bien entendu que si, par suite de l'application des règles
qui viennent d'être établies quant au droit de poursuite des créan-

ciers, une dette personnelle à l'un des époux avait été payée en
valeurs de la communauté ou en effets propres à son conjoint, il

y aurait lieu de la part de l'époux débiteur, soit à récompense
envers la communauté, soit à indemnité envers l'autre époux.

Du reste, la communauté, quoique réduite aux acquêts, est

tenue des arrérages ou intérêts, à partir du jour du mariage, des
dettes même exclues de la communauté. Arg. art. 1409, n° 5.

4°Les règles développées au § 509, sur l'administration de la com-
munauté légale, s'appliquent également à la communauté réduite
aux acquêts.

Ainsi, les créanciers de la communauté sont autorisés à se

venger, tant sur les biens personnels du mari que sur ceux de la

communauté.
Ainsi encore, les dettes contractées par la femme durant la

communauté, avec l'autorisation du mari, ou même avec la simple
autorisation de justice dans les hypothèses prévues par l'art. 1427,

peuvent être poursuivies, non-seulement sur les biens de la com-

munauté, mais encore sur ceux du mari.

5° Sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, les

époux conservent, en général, et sauf les exceptions qui seront

ci-après indiquées, la propriété de tout le mobilier qu'ils apportent
en mariage ou qui leur échoit dans la suite 23.

22Leprincipe, d'après lequel les biens communs sont censés , tant que dure la

communauté, former, au regard des tiers, partie intégrante du patrimoine du

mari, ne souffre aucune modification par l'effet de la réduction de la communauté
auxacquêts. Mais comme ce principe ne peut plus recevoir application après la

dissolutionde la communauté, on doit en conclure qu'à partir de cette époque,
les créanciers personnels du mari ne sont plus admis à agir que sur la moitié
desbiens communs afférente à leur débiteur, à supposer que le mobilier de ce

dernierait été régulièrement constaté. Troplong, III, 2044 et 2045.
23Pothier (n° 325), distinguant entre les propres réels et les meubles réalisés
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Il en résulte que chacun d'eux profite de l'augmentation de va-

ou propres conventionnels, enseignait que la propriété de ces derniers est trans-
férée à la communauté, et que le droit de l'époux du chef duquel ils proviennent
consiste uniquement en une créance ayant pour objet la reprise de leur valeur.
Maisil est à remarquer que cet auteur n'a examiné la question qu'à un seul point
de vue, c'est-à-dire relativement au pouvoir du mari de disposer des meubles
réalisés de là femme, et il paraît qu'il n'a été amené à donner la solution qui vient
d'être rappelée, que parce qu'il ne croyait pas qu'il fût possiblede justifier autre-
ment ce pouvoir. Anotre avis, il y a là une supposition erronée, et une confusion
de deux questions complètementdistinctes ; nous pensons que tout en admettant
que chacun des époux conserve la propriété de ses propres conventionnels, on

peut fort bien, sans aucune contradiction, reconnaître au mari le droit d'aliéner
les meubles réalisés de la femme. Cpr. texte et note 29 infra. Quoiqu'il en soit,
plusieurs auteurs modernes, en s'appuyant de la doctrine dé Pothier, décident,
d'une manière absolue, que les meubles réalisés tombent pour la propriété dans
la communauté, sauf seulement reprise de leur valeur. Voy. en ce sens : Merlin,
Rép., v° Réalisation, § 1, n° 4; Delvincourt, III, part. I, p. 42, part. II, p. 78;
Battur, II, 382; Bellotdes Minières, III, p. 101; Paris, 21 janvier, 15 avril et
11 mai 1837, Sir., 37, 2, 305 à 307. Celle manière de voir nous paraît inconci-
liable avec les dispositionsdes al. 2 et 3 de l'art. 1510, qui statuent implicitement
que quand les meubles réalisés de la femme ont été constatés par un inventaire
ou état authentique, ils se trouvent soustraits aux poursuites des créanciers de
la communauté; ce qui suppose nécessairement que dans cette hypothèseles
meubles dont s'agit restent, même au regard des tiers, exclus de la communauté,
et demeurent la propriété de la femme. En vain invoque-t-on à l'appui de l'opi-
nion contraire la disposition de l'art. 1503, et la circonstance que cet article se
trouve littéralement extrait de Pothier. L'art. 1503, en effet, ne concerne que la
clause d'apport ; il est étranger à la clause de réalisation expresse, et bien plus
encore à la clause de communauté réduite aux acquêts, dont Pothier ne s'est pas
même occupé. Voy. en ce sens : Toullier, XII, 377 à 379, et XIII, 326; Duran-
ton , XIV, 318, et XV, 20 ; Championnièreet Rigaud , Des droits d'enregistre-
ment, IV, 2896 ; Odier, I, 278, et II, 728; Taulier, V, p. 180 à 182; Rodière
et Pont, II, 51 ; Bugnet, sur Pothier (loc. cit.); Marcadé, sur l'art. 1408, n°8,
et sur les art. 3498 et 1499, n° 4; Gauthier, Sir., 56,1,865, à la note. Voy.aussi
les arrêts cités aux notes 24 et 25 infra. Quant à M. Troplong, il résout diver-
sementla question, suivant qu'il s'agit d'une clause, soit expresse, soit virtuelle,
de réduction de la communautéaux acquêts, ou d'une simple clause de réalisa-
tion partielle ; il enseigne que sous la première de ces clauses le mobilier des
époux reste exclu de la communauté (III, 1902), tandis que sous la secondeles
meubles réalisés y tombent (III, 1936, 1937 et 1957). A l'appui de cette distinc-
tion , dont nous n'avons trouvé de trace nulle part, l'éminent magistrat prétend
que si dans la clause de réalisation partielle, l'idée de communauté prédomine
toujours, il n'en est plus de même dans la clause de réduction aux acquêts, qui a
pour effet de créer un système matrimonial dont le fonds est l'absence de com-
munauté. Celte dernière proposition, contraire à toutes les idées reçues, est de
plus en oppositionformelle avec les art. 1497 et 1528; et dès lors la distinction
proposée par M. Troplong n'a plus de base. A notre avis , la solution de la ques-
tion qui nous Occupedoit être la même pour le cas de réalisation partielle et pour
celui de la réduction aux acquêts.
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leur que les objets mobiliers à lui appartenant peuvent recevoir,
et demeure, d'un autre côté, chargé des risques de perte ou de

dépréciation auxquels ils sont soumis 24.
Il en résulte encore que la femme dont le mobilier a été frappé

de saisie par les créanciers du mari ou ceux de la communauté,
est autorisée à en exercer la revendication, conformément à
l'art. 608 du Code de procédure 28, pourvu qu'elle puisse justifier
de la propriété du mobilier revendiqué par un inventaire ou état

authentique, suivant les distinctions indiquées en l'art. 151026.
Le principe que chacun des époux conserve la propriété de son

mobilier, souffre exception en ce qui concerne les objets qui se
consomment par le premier usage, ceux qui par leur nature sont
destinés à être vendus, et ceux qui ont été livrés au mari sur esti-
mation , sans déclaration que celte estimation ne devait pas valoir
vente. La propriété de tous ces objets, et par suite les risques aux-

quels ils sont soumis, passent à la communauté 27. L'époux auquel
ils appartenaient, n'a qu'une créance contre la communauté, pour
la valeur estimative au jour de sa dissolution de choses de même

nature, lorsqu'il s'agit d'objets, d'ailleurs non estimés, qui se

consomment par le premier usage, ou qui sont naturellement
destinés à être vendus, et pour le montant de la valeur indi-

24Req. rej., 9 juin 1836, Sir., 36, 1, 649. Civ. rej., 16 juillet 1856, Sir., 56,
1, 865. Cpr. note 7 supra.

25Bruxelles, 3 juillet 1809, Sir., 15, 2, 176. Paris, 23 février 1835, Sir., 35,
2, 68.

80Si un inventaire ou état en bonne forme suffit, quoique non authentique,
pour établir, en ce qui concerne les rapports des époux entre eux, la con-
sistance de leur mobilier respectif, il n'en est plus de même au regard de
leurscréanciers. A ce point de vue, on doit se référer à l'art. 1510, qui détermine
les conséquences de la séparation de dettes, tout aussi bien pour le cas où cette

séparationrésulte virtuellement d'une clause de communauté réduite aux acquêts,
quepour l'hypothèse où elle a été formellement stipulée. Cpr. Duranton, XV,20 ;
Odier,II, 703. Voy. cep. Paris, 23 février 1835, Sir., 35, 2, 68. — La clause
par laquelle la femme se serait réservé la faculté d'établir par témoins la consis-
tancede ses apports , resterait inefficace à l'égard des créanciers. Poitiers, 6 mai

1836,Sir., 36, 2, 472.
27Duranton, XIV, 318; XV, 21. Odier, II, 728. Rodière et Pont, II, 50 à 53.

Cpr.Marcadé, sur l'art. 1408, n° 8. — Toullier (XIII, 326), qui professe, en gé-
néral, la même doctrine, pense cependant que l'estimation donnée au mobilier
del'un des époux ne transfère point, par elle-même, à la communauté, la pro-
priétéde ce mobilier. Maisla disposition de l'art. 1551, relative au régime dotal,
est applicable, a fortiori, à celui de la communauté. Voy. en ce sens : Paris,
11mai 1837, Sir., 37, 2, 306.
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quée au contrat de mariage, lorsqu'il s'agit d'objets livrés sur

estimation. Mais aussi, dans ce dernier cas, l'époux du chef du-

quel les objets estimés sont tombés dans la communauté, a-t-il

droit de prélever la somme fixée au contrat de mariage, malgré la

diminution de valeur que ces objets ont subie 28.
Du reste, le mari est, sous le régime de la communauté réduite

aux acquêts, comme sous celui de la communauté légale, admi-

nistrateur de toute la fortune propre de la femme. Eu cette qualité,
inhérente à celle de chef delà communauté, il peut valablement

aliéner à titre onéreux les meubles corporels de la femme, et

toucher ses capitaux ou les céder par voie de transport 29.Toute-

28Paris, 14 mai 1853, Sir., 54, 2, 729.
26La propositionénoncée au texte est admise par les auteurs qui, contraire-

ment à l'opinion développéeà la note 23 supra, décident que la propriété des
meubles réalisés tombe dans la communauté, sauf seulement reprise de leur
valeur. Mais les interprètes qui rejettent cette manière de voir enseignent, en

général, que du moment où l'on admet que la femme conserve la propriété de
ses meubles réalisés, on doit forcément en conclure que le mari n'a pas le droit
de les aliéner ou de les céder, même à titre onéreux , sans son consentement.A
notre avis, cette conclusion, qui repose sur une idée dont l'exactitude est loin
d'être absolue , puisqu'il est des personnes qui, sans être propriétaires, ont ce-

pendant le pouvoird'aliéner, se résout au cas particulier en une véritable pétition
de principe, car il s'agit précisément de savoir si le mari n'a pas, en sa double
qualité de chef de la communauté et d'administrateur des biens personnelsde la
femme, le pouvoird'aliéner les meubles réalisés de cette dernière. Or, l'affirma-
tive nous paraît clairement ressortir du rapprochement des art. 1428 et 1528.
En accordant au mari le droit d'exercer seul toutes les actions mobilièresqui ap-
partiennent à la femme, et en ne faisant porter que sur ses immeublesl'interdic-
tion de les aliéner sans son consentement, le premier de ces articles lui recon-
naît implicitement le pouvoir d'aliéner ses meubles sans son concours. En vain
dirait-on que le silence de l'art. 1428, en ce qui concerne les meubles de la
femme, s'explique par la circonstance que, tombant dans la communauté, le lé-
gislateur n'avait pas à s'en occuper. Qui ignore, en effet, qu'il peut exister, abs-
traction faite de toute clause de réalisation, et sous le régime pur de la commu-
nauté légale, des meubles dont les époux conservent la propriété; et c'est bien
dans cette suppositionque les rédacteurs de l'article précité ont donnéau mari le
droit d'exercer seul toutes les actions mobilières de la femme, c'est-à-dire toutes
les actions relatives aux meubles dont elle a conservé la propriété. Cela posé,
l'art. 1528, d'après lequel la communauté conventionnelle reste soumise aux
règles de la communauté légale pour tous les cas auxquels il n'y a pas été dérogé,
conduit nécessairementà appliquer à la clause de réalisation, et mêmeà la clause
de communauté réduite aux acquêts, les dispositions ci-dessus analysées de
l'art. 1428. Notre propositionse justifie d'ailleurs par de puissantes considéra-
tions. Lorsqu'il existe une société de biens entre les époux, c'est commechef de
cette société que le mari devient administrateur du patrimoine personnel de la
femme, et l'on doit dès lors lui reconnaître , sur les biens de celle-ci tous les
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fois, si la vente ou la cession constituait un acte de mauvaise ad-
ministration, le mari devrait indemniser la femme du préjudice
qu'elle aurait éprouvé. Cette dernière aurait même un recours à
exercer contre les tiers acquéreurs, si la vente avait eu lieu d'une
manière frauduleuse, c'est-à-dire sans aucun motif d'utilité, et

uniquement dans des vues de dissipation, et que les tiers se fussent
rendus complices de la fraude du mari, en se rendant acqué-
reurs malgré la connaissance qu'ils avaient du but dans lequel il
vendait.

6° La communauté réduite aux acquêts se dissout par les
mêmes causes que la communauté légale.

La femme jouit, comme sous le régime de la communauté

légale, et sous les mêmes conditions, de l'option d'accepter ou de

répudier la communauté 30.
En cas d'acceptation, l'actif de la communauté se partage par

moitié entre les deux époux. On procède, pour la formation de la
masse à partager, et pour le partage lui-même, d'après le mode

indiqué au § 519.
Les règles développées au § 520 sur la manière dont les époux

sont, après le partage, tenus des dettes de la communauté, soit
envers les créanciers, soit l'un à l'égard de l'autre, s'appliquent
également au passif de la communauté réduite aux acquêts, sous
celte modification cependant, que la femme ne peut être pour-

pouvoirsnécessaires pour faire prospérer l'association. Refuser au mari la faculté
d'aliénerles meubles corporels de sa femme, ce serait le placer, au détriment de
lacommunauté,dans l'impossibilité de convertir en deniers productifs des objets
peut-êtreinutiles au ménage ou sujets à dépérissement. Quant aux créances de
la femme,le mari étant incontestablement en droit de les toucher, non-seule-
mentà leur échéance, mais encore par anticipation, non-seulement au moyen
d'unpaiementproprement dit, mais encore au moyen d'un paiement avec subro-
gation,oumême d'une datio in solutum (Req. rej., 25 juillet 1843, Sir., 51,1,
258),on ne voit pas pourquoi il ne serait pas également autorisé à les céder.

Notremanière de voir est au surplus conforme à celle des anciens auteurs, qui
onttoujoursconsidéré le droit d'aliéner les meubles de la femme comme inhérent
à la qualitéde chef de la communauté. Voy. Lebrun , liv. III, chap. II, sect. I,
dist.3, n° 18 ; Bourjon , Droit commun de la France, lit. X, part. IV, chap. Il,
sect.II, n°s 8 et 9 ; Pothier, n° 325. La jurisprudence n'a point encore eu à se

prononcersur la question en ce qui touche les meubles corporels.; mais en ce qui
concerneles créances, elle incline, nous le reconnaissons, vers une solution con-
traireà celle que nous avons adoptée. Cpr. Paris, 15 février 1839, Sir., 40, 2,
212; Req. rej., 2 juillet 1840, Sir., 40, 1, 887 ; Paris, 3 janvier 1852, Sir., 52,

2,133.Voy.aussi dans le même sens : Zachariae, § 522, texte et note 11.

30Cpr.§ 517; Limoges, 19 juin 1835, Sir., 35, 2, 465.

IV. 25
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suivie, même sur son émolument, pour la moitié des dettes per-

sonnelles du mari, lorsque le mobilier de celui-ci a été dûment

constaté 31.

En cas de renonciation, la femme reprend en nature, non-seu-

lement ses immeubles, mais encore tout le mobilier qui lui est

resté propre. Si le mari ne peut représenter tout ou partie du mo-

bilier de la femme, il est tenu d'en payer la valeur estimative, à

moins qu'il ne prouve que ce mobilier a péri par cas fortuit ou

par suite de l'usage auquel il était destiné. Arg. art. 1566. Quant

aux objets, mobiliers dont la communauté était devenue proprié-

taire, en sa qualité d'usufruitière, ou par suite d'une estimation,

la femme est créancière envers le mari, soit d'une pareille quan-
tité d'objets de même qualité, ou de leur valeur lors de la disso-

lution de la communauté, soit de l'estimation sur laquelle ils ont

été livrés.

Les effets de la renonciation se déterminent, au surplus, d'après
les règles développées au § 521.

7° Les époux peuvent, en stipulant une communauté réduite aux

acquêts, la modifier par toute sorte de conventions d'ailleurs

licites. Ils sont autorisés à faire entrer dans l'actif de la commu-

nauté quelques-uns de leurs immeubles ou de leurs meubles. Ils

peuvent également convenir que l'actif de la communauté se par-

tagera entre eux par parts inégales, ou même qu'il appartiendra
en totalité au survivant 32. Enfin, il leur est même permis de sti-

puler que la communauté sera réduite, soit aux acquêts mobiliers,
soit aux acquêts immobiliers 33.

La clause par laquelle la communauté se trouve réduite aux

31Cpr. texte n° 3, et note 22 supra.
38Rapport au tribunat, par Duveyrier (Loeré, Lég., XIII, p. 373, n° 45).

Duranton, XV, 22. Ballur, II, 362.
15Cette clause donne à la vérité au mari la facilité de s'avantager au détri-

ment de la communauté restreinte à une certaine nature d'acquêts, puisqu'il
dépendde lui de faire porter ses acquisitions sur des objets qui doiventlui rester
proprés, plutôt que sur des objets qui tomberaient dans la communauté.Mais
quelque désavantageuse que cette clause soit pour la femme, elle l'est moins
encore que celle d'exclusion de communauté; et comme elle ne blesse aucune
des règles auxquellesles art. 1387 à 1389 défendent de déroger, ni aucun des

principes essentielsqui régissentles rapports personnels des époux, rien ne s'op-
pose à sa validité. Marcadé, sur l'art. 1520. Troplong, III, 1905. Cpr. aussi
dans ce sens les arrêts cités aux deux notes suivantes : Voy. en sens contraire:
Bellot des Minières, III, p. 24; Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Com-
munauté, n° 447; Rodièreet Pont, II, 24; Zacharioe,§ 522, note 19.
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acquêts immobiliers, présente cela de particulier que tous les ac-

quêts mobiliers appartenant au mari, il ne doit jamais récompense
pour les sommes qu'il a appliquées à l'amélioration de ses propres
ou à l'acquittement de ses dettes, et que, tout au contraire, la
femme doit indemnité au mari pour l'intégralité des deniers em-

ployés dans son intérêt personnel. La circonstance que le mari n'est
soumis à aucune récompense à raison des valeurs mobilières dont
il a disposé dans son intérêt personnel, ne forme point obstacle
à l'application en sa faveur, du premier alinéa de l'art. 1408,

pour le cas où il se serait rendu acquéreur ou adjudicataire d'un
immeuble dont il se trouvait copropriétaire par indivis 34.

Sous l'empire de la clause qui réduit la communauté, soit aux

acquêts mobiliers, soit aux acquêts immobiliers, les dettes, de la

communauté doivent, en ce qui concerne les rapports des époux
entre eux, être exclusivement supportées par les acquêts qui y
tombent, sans que les acquêts qui restent propres au mari aient à y
contribuer proportionnellement 35.

b. De.M rçalisqlion de tout ou partie du mobilier des époux.

La réalisation est l'exclusion conventionnelle de l'actif de la

communauté de tout ou partie du mobilier des époux., Les meubles

réalisés sont appelés propres conventionnels, par opposition aux

propres réels, c'est-à-dire aux immeubles, qui sont en vertu de

la loi même exclus de la communauté.
La réalisation peut avoir lieu expressément ou tacitement.

Elle a lieu expressément, lorsque les futurs époux déclarent

formellement exclure de la communauté, ou se réserver propre,

tout ou partie de leur mobilier. Cette convention est plus spécia-
lement appelée clause de réalisation où de stipulation depropre.

La réalisation tacite ;peut, avec dès effets plus ou moins com-

34 Req.rej., 30 janvier 1850, Sir., 50, 1, 279.
56Déciderle contraire, ce serait restreindre au détriment du mari les consé-

quencesnaturelles de la clause dont s'agit. Bruxelles, 5 novembre 1823, Sir., 50,
2, 193 Caen, 21 janvier 1850, Sir., 50, 2, 197. Rouen, 29 juin et 22 juillet
1850,et 15 mars 1851, Sir., 51, 2, 385 à 391. Civ. rej., 3 août 1852, Sir., 52,

1, 833.Caen, 12 novembre 1853, Sir., 54, 2, 399. Voy. en sens contraire : Trop-
long, III, 1908; Caen, 31 mai 1828, Sir., 50, 2, 197.

25*
IV.
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plets, résulter de conventions diverses, notamment de la clause

d'emploi et de celle d'apport.
Les tribunaux sont investis d'un pouvoir souverain pour déci-

der, par interprétation de l'ensemble des. clauses du contrat de

mariage, si telles valeurs mobilières, apportées par l'un des époux
ou à lui échues pendant le mariage, sont à considérer comme ex-

clues de la communauté 1.

1° De la clause de réalisation proprement dite.

Cette clause peut avoir pour objet, soit l'universalité du mobi-

lier présent et futur des époux, ou une partie aliquote de cette

universalité, soit tout ou partie du mobilier présent
2 ou du mo-

bilier futur 3 seulement, soit enfin certains meubles corporels ou

incorporels spécialement déterminés.

Il n'est pas nécessaire que la réalisation ait lieu dans la même

proportion pour les deux époux. L'un des conjoints peut même se
réserver tout son mobilier, quoique l'autre ne réalise aucune por-
tion du sien 4.

Toute clause de réalisation doit, comme tendant à modifier le

régime de la communauté légale, être interprétée restrictivement,
en ce qui concerne les objets auxquels elle s'applique. Ainsi, la
clause par laquelle l'un des époux déclare exclure de la commu-
nauté son mobilier futur, ne s'étend point au mobilier présent. Il

y a plus, la clause par laquelle l'un des époux déclare se réserver

propre son mobilier, ou même tout son mobilier, ne doit, en gé-
néral, s'entendre que du mobilier présent. Enfin, la stipulation
qui exclurait de la communauté tout ce qui écherra aux époux

'Req. rej., 6 décembre 1842, Sir., 43, 1, 347. Req. rej. 9 décembre1856,
Sir., 57, 1, 367. Cpr.Bordeaux, 6 mai 1848, Sir., 49, 2, 609.

2Pour savoir ce que comprendle mobilier présent, il faut appliquer, mulatis
mptandis, lès principes développésau § 507, sur les immeubles que les époux
sont censés avoir possédésau jour du mariage. Ainsi, par exemple, le mobilier
présent comprendles créances conditionnellesappartenant aux épouxau jour du
mariage, quoique les conditions auxquelles elles étaient soumises ne se soient
réalisées que plustard. Pothier, n° 320.Rodièreet Pont, II, 70.—Les fruits civils
échus et les fruits naturels perçus au jour du mariage font également partie
du mobilierprésent des époux. Duranton, XV, 27.

3Les expressions mobilier futur comprennent, en général, tout ce qui ad-
vient aux épouxpendant le mariage à un titre lucratif quelconque, et notamment
les dons de fortune.

4Toullier,XIII, 298. Duranton, XV, 26. Rodière et Pont, II, 69 Troplong;
III, 1931à 1933.
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par succession, ne s'étendrait pas à ce qui leur adviendrait par
donation ou legs, et réciproquement 5.

Du reste, la stipulation par laquelle les époux se réserveraient
tout ou partie de leurs biens, opérerait la réalisation du mobilier
dans la proportion indiquée par les parties. Celle qui porterait

que les époux seront communs en biens meubles et immeubles

qu'ils acquerront, opérerait la réalisation de leur mobilier pré-
sent 6.

La clause de réalisation équivaut à une stipulation expresse de
communauté réduite aux acquêts, lorsqu'elle porte sur l'universa-
lité du mobilier présent et futur, Elle est donc, dans ce cas, entiè-
rement régie par les principes développés au § 522.

Ces principes s'appliquent également, en ce qui concerne la

partie du mobilier qui se trouve réalisée, aux clauses par les-

quelles les époux ont déclaré exclure, soit leur mobilier présent
ou leur mobilier futur seulement, soit une quote-part de leur
mobilier. Il en résulte, par exemple, que les clauses de cette na-
ture ont pour effet d'exclure du passif de la communauté les dettes
des époux, dans la proportion du mobilier réalisé au profil de
chacun d'eux 7. Toutefois, lorsque les époux n'ont exclu de la
communauté qu'une quote-part de leur mobilier, par exemple la
moitié ou le tiers, leurs créanciers personnels peuvent poursuivre
le paiement intégral de leurs créances sur les biens de la commu-

nauté, sauf récompense de la part de l'époux débiteur 8.
La clause de réalisation qui ne porte que sur un ou plusieurs

objets corporels ou incorporels spécialement désignés, a pour effet,

5Pothier,n°s 319 et suiv. Toullier, XIII, 319 et suiv. Duranton, XV, 38 et
suiv.

6Duranton, XV, 38. Bugnet, sur Pothier, n° 317. Rodière et Pont, II, 76.
Marcadé,sur l'art. 1500, n° 4 Pothier (loc. cit.) enseigne, au contraire, que
cetteclause ne renferme aucune réalisation. Mais les règles, de l'interprétation
grammaticalerésistent évidemment à l'explication qu'il donne. Voy. cep. dans le
sensdePothier: Troplong , III, 1846.

7Toullier,XIII, 325. Duranton, XV, 50. Odier, II, 741. Rodière et Pont, II,
71.Cpr.cep. Troplong, III, 1944.

8Commele mobilier réalisé consiste en pareil cas, non dans des objets indivi-
duellementdéterminés, mais dans une portion indivise du mobilier de l'un des

époux,dont l'autre portion est tombée dans la communauté, et qu'il se trouve
parconséquententièrement confondu avec les biens de celle-ci, on est conduit,
parla forcedes choses, à reconnaître aux créanciers personnels de cet époux le
droitdepoursuivrele paiement de leurs créances sur les biens de la communauté.
Odieret Rodièreet Pont, locc. citt.
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soit de conserver à l'époux au profit duquel la réalisation a eu

lieu, la propriété de ces objets, soit de le rendre créancier de la

communauté, pour le montant de leur valeur, s'il s'agit d'objets

qui se consomment par le premier usage, ou qui sont destinés à

être vendus, et pour celui de leur estimation, s'il s'agit d'objets

qui aient été livrés sur estimation. Les époux restent, au sur-

plus, sous l'empire des règles relatives à la communauté légale.

Ainsi, par exemple, leurs dettes mobilières au jour de la célé-

bration du mariage, et celles qui grèvent les successions ou dona-

tions qui leur échoient, tombent dans la communauté, quelle que
soit d'ailleurs la valeur des objets mobiliers spécialement réalisés.

2° De la clause d'emploi.

Là clause d'emploi est celle par laquelle l'un des futurs époux

stipule qu'une certaine somme par lui apportée ou à prendre sur

son mobilier, sera employée à son profit en acquisition d'im-

meubles 9.

Cette clause emporte réalisation tacite de la somme qui en

forme l'objet, même pour le cas où il n'en aurait pas été fait em-

ploi 10. Les effets ne varient d'ailleurs suivant que l'emploi à été

effectué ou qu'il ne l'a pas été. Au premier cas, les immeubles ac-

quis à titre d'emploi deviennent propres à l'époux au profit du-

quel ils ont été acquis. Au second cas, l'époux qui avait stipulé
l'emploi est autorisé à prélever, lors de là dissolution de la com-

munauté, la somme réalisée à son profit.

L'emploi ne peut être considéré comme effectué qu'autant que
l'acquisition a eu lieu suivant les règles posées par les art. 1434
et 1435 11.

Du reste, la clause d'emploi portant sur une créance de la

9 Bien que le Code ne s'occupe pas spécialement de cette clause; il n'est pas
douteux qu'elle ne soit licite, et qu'elle ne doive produire tous les effetsque lès
parties ont entendu y attacher. Art. 1500, al. 1, et 1528. Rîmes, 19 décembre
1830, Sir.; 31, 2; 196. Voy. aussi les autorités citées aux notes suivantes.

10Pothier, n°s 316 et 327. Bourjon, Droit commun de la France, lit. XV,
chap. III, sert. I, n° 1. Merlin, Rép., v° Réalisation, § 1, n° 5. Toullier, XIII,
318. Duranton, XV, 36. Rodière et Pont, II, 67. Odier, II, 744. Marcadé; sur
l'art. 1500, n° 2. Troplong, III, 1948. Voy. cep. en sens contraire, pour le cas
où l'emploi ayant été stipulé dans l'intérêt du mari, ce dernier aurait négligéde
l'effectuer: Lebrun, liv. 111,chap. II, sect. 1, dist. 3, n° 9 ; Battur, II, 393.

11Duranton, loc. Cit. Troplong,III, 1950. Rèq. rej., 26 mai 1833, Sir., 35,
1, 833.
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femme n'a pas en général, et à moins d'une intention contraire
ressortant clairement du contrat de mariage, d'effet à l'égard du
tiers débiteur de cette créance, qui se libère valablement entré
les mains du mari indépendamment de tout emploi, et qui, par
suite, ne peut pas exiger qu'il lui soit justifié d'un emploi au mo-
ment du paiement 12.

3° De la clause d'apport.

La convention d'apport peut s'établir de deux manières diffé-
rentes : ou bien les époux conviennent d'apporter à la commu-

nauté tels objets mobiliers, corporels ou incorporels ; spéciale-
ment désignés 13; ou bien, ils conviennent, soit d'apporter à la
communauté une certaine somme, soit de mettre leur mobilier
dans la communauté jusqu'à concurrence d'une valeur déter-

minée 14. Nous nous occuperons séparément de l'une et dé l'autre
de ces conventions.

a. Lorsque les époux déclarent apporter à la communauté cer-

tains objets mobiliers spécialement désignés, ils sont censés ex-
clure de la communauté d'une manière complète, et quant à là

propriété même, tout leur mobilier présent 15,à l'exception seule-

ment de ces objets.
Celte clause est, en général, régie par les mêmes principes que

la clause expresse de réalisation du mobilier présent, et elle en-

traîne par conséquent séparation des dettes antérieures au ma-

riage 16. Mais elle a cela de particulier, d'après sa nature même,

12Cpr. sur cette proposition : § 510, texte et note 9; Troplong, III, 1952.
13Cetteconvention, dont lé Codene parle que transitoirement dans l'art. 1511,

participedé la clause de réalisation expresse et de la clause d'apport dont s'oc-
cupentle second alinéa de l'art. 1500 et les art. 1501 à 1504.

14Ces deux formules, quoique différentes dans les termes, sont au fond par-
faitement identiques. Ce qui le prouve, c'est que les art 1501 à 1504 appliquent
précisémentà la dernière qui se trouve indiquée au second alinéa de l'art. 1500
les mêmesrègles que Pothier pose pour la première. Aussi les auteurs ne font-
ils aucune distinction entré ces deux formules. Voy. cep. Odier, II, 759.

18Et non leur mobilier futur. Si, comme on le reconnaît généralement, la
clausepar laquelle les époux déclarent exclure leur mobilier de la communauté

n'emporteréalisation que du mobilier présent, la simple clause d'apport de cer-
tains objets mobiliers spécialement désignés ne doit, par la même raison, em-

porterréalisation tacite que du surplus du mobilier présent.
16Nec obstat art. 1511. En disant que l'époux qui a déclaré apporter à la com-

munautéun corps certain, doit faire raison à l'autre de toutes les dettes qui di-

minueraient son apport, cet article semble réduire, quant aux dettes, l'effet
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qu'elle rend l'époux débiteur envers la communauté des objets

qu'il a promis d'y apporter, qu'elle l'oblige à justifier de cet ap-

port, et qu'elle le soumet à garantie en cas d'éviction. Arg.
art. 1845.

b. A la différence de la clause de réalisation expresse, la con-

vention par laquelle les futurs époux déclarent apporter à la com-

munauté une certaine somme, ou mettre leur mobilier dans la

communauté jusqu'à concurrence d'une valeur déterminée, n'em-

pêche pas que tout leur mobilier, tant présent que futur, ne tombe

pour la propriété dans la communauté; et, d'un autre côté, elle

n'emporte pas une véritable séparation de dettes, susceptible d'être

opposée aux créanciers, ou même par l'un des époux à l'autre 17.

Cette clause a seulement pour effet de réserver, au profit des

époux, l'excédant de la valeur de leur mobilier, soit présent seu-

lement , soit présent et futur, sur la somme à laquelle ils ont fixé
leurs apports 18. Art. 1500, al. 2, cbn. 1503.

La question de savoir si la reprise que les époux peuvent avoir
à exercer portera sur la valeur de leur mobilier, tant futur que
présent, ou seulement sur celle de leur mobilier présent, est une

question d'intention qui doit être décidée d'après l'ensemble des
clauses du contrat de mariage 19. Cependant, lorsque les parties
ont simplement déclaré apporter une certaine somme, ou mettre
leur mobilier dans la communauté jusqu'à concurrence d'une va-

leur déterminée, on devrait en général admettre, en l'absence

d'une pareille clause à un simple décompte à faire entre les époux. Maisl'espèce
d'argument a contrario qu'on voudrait en tirer, pour soutenir qu'une telle
clause n'entraîne pas une véritable séparation de dettes, susceptible d'être op-
posée aux créanciers, ne serait rien moins que concluant. Tout le mobilier pré-
sent restant exclu de la communauté, à l'exception seulement des objets parti-
culiers que les époux ont déclaré y apporter, leurs dettes antérieures au mariage
doivent de même en demeurer exclues. Ce qui explique d'ailleurs la rédaction,
exacte en elle-même, et seulement incomplète, de l'art. 1511, c'est qu'il statue
tant sur l'apport d'une somme déterminée que sur celui d'un corps certain, et
que dans la première hypothèse il n'y a réellement pas séparation de dettes.

17M.Troplong (III, 2048 et 2050) semble croire que la clause dont il s'agit
emporte entre les époux une véritable séparation de leurs dettes antérieures au
mariage, et arrive ainsi à dire que lorsque la communauté a payé une pareille
dette, elle jouit d'une action en indemnité contre l'époux débiteur. Mais il con-
fond en cela la séparation de dettes proprement dite avec la simple déduction
des dettes des époux sur la valeur du mobilier affecté à leurs apports. Cpr. texte
et note 30 infra.

18Cpr. Req. rej., 26 février 1852, Sir., 52, 1, 352.
19Cpr. Req. rej., 25 juillet 1852, Sir., 52, 1, 812.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 523. 393

de toute indication contraire, qu'elles n'ont entendu se réserver

que l'excédant de la valeur de leur mobilier présent 20, et dans ce
cas le mobilier futur tomberait, d'une manière absolue, dans la

communauté, suivant les règles du Droit commun.
La communauté est à considérer comme cessionnaire, par suite

d'une espèce de dation en paiement, du mobilier affecté à l'apport.
Il en résulte que les créanciers de la communauté sont autorisés
à poursuivre sur ce mobilier le paiement de leurs créances. Il en

résulte, d'un autre côté, que la communauté est chargée de tous
les risques de perte ou de dépréciation auquel ce mobilier est

soumis, et, réciproquement, qu'elle profite de l'augmentation de
valeur qu'il peut recevoir. Il en résulte enfin, que les époux ne

peuvent, à la dissolution de la communauté, ni exiger la restitu-
tion en nature de ce mobilier, ni être contraints à accepter une

pareille restitution 21.
La clause d'apport peut être stipulée par l'un des futurs époux

seulement. Lorsqu'elle l'est par les deux, il n'est pas nécessaire

que leurs apports soient fixés à la même somme 22.
La promesse d'un apport rend l'époux qui l'a faite, débiteur

envers la communauté du montant de la somme à laquelle il a fixé
son apport, et l'oblige, par conséquent, à justifier que la valeur

du mobilier qui, d'après ce qui a été dit ci-dessus, est à considé-

20Voy.en sens opposé: Toullier, XIII, 311 et 312; Duranton, XV, 35; Odier,
11,752; Rodière et Pont, II, 99; Marcadé, sur l'art. 1503, n° 2. Ces auteurs
enseignentque les clauses prévues au texte emportent réserve, tant du mobilier
futurque du mobilier présent. Leur opinion, que nous avions admise dans nos
premièreséditions, s'appuie sur les dispositions combinées de l'art. 1503 et du
secondalinéa de l'art, 1500. Mais, en examinant attentivement la rédaction de ce
dernierarticle, il est facile de se convaincre que son second alinéa a exclusive-
menten vue l'hypothèse où les époux ont déclaré mettre de leur mobilier pré-
sentet futur dans la communauté jusqu'à concurrence d'une somme déterminée.
C'estce qu'indique clairement la particule relative en, qui se réfère à ce qui pré-
cède, et qu'on ne pourrait restreindre au mobilier présent sans violer les règles
dela grammaire. Or, comme l'art. 1503 statue évidemment sur l'hypothèse que
prévoitl'art. 1500, sa disposition est étrangère aux clauses dont nous nous

occupons.Au fond, la proposition émise au texte se justifie par cette con-
sidérationque les clauses de réalisation sont de droit étroit, comme toutes
cellesqui dérogent à la communauté légale. Voy. en ce, sens : Pothier, n° 295 ;
Belvincourt,III. p. 79; Battur, II, 388 ; Troplong, III, 1963.

21C'est ce qu'indique clairement l'art. 1503, d'après lequel chaque époux a le
droitde prélever, lors de la dissolution de la communauté, la valeur de ce dont
sonmobilierexcédait sa mise en communauté. Rodière et Pont, II, 94.

22Toullier, XIII, 298. Duranton, XV, 26. Rodière et Pont, II, 83. Troplong,
111,1931à 1933.
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rer comme affecté au paiement de l'apport, se trouve être supé-
rieure ou au moins égale à cette somme. A défaut de celte justi-

fication, il est tenu de parfaire la somme qu'il a promise. La

femme ne peut s'affranchir de cette obligation en renonçant à la

communauté. Art. 1501.

La preuve de la consistance du mobilier du mari au jour de la

célébration du mariage, et de son apport réel à la communauté,
résulte suffisamment de la déclaration portée au contrat de ma-

riage que ce mobilier est de telle valeur. Art. 150, al. 1er. Si ce-

pendant la femme ou ceux qui l'ont dotée s'étaient réservé la

faculté d'exiger ultérieurement la justification de l'apport du mari,
cette réserve devrait recevoir son effet 23.

A la différence de l'apport du mari, celui de la femme n'est pas
suffisamment justifié par la simple déclaration, contenue au con-

trat de mariage, que son mobilier est de telle valeur 24. II faut que,
soit par une quittance séparée, soit au moins par une déclaration

insérée au contrat de mariage, le mari ait reconnu avoir reçu du
mobilier jusqu'à concurrence de cette valeur 23.Art. 1502, al. 2.

Si la consistance du mobilier que chacun des époux possédait
en se mariant, n'a pas été déclarée au contrat de mariage, elle

n'en est pas moins susceptible d'être établie par lés divers moyens
de preuve à l'aide desquels les époux sont admis, sous le régime
de la communauté réduite aux acquêts, à justifier, l'un à l'égard
de l'autre, de la consistance de leur mobilier 26.

Quant au mobilier qui échoit aux époux durant la communauté,
il doit être constaté par un inventaire auquel le mari est tenu de
faire procéder. Le défaut d'accomplissement de cette formalité en-
traînerait contre lui les mêmes conséquences que si les époux
étaient mariés sous le régime de la communauté réduite aux ac-

quêts 27. Art. 1504.

23Duranton , XV, 44. Rodière et Pont, Il, 91.
21Cette différencetient à ce que le mari, chef de là communauté, ne pourrait

se donner quittance à lui-même pour la réception de son mobilier. Pothier,
n° 297.

25La simpledéclaration, contenue au contrat de mariage, que le mari demeu-
rera chargé du mobilier de la femme, n'équivaudrait même pas, en général, à
une quittance de la réception de ce mobilier. Il en serait autrement d'une décla-
ration portant que le mari demeure dès à présent chargé du mobilier dé la
femme, ou qu'il en demeurera chargé par le fait de la célébration du mariage.
Duranton, XV, 46. Rodière et Pont, II, 88 et 89. troplong, III, 1967. Req.
rej., 19 janvier 1836, Dalloz, 1836, 1, 73.

56Cpr. § 522, texte no 2, et notes 12 à 15.
57Cpr. § 522, texte n° 2, et notes 16 à 18.
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Du reste, les dispositions de l'art. 1569, relatives à la restitu-

tion de la dot de la femme mariée sous le régime dotal, ne sau-
raient être étendues à l'apport dé la femme mariée sous le régime
de la communauté 28.

On doit imputer sur la somme à laquelle les époux ont fixé leur

apport, le montant de tout ce qui fait partie de la dot mobilière,
et notamment la valeur de là nourriture que les parents de l'un

des conjoints ont, en vertu d'une clause du contrat de mariage,
fournie à ces derniers, ainsi que celle des fruits d'un héritage dont

les parents de l'un des conjoints lui ont abandonné la jouissance

pour un certain nombre d'années 29.
Le mobilier des époux au jour de la célébration du mariage

ne s'impute sur la somme qu'ils ont promise pour leur apport ,

que déduction faite du montant de leurs dettes mobilières anté-

rieures au mariage, qui auraient été payées par la communauté 30.
On déduit également, dans la même supposition, les dettes dont se

trouvaient grevées les successions bu donations mobilières échues

ou faites aux époux, lorsque, d'après les stipulations du contrat

de mariage, les apports doivent se prendre tant sur le mobilier

futur que sur le mobilier présent.
Le mobilier des époux doit être estimé eu égard à sa valeur

au moment où il est entré dans la communauté 81. Les époux sont,
en général, liés par l'estimation qu'ils ont eux-mêmes faite du

mobilier qu'ils possédaient au jour de la célébration du mariage.
Mais la femme serait facilement admise à revenir contre l'estima-

tion donnée au mobilier échu pendant le mariage, soit à elle-

même, soit à son mari.

28Duranton, XV, 47. Rodière et Pont, II, 90. — Par suite d'une faussé inter-

prétation de la novelle 100, la plupart des praticiens admettaient autrefois que la
dot devait être présumée payée , lorsque le mariage avait duré plus de dix ans.
Le parlement de Paris avait même étendu cette présomption à l'apport de la

femmemariée sous tout autre régime que le régime dotal. Mais sa jurisprudence
n'était pas suivie dans les autres parlements. Lebrun, liv. III, chap. II, sect. I,
dist. 3, n°s 42 à 45. Voy. au surplus sur le sens de l'art. 1569 : § 540.

29Pothier, nos291 et 292. Battur, II, 387. Odier, II, 751. Rodière et Pont, II,
97. Troplong, III, 1960 et 1961.

30Art. 1501 et 1511. S'il en était autrement, les apports des époux ne seraient

pas réels ou effectifs. Toullier, XIII, 524. Duranton, XV, 43. Odier, II, 749 et

755. Rodière et Pont, II, 101. Marcadé, sur les art. 1501 à 1503; n° 3. Trop-

long, III, 2048.
51La raison en est que la communauté est, en pareil cas, censée recevoir le

mobilier des époux en paiement de leurs apports. Pothier, n° 289. Toullier, XIII,
310. Odier, II, 750. Rodière et Pont, II, 100. Troplong, III, 1958.
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Quant à l'imputation en particulier des créances proprement

dites, il faut distinguer entre celles du mari et celles de la femme.

Le mari est autorisé à imputer sur son apport le montant des

créances qu'il justifie, soit par des contre-quittances, soit par
un journal non suspect, soit par quelque autre moyen de preuve,
avoir été payées durant la communauté. Il n'est pas admis à im-

puter contre le gré de la femme ou de ses héritiers celles de ses

créances qui n'ont pas été acquittées, sauf à lui à reprendre
les titres qui les constatent. La femme, au contraire, est auto-
risée à imputer sur son apport le montant de ses créances non

payées, à moins que le mari ne prouve que, malgré les diligences
faites à temps contre les débiteurs, il n'a pu en obtenir le paie-
ment, ou que toute poursuite serait demeurée sans résultat, au-

quel cas la femme est seulement admise à reprendre ses titres de
créances 82.

En cas d'acceptation de la communauté par la femme, chacun
des époux prélève, suivant la distinction ci-dessus établie 38, l'ex-
cédant de valeur, soit de tout son mobilier présent et futur, soit
de son mobilier présent seulement, sur la somme qu'il a pro-
mise pour son apport. Art. 1503. Ces prélèvements s'opèrent con-
formément aux art. 1471 et 1472. La femme est donc, à cet égard,
préférée au mari ; et elle peut, en cas d'insuffisance des biens

communs, exercer ses droits même sur les biens propres du
mari 34.

Abstraction faite de ces prélèvements et de l'obligation des

époux de compléter, le cas échéant, sur leurs biens propres, la
somme à laquelle ils ont fixé leurs apports, l'actif et le passif de
la communauté se partagent d'après les règles développées aux

§§ 519 et 520.
En cas de renonciation à la communauté, la femme conserve le

droit de réclamer contre le mari l'excédant de la valeur de son
mobilier sur la somme qu'elle a promise pour son apport.

32En matière de créances, l'apport ne peut être considéré comme effectifqu'au-
tant que les débiteurs se trouvaient solvables, non-seulement au moment de la
célébration du mariage, mais encore à l'époque où les créances sont devenues
exigibles. C'est sur cette idée que reposent les différentes propositions énoncées
au texte. Pothier, n° 290. Toullier, XIII, 310. Rodière et Pont, II, 98. Marcadé,
loc. cit. Troplong, III, 1959.

33Cpr. texte n° 3, notes 19 et 20 supra.
34Cpr. § 511, texte n°s 1, 5) et notes 15 à 21.
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§ 524.

c. De l'ameublissement de tout ou partie des immeubles des époux.

L'ameublissement est la mise en communauté, d'une manière

plus ou moins absolue, de tout ou partie des immeubles des

époux. Art. 1505.
L'ameublissement est général, lorsqu'il a pour objet, soit la

totalité des immeubles présents et futurs des époux , soit leurs im-
meubles présents ou leurs immeubles futurs seulement, ou enfin
une quote-part, soit de tous leurs immeubles indistinctement, soit
de leurs immeubles présents ou de leurs immeubles futurs.

L'ameublissement est particulier, lorsqu'il n'a pour objet que
des immeubles spécialement indiqués , ou une quote-part de cer-
tains immeubles ainsi désignés 1.

L'ameublissement, soit général, soit particulier, est déterminé,
lorsque les immeubles ameublis sont mis dans là communauté
d'une manière absolue, c'est-à-dire quant à la propriété même
et sans restriction à une certaine somme. Art. 1506, al. 22. On

1Unedésignationpeut être spéciale, sans être nominativeou individuelle. Ainsi
l'ameublissementde tous les immeubles que l'un des époux possède dans telle
commune,ou dans tel département, n'est qu'un ameublissement particulier,
quoiqueces immeubles soient désignés d'une manière collective. Duranton, XV,
62.Rodièreet Pont, II, 147. Marcadé; sur l'art. 1505, n° 2.

2Ladéfinitionque le deuxième alinéa de l'art. 1506donne de l'ameublissement
déterminéest à la fois incomplète et fautive. Elleest incomplète, en ce qu'elle ne
comprendpas l'ameublissement général qui peut, tout aussi bien que l'ameublis-
sementparticulier, avoir lieu d'une manière absolue. Elle est fautive, en ce qu'elle
considèrecommedéterminé, l'ameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine
sommed'un immeuble spécialement désigné, bien qu'une pareille convention ne
constitueau fond, et eu égard à ses effets, qu'un ameublissement indéterminé.
Enrejetant la définition dont s'agit, nous ne croyons pas encourir le reproche de
refairela loi, reproche que nous ne mériterions réellement qu'autant que notre
classificationnous mettrait en opposition avec les dispositions légales qui déter-
minentles conséquences des diverses espèces d'ameublissement. Or, nous allons
démontrerqu'il n'en est pas ainsi : Au point de me de l'application pratique dé
la loi, la controverse se réduit à la question de savoir si l'ameublissement, jus-
qu'àconcurrence d'une certaine somme, d'un immeuble spécialement désigné, a

pour effet de rendre la communauté copropriétaire de cet immeuble, pour une

partiealiquote qui se déterminerait par le rapport existant entre sa valeur esti-
mativeet le montant de l'ameublissement. Contrairement à l'opinion générale-
mentadmise, MM.Rodière et Pont (II, 150, 163 et 164) et M. Troplong (III,
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doit considérer comme un ameublissement déterminé, dans le

sens qui vient d'être indiqué, la convention qui, sans restriction

à une certaine somme, mettrait en communauté une partie ali-

quote, par exemple la moitié ou le tiers d'un ou de plusieurs
immeubles 3.

1990 et 2000) enseignent l'affirmative, en se fondant sur les termes généraux du

premier alinéa de l'art. 1507. Mais ils se mettent eux-mêmes en contradiction
avec leur principe dans les solutions qu'ils donnent à diverses questions de dé-
tail. C'est ainsi que MM.Rodière et Pont (II, 166) et M. Troplong (III, 2001)
décident qu'en cas de perte partielle de l'immeuble ameubli jusqu'à concurrence
d'une certaine somme, cette perte reste à la charge exclusive de l'époux qui a
fait l'ameublissement, en ce sens que la communauté est fondée à prendre toute
la partie restante pour se remplir de ce qui lui a été promis. C'est ainsi encore
que MM.Rodière et Pont (II, 166 et 180) décident qu'en cas d'augmentation de
valeur de l'immeuble ameubli, l'époux profite seul de cette augmentation, de
telle sorte que lors de la dissolutionde la communauté, il est autorisé à reprendre
cet immeuble à la seule condition de verser à la masse commune la sommefor-
mant le montant de l'ameublissement. Or., ces deux solutions sont en opposition
directe avec le principe que tout copropriétaire doit supporter, dans la proportion
de son droit, les détériorations survenues à la chose commune, et profiler d'un
autre côté de l'augmentation devaleur qu'elle a pu recevoir. Nous ajouteronsque,
relativement aux pouvoirs du mari sur les immeubles ameublis par la femme,
l'al. 3 de l'art. 1507 et l'ai. 2 de l'art. 1508 mettent absolument sur la même
ligne l'ameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme, soit d'im-
meubles spécialement désignés, soit de tous les immeubles. Ainsi, à quelque
point de vue qu'on se place, il paraît impossiblede signaler la moindre différence
entre les effets de l'ameublissement prétendûment déterminé dont s'occupe le
troisième alinéa del'art. 1307, et l'ameublissement indéterminé. Battur, II, 397.
Toullier, X11I, 329. Duranton, XV, 61 et 62. Odier, II, 802. Marcadé, sur les
art. 1506 à 1509, n°s 1 à 4.

3Toullier, XIII, 330. Duranton, XV, 62 et 63. Taulier, V, p. 190. Marcadé,
sur les art. 1506 à 1509, n°,4. Voy. cep. Delvincourt, III, p. 83; Rodière et
Pont, II, 165 et 167; Troplong, III, 2005. Ces auteurs, tout en reconnaissant
que les éventualités de diminution ou d'augmentation de valeur de la quote-part
ameublie, sont à la charge ou au profit de la communauté, prétendent que l'a-
meublissement dont il s'agit est régi, en ce qui concerne les pouvoirs du mari,
par les dispositions du troisième alinéa de l'art. 1507. Ils se fondent sur l'analogie
qui existerait entre l'ameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme
et celui d'une quote-part; ils invoquent, en outre, les termes ameublis en tota-
lité et portion ameublie qui se trouvent aux al. 2 et 3 de l'art. 1507. Maisl'idée
sur laquelle repose la prétendue assimilation dont on se prévaut nous semblepeu
juridique. Nous ne comprenons pas, en effet, un droit de copropriété qui serait
déterminé, non par une quote-part, mais par une certaine somme; et, en tout
cas , cette prétendue copropriété ne serait pas de même nature que celle d'une
quote-part. Cequi le prouve, c'est que dans l'hypothèse de l'ameublissementd'un
immeuble jusqu'à concurrence d'une certaine somme, le mari est autorisé à
l'hypothéquer en totalité, mais seulement pour cette somme; tandis que dans
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L'ameublissement est indéterminé, lorsque les immeubles ameu-
blis ne sont mis dans la communauté que jusqu'à concurrence
d'une certaine somme. Art. 1506, al. 3.

L'un des époux peut valablement ameublir tout ou partie de ses
immeubles, quoique l'autre se réserve la propriété de tous les
siens. A plus forte raison l'un des époux peut-il consentir un

ameublissement déterminé, tandis que l'aulre ne fait qu'un ameu-
blissement indéterminé.

L'ameublissement, même déterminé, ne constitue pas par lui-
même une libéralité, soit quant à la forme , soit quant au fond ,
sauf cependant, le cas échéant, l'application de l'art. 1527 4.

L'ameublissement étant une sorte d'aliénation, ne peut s'in-
duire de l'intention présumable des parties et des circonstances
de la cause ; il ne peut résulter que de la volonté formellement ex-

primée de l'opérer 5. Spécialement, la clause par laquelle l'un des
époux promet d'apporter une certaine somme à prendre sur ses
biens meubles et immeubles, ne renferme pas d'ameublissement,
à moins que cet époux n'ait en même temps déclaré que ses im-
meubles seraient ameublis ou sortiraient nature de conquêts, jus-
qu'à concurrence de la somme promise 6.

Toute clause d'ameublissement doit aussi être interprétée res-
trictivement en ce qui concerne les immeubles qui en font l'objet.
Ainsi, l'ameublissement des immeubles futurs ne s'étend pas aux
immeubles présents. L'ameublissement de tous les immeubles ne
doit même, en général, s'entendre que des immeubles présents 7.

l'hypothèsede l'ameublissement d'une quote-part le mari ne peut hypothéquer
quecetlequote-part, mais aussi peut-il lé faire sans limitation de somme. Quant
à l'argumentde texle , il n'est nullement concluant. Si dans le second alinéa de
l'art. 1507,les rédacteurs du Codeont employé les expressions ameublis en tota-
lité, ils ne l'ont évidemment fait que par opposition aux expressions ameublis

jusqu'à concurrence d'une certaine somme; et si, dans le troisième,alinéa du
même,article ils ont parlé de portion ameublie, ce n'est certainement pas pour
faireallusionà l'ameublissemenl d'une quote-part, dont ils ne se sont pas occu-
pés, mais seulement pour indiquer la.mesure dans laquelle le mari est autorisé
à hypothéquerun immeuble ameubli jusqu'à concurrence d'une certaine somme.4

Buttur, II, 394.Duranton, XV, 54. Odier, II, 799. Rodière et Pont, II, 145.

Marcadé,sur l'art. 1505, n° 1. Cpr. aussi § 684 ter, texte n° 2 et note 24.
5 Civ.cass. 1.4novembre 1855, Sir., 56, 1, 11.

6Pothier, n° 305. Odier, II, 807. Rodière et Pont, II, 153. Marcadé, sur
l'art. 1505, n° 3. Troplong, 111,1991 et 1992.7

Pothier, n° 304. Duranton, XV, 57. Bellot des Minières, III, p. 112. Odier,
11,805.Rodièreet Pont, II, 143. Marcadé, sur l'art. 1505. Troplong, 111,1986.
Voy.en sens contraire Toullier, XIII, 333; Battur, II, 395.
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Toutefois, cet ameublissement comprendrait les immeubles acquis
à titre gratuit 8 dans l'intervalle du contrat de mariage à la célé-

bration du mariage 9.

Les effets de l'ameublissement varient, selon qu'il est déterminé
ou qu'il est indéterminé.

1° De l'ameublissement déterminé.

1) L'ameublissement déterminé, qu'il soit général ou particulier,
fait passer à la communauté la propriété des immeubles qui en

forment l'objet, et les assimile, d'une manière absolue, aux con-

quêts immeubles 10.

Il en résulte que la communauté supporte seule les risques de

perle ou de détérioration auxquels ces immeubles sont soumis,
et qu'elle profite de l'augmentation de valeur qu'ils peuvent rece-
voir par une cause quelconque.

Il en résulte également que le mari peut, sans le consentement

de la femme, les aliéner à litre onéreux, et même en disposer à
titre gratuit pour l'établissement des enfants communs, bien qu'il
s'agisse d'immeubles ameublis par la femme, et que celle-ci se
soit réservé la faculté de reprendre ses apports en cas de renon-
ciation à la communauté 11. Art. 1507, al. 1 et 2, cbn. art. 1421,
al. 2, et 1422, al. 1.

Il en résulte encore que les créanciers de la communauté ou du
mari sont autorisés à poursuivre le recouvrement de ce qui leur
est dû sur les immeubles ameublis, comme sur tous les autres biens
de la communauté.

8La question ne peut pas se présenter pour des immeubles acquis à litre oné-
reux pendant cet intervalle de temps. Voy. art. 1404.

0Bellotdes Minières, III, p. 152. Battur, II, p. 395. Odier, II, 806. Rodière
et Pont, II, 144. Marcadé, loc. cit.

10II serait inexact de dire que l'ameublissement déterminé a pour résultat d'as-
similer, d'une manière absolue, aux meubles des conjoints les immeubles qui
en font l'objet. Ces immeubles conservent, même entre les époux, leur nature
d'immeubles, en ce qui concerne les pouvoirs d'administration et de disposition
conférés au mari. Cpr. art. 1422. Si le premier alinéa de l'art. 1507 assimile les
immeubles ameublis aux meubles des conjoints, c'est uniquement pour indiquer
que la propriété en passe à la communauté d'une manière aussi complète que
celle des meubles. Odier, II, 813. Rodière et Pont, II, 157. Marcadé, sur
l'art. 1505, n° 4. Troplong, III, 1983. Cpr. cep. Req. rej , 27 janvier 1858,
Sir., 58, 1, 185.

11Potbier, no 409. Rodière et Pont, II, 159 et 266. Voy. en sens contraire :
Bellot des Minières, III, p. 397. Cpr. § 528.
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Il en résulte enfin que les immeubles ameublis doivent, lors

du partage, être compris dans la masse commune, comme tous

les autres biens de la communauté. Toutefois, l'époux du chef du-

quel ils proviennent ou ses héritiers ont la faculté de les re-

prendre, en les précomptant sur leur part pour la valeur qu'ils ont

au jour du partage. Art. 1509. La femme qui renonce ne peut

reprendre les immeubles par elle ameublis , en offrant d'imputer
leur valeur sur le montant de ses reprises 12, à moins qu'elle n'ait

stipulé la faculté de reprendre ses apports en cas de renonciation.

2) Lorsqu'une clause d'ameublissement déterminé a pour objet
un ou plusieurs immeubles nominativement désignés, elle rend

l'époux qui a fait l'ameublissement, garant envers la communauté

de l'éviction de ces immeubles 13. Il en est autrement des clauses
d'ameublissement général, et même, en principe, des clauses
d'ameublissement particulier qui ont pour objet plusieurs im-

meubles désignés d'une manière collective 14.

3) Les clauses d'ameublissement particulier laissent les époux,
en ce qui concerne leurs dettes, sous l'empire des règles qui ré-

gissent la communauté légale. Ainsi, l'époux qui a fait un ameu-
blissement de celle nature reste, quelle que soit la valeur des
immeubles ameublis , chargé de toutes ses dettes immobilières, et

de toutes les dettes même mobilières grevant les successions ou

12
Arg.art. 1507, al. 1, cbn. art. 1492. Toullier, XIII, 345. Bellotdes Minières,

III, p. 156. Odier, II, 802. Rodière et Pont, II, 183. Marcadé, sur les art. 1506
à1509,n°5. Troplong,111,2019. —Delvincourt(III, p. 84)est d'un aviscontraire.
Quantà M.Duranton(XV,78), il laisse la question indécise, en se bornant à dire
quela femmea contre elle la lettre de l'art. 1509, mais que l'esprit de la loi
militeen sa faveur.

13Il s'était autrefois formé trois opinions différentes sur la question de savoir
si l'ameublissementparticulier et déterminé donnait lieu à garantie, en cas d'é-
victiondes immeubles ameublis. Pothier, qui, dans l'Introduction au titre de la
coutumed'Orléans, n° 53, n'avait admis la garantie que pour le cas où l'ameublis-
sementconsenti par l'un des conjoints formait un apport égal à celui de l'autre,
s'est, dans son Traité de la communauté, n° 311, rangé à l'avis de ceux qui
admettaientindistinctement la garantie. Celteopinion, que nous avonsembrassée,
reposesur ce que le contrat de mariage rentre dans la classe des contrats à titre
onéreux,et sur ce qu'un ameublissement ne constitue pas en soi une libéralité.
Cpr.art. 1440 et 1547 ; § 309 ; § 500 , texte n° 4. Toullier, XIII, 344. Delvin-
court,III, p. 83. Duranton, XV, 70. Battur, II, 401. Odier, II, 815. Rodière et
Pont, II, 162. Marcadé, sur les art. 1504 à 1509, n° 5. Troplong, III, 1998.

14Enpareil cas, l'époux est fondé à dire qu'il n'a promis de mettre en com-
munautéque les immeubles qu'il avait, et tels qu'il les avait. Duranton, XV, 72
et 73.Rodière et Pont, loc. cit. Troplong, loc. cit.

IV.
20
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donations immobilières qui lui échoient pendant le mariage. Toute-

fois, il ne doit pas récompense à la communauté pour le paiement
dés dettes relatives aux immeubles ameublis 15.

Les clauses d'ameublissement général ont pour effet de faire
tomber dans le passif de la communauté, et d'une manière abso-

lue, c'est-à-dire sans récompense, les dettes grevant les im-

meubles ameublis, et qui, sans cet ameublissement, seraient res-

tées exclues du passif de la communauté. Ainsi, lorsque l'un des

15MM.Odier(II, 815), Rodièreet Ponl(II, 173), et Troplong(III, 1999), en-
seignent que l'époux qui a ameubli un immeuble, doit faire raison à la commu-
nauté des dettes grevant cet immeuble. II en est sans doute ainsi des dettes im-
mobilières et de celles qui leur sont assimilées, parce qu'elles ont pour effet
d'entraîner une véritable éviction. Mais nous ne pensons pas qu'il en soit de
mêmedes dettespurementmobilières,relatives à l'immeubleameubli, c'est-à-dire
de celles qui ont été contractées pour l'acquisition, la conservation, ou l'amélio-
ration de cet immeuble. En règle générale, toutes les dettes mobilières, anté-
rieures au mariage, quelle qu'en soit l'origine, tombent dans le passifde la com-
munauté, d'une manière absolue et sans récompense. Cen'est pas sans difficulté
qu'une exception a été apportée à cette règle pour les dettes concernant les im-
meubles propres des époux; et cette exceptionn'a été admise que par une con-
sidération d'équité tirée de ceque les époux, conservant la propriété de leurs im-
meubles, devaient aussi supporter les dettes y relatives. Or, cette considération
disparaît complètementpar rapport aux immeublesqui, par l'effet de l'ameublis-
sement, sont devenusla propriété de la communauté; et l'on retombe dès lors,
en ce qui concerne les dettes quiy sont relatives, sous l'empire de la règle géné-
rale que nous venonsde rappeler. Il importe, d'un autre côté, de ne pas perdre
de vue que la convention d'ameublissement n'engendre pas, comme la clause
d'apport, l'obligationd'apporter à la communauté une valeur déterminée, et ne
soumet pas l'époux par lequelcette conventionà été consentie, à la nécessitéde
faire état à la communauté du montant des dettes qui viendraient diminuerou
mêmeabsorber l'émolumentqu'elle peut retirer de l'ameublissement.En vainob-
jecterait-on que les detles relatives à l'immeuble ameubli constituent une cause
d'éviction dont il doit garantir la communauté. Cette objection n'est au fond
qu'une pétition de principe, puisqu'il s'agit précisément de savoir si, dans l'hy-
pothèse qui nous occupe, de pareilles dettes tombent ou non d'une manièreab-
solue dansle passif de la communauté, et qu'on ne peut pas dire que cette der-
nière souffreéviction, lorsqu'elle paie des dettes qui doiventrester définitivement
à sa charge. D'ailleurs, les dettes mobilières, relatives à l'immeuble ameubli,
fussent-elles assises hypothécairement sur cet immeuble, ne l'affecteraientpas
d'une manière exclusive, comme les dettes immobilières dont il serait l'objet.
Ellesgrèvent, en effet, le patrimoine tout entier de l'époux débiteur, et ne cons-
tituent pas plus que toutes autres dettes une causé spéciale et directe d'éviction;
de sorte que, si l'objection à laquelle nous répondons était fondée, on arriverait
à dire, contre l'opiniongénéralement reçue, que l'époux qui a fait un ameublis-
sement doit récompenseà la communauté pour toutes les dettes mobilières dont
le paiementserait poursuivi sur l'immeuble ameubli
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époux a ameubli tous ses immeubles présents, les dettes immo-
bilières dont ils se trouvent grevés tombent dans le passif de la
communauté. Ainsi encore, lorsque l'un des époux a ameubli
tous ses immeubles futurs, la communauté est chargée, tant à
son égard qu'envers les tiers, des dettes, mobilières ou immobi-

lières, grevanl les successions immobilières qui lui échoient pen-
dant le mariage 16.

2° De l'ameublissement indéterminé.

L'ameublissement indéterminé ne rend pas la communauté pro-

priétaire des immeubles qui en forment l'objet. Il n'a d'autre effet

que de lui donner un droit de créance, en vertu duquel l'époux
qui a consenti l'ameublissement est tenu, lors de la dissolution

de la communauté, de comprendre dans la masse commune, jus-

qu'à concurrence de la somme pour laquelle l'ameublissement a
eu lieu, les immeubles ou une partie des immeubles ameublis.
Art. 1507, al. 3, et 1508.

De là résultent les conséquences suivantes :

a. Le mari ne peut, sans le consentement de la femme 17, aliéner
les immeubles que celle-ci a ameublis 18. La loi l'autorise cepen-
dant à les hypothéquer sans ce consentement, jusqu'à concur-
rence de la somme pour laquelle l'ameublissement a eu lieu 19.
Art. 1507, al. 3, et 1508, al. 2.

b. L'époux qui a fait un amèublissement indéterminé n'est pas

16Odier,I, 814.Rodière et Pont, II, 173.Marcadé, sur les art. 1506à 1509, n° 5.
17Ceconsentement ne peut, au cas de refus de la femme, être suppléé par

l'autorisationdu juge. Toullier, XIII, 338. Il en serait autrement dans l'hypo-
thèseoù la femme aurait déclaré mettre dans la communauté le prix de la vente
d'unou de plusieurs de ses immeubles. Une pareille clause constitue une pro-
messed'apport, et non un ameublissement. Duranton, XV, 66.

18Pothier (n° 313)enseignait le contraire, en se fondant sur ce que la clause
d'ameublissementindéterminé doit être considérée comme renfermant un pou-
voirtacite, donné par la femme au mari, d'aliéner les immeubles ameublis jus-
qu'àconcurrence de la somme pour laquelle l'ameublissement a lieu. C'est avec
raisonque les rédacteurs du CodeNapoléonont rejeté cette doctrine.

18Les termes jusqu'à concurrence de la portion ameublie, qui se trouvent
dansle troisième alinéa de l'art. 1507, présentent une idée qui n'est pas exacte.
L'ameublissementindéterminé frappe, à l'instar d'une hypothèque, la totalité et

chaquepartie des immeubles qui en font l'objet. On ne peut donc, en ce qui con-
cerneces immeubles, parler de portion ameublie et de portion non ameublie.
Levicede rédaction que nous venons de signaler n'existe pas dans le deuxième
alinéade l'art. 1508.

26*
IV.
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débiteur de la somme pour laquelle il l'a consenti, mais des im-

meubles qui en font l'objet 20. Art. 1508, al. I. Ainsi, lorsque la

valeur de ces immeubles est inférieure à la somme pour laquelle
ils ont été ameublis, l'époux qui a consenti l'ameublissement n'est

pas tenu de compléter cette somme sur le surplus de ses biens 2I.
Ainsi encore, l'obligation de cet époux s'éteint par la perle totale

des immeubles ameublis 22.

Sous ces divers points de vue, la clause d'ameublissement in-

déterminé diffère des clauses d'apport. Ces dernières, en effet,

engendrent une obligation que les époux sont tenus de remplir
sur tous leurs biens mobiliers, et immobiliers, présents et à venir,
lors même qu'il aurait été stipulé que l'apport serait pris sur cer-

tains biens 23.
c. Lorsqu'un ameublissement indéterminé a pour objet un ou plu-

sieurs immeubles nominativement désignés, l'époux qui l'a con-

senti est garant de l'éviction de ces immeubles, en ce sens qu'il
est tenu de faire état à la communauté, jusqu'à concurrence de
leur valeur au moment de l'éviction, de la somme pour laquelle
il les avait ameublis 24. Mais si l'ameublissement porte sur la tota-
lité ou sur une quote-part des immeubles de l'un des époux, et

même, en général, s'il porte sur plusieurs immeubles désignés
d'une manière collective, l'époux qui l'a consenti n'est pas ga-
rant de l'éviction d'un ou de plusieurs de ces immeubles 25.

20Pothier,n° 314. Duranton, XV, 69. Rodière et Pont, II, 171. Marcadé, sur
les art. 1506 à 1509, n° 6. Troplong, III, 2007.

21Delvincourt, III, p. 84. Duranton, loc. cit. Battur, II, 404. Bellotdes Mi-
nières, III, p. 141. Rodièreet Pont, et Marcadé, locc. citt. Cpr. cep. Toullier,
XIII, 340.

22Odier, II, 817. Voy. aussi les autorités citées à la note précédente. —En
cas de perte partielle de l'immeuble ou des immeubles ameublis, ce qui en sub-
siste encore au moment de la dissolution de la communauté, reste affectéà
l'ameublissementjusqu'à concurrence de la somme intégrale pour laquelle il a
eu lieu.

23Duranton,Rodièreet Pont, locc. citt.

24Cettepropositionn'est pas contraire au principe d'après lequel l'époux qui a
fait un ameublissementindéterminé, est libéré de son obligation envers la com-
munauté par la perte des immeubles ameublis. En effet, cette obligation, se
trouvant limitée aux immeubles qui en forment l'objet, s'éteint nécessairement
par la perte de ces immeubles, d'après le principe général posé par l'art. 1302.
Maiselle ne s'éteint pas également par l'éviction, qui, sauf le cas d'une donation
pure, soumettoujours le débiteur à des dommages-intérêts.Cpr. § 331. Toullier,
XIII, 342. Duranton, XV, 70. Battur, II, 41. Odier, II, 818. Marcadé, sur les
art. 1506 à 1509, n° 6.

25Cpr. note 14 supra et les autorités citées à la note précédente.
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d. L'ameublissement indéterminé, soit particulier, soit général,
laisse les époux, en ce qui concerne leurs dettes, sous l'empire
des règles de la communauté légale. Ainsi, l'époux qui a ameubli

un immeuble jusqu'à concurrence d'une certaine somme, doit

récompense à la communauté pour le paiement des dettes rela-

tives à cet immeuble.

e. Les créanciers du mari ou de la communauté ne sont point
admis à poursuivre leur paiement sur les immeubles ameublis par
la femme. Toutefois, ceux de ces créanciers auxquels le mari au-

rait conféré une hypothèque conventionnelle sur ces immeubles,
seraient autorisés à les frapper de saisie dans les limites de la

somme pour laquelle ils ont été ameublis.

Lorsque les immeubles ameublis ont été aliénés, et que le prix
d'aliénation a dépassé la somme pour laquelle l'ameublissement

en a eu lieu, l'époux du chef duquel ils proviennent a, pour l'ex-

cédant du prix , une créance en reprise contre la communauté 26.
Si, lors de la dissolution de la communauté, les immeubles

ameublis se trouvent encore dans la possession des époux, celui

d'entre eux qui a fait l'ameublissement est tenu de les comprendre
dans la masse commune. La femme ne peut s'affranchir de celte

obligation en renonçant à la communauté. Cependant, l'époux qui
a consenti un ameublissement indéterminé, soit général, soit par-

ticulier, est autorisé à retenir les immeubles qui en font l'objet,
en tenant compte à la communauté de la somme pour laquelle
il les avait ameublis 27. A plus forte raison, l'époux qui a ameubli

plusieurs immeubles dont la valeur excède la somme pour laquelle
il a fait l'ameublissement, a le droit d'indiquer ceux de ces im-

meubles qu'il entend comprendre dans la masse commune. Du

reste, lorsque la femme relire ainsi des immeubles par elle ameu-

blis , ces immeubles restent soumis aux hypothèques dont le mari

les a grevés durant la communauté 28.

26OdierII, 821. Rodière et Pont, II, 181. Marcadé, loc. cit.

27Arg. a fortiori, art. 1509. Odier, Il, 822. Rodière et Pont, II., 180. Mar-

cadé, loc. cit. Troplong, III, 2018.
28Pothier, n°s 310 et 314. Delvincourt, III, p. 84. Duranton, XV,75 à 77.
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§ 525.

d. De la communauté universelle.

Les futurs époux sont autorisés à établir une communauté uni-
verselle de tous leurs biens, meubles et immeubles, présents et à
venir 1. Art. 1526 2.

La clause par laquelle les futurs époux déclarent mettre en com-

munauté tous leurs biens meubles et immeubles, ne fait, en gé-
néral , tomber dans la communauté que leurs immeubles présents 3.
Réciproquement, la clause par laquelle ils déclarent faire entrer en

communauté les immeubles qui leur écherront par succession ou

donation, n'embrasse pas leurs immeubles présents. Toutefois,
ces clauses sont susceptibles de recevoir une interprétation plus

large, par suite de leur combinaison avec les autres stipulations
que renfermerait le contrat de mariage. Art. 1161.

La clause par laquelle les époux établissent une communauté

universelle, ne constitue pas de sa nature une donation. Elle n'est
donc pas, en général', sujette à réduction, comme excédant la

quolité disponible 4. Il en est toutefois autrement dans l'hypothèse

1Ainsi, la règle poséepar l'art. 1837 reçoit exception en matière de commu-
nauté de biens entre époux. Cpr. § 379, texte, notes 2 et 3.

2Cetarticle mentionneencore la clause de communautéde tous biens présents,
ou de tous biens futurs seulement. Maiscomme une pareille communauté n'est
autre chose que la communautélégale, modifiée tout à la fois par une clause
d'ameublissement et par une clause de réalisation, nous n'avons pas cru de-
voir nous en occuper d'une manière spéciale. Cpr. § 523, texte et note 6;
§ 524.

5Cpr. § 524, note 7. Duranton, XV, 221. Odier, II, 827. Glandaz, Encyclo-
pédie, v° Communauté conjugale, n° 401. Rodièreet Pont, II, 128. Marcadé,
sur l'art. 1526. Troplong, III, 2193. Voy. en sens contraire : Toullier,XIII,
333; Battur, II, 491. — Quid de la clause par laquelle les futurs épouxau-
raient déclaré établir une communauté universelle? Nousavions d'abord pensé
que cette clause ne devait faire tomber dans la communauté que les immeubles
présents. Mais, après nouvelexamen de la question, il nous a paru plus naturel
et plus conformeà l'intention présumable des parties, de considérerune pareille
clause comme comprenant les immeublesà venir, aussi bien que les immeubles
présents. Rodièreet Pont, II, 127. Troplong, III, 2195.Voy. en sens contraire :
Bellotdes Minières, III, p. 318; Duranton, XV,222; Odier, II, 827.

« Duranton, XV, 234. Rodière et Pont, II, 122. Troplong, III, 2189.
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prévue par l'art. 1527; et même en dehors de cette hypothèse,
l'avantage résultant d'une pareille clause pourrait donner lieu à
une action en réduction , s'il résultait clairement des circonstances

qu'elle n'a été consentie par l'un des époux que dans le but
d'exercer un acte de libéralité envers l'autre 5.

La communauté universelle de tous biens présents et à venir

comprend, outre les biens qui composent l'actif de la communauté

légale, tous les immeubles présents et à venir des époux, à

quelque titre qu'ils les acquièrent. Mais les meubles qui, à raison
de leur nature même, sont exclus de la communauté légale,
restent également exclus de la communauté universelle 6. D'un
autre côté, les tiers qui font aux époux ou à l'un d'eux une dona-
tion ou un legs, ont la faculté d'y apposer la condition que les

objets donnés ou légués n'entreront point en communauté. Et,
dans ce cas, ces objets sont susceptibles de subrogation par suite

d'échange ou de remploi, comme si les époux étaient mariés sous
le régime de la communauté légale.

Sous le régime de la communauté universelle, toutes les dettes

des époux tombent indistinctement dans la communauté. Néan-

moins, les dispositions des art. 1424 et 1425 sont applicables
même à ce régime 7. D'un autre côté, les dettes qui grèvent une

donation ou un legs fait à l'un des époux avec réserve à son profit
de la propriété des objets donnés ou légués, restent à la charge de

cet époux.
Les rapports des époux, soit entre eux, soit avec les tiers, sont,

malgré la clause de communauté universelle, régis par les mêmes

principes que sous le régime de la communauté légale. Ainsi, par

exemple, le mari peut, sans le consentement de la femme, aliéner
à titre onéreux ou engager les immeubles de la communauté,
sans distinction de leur origine.

En cas d'acceptation de la communauté, le partage de l'actif et

du passif se fait conformément aux règles développées aux §§ 519

et 520. Toutefois, l'époux du chef duquel il était entré des im-

meubles dans la communauté, a le droit de les retenir lors du

partage, en offrant de faire état de leur valeur 8. Art. 1509.

5 Cpr.§ 684 ter, texte n° 2 et note 24. Rodière et Pont, II, 123 et 124. Trop-
long, III, 2190 et suiv.

6
Cpr.§ 507, texte n° 1, a, et notes 14 à 16.

7Bellotdes Minières, III, p. 317. Odier, II, 831. Rodière et Pont, II, 134.

8 Duranton, XV, 237. Rodière et Pont, II, 138. Voy.en sens contraire : Odier,

II, 833; Troplong, III, 2203.
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En cas de renonciation, la femme perd, à moins de stipulation

contraire, toute espèce de droit, même sur les immeubles qui sont-
entrés dans la communauté de son chef. Art. 1492.

2. Des conventions qui tendent a modifier les effets de la com-

munauté légale.

§526.

a. De la clause de séparation de dettes 1.

Les futurs époux peuvent, tout en faisant tomber dans la com-

munauté leur mobilier présent et à venir, stipuler que la com-

munauté ne sera pas chargée de leurs dettes, ou de celles de l'un

d'eux.
Celle convention, appelée clause de séparation de dettes, ne s'ap-

plique, quelque généraux que soient les termes dans lesquels elle

est conçue, qu'aux dettes dont les époux se trouvent grevés au

jour de la célébration du mariage. Ainsi, les dettes que les époux
contractent pendant le mariage et celles qui grèvent les succes-
sions qui leur échoient, restent, sous les distinctions établies aux

§§508, 509 et 513, à la charge de la communauté 2.
Une dette est à considérer comme ayant existé dès avant la cé-

lébration du mariage lorsque le fait qui y a donné naissance est

antérieur à cette époque, peu importe quela dette n'ait été liquidée

que plus tard , ou qu'elle fût subordonnée à une condition qui ne

s'est réalisée que pendant le mariage. Ainsi, l'amende et les répa-
rations civiles auxquelles l'un des époux a été condamné pendaut
le mariage, à raison d'un délit commis avant le mariage, sont

1L'exclusion de la communauté de tout ou partie des dettes mobilièresdes
époux ou de l'un d'eux peut résulter non-seulement d'une clause expressede
séparation de dettes, mais encore de différentesautres clauses qui l'entraînent
virtuellement, notamment de la clause de communauté réduite aux acquêts, de
la clause de réalisation du mobilierprésent ou du mobilier futur, et de la clause
d'apport. Commenous avons déjà traité des effets attachés à la séparation de
dettes que produisent ces différentes clauses, nous n'avons plus à nous en oc-
cuper.

2Arg. art. 1497 4°, 1511 et 1513. Pothier, n° 353. Duranton , XV,90. Odier,
II, 764. Rodière et Pont, II, 200. Marcadé, sur les art. 1510 à 1512, n° 1.
Troplong, III, 2029.
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comprises dans la convention de séparation de dettes. Il en est de

même des dépens auxquels l'un des époux a été condamné par
suite d'un procès commencé avant le mariage 3. Mais il en est, en

général, autrement des dettes grevant une succession mobilière

qui, ouverte dès avant le mariage au profit de l'un des époux, n'a
été acceptée que depuis cette époque 4.

Du reste, la clause de séparation de dettes s'étend non-seule-

ment aux dettes des conjoints envers les tiers, mais encore à celles
dont l'un d'eux est débiteur envers l'autre 5.

La clause de séparation de dettes produit entre les époux les
effets suivants :

a. Chacun des époux est tenu à récompense envers la commu-
nauté pour le montant des dettes restées à sa charge, lorsqu'elles
ont été acquittées des deniers communs, peu importe que le mo-
bilier respectif des époux ait ou non été constaté par un inventaire

régulier. Art. 1510, al. 1 cbn. al. 2. Lorsque l'existence d'une pa-
reille dette et son paiement pendant la communauté se trouvent

établis 6, il y a présomption qu'elle a été acquittée des deniers de
la communauté 7.

3Pothier, n°s 334, et suiv. Toullier, XIII, 351. Delvincourt, III, p. 86. Bellot
desMinières, III, p. 164. Duranton, XV, 97 et suiv. Odier, II, 764 et 765.

Rodièreel Pont, II, 202, 203 et 205. Marcadé, loc. cit., n° 2. Troplong, III,
2023à 2026. —Lorsque l'un des époux était, dès avant le mariage, chargéd'une
tutelle, qu'il a depuis continuée, le reliquat de compte n'est compris dans la
séparationde dettes que pour la partie correspondante à la gestion antérieure
aumariage.Pothier, n° 359. Rodière et Pont, II, 204. Troplong, III, 2028.

4 Laquestiondoit se résoudre d'après l'intention présumée des parties. Or, à
moinsque le contraire ne résulte clairement du contrat de mariage, on doit sup-
poserque l'époux appelé à une succession qu'il n'a point encore acceptée, n'a
entendumettre dans la communauté le mobilier dépendant de cette succession,
quedéduction faite des dettes dont elle se trouverait grevée. Il en serait ainsi
surtouts'il s'agissait d'une succession qui ne se fût ouverte que dans l'intervalle
du contrat de mariage à la célébration du mariage. Vainement invoque-t-on,
poursoutenir l'opinion contraire, le principe de la saisine et celui de la rétroac-
tivitéde l'acceptation d'une succession. Ce serait faussement appliquer ces prin-
cipesque de vouloir les faire servir de base à l'interprétation d'une convention.
Duranton, XV, 92. Marcadé, loc. cit. Voy. en sens contraire : Odier, II, 766 ;
Rodièreet Pont, II, 206; Troplong, III, 2030.

3
Pothier, n° 353. Odier, II, 767. Rodière et Pont, II, 201.

6Le seul fait de l'extinction d'une dette ne ferait pas présumer qu'elle a été
éteinteau moyen d'un paiement. Duranton, XV, 104 à 107. Odier, II, 771.
Rodièreet Pont, II, 252. Marcadé, sur les art. 1510 à 1512, n° 3. Troplong,
III, 2032.

7La raison en est que tout le mobilier présent et futur des époux tombant
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La femme doit récompense, même pour le montant des dettes

dont l'existence ne se trouve pas constatée par un acte ayant une

date certaine antérieure au mariage 8. Elle ne peut, en renonçant:

à la communauté, s'affranchir de l'obligation d'indemniser le mari

des dettes qu'il a acquittées à sa décharge 9.
b. Il ne s'opère aucune confusion entre les dettes dont les époux

se trouvaient débiteurs l'un envers l'autre. Ainsi, par exemple,

lorsque la femme était débitrice du mari, elle doit, en cas d'ac-

ceptation de la communauté, bonifier à celui-ci ou à ses héritiers

la moitié et, en cas de renonciation, la totalité de sa détte 10.
Du reste, la communauté demeure, malgré la clause de sépara-

tion de dettes, chargée, à partir du mariage, des intérêts ou ar-

rérages de toutes les dettes des époux. Art. 1512.

La clause de séparation de dettes reste, durant la communauté,
sans effet à l'égard des créanciers du mari. Ceux-ci sont donc au-

torisés, comme sous le régime de la communauté légale, el lors

même que la consistance du mobilier du mari et de celui de la

femme aurait été régulièrement constatée, à poursuivre le paiement
de leurs créances sur tous les biens de la communauté, sans dis-

tinction des objets qui y sont tombés du chef du mari et de ceux

qui y sont entrés du chef de la femme 11.

dans la communauté malgré la clause de séparation de dettes, les épouxne

peuvent avoir d'autres ressources pour acquitter séparément leurs dettes que la
vente de leurs immeubles. Duranton, XV, 104. Odier, Rodière et Pont et Mar-

cadé, locc. dit.
8Nec obstat art. 1410, al. 1. L'objet de celle disposition est uniquement de

déterminer quelles sont les dettes de la femme qui, sous le régime de la commu-
nauté légale, tombent dans le passif de celte communauté. D'ailleurs, la date
des actes souscrits par la femme est certaine à son égard; et la dispositionde
l'art 1410, al. 1, établie dans l'intérêt du mari, ne doit pas être rétorquée
contre lui.

9Cpr. § 511, texte n° 2, 4). Duranton, XV, 111. Odier, II, 783. Rodièreet
Pont, II, 219. Troplong, III, 2047.

10Pothier, n° 353.Bellot des Minières, III, p. 159. Battur, II, 416. Duranton,
XV,102. Odier, II, 767. Rodièreet Pont, II, 201.

11Cette proposition, conformeau principe que, durant la communauté, les
biens communs sont censés, à l'égard des créanciers du mari, faire partie du
patrimoine de ce dernier, était généralement admise dans notre ancien Droit.
Renusson, part. I, chap. XI, n° 8. Lebrun, liv. II, chap. III, sect. IV, n° 2.
Duplessis, De la communauté, liv. I, chap. V, sect. II. Ferrière, sur l'art. 222
de la coutume de Paris. Bourjon, Droit commun de la France, lit. X,
part. III, chap. IV, sect. VI, n°s 7 et 8. Voy. aussi Pothier, n° 362 et suiv.Plu-
sieurs auteurs modernes enseignent cependant, en se fondant sur la disposition
du second alinéade l'art. 1510, que les rédacteurs du Code ont entendu établir
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Mais cette clause modifie, même durant la communauté, les

droits des créanciers de la femme, lorsque le mobilier que celle-ci

a apporté ou qui lui est échu pendant le mariage, a été constaté au

moyen d'un inventaire ou d'un état authentique 12. Dans ce cas,
ces créanciers ne peuvent poursuivre le paiement de leurs créances

que sur le mobilier qui est entré dans la communauté du chef de

leur débitrice. Le mari demeure quitte envers eux, en leur aban-

donnant tout ce qui reste de ce mobilier, et en leur tenant compte
de la valeur des objets qu'il ne représente point 13.

Après le partage de la communauté, la clause de séparation de

sur ce point une règle contraire à l'ancienne doctrine. Voy. Battur, II, 412;
Zachariae,§ 526, texte et note 9; Rodière et Pont, II, 215 à 217; Marcadé, sur
les art. 1510 à 1512 n° 4; Troplong, III, 2042 et suiv. Maisl'induction qu'ils
tirentde la dispositionprécitée, ne nous paraît point exacte. Dece qu'en l'absence
d'inventaire,seul cas formellement prévu par le second alinéa de l'art. 1510, les
créanciersde chacun des époux sont autorisés à poursuivre le paiement de ce

quileur est dû sur le mobilier apporté par l'autre, comme sur le surplus des
biensde la communauté , il n'en résulte pas nécessairement que quand il y a eu
inventaire,les créanciers du mari soient privés du droit de poursuivre le rem-
boursementde leurs créances sur le mobilier tombé dans la communauté du chef
dé la femme. Ce n'est, en effet, que par un argument a contrario qu'on pré-
tendjustifier cette conclusion , et un pareil argument n'est point ici concluant,
parcequ'il tendrait à écarter l'application du principe de droit commun rappelé
entêtede la note. A nôtre avis , le législateur, en se servant des expressions les
créanciers de l'un et de l'autre des époux, n'a voulu dire autre chose, si ce
n'estqu'à défaut d'inventaire, les créanciers de la femme sont, tout aussi bien
queceuxdu mari, en droit de se venger sur le.mobilier tombé du chef de ce der-
nierdans la communauté. Au point de vue pratique, il est d'ailleurs évident que
le mari lui-mêmene pourrait s'opposer à la saisie du mobilier apporté par la
femme;et quant à celle-ci, elle n'aurait aucune qualité pour le faire, puisque
sonmobilier est, malgré la séparation de dettes, tombé d'une manière absolue
dansla communauté. L'opposition de la femme aux poursuites des créanciers du
mari ne se comprendrait que dans le cas où elle se serait réservé la faculté de

reprendreses apports, en renonçant à la communauté ; et, dans cette hypothèse
même,son opposition ne serait pas fondée à notre avis, puisque la réserve dont
il s'agitn'empêchant pas que le mobilier de la femme ne tombe dans la commu-
nauté, elle ne pourrait s'en prévaloir qu'à l'aide d'une renonciation anticipéeque
la loi repousse. Delvincourt, III, p. 87. Bellot des Minières, III, p. 128. Duran-
ton, XV,110. Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Communauté, n° 517.

Odier,II, 773 à 777.
12Cetétat doit, en ce qui concerne le mobilier que la femme a apporté en ma-

riage, être antérieur à la célébration du mariage. Cependant, si la consistance
dece mobilier dépendait d'un compte de tutelle , ce compte, quoique rendu de-

puisle mariage, la constaterait suffisamment. Pothier, n° 363. Odier, II, 779.

13Arg.a contrario, art. 1510, al. 2. Pothier, n° 364. Odier, II, 780. Rodière

et Pont, II, 216. Troplong, III, 2041.
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dettes devient efficace à l'égard tant des créanciers du mari que
de ceux de la femme, lors même que le mobilier respectif des

époux n'aurait pas été régulièrement constaté. Les créanciers de

l'un des époux ne peuvent donc plus poursuivre l'autre en paiement
de la moitié de leurs créances 14.

§ 527.

b. De la clause de franc et quille 1.

La déclaration que l'apport de l'un des époux est franc et quille,

c'est-à-dire qu'il n'est grevé d'aucune dette antérieure au mariage,

peut être faite, soit par ses père et mère, ses ascendants, ou son

tuteur, soit même par un étranger 2. Art. 1513.

La clause de franc et quille n'a pas seulement pour effet de sou-

11C'est ce que Pothier (loc. cit.) enseigne formellementquant aux créanciers
de la femme; et sa décisiondoit également s'appliquer à ceux du mari, puisque
le partage de la communautéfait cesserla confusionentre les biens communset
les biens propres de ce dernier. Delvincourt(III, p. 87) et M. Bellotdes Minières

(III, p. 180)pensent cependantque le mari reste, après le partage de la commu-
nauté, tenu envers les créanciers de la femme de la moitiéde leurs créances, lors-

qu'il n'a pas fait constater la consistance du mobilier de celte dernière. Cesau-
teurs ne s'expliquent pas, du teste, sur la position de la femme à l'égard des
créanciersdu mari. Voy.dans le sens de notre opinion: Duvergier, sur Toullier,
XIII, 356, note 6. Rodière et Pont, II, 218. Marcadé, sur les art. 1510 à 1512,
n° 3. Troplong, III, 2046.

1Cette clause peut être insérée dans un contrat de mariage par lequelles futurs

époux déclarent se marier sans communauté, ou se soumettre au régime dotal.

Toullier, XIII, 369. Duranton, XV, 135. Bellotdes Minières,III, p. 209.Rodière
et Pont, II, 221. — Elle diffère essentiellementde la clause par laquelleles pa-
rents de l'un des époux s'obligent à payer ses dettes antérieures au mariage, et
de celle par laquelle les parents du mari ou un tiers garantissent à la femmela
reprise de ses apports ou l'exécution des donations faites à son profit. Pothier,
n° 872. Toullier,XIII, 367. Duranton, XV, 119 et suiv. Bellot des Minières,III,
p. 209. Battur, Il, 427. Odier, II, 796. Rodière et Pont, II, 230. Troplong, III,
2071et 2072.

2La déclaration de franc et quitte émanée d'un étranger produit à sa charge
les mêmes effets que si elle avait été faite par un ascendant ou par le tuteur.
L'art. 1513ne s'occupe, il est vrai, que de cette dernière hypothèse.Maissa dis-
position, qui n'est pas conçueen termes restrictifs, doit, par identité de motif,
recevoir application, quelle que soit la personne de laquelle émane la déclara-
tion. Bellot des Minières, III, p. 191. Toullier, XIII, 369. Duranton, XV,134.
Odier, II, 786. Rodière et Pont , II, 223. Marcadé, sur l'art. 1613, n° 1.
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mettre l'auteur de la déclaration à la garantie dont il sera ulté-

rieurement parlé; elle oblige en outre l'époux à l'apport duquel
elle s'applique, à indemniser son conjoint du montant des dettes
dont il se trouvait grevé lors du mariage, et que la communauté a .

acquittées à sa décharge. La clause dont s'agit renferme donc vir-
tuellement une espèce de convention de séparation de dettes 3.

Cette convention tacite diffère de la clause expresse de séparation
de dettes en ce qu'elle est absolument sans effet à l'égard des
créanciers des époux, soit durant la communauté, soit même après
sa dissolution 4, et en ce qu'elle oblige l'époux qu'elle concerne à
faireraison à son conjoint, non-seulement du principal de ces dettes,
ainsi que des intérêts ou arrérages échus avant le mariage, mais
encore de ceux qui ont couru durant le mariage 5.

Le dédommagement dû à l'époux au profit duquel l'apport de
l'autre a été déclaré franc et quitte, comprend non-seulement le

préjudice que cet époux peut éprouver par suite de l'insuffisance
des biens de la communauté ou de ceux de son conjoint pour se
couvrir de ses reprises, indemnités, ou conventions matrimoniales,
mais encore le dommage résultant de ce que la communauté ayant

3Ladispositionde l'art. 1513, qui a virtuellement consacré ce principe, en sta-
tuant que l'indemnité due au conjoint de l'époux déclaré franc et quitte se
prendavant tout sur la part de cet époux dans la communauté et sur ses biens
personnels,est introductive d'un Droit nouveau. Anciennement on considérait la
clausede franc et quitte comme n'ayant d'effet qu'entre le tiers qui avait fait la
déclarationet l'autre conjoint. L'époux à l'apport duquel s'appliquait cette clause,
n'étaittenu de faire raison à la communauté de ses dettes antérieures au ma-

riage qu'autant qu'il s'était expressément obligé à les payer séparément. Cpr.
Pothier,nos 370 et suiv.; Lebrun , liv. II, chap. III, sect. III, nos41 et suiv.
Tousles auteurs modernes sont d'accord pour reconnaître l'innovation législa-
tive que nous venons d'indiquer, et qui s'explique par celle idée que l'époux
dontl'apport a été déclaré franc et quitte par une tierce personne, doit être con-
sidérécommeayant adhéré à cette déclaration. Bellot des Minières, III, p. 191
à 198. Delvincourt, III, p. 89. Toullier, XIII, 364. Battur, II, 425. Duranton,
XV,116et suiv. Odier, II, 787 et 788. Rodière et Pont, II, 222. Marcadé, sur
l'art. 1513, n° 1. Troplong, III, 2060 et 2061.

4Delvincourt, III, p. 87. Toullier, X11I, 364. Duranton, XV, 115. Odier, II,
788.Rodièreet Pont, II, 225. Marcadé, loc. cit. Troplong, III, 2063. — M.Bellot
desMinières(111,p. 198) attribue, au contraire, à la clause de franc et quitte
tousles effets que la clause expresse de séparation de dettes produit à l'égard
descréanciers. Mais son opinion est repoussée par le texte même de l'art. 1513

comparéà celui de l'art. 1510.
5Voy.art. 1512. Pothier, n° 375. Delvincourt, III, p. 87. Bellotdes Minières,

III, p. 202. Duranton, XV,114. Odier, loc. cit. Rodière et Pont, II, 226. Mar-

cadé, loc. cit. Troplong, III, 2064.
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eu à payer les dettes de son conjoint, la masse commune se trouve

diminuée du montant de ces dettes 6.
La garantie à laquelle se trouve soumise le tiers qui a déclaré

franc el quitte l'apport de l'un des époux, n'est que subsidiaire.
En d'autres termes, elle ne peut être exercée que dans le cas où
les biens de l'époux dont l'apport a été déclaré franc et quitte, sont

insuffisants pour couvrir l'indemnité dont il est débiteur. Art. 4513,
al. 1.

Le mari est autorisé à exercer, même durant la communauté, le
recours en garantie qu'il peut avoir à former contre les tiers qui
ont déclaré franc et quille l'apport de la femme. Celle-ci, au con-
traire , ne peut agir contre les tiers qui lui doivent garantie à raison

de l'apport du mari, qu'après la dissolution de la communauté.
Art. 1513, al. 2. "

Du reste, les tiers qui sont, en pareil cas, recherchés en ga-
rantie, ont leur recours contre l'époux dont l'apport a été déclaré

franc et quitte. Ce recours ne peut être exercé contre la femme

qu'après la dissolution de la communauté, lors même que les tiers

qui avaient garanti son apport, ont été poursuivis par le mari avant
cette époque. Art. 1513, al. 2.

6On admettait généralement dans l'ancien Droit que lorsque la femmeavait
été déclarée franche et quitte, le mari avait action pour se faire indemniserdu

préjudiceque les dettes de la femmeantérieures au mariage causaient à la com-
munauté. Maison n'était pas d'accord sur les effetsde la déclaration de francet
quitte appliquéeau mari. Suivant les uns, la femme n'avait de dédommagement
à demander qu'à raison des pertes que les dettes du mari antérieures au ma-
riage lui faisaient éprouversur ses reprises et conventionsmatrimoniales. Suivant
les autres, elle pouvait en outre, en cas d'acceptation, se faire indemniser de
la diminution de sa part de communauté par suite de l'existence de pareilles
dettes. Voy. pour la première opinion : Lebrun, liv. II, chap. III, sect. III,
nos41 et 42; Duplessis, De la communauté, liv. II, chap. I, sect. IV,irefine;
Pothier, n° 366. Voy. pour la seconde opinion : Renusson, part. I, chap. XI,
nos36 et 37; Bourjon, Droit commun de la France, fit. X, part. III, chap. V,
sect. I, n°s 3 et 6. Il résulte nettement de la rédaction de l'art. 1513, que c'est
la dernière solution que le législateur a entendu consacrer. Delvincourt, III,
p. 88. Toullier, XIII, 366. Duranton, XV, 123. Bellot des Minières, m, p. 196.
Odier, II, 789. Rodièreet Pont, II, 229. Marcadé, sur l'art. 1513, n° 2. Trop-
long, III, 2059. Voy. en sens contraire : Battur, II, 425.
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§ 528.

C.De la clause par laquelle la femme stipule la reprise de son apport
franc et quille, en cas de renonciation à la communauté 1.

La femme peut, par une clause du contrat de mariage, se ré-
server la faculté de reprendre franc et quitte, en cas de renon-
ciation à la communauté, tout ou partie de ses apports 2. Art. 1514,
al. 1.

Toute clause de celle nature doit, comme dérogeant aux règles
dela communauté légale, être interprétée restrictivement, tant en
ce qui concerne les objets dont la reprise peut être exercée, qu'en
ce qui concerne les personnes admises à invoquer le bénéfice de la
clause. Art. 1514, al. 1.

De là résultent plusieurs conséquences :
a. Lorsque la femme s'est réservé la faculté de reprendre le mo-

bilier qui lui écherra durant la communauté, elle n'est point au-
torisée à exercer la reprise de celui qu'elle possédait au jour de la
célébration du mariage.

b. Lorsqu'elle a stipulé la reprise de ses apports, ou même de
son mobilier, sans mentionner spécialement son mobilier futur,
elle n'est autorisée à reprendre que le mobilier qu'elle possédait au

jour de la célébration du mariage. Art. 1514, al. 2.

c. La faculté de reprise stipulée en faveur de la femme ne s'é-
tend point à ses enfants. Si elle a été stipulée en faveur de la
femme et de ses enfants, elle ne profite ni à ses ascendants ni à
ses collatéraux ; et si elle l'a été en faveur de la femme el de ses

héritiers, elle ne s'étend point à ses successeurs universels, encore

1
Lorsqu'enstipulant la reprise de son apport franc et quitte, la femme l'a

faiten ajoutant qu'il resterait affranchi même des engagements qu'elle aurait
contractésavec son mari et des condamnations qui seraient prononcées contre
•elleà raison de pareils engagements , cette addition change-t-elle la nature et

l'objetde la clause, de telle sorte qu'elle devienne opposableaux tiers comme

emportantune soumission partielle et conditionnelleau régime dotal ? Cpr. sur
cettequestion, qui a été soulevéedans ces derniers temps : § 533, texte et notes
10à 12.

8Laclause par laquelle la femme se serait réservé la faculté de reprendre en
casd'acceptationtout ou partie du mobilier par elle apporté, ne serait plus celle
donts'occupe l'art. 1514, mais une espèce de réalisation portant sur la valeur
decemobilier.Cpr. Bellot des Minières, III, p. 213; Rodière et Pont , II, 240;

Troplong,III, 2105 ; Toulouse, 27 janvier 1844, Sir., 44, 2, 391.
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que ceux-ci jouissent de la saisine légale, en vertu de l'art. 1006 8.
Art. 1514, al. 3.

Mais cette règle d'interprétation restrictive ne serait plus admis-

sible, si elle devait avoir pour effet d'exclure du bénéfice de la re-

prise des parents qui, au point de vue du droit de succession, sont

préférables à ceux dont la clause fait expressément mention.

Ainsi, la reprise stipulée au profit de la femme et de ses collaté-

raux s'étend à ses enfants 4.

Quant au terme enfants, il comprend les descendants à quelque

degré qu'ils se trouvent, et s'applique non-seulement aux enfants
à naître du mariage, mais encore à ceux que la femme peut avoir
d'une précédente union 5, et même à ses enfants naturels 6.

Du reste, lorsque, par la dissolution de la communauté, le droit

de reprise s'est une fois ouvert au profit de la femme ou des autres

personnes en faveur desquelles il avait été stipulé, il passe à tous
leurs successeurs universels sans distinction, et peut être exercé

par leurs créanciers 7.

3 Duranton, XV, 160 et 161. Odier, II, 850. Rodière et Pont, II, 258. Mar-

cadé, sur l'art. 1514, n° 2. Voy. cependant Bellot des Minières, III, p. 228;
Battur, II, 463. — Il est bien entendu que le légataire universel qui eût été, à
défaut d'institution testamentaire, appelé à la succession en qualité d'héritier,
serait admis à exercer la reprise.

4L'argument a contrario doit faire place en pareil cas à l'argument a for-
tiori. Pothier, nos 389 et 390. Toullier, XIII, 386 et 387. Battur, II, 453. Du-
ranton, XV, 158. Rodière et Pont, II, 253. Marcadé, loc. cit. Troplong, III,
2082. Voy. en sens contraire : Odier, II, 849.

5Pothier, n° 387. Duranton, XV,156. Odier, II, 847. Rodièreet Pont, II, 248
et 249. Marcadé, loc. cit. Troplong, III, 2083. — Il en serait autrementsi lare-

prise n'avait été stipulée qu'en faveur des enfants à naître du mariage. Pothier,
n° 387. Duranton, XV, 157. Rodière et Pont, et Troplong, locc. dit.

6Rodière et Pont, II, 249. Marcadé, sur l'art. 1514, n° 2. Voy.en sens con-
traire : Odier, II, 847. — La reprise stipulée au profit de la femme et de ses
héritiers s'étend-elle à ses enfants naturels ? Après nouvel examen de la ques-
tion, nous croyons devoir la résoudre par l'affirmative. Il nous paraît impossible
d'admettre qu'en stipulant la reprise au profit de ses héritiers même collaté-
raux , la femmen'ait pas entendula stipuler également, et à plus forte raison, en
faveur de ses enfants naturels. En vain objecterait-onque ces enfants ne sont
point héritiers. Celte objection, qui serait péremptoire sans doute s'il s'agissait
de l'application d'une dispositionlégale, ne nous paraît rien moins que décisive
quand il est question de l'interprétation d'une convention.Voy.cep. en sens con-
traire : Delvincourt, III, p. 92; Duranton, XV, 162; Odier, II, 850; Rodièreet
Pont, II, 251. Voy.aussi Bellotdes Minières, III, p. 224.

7Pothier, n° 393. Battur, II, 461. Duranton , XV, 151 et 163. Odier, II, 855
et 856. Rodièreet Pont, II, 256. Marcadé, loc. cit. Troplong, III, 2087à 2089.
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D'un autre côté, il se peut que telle personne qui, de son propre
chef, ne serait pas fondée à exercer la reprise du mobilier de la

femme, profite de la reprise exercée par une autre personne en
faveur de laquelle elle a été réservée. C'est ainsi que, dans l'hypo-
thèse où une femme ayant des enfants d'un premier lit n'a stipulé
la reprise de son mobilier qu'en faveur des enfants à naître du
nouveau mariage, les enfants du premier lit profitent de la re-

prise exercée par ces derniers, en ce sens que le mobilier qui en
forme l'objet se partage entre eux et les enfants du second lit,
comme le surplus des biens délaissés par leur mère. C'est ainsi
encore que le légataire à titre universel de la femme peut être

appelé à profiter de la reprise exercée par un héritier en faveur

duquel elle a été réservée 8.
La règle d'interprétation ci-dessus posée n'empêche pas que les

personnes en faveur desquelles a été réservée la faculté de re-

prendre le mobilier de la femme, ne puissent l'exercer en cas de
dissolution de la communauté par suite de séparation de corps ou
de biens, quoique, en la stipulant, les parties n'aient expressément
mentionné que l'hypothèse de la dissolution de la communauté par
le décès de l'un des époux 9.

La clause de reprise de l'apport de la femme n'a pas pour effet
de réserver à celle-ci la propriété de son mobilier. Ce mobilier
tombe dans la communauté. Il en est de même des immeubles que
la femme a ameublis d'une manière absolue. Ainsi, les créanciers

de la communauté ou du mari peuvent frapper de saisie le mobi-
lier de la femme, de même que les autres biens communs. Ainsi

encore, la femme ne peut revendiquer contre les tiers détenteurs
les immeubles ameublis que le mari a aliénés; et elle est tenue de

respecter les hypothèques ou les servitudes qu'il peut avoir con-
senties sur ces immeubles 10.

8Pothier,no 387. Duranton, XV, 149 et 165. Odier, II, 852 et 853. Rodière
etPont, II, 249et 258.— Ces hypothèses ne sont pas les seules où une personne
obtient, par le moyen d'un tiers avec lequel elle se trouve en concours, des

avantagesqu'elle ne serait pas admise à réclamer de son propre chef. Cpr.
art.1098et § 690, texte et note 40 ; art. 757 et § 605, note 11.

9Sila femme n'a mentionné que cette hypothèse, c'est parce qu'elle ne devait
passupposerque son mari la mettrait dans la nécessité de provoquerla séparation
decorpsou de biens. Pothier, n° 381. Bellot des Minières, III, p. 214. Battur, II,
446.Duranton, XV, 150. Odier, II, 851. Rodière et Pont, II, 241. Troplong,
111,2085et 2086.

10Pothier, n° 409. Duranton, XV,171. Odier, II, 857 et 861. Rodière et Pont,
II, 266, 267 et 271. M. Battur (II, 399 et 444) enseigne le contraire ; mais son

opinionest évidemment en opposition avec l'art. 1507, al. 1 et 2.

IV.
27
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Lorsque tout ou partie du mobilier de la femme n'existe plus,

les personnes autorisées à en exercer la reprise, ont droit contre

le mari à une indemnité pour la valeur du mobilier manquant,
sauf à ce dernier à prouver que ce mobilier a péri sans sa faute.

La consistance du mobilier dont la femme entend exercer la re-

prise, doit être constatée dans les formes prescrites relativement

au mobilier exclu de la communauté au moyen d'une clause de

réalisation. Les règles développées à ce sujet au § 522 reçoivent
ici leur application.

La reprise du mobilier ne peut avoir lieu que déduction faite,
d'une part, des dettes qui le grevaient et que la communauté a

payées 11, et, d'autre part, des dettes dont la femme est, malgré
sa renonciation, demeurée débitrice envers la communauté.

Art. 1514, al. 4.

Quant aux dettes que la femme a contractées avec l'autorisation

du mari, ou même avec celle de la justice dans les hypothèses pré-
vues par l'art. 1427, et qui d'ailleurs ne seraient pas de nature à

donner lieu à récompense de sa part, elles restent, en ce qui con-

cerne les rapports des époux entre eux, à la charge du mari. Mais

vis-à-vis des tiers envers lesquels elle s'est engagée, la femme

n'en demeure pas moins obligée au paiement de pareilles dettes,
sauf son recours contre son mari 12.

Les intérêts des sommes qui peuvent être dues à la femme en

vertu de son droit de reprise, ne courent qu'à dater de la demande

eh justice 13.

11Si, au lieu de stipuler la reprise de ses apports, la femme s'était réservé
la faculté de reprendre une certaine somme pour lui tenir lieu de ce qu'elle a

apporté, et, à plus forte raison, si elle s'était seulement réservé la faculté de re-
prendre certains objets déterminés, la reprise s'exercerait sans aucune déduc-
tion des dettes grevant son apport. Pothier, n° 411. Duranton, XV, 162. Odier,
II, 865. Rodièreet Pont, II, 265. Marcadé, sur l'art. 1514, n° 3. Troplong, III,
2102. Voy.en sens contraire : Battur, II, 444. Il nous paraît que cet auteur n'a
pas bien saisi l'hypothèse à laquelle s'applique notre solution.

12Caen, 28 mai 1849, Sir., 49, 2, 694.
13Marcadé, sur l'art. 1515, n° 3. Cpr. Duranton, XV, 173; Nancy, 29 mai

1828, Sir., 29, 2, 231. Voy.en sens contraire : Odier, II, 868; Rodièreet Pont,
II, 262; Troplong, II, 2103. L'opinionque nous professons ici, n'est pas, quoi-
qu'on en ait dit, en contradictionavec celleque nous avons émise au § 511,texte
n° 1 et note 14. Les créances pour récompenses et indemnités sont des créances
qui prennent naissance durant la communauté et contre la communauté; la re-
nonciation de la femme ne saurait anéantir ce fait, auquel se trouve attachée
l'application de l'art. 1473. La créance dont nous nous occuponsactuellement
étant au contraire subordonnée à la renonciation de la femme, renonciation
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§529.

d. Du préciput conventionnel 1.

Le préciput conventionnel est la clause par laquelle les futurs

époux conviennent que le survivant d'entre eux, ou que l'un

d'eux en cas de survie 2, sera autorisé à prélever sur la masse

commune, avant tout partage, soit une certaine somme, soit une

certaine quantité d'objets mobiliers ou immobiliers, soit enfin

certains meubles ou immeubles spécialement désignés. Le pré-

ciput, d'ailleurs, peut être stipulé en usufruit seulement, aussi bien

qu'en pleine propriété. Art. 1515, al. 13.
Celte clause constitue de sa nature, non une libéralité soumise,

soit quant à la forme, soit quant au fond, aux règles des dona-

tions, mais simplement une convention ayant pour objet de modi-

fier les effets de la communauté légale. Art. 15164. Il en est ainsi

qui elle-même ne peut intervenir qu'après la dissolution de la communauté, on
est forcé de reconnaître que la communauté n'a jamais pu devenir débitrice
d'une pareille créance , qui constitue de sa nature même une,créance contre le
mari, soumise comme telle à l'application de l'art. 1479. Il ne faut d'ailleurs pas
perdrede vue que les créances pour récompenses ou indemnités, reposant sur
un motif évident d'équité, sont éminemment favorables; tandis que la créance
dontil s'agit en ce moment, dérivant de l'exercice d'une faculté cohorbitante du
Droitcommun, ne mérite pas la même faveur.

1Cpr.Traité des gains nuptiaux et de survie, par Boucher d'Argis, Lyon,
1735,in-4°. — Plusieurs coutumes avaient établi un préciput légal au profit du
survivantde deux conjoints nobles. Cpr. Pothier, n°s 414 et suiv.

2Les futurs époux peuvent aussi stipuler un préciput au profit des héritiers de
l'épouxprémourant. Commecette clause, d'ailleurs fort rare, est régie, mutatis

nutandis, par les règles relatives au préciput conventionnel ordinaire, nous ne
nousen occuperonspas d'une manière spéciale. Cpr. Bellotdes Minières, 1, p. 9,
III, p. 256.

3L'indication que donne l'art. 1515 des objets dont le préciput peut se com-

poser,n'est pas limitative. — Les époux peuvent aussi convenir du prélèvement
de plusieurs objets de nature diverse, soit cumulativement les uns avec les

autres, soit sous une alternative. Pothier, n°s 440 et suiv. Au dernier cas, le
choix des objets à prélever appartient à l'époux au profit duquel le préciput a
été stipulé. Nec obstat art; 1190. Duranton, XV, 184. Rodière et Pont, II,
280.

4La rédaction de cet article est assez ambiguë. On serait, au premier abord,
portéà en conclure, par argument à contrario, que le préciput constitue au
fondune véritable donation , et qu'il est ainsi, comme toute disposition à titre

27*
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dans le cas même où, en vertu de la stipulation exceptionnelle per-
mise par le premier alinéa de l'art. 1515, la femme exerce le pré-

ciput en renonçant 6. Cependant l'avantage qui peut en résulter

pour l'un des conjoints, est sujet à réduction dans l'hypothèse
prévue par l'art. 1527, al. 3 e.

La clause de préciput doit être restreinte aux objets que les

parties ont formellement indiqués. Ainsi, lorsque la femme a sti-

pulé la faculté de prélever, avant tout partage, les linges et hardes
à son usage, elle n'est pas autorisée à retirer également ses bi-

joux 7. Ainsi encore, lorsque la femme s'est réservé la faculté de

prélever les bijoux qu'elle a apportés en mariage, elle n'a pas le
droit de prélever ceux qui ont été achetés pendant le mariage, si
ce n'est jusqu'à concurrence de ceux qu'elle avait apportés, et qui
auraient été vendus ou échangés.

gratuit, sujet à réduction au profit de tout héritier à réserve sans distinction;
mais telle ne nous paraît pas avoir été la pensée des rédacteurs du Code.En
effet, il est horsde doute qu'ils ont voulu, dans l'art. 1516, reproduire une pro-
position émise par Pothier, au n° 442 de son Traité de la communauté. Or, il
suffitde lire ce passage, pour reconnaître que Pothier ne considère la convention
de préciput comme renfermant un avantage que relativement à l'applicationde
l'édit des secondes noces, c'est-à-dire seulement en ce qui concerne l'hypothèse
où l'un des époux a des enfants d'un précédentmariage. C'est doncdans cesens
que l'on doit entendre l'art. 1516, d'autant plus que cette interprétation est con-
forme à l'esprit général du Codesur les conventionsqui ont pour objetde modi-
fier les effetsde la communautélégale. Cpr. art. 1527. Elle se justifie d'ailleurs,
en général, et sauf le cas où le préciput est stiputé au profit de la femmemême
en cas de renonciationà la communauté, par un argument a fortiori quefournit
l'art. 1525. Bellotdes Minières, III, p. 267. Battur, II, 470. Duranton, XV,190.
Odier, II, 872. Rodière et Pont, II, 277. Marcadé, sur l'art. 1516. Voy.en sens
contraire: Delvincourt, III, p. 94; Taulier, V, p. 203; Bugnet, sur Pothier,VII,
p. 246; Zacharioe, § 529, texte et note 4.

11Suivant M. Troplong(III, 2124), la conventionde préciput constituerait, dans
l'hypothèse indiquée au texte, une donation sujette à réduction, même au profit
des enfants issus du mariage.Maisnousne comprenonspas que la renonciationde
la femmepuisse avoirpour effet detransformer en donation, une clausequel'émi-
nent magistrat considèrelui-mêmecommene formant, en cas d'acceptation,qu'une
simple conventionmatrimoniale. D'ailleurs toute donation supposel'animus do-
nandi. Or, ce n'est pas, en général, à titre de libéralité que la femme stipule et que
le mari consentla clause dont s'agit : le préciput que la femmeseréserve d'exercer
mêmeen renonçant, ne constitue d'ordinaire pour elle qu'un moyende se sous-
traire aux embarras d'une liquidation de communauté, ou de se garantir contre
les suites de la mauvaise administration du mari.

6Voy.aussi § 684 ter, texte n° 2 et note 24.
7Pothier, n) 440. Toullier, XIII, 408. Duranton, XV,183. Odier, II, 871.Ro-

dière et Pont, II, 284.
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Si le préciput est illimité, c'est-à-dire s'il comprend tous les

objets d'une certaine espèce qui dépendront de la communauté au

jour de sa dissolution, et que la quantité ou la valeur de ces objets
se trouve être excessive, eu égard à l'intention probable des

parties appréciée d'après leur condition et leur fortune, les héri-
tiers de l'époux prédécédé sont fondés à en demander la réduction,
arbitrio judis 8. II en est ainsi surtout des acquisitions faites dans
la vue de grossir le préciput pendant la dernière maladie du con-

joint prédécédé 9.
Le droit au préciput ne s'ouvre de droit commun, et sauf stipu-

lation contraire, que par la mort de l'un des époux 10. Art. 1517.

Lorsque les deux époux ont péri ensemble, dans un naufrage
ou dans un incendie par exemple, sans qu'on puisse établir le-

quel est décédé le premier, il n'y a pas lieu à l'application des

présomptions de survie établies par les art. 720 à 722 11, et par
suite les héritiers de l'un et de l'autre des époux sont également
non recevables à réclamer le préciput.

En cas d'absence de l'un des conjoints, l'époux présent est au-

torisé, en optant pour la dissolution de la communauté, à ré-
clamer provisoirement son préciput, à la charge de donner caution

pour la sûreté des objets prélevés qu'il pourra éventuellement avoir

à restituer 12. Art. 124.

8Pothier,n° 441. Merlin, Rép., v° Préciput conventionnel, §2, n° 3. Battur, II,
467.Voy.en sens contraire : Toullier, XIII, 407; Odier, II, 871 ; Rodière et Pont,
II, 283; Marcadé, sur l'art. 1515, n° 1 ; Troplong, III, 2112. Cesderniers auteurs
neparaissent pas avoir parfaitement saisi l'opinion de Pothier, que nous avons
voulureproduire. Il ne s'agit pas, comme ils le supposent, de porter atteinte à
la libertépleine et entière dont jouissent les futurs époux dans la fixation du pré-
ciput,mais seulement d'empêcher que le préciput ne soit porté à une valeur exa-
gérée,au moyend'acquisitions faites dans ce but, et contrairement à l'intention
communedes parties au moment de la passation du contrat.

9Pothier, loc. cit. Battur, II, 468. Rodière et Pont et Marcadé, locc. dit.
10D'après l'art. 1517, et avant la loi du 31 mai 1854, la mort civile de l'un des

conjointsdonnait ouverture au préciput, aussi bien que sa mort naturelle. Cpr.
§ 82, texte et note 3.

11Cpr.§ 53, note 8. Pothier, n° 444. Bellot des Minières, III, p. 267. Battur,
II, 472. Duranton , XV, 192. Odier, II, 876. Rodière et Pont, II, 291. Marcadé,
sur l'art. 1517. Troplong, III, 2127.

12M.Duranton (XV, 197) enseigne que le mari n'est pas , en pareil cas, tenu
defournircaution. Il se fonde sur ce que le mari étant chef de la communauté,
etn'exerçant son préciput que sur les biens communs, la femme ne peut jamais
avoirde restitution à lui demander. Maiscette supposition n'est pas exacte ; car
il se peut que la femme reparaisse ou qu'elle donne de ses nouvelles postérieu-
rementau décès du mari, et dans ce cas les héritiers de ce dernier doivent res-
tituerla moitié du préciput qu'il a prélevé. Rodière et Pont, 1, 779.
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La séparation de corps et la séparation de biens ne donnent

point, en général, ouverture au préciput. Art. 1452. La séparation
de biens laisse subsister le droit éventuel au préciput, même en

faveur du mari 13. En cas de séparation de corps, l'époux qui l'a

obtenue conserve seul son droit au préciput ; l'époux, au con-

traire, contre lequel elle a été prononcée, en est déchu, alors

même que le préciput aurait été réciproquement établi au profit
des deux conjoints 14.

Lorsque la femme accepte la communauté dissoute par suite de

séparation de corps ou de biens, les droits des époux se liquident

provisoirement sans égard à la clause de préciput ; et les objets,
attribués à chacun des époux par suite de cette liquidation, restent

ou doivent être mis à sa libre disposition jusqu'à l'ouverture du

préciput 15, époque à laquelle les héritiers du prémourant sont

tenus de restituer au survivant qui aura conservé son droit au pré-

ciput, la moitié de la somme ou des objets dont il se compose.
Art. 1518. Les époux qui auraient tous les deux conservé leur

droit éventuel au préciput, ne sont point autorisés à se demander

respectivement caution pour la sûreté de la restitution dont il vient

d'être parlé. Ce droit n'appartiendrait pas même à la femme qui,

ayant obtenu la séparation de corps, aurait seule conservé son

droit au préciput.
Que si la femme renonce à la communauté, elle perd par cela

même son droit au préciput, à moins qu'elle ne se soit réservé ce

droit même en renonçant. Dans ce cas, et si la communauté s'est

dissoute par une séparation de corps prononcée à sa demande,
elle peut exiger de son mari une caution pour la restitution de la
somme ou des objets sur lesquels porte son préciput, et qui restent

provisoirement entre les mains de ce dernier 16. Art. 1518 in fine.

13Non obslat art. 1452. Voy.sur le véritable sens de cet article : § 515,texte
n° 2, et note 18. Toullier,XIII, 394. Duranton, XV, 195. Odier, II, 882. Ro-
dière et Pont, II, 304. Marcadé, sur l'art. 1518, n° 4.

14Art. 1518 et arg. acont. de cet article. Cpr. §494, texte n° 3, notes 20et 21.
15MM.Duranton(XV,194)et Taulier (V, p. 205, 3°) enseignentque si la sépa-

ration de corps a été prononcée contre la femme, le mari est autorisé à garder
en entier la sommeou les objets composantson préciput, en offrantde fournir
caution pour la restitution de la moitié de la valeur de ce préciput, dans le cas
où il viendrait à prédécéder.Mais nous ne saurions partager cette opinion, qui
est contraire à la généralité de la première dispositionde l'art. 1518, d'après la-

quelle il n'y a pas lieu, en cas de dissolutionde la communautépar suite de sé-

paration de corps, à la délivranceactuelle du préciput.
16L'interprétation de la dispositionfinale de l'art. 1518a donné lieu à divers
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La femme qui a fait prononcer la séparation de biens jouit du
même droit 17.

La règle d'après laquelle le droit au préciput ne s'ouvre qu'au

systèmes.Celuique nous proposons prend son point de départ dans ce principe
incontestableque le débiteur d'une dette, soit actuelle, soit éventuelle, ne sau-
raitêtre tenu de fournir caution qu'autant qu'il s'y trouve astreint par une con-
vention,par un jugement, ou par une disposition formelle de la loi. Nous en con-
cluonstout d'abord que le mari ne peut, dans aucun cas, et alors même que la
communautéaurait été dissoute par suite d'une séparation de corps prononcée
sursa demande, exiger dé la femme qui accepte la communauté, une caution
pourla restitution de la moitié de la somme ou des objets soumis à son préciput.
Onne trouve, en effet, dans l'art. 1518 rien qui l'y autorise; et bien loin de là,
cetarticle, en accordant à la femme seule le droit de demander caution, fournit
contre le mari un argument a contrario parfaitement concluant. Voy. en ce
sens: Bellotdes Minières, III, 274 ; Toullier, XIII, 397; Odier, II, 880; Rodière
etPont, II, 302; Marcadé, sur l'art. 1518, n° 3. Cpr. Zachariae, § 529, note S.
Voy.en sens contraire : Delvincourt, III, part. I, p. 48, part. II, p. 94; Tau-
lier,V, p. 205, n° 4. La controverse ne peut donc, à notre avis, sérieusement
s'établirque sur le point de savoir si la femme qui a fait prononcer la séparation,
soitde corps, soit de biens , peut demander caution au mari, même en acceptant
lacommunauté.Les considérations suivantes nous portent à adopter la négative,
et à restreindre ainsi pour la femme la faculté de demander caution au cas où
ellerenonceà la communauté, et où elle conserve malgré cela son droit au pré-
ciput.En disant que la somme ou la chose que constitue le préciput reste tou-
jours provisoirement au mari , l'art. 1518 suppose évidemment que la femmea
renoncéà la communauté, car de quel droit le mari retiendrait-il, même au cas
d'acceptation,la totalité de la somme ou de la chose soumise au préciput, dont
lamoitiétout au moins doit revenir à la femme à titre de partage, et pourquoi
placerait-oncette dernière, qui cependant a obtenu la séparation de corps ou de
biens,dans une position provisoire pire que celle dans laquelle elle se trouverait
siaucunpréciputn'avait été stipulé à son profit. D'un autre côté, la faveur spéciale
quela loi a fait à la femme s'explique parfaitement, quand on la restreint au cas
où elle renonce à la communauté. Cette renonciation, en effet, élève contre le
mariune présomption de mauvaise administration, et rend d'autant plus néces-
sairesdes garanties destinées à protéger les intérêts de la femme, que les va-
leurs formant l'objet de son préciput demeurent tout entières aux mains du
mari, ce qui ne peut jamais se rencontrer pour le préciput de ce dernier qui,
n'étant pas admis à renoncer à la communauté, reçoit toujours au moins la
moitiédes valeurs composant son préciput. Nous ajouterons que notre inter-

prétation, qui aboutit, en définitive, à absoudre le législateur du reproche d'in-

conséquenceou d'inexactitude qu'on lui a adressé, trouve dans ce résultat
mêmesa complètejustification. Voy. en ce sens : Toullier, XIII, 397; Rodièreet

Pont, II, 302; Marcadé, sur l'art. 1518, n° 3. Voy. en sens contraire: Del-

vincourt, loc. cit.; Dnranton, XV, 194 ; Taulier, V, p. 204, n° 1 ; Odier, II,
881;Troplong, III, 2135; Zachariae, § 529, texte et note 7.

17Arg. art. 1518. Battur, II, 474. Duranton, XV, 195. Odier, II, 882. Ro-
dièreet Pont, II, 304. Marcadé, sur l'art. 1518, n° 4.
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décès de l'un des époux, est susceptible d'être modifiée par les

parties. C'est ainsi, par exemple, que la femme peut stipuler que
son droit au préciput s'ouvrira dans le cas de dissolution de la

communauté, par suite de séparation de biens ou de séparation
de corps prononcée à sa requête 18.

Le préciput ne peut, de sa nature, s'exercer que par voie de

prélèvement sur la masse commune, composée conformément aux

règles développées au § 519. Ainsi, la femme ne peut, en général,
réclamer son préciput qu'en acceptant la communauté. Ainsi en-
core , elle ne peut, en cas d'insuffisance de la masse commune,
exercer son préciput sur les biens propres du mari. Il en serait

autrement, pour l'une et l'autre de ces conséquences, si la femme
avait stipulé le droit de prendre son préciput, même en renonçant
à la communauté. Dans cette hypothèse, elle serait autorisée à le

réclamer malgré sa renonciation; et elle pourrait en poursuivre le

paiement sur les biens propres du mari, quand même elle accep-
terait la communauté 19.Art. 1515.

Du reste, la clause de préciput n'altère en rien les droits qui,
sous le régime de la communauté légale, appartiennent aux créan-
ciers des époux. Ces créanciers peuvent donc poursuivre la vente
des objets dont le prélèvement a été stipulé au profit de l'un des

époux, sauf à celui-ci son indemnité pour la valeur de ces objets.
Art. 1519. Cette indemnité ne peut être poursuivie que sur la part
de l'autre époux dans la masse commune, à moins qu'elle ne soit
due à la femme, et que celle-ci n'ait stipulé le préciput même

pour le cas de renonciation à la communauté, auquel cas elle peut
poursuivre son indemnité sur les biens personnels du mari 20.

18Merlin, Rép., v° Préciput conventionnel, § 1, n° 1. Baltur, II, 474. Toul-
lier, XIII, 398. Duranton, XV, 181 et 182. Odier, II, 874. Rodière et Pont, II,
288. Marcadé, sur l'art. 1518, n° 4. Troplong, 111,2129 et 2130. Req. rej.,
26 janvier 1808, Sir., 8, 1, 809. Limoges, 6 août 1849, Sir., 50, 2, 108.

19Pothier, n° 448. Duranton, XV, 187. Rodière et Pont, II, 209. — Onvoit,
d'après cela, que la clause par laquelle la femme se réserve la faculté de re-
prendre , en cas de renonciation, une certaine somme pour lui tenir lieu de ses
apports, lui est moins avantageuse que la clause de préciput, avec stipulation
qu'elle aura droit au préciput même en cas de renonciation. La femme peut
user de cette dernière clause, même en acceptant la communauté, tandis qu'elle
ne peut user de la première qu'en y renonçant.

20C'est ce que les rédacteurs du Code Napoléon ont voulu exprimer dans
l'art. 1519par ces termes, sauf le recours de l'époux conformément à l'art. 1515.
Observations du Tribunal (Locré, Lég., XIII, p. 256). Odier, II, 887. Ro-
dière et Pont, II, 310. Marcadé, sur l'art. 1519.
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§ 530.

e. Des clauses tendant à modifier la règle du partage égal de la com-
munauté.

La règle d'après laquelle la masse commune se partage par
moitié entre les deux époux ou leurs héritiers, est susceptible
d'être modifiée de diverses manières, et notamment par les clauses
suivantes 1. Art. 1520.

1° Les futurs époux peuvent, quelle que soit l'importance res-

pective de leurs apports, assigner, soit à l'un d'eux nommément,
soit au survivant ou aux héritiers du prémourant 2, une part ou

plus forte ou moindre que la moitié de la communauté. Celte con-

vention peut être faite, soit purement et simplement, soit sous une

condition, par exemple pour le cas où il n'y aura pas d'enfants
du mariage 3.

L'époux dont les droits ont été réduits, ne supporte les dettes

de la communauté que dans la proportion de la part qu'il prend
dans l'actif. Art. 1521, al. 1. Cette règle de contribution reste

étrangère aux rapports des époux et de leurs créanciers respectifs,
tant que dure la communauté ; et même après sa dissolution, elle

ne peut être opposée à ces derniers par le mari qu'autant qu'il

s'agit de dettes personnelles à la femme, dont il n'est tenu qu'en
sa qualité d'associé, et non comme chef de la communauté. Quant
à la femme, elle ne peut être poursuivie pour les dettes com-

munes qui ne procèdent pas de son chef, que dans la proportion

'L'énumération que renferme l'art. 1520 n'est pas limitative. Ainsi, par
exemple,les époux peuvent assigner à l'un d'eux les immeubles , et à l'autre le
mobilierde la communauté. Les effets de cette clause se détermineraient par des

principesanalogues à ceux qui régissent la conventiondont s'occupe l'art. 1521.

Cpr.§ 522, texte et note 33. Marcadé, sur l'art, 1520. Troplong, III, 2143.

Req.rej., 16 avril 1830, Sir., 33, 1, 171. Voy. en sens contraire: Rodière et

Pont, II, 316, note 2. — Ainsi encore les époux peuvent attribuer au survivant
la totalité, soit de l'actif mobilier, soit de l'actif immobilier, en sus de sa part
dansle surplus dela communauté. Douai, 17 juin,1847, Sir., 49, 2,71.

2L'art. 1520, qui porte à l'époux survivant ou à ses héritiers, présente un

singuliervice de rédaction. Il est évident que l'on a voulu dire, à l'époux survi-
vantou aux héritiers du prémourant.

3Bellotdes Minières, III, p. 278. Duranton XV, 199. Odier, II, 921. Rodière

et Pont, II, 320. Marcadé, sur l'art. 1521, n° 1. Troplong , III, 2145.
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de sa part dans l'actif, lorsqu'elle est inférieure à la moitié; mais

aussi peut-elle l'être dans celte proportion, lorsque sa part est

supérieure à la moitié. Il est du reste bien entendu que, sauf

son recours tel que de droit, chacun des époux demeure tenu

envers les créanciers de l'intégralité des dettes qui procèdent de

son chef.
La convention par laquelle les époux, en assignant à l'un d'eux

une part dans, l'actif ou plus grande ou moindre que la moitié,

stipuleraient que cet époux supportera les dettes communes dans

une proportion différente de cette part, serait nulle, non-seu-

lement en ce qui concerne le partage du passif, mais encore en

ce qui concerne celui de l'actif 4. En pareil cas, la communauté se

partagerait donc activement et passivement comme si les époux

n'avaient pas dérogé aux règles de la communauté légale, c'est-à-

dire par moitié. Art. 1521, al. 2.

Lorsque la femme a stipulé une part plus forte que la moitié

dans l'actif de la communauté, elle n'en jouit pas moins, ainsi que
ses héritiers, des droits mentionnés aux art. 1453 et 4483 5.

Si les époux ont assigné au survivant ou aux héritiers du pré-
mourant une part supérieure ou inférieure à la moitié, la conven-

tion ne reçoit son exécution qu'après le décès de l'un des époux.
Il en est de même de la convention par laquelle il a été assigné à

l'un des époux, en cas de survie, une part plus forte que la moitié,

Ainsi, lorsque la communauté vient à se dissoudre par suite de

séparation de corps ou de biens, elle se partage provisoirement

par moitié entre les deux époux, sans que celui d'entre eux

qui peut éventuellement avoir droit à une part supérieure à la

moitié, soit autorisé à demander caution à l'autre 6.

4M. Duranton (XV, 206) enseigne que si l'époux chargé de payer les dettes
dans une proportionplus forte que sa part dans l'actif, consentait à les supporter
dans cette proportion, ou si l'époux dispensé de contribuer aux dettes dans une

proportion égale à sa part dans l'actif, offrait de les supporter dans cettepro-
portion , l'autre épouxne serait pas admis à opposer la nullité de la convention.
Maisnous ne saurions partager cette manière de voir. Ladispositiondu deuxième
alinéade l'art. 1521 est trop explicitepour qu'il soit possible d'admettre que les
rédacteurs du Coden'aient voulu frapper de nullité que la stipulation relativeau

partage des dettes. C'est la conventiontout entière qu'ils ont déclaréenulle, en
suivant l'opinion de Pothier (n° 449). Delvincourt, III, p. 93. Battur, II, 480.
Odier, II, 893. Rodière et Pont, II, 325. Marcadé, sur l'art. 1521, n° 2. Trop-
long, III, 2150.

5Odier, II, 894. Rodièreet Pont, II, 326.
6Cpr. § 529, texte, notes 15 et 16. Rodièreet Pont, II, 327. Vov.cependant

Odier, II, 895.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 530. 427

2° Les futurs époux peuvent stipuler que l'un d'eux ou ses hé-
ritiers n'auront à prétendre qu'une certaine somme pour tous droits
de communauté.

Cette stipulation peut être faite sous telles conditions que les

parties jugent convenables. Elle peut notamment être subordonnée

au prédécès de l'un des époux, en ce sens qu'elle ne pro-
duira d'effet qu'à l'égard de ses héritiers, et qu'au cas de survie

de cet époux la communauté se partagera par moitié. Art. 1523.
La convention dont il est actuellement question constitue un for-

fait, au moyen duquel la masse commune est d'avance abandonnée
à l'autre époux ou à ses. héritiers. L'époux dont les droits ont été
ainsi fixés à une certaine somme, est fondé à la réclamer, peu im-

porte que l'actif de la communauté, après déduction des dettes,
suffise ou non pour l'acquitter. Art. 1522.

Lorsque c'est le mari ou ses héritiers qui retiennent, en vertu
de la clause dont il s'agit, la totalité de la communauté, les droits
et les obligations des époux ou de leurs héritiers, soit entre eux,
soit à l'égard des tiers créanciers, sont, sauf le paiement de la

somme promise, les mêmes que dans le cas où la femme renonce
à la communauté légale. Ainsi, le mari ou ses héritiers sont tenus,
soit envers les créanciers, soit envers la femme ou ses héritiers,
de l'intégralité des dettes communes. Art. 1524, al. 1. Ainsi en-

core, les créanciers n'ont aucune action contre la femme ou ses

héritiers, si ce n'est pour les dettes au paiement desquelles elle se

trouve personnellement obligée; et lorsqu'elle est poursuivie à

raison de pareilles dettes, elle a son recours tel que de droit

contre le mari. Art. 1524, al. 2 cbn. 1494. Enfin, la femme reste
débitrice des récompenses ou indemnités qu'elle peut devoir à la

communauté ou au mari 7.

Lorsque, en vertu de la clause qui a fixé les droits du mari à une

certaine somme, c'est la femme qui garde la communauté, elle est

tenue, tant à l'égard du mari ou de ses héritiers, qu'à l'égard des

créanciers, de toutes les dettes communes. Elle ne peut cependant,
quand elle a rempli les formalités prescrites par l'art. 1483, être

poursuivie que jusqu'à concurrence de son émolument, à moins

qu'elle ne se trouve personnellement engagée 8. Quant au mari, il

7Battur, II, 486 et suiv. Duranton, XV, 211. Rodière et Pont, II, 333. Trop-
long,III, 2160.

8Touten reconnaissant que ce point est fort délicat, nous croyons devoir
maintenirla solution donnée par M. Bellot des Minières (III, p. 297 et 298) et

parZachariae(§ 530 , texte et note 11). Le bénéfice que l'art. 1483 accorde à la
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demeure, sauf son recours contre la femme, tenu envers les

créanciers, de la totalité des dettes au paiement intégral des-

quelles il resterait obligé, sous le régime de la communauté lé-

gale, même après le partage de la communauté. Il est, d'un autre

côté, tenu de bonifier à la femme tout ce dont il se trouve être

débiteur envers la communauté.
Du reste, la clause qui autorise la femme ou ses héritiers à

garder la communauté en payant une certaine somme au mari, ne

les privé pas de la faculté d'y renoncer. Lorsqu'ils usent de cette

faculté, ils sont affranchis de l'obligation de payer au mari la
somme promise, et leur renonciation produit au surplus les
mêmes effets que sous le régime de la communauté légale. Art. 1524,
al. 3.

3° Les futurs époux peuvent convenir que la totalité de la com-

femme qui a fait inventaire, n'est pas incompatible avec le forfait de commu-
nauté ; et il serait assurément bien difficilede le lui refuser, si elle se l'était for-
mellement réservé par le contrat de mariage. La question est donc de savoirsi
l'art. 1524 dénie implicitement à la femme qui garde toute la communautéen
vertu de la clause de forfait, le droit de faire usage de ce bénéfice. Au soutien
de l'affirmative, on dit que cet article ne laisse à la femme d'autre alternative
que d'accepter la communauté en payant toutes les dettes, ou d'y renoncer.Mais,
en faisant cette argumentation, on a perdu de vue qu'à la différencedubénéfice
d'inventaire, qui suppose une option à faire par l'héritier acceptantentrel'accep-
tation pure et simple et l'acceptation bénéficiaire, le bénéfice établi par l'art.
1483 est indépendant de toute option à faire par la femme qui acceptela com-
munauté, et qu'il se trouvevirtuellementattaché à cette acceptationmême; d'oùil
résulte que la femmene pourrait en être privée qu'en vertu d'une dispositionfor-
melle. On ne voit d'ailleurs pas pour quel motif le législateur qui, malgréla
clause de forfait, laisse à la femme la faculté de renoncer à la communauté, lui
aurait enlevé le bénéficede n'être tenue des dettes communesque jusqu'à con-
currence de son émolument. La difficulténe présente véritablement d'intérêt que
dans le cas où , après avoir fait inventaire et avoir accepté la communauté,qui
semblait d'après cet acte devoir donner un résultat avantageux, la femmeserait
poursuiviepour des dettes restées inconnuesjusqu'alors; et il nous semblequ'en
lui refusant dans ce cas le secours de l'art. 1483, on se met directement en op-
positionavec l'esprit de la loi, dont le but a été précisémentde garantir la femme
contre les mécompteset les pertes auxquels elle pourrait se trouver exposéepar
l'acceptation d'une communauté en apparence prospère. Les créanciers de la
communauté et les héritiers du mari ne sont d'ailleurs pas en droit de se
plaindre, puisque la femmene pourra faire usage du bénéfice dont s'agit, qu'en
leur tenant compte de toutes les valeurs portées en l'inventaire, et qu'ils se trou-
veront ainsi dans la situation où les aurait placés sa renonciation à la commu-
nauté. Cpr. texte n° 3 et note 14 infra. Voy. en sens contraire: Odier, II, 904;
Rodièreet Pont, II, 337; Marcadé, sur l'art. 1524, n° 2; Troplong, III, 2166.
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munauté appartiendra au survivant, ou à l'un d'eux en cas de

survie 9. Art. 1525, al. 1.

La clause dont s'agit confère virtuellement, et sauf stipulation
contraire 10, à l'époux qui se trouve ainsi privé de toute part dans

la communauté, ou à ses héritiers, la faculté de reprendre ses ap-

ports, c'est-à-dire tout ce qui est entré dans la communauté de

son chef 11.
Les règles développées au § 529, relativement à l'ouverture du

préciput. conventionnel, s'appliquent également à la clause dont il

est ici question 12. Ainsi, en cas de séparation de biens, la com-
munauté se partage provisoirement suivant les règles ordinaires,
sans égard aux stipulations dont l'effet ne doit se réaliser que par
la mort de l'un des époux 13.

Quant aux effets que cette clause produit, soit entre les époux,
soit à l'égard des créanciers, ils se déterminent, en général, d'a-

près les règles posées au numéro précédent sur le forfait,de com-

munauté. Ainsi, par exemple, la femme au profil de laquelle s'est

ouverte la faculté que confère cette clause, jouit, comme sous le

régime de la communauté légale, des droits que lui attribuent les

an. 1453 et 1483 14.

9Cetteclause peut, de même que les précédentes, être stipulée sous une con-

dition,par exemple, pour le cas où il y aura des enfants du mariage.
10MM.Battur (II, 489) et Bellot des Minières (III, p. 306), enseignent à tort

qu'unepareille stipulation n'est point valable. Rodière et Pont, II, 346. Mar-

cadé, sur l'art. 1525, n° 4.
11Bellotdes Minières, III, p. 303. Rodière et Pont, II, 346. Troplong, III,

2172.Req. rej., 12 juillet 1842, Sir., 42, 1, 679. Douai, 9 mai 1849, Sir., 50,
2,180.— Sousce rapport, la clause dont il est ici question diffère de la clause
departageinégal et du forfait de communauté. En effet, à moins de stipulation
contraire,ces dernières conventions ne donnent pas à l'époux dont les droits ont
étéréduitsà une part inférieure à la moitié ou fixés à une certaine somme, le
droitde reprendre ses apports. Duranton, XV, 201,.Douai, 7 février 1850, Sir.,
50, 2, 537.

12Duranton, XV, 215 et suiv. Bellot des Minières, III, p. 300 et 301. Odier,
II, 917.Rodière et Pont, II, 347.

13Req.rej., 1er juin 1853, Sir., 53, 1, 513.
11La controverse dont nous avons rendu compte à la note 8 supra, se repro-

duitde nouveau dans l'hypothèse dont il est présentement question. Mais il està
remarquerqu'il n'existe pas même dans cette hypothèse de texte dont on puisse
seprévaloird'une manière plus ou moins spécieuse pour prêter au législateur
l'intentionde priver l'afemme survivante du bénéficede l'art. 1483. Aussicroyons-
nousque M. Odier (II, 913), qui émet encore sur ce point une opinioncontraire

à lanôtre, ne l'a fait que parce qu'il a compris qu'il y aurait contradiction à ac-
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La reprise de l'apport de l'époux qui se trouve exclu de toute

part dans la communauté, ne peut, à moins de stipulation con-

traire, avoir lieu que sous la déduction des dettes qui grevaient
cet apport. Arg. art. 1514, al. 4.

Les trois clauses dont il a été traité au présent paragraphe ne

constituent pas de leur nature de véritables donations, et ne

doivent être considérées que comme des conventions ayant pour

objet de modifier les effets de la communauté légale. Art. 1525 et

arg. de cet article. L'avantage qui peut en résulter pour l'un des

époux, n'est donc pas en général, et sauf l'hypothèse prévue par
l'art. 1527, al. 3, sujet à réduction comme excédant la quotité dis-

ponible 15.Il en serait toutefois autrement de la clause qui, tout en

attribuant à l'époux survivant la totalité de la communauté, aurait

refusé aux héritiers du prédécédé la faculté de reprendre les ap-

ports de leur auteur. Dans ce cas, l'avantage résultant de l'aban-
don de ces apports constituerait une véritable libéralité, sujette à

réduction au profit de tous les héritiers à réserve indistincte-
ment 16.

11.DURÉGIMEEXCLUSIFDECOMMUNAUTÉ1.

§ 531.

a. De la clause portant que les époux se marient sans communauté.

Lorsque les futurs époux ont déclaré se marier sans commu-

nauté, chacun d'eux conserve la propriété de son patrimoine. Il
ne s'établit entre eux aucune société de biens; leurs dettes restent

séparées; et les acquisitions que l'un d'eux fait pendant le mariage,
à un titre quelconque, lui demeurent propres, sans que l'autre puisse
y réclamer aucune part. Toutefois, sous ce régime, comme sous

corder le bénéfice dont s'agit à la femme qui reçoit la totalité de la commu-
nauté , sans être obligée depayer quoi que ce soit aux héritiers du mari, tout en
le lui refusant au cas de forfait de communauté.

15Req. rej., 12 juillet 1842, Sir., 42, 1, 679. Douai, 7 février 1850, Sir.,50,
2, 537. Voy. cep. § 684 1er, texte n° 2 et note 24.

16Delvincourt, III, p. 96. Bellotdes Minières, III, p. 303. Odier, II, 923. Ro-
dière et Pont, II, 346. Marcadé, sur l'art. 1525, n° 4. Cpr. Bruxelles, 21juillet
1810, Sir., 11, 2, 335.

1Cpr. sur l'interprétation des dispositionsdu CodeNapoléonrelatives à ce ré-
gime : § 499, texte n° 2.
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celui de la communauté légale, le mari a l'administration de tous
les biens de la femme. Il en a de plus la jouissance en son nom
personnel. Art. 1531.

1° Du droit de propriété que la femme conserve sur son patrimoine.

1) La femme reste propriétaire de tous les biens meubles el im-
meubles qu'elle possédait au jour de la célébration du mariage, et
de tous ceux qu'elle acquiert dans la suite, soit à titre gratuit, soit
à litre onéreux.

Les acquisitions faites, soit par la femme seule, soit conjointe-
ment par le mari et par la femme, sont propres à cette dernière,
soit pour la totalité, soit pour moitié, sans qu'à cet égard il y ait
lieu d'examiner si le prix en a été payé des deniers de la femme
ou de ceux du mari 2. Mais s'il résulte des circonstances que la
femme ne s'est pas trouvée en position de payer ce prix au moyen
de deniers à elle appartenant, elle doit en faire état au mari ou à
ses héritiers 3. Du reste, si le mari a fait, sans le concours de la

2Ondoit, en effet, s'en tenir au principe que la chose appartient à celui qui
l'a achetée, même avec les deniers d'un tiers, sans se préoccuper de la possibi-
litéd'avantagesindirects que le mari pourrait faire à la femme, en lui fournissant
lesfondsnécessaires au paiement des acquisitions qu'elle ferait. Les héritiers à
réserveseront toujours admis à prouver, même à l'aide de simples présomptions,
l'existenceet l'étendue de pareils avantages. Maleville, III, p. 342 et 343. Du-
ranton,XV,264 et 265. Odier, II, 957 à 960. Bordeaux, 19 mars 1830, Sir.,
30,2, 168. Toulouse, 16 décembre 1834, Sir., 35, 2, 74; Cpr. Grenoble, 30
juin1827, Sir., 28, 2, 191. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 97;
Benoît,I, 210; Troplong, III, 2245; Riom, 22 mars 1809, Sir., 12, 2, 198;
Aix,21 mars 1832, Sir., 32, 2 , 435.

3Nousne pensonspas que l'on puisse encore aujourd'hui invoquer commetelle
laprésomptionlégale établie contre la femme par la loi Quintus mucius (L. 51,
D. dedon. inter vir. et uxor., 24, 1), loi qui se trouve abrogée par cela même

qu'ellen'a pas été reproduite par le Code.En principe, c'est donc au mari ou à
seshéritiersà prouver que le prix de l'acquisition faite par la femme, quoique
quittancéau nom de celle-ci, a été payé des deniers du mari. Mais, commesous
lerégimeexclusifde communauté, toutes les économiesfaites au moyen des re-
venusde la femme appartiennent en général au mari, la preuve à faire par ce
dernierou ses héritiers peut résulter suffisammentde l'impossibilitéoù se trou-
veraitla femme d'indiquer l'origine des deniers remis au vendeur. Odier, loc.

cit. Marcadé,sur les art. 1529 à 1532, n° 2. Angers, 11 mars 1807, Dev. et

Car.,Coll.nouv., II, 2 , 211. Toulouse, 2 août 1825,Sir., 26, 2, 21. Bordeaux,
19mars1830, Sir., 30, 2, 168. Toulouse, 17 décembre 1831 , Sir., 32, 2,
585.Aix,21 mars 1832, Sir., 32, 2, 435. Pau, 10 décembre 1832, Sir., 33, 2,
240.Toulouse, 16 décembre 1834, Sir., 35, 2, 74. Cpr. Grenoble, 1er février
1812, Sir., 28, 2, 44, à la note; Grenoble, 30 juin 1827, Sir., 28, 2, 191;
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femme et sans mandat de sa part, une acquisition d'immeubles en

emploi de deniers à elle appartenant, ces immeubles ne de-

viennent propres à la femme qu'autant qu'elle a déclaré accepter
l'emploi 4.

2) La femme supporte seule le dommage résultant de la perte
de ses biens, ou des détériorations qu'ils ont subies, lorsque cette

perle ou ces détériorations proviennent d'une cause qui ne peut
être imputée à faute au mari. C'est ainsi que la femme supporte
notamment le dommage résultant de ce que des créances qui lui

appartiennent ont péri ou subi des retranchements, sans qu'il y
ait eu négligence de la part du mari. Arg. art. 1567.

5) Les créanciers du mari ne sont point autorisés à saisir le mo-
bilier de la femme 6, pourvu que la consistance en ait été constatée

par inventaire ou état authentique 6. Lorsque, à défaut de consta-
tation régulière à l'égard des créanciers du mari, ceux-ci ont fait
vendre tout ou partie du mobilier de la femme, le mari est tenu de
l'indemniser de la valeur du mobilier vendu.

4) La femme peut, avec l'autorisation du mari ou de la justice,
aliéner même ses immeubles, et les grever de servitudes ou d'hy-
pothèques. Art. 1535. Mais l'aliénation qu'elle aurait faite avec la

seule autorisation de justice, ne porterait aucune atteinte au
droit d'usufruit appartenant au mari 7, à moins qu'elle n'eût eu lieu

pour l'une des causes indiquées en l'art. 1427.

Lorsque la femme a vendu ou cédé des objets mobiliers ou im-
mobiliers en vertu de l'autorisation du mari, celui-ci est garant
envers elle du prix de vente 8. La même responsabilité peserait sur

Montpellier, 14 février 1843, Sir., 43, 2, 222. Voy. en sens contraire: Delvin-
court et Duranton, locc. dit.; Benoît, I, 209; Troplong, III, 2246 et 2247;
Riom, 22 mars 1809, Sir., 12, 2, 198.

4 Cpr.art. 1435; § 507, texte n° 3, notes 66 et 77. Duranton, XV, 263. Ro-
dière et Pont, II, 775. Troplong, III, 2243.

5Les créanciers du mari ne sont même autorisés à saisir les revenus des biens
de la femme que pour la portion excédant les besoins du ménage.

6Arg. art. 1510. Duranton, XV,291. Bellotdes Minières, III, p. 252. Trop-
long, III, 2261,

7Duranton, XV, 304. Rodière et Pont, II, 776 et 782. Marcadé, sur l'art.
1535, n° 2. Voy. en sens contraire: Odier, II, 961. L'erreur dans laquelle cet
auteur est tombé à notre avis, provient de ce qu'il n'a vu qu'une questionde ca-
pacité là où il s'agit de savoir si des actes d'ailleurs valablementpassés par la
femme, peuvent avoir pour effet de porter atteinte à l'usufruit du mari.

«MM.Duranton(XV,305) et Rodière et Pont (II, 783) appliquent à cette hy-
pothèse la dispositionde l'art. 1450. Mais, ainsi que l'a fort bien fait observer
M. Odier (II, 962), la responsabilitédu mari est ici beaucoupplus étendue qu'au
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lui, dans le cas où la vente aurait été passée avec la simple auto-
risation de justice, à moins cependant que la femme n'eût tout à
la fois reçu le pouvoir de vendre et de toucher le prix sur sa seule

quittance 9.

S) La règle d'après laquelle la femme conserve la propriété de
tout ce qui compose son patrimoine, souffre exception en ce qui
concerne les objets dont on ne peut user sans les consommer, et
ceux qui, par leur nature, sont destinés à être vendus. La pro-
priété de ces objets est transmise au mari par l'effet du quasi-
usufruit auquel ils sont soumis à son profit. Lorsque le mobilier
de la femme comprend des choses de cette nature, les époux
doivent en dresser un état estimatif; et c'est le montant de l'esti-
mation ainsi faite que le mari est tenu de restituer à la cessation
de son usufruit, peu importe que les denrées ou marchandises

qu'il a reçues aient augmenté ou diminué de prix 10.Art. 1532. A
défaut d'état estimatif, la restitution se fait conformément à
l'art. 587.

La règle ci-dessus posée souffre encore exception en ce qui
concerne les objets livrés au mari sur estimation, sans qu'il ait été
déclaré que cette estimation ne vaudrait pas vente. Le mari de-
vient propriétaire de ces objets, à la charge d'en restituer le prix
d'estimation 11.

2° Bu droit d'administration et de jouissance qui appartient au mari sur
les biens de la femme.

1)En qualité d'administrateur des biens de la femme, le mari jouit,
en général, des pouvoirs qui lui appartiennent sur les immeubles
et les meubles réalisés de celle-ci, sous le régime de la commu-

nauté.

casde séparationde biens. Usufruitier et administrateur de toute la fortune per-
sonnellede la femme, le mari est, en cette doublequalité, obligé de tenir compte
à cette dernière du montant du prix de vente, que de Droit commun il a seul
qualitépour toucher. Cpr. Poitiers, 24 juin 1831, Sir., 31, 2,295.

°Horsde cette hypothèse, le mari est responsable comme ayant dû toucher le
prix.Ques'il avait été payé à la femme, sans qu'elle eût été autorisée à Je rece-
voirsur sa seule quittance, le paiement serait nul à l'égard du mari, et ne pour-
raitmêmeêtre opposé à la femme, si ce n'est jusqu'à conçurrenoe de ce qui au-
raittourné à son profit.

10Sousce rapport l'art. 1532 fait exception à l'art. 587.

11Cpr. art. 1551. Duranton, XV, 287. Odier, II, 967. Rodière et Pont, II,
774.Voy.cependant Bellot des Minières, III, p. 339 et 340.

IV.
28
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Ainsi, par exemple, le mari, autorisé à exercer seul les actions

mobilières et possessoires de la femme, ne peut intenter les ac-

tions immobilières ou y défendre, que sous la distinction indiquée

au § 50912.

Cependant j à la différence de Ce qui a lieu sous le régime de la

communauté pour le mobilier réalisé de la femme, le mari n'a pas
le pouvoir de vendre ou de céder sans son concours, les meubles

corporels ou incorporels dont elle a conservé la propriété 18.

2) L'usufruit auquel les biens de la femme sont soumis en faveur

du mari est, en général, régi par les principes du Droit commun.

Ainsi, il est tenu de faire inventaire, non-seulement du mobilier

qui advient à la femme durant le mariage, mais encore de Celui

qu'elle a apporté en se mariant14. Faute d'accomplissement de

cette obligation, la femme est admise, à l'égard du mari ou de

ses héritiers, à prouver par témoins, et même par commune re-

nommée, la consistance de son mobilier non inventorié 15. Mais, à

12Cpr.§ 509, texte n° 3 et note 20; § 510, texte n° S et note 18. Odier,II,
943. Marcadé, sur les art. 1529 à 1532, n° 1. Troplong, III, 2253à 2255.Voy.
en sens contraire: Rodière et Pont, II, 769 à 771. Suivant ces auteurs, on de-
vrait appliquer ici les dispositions de. l'art. 1549. Mais nous avons déjà réfuté
cette manière de Voirau § 499, texte n° 2 et note 1.

13Les raisons qui nous ont déterminés (§ 510, texte n° 3 et note 7; § 522,
texte n° 5 et note 29) à reconnaître au mari, sous le régime de la communauté
légale ou conventionnelle,le droit d'aliéner le mobilier quela femmes'est réservé
propre, n'existant pas sous le régime exclusif de communauté, nous croyons
qu'on doit s'en tenir ici au principe qu'au propriétaire seul il appartientde dis-
poser de sa chose.— Il est du reste bien entendu que les aliénations de meubles
corporelsconsentiespar le mari au profit de tiers de bonne foi, devraientêtre
maintenues en vertu de l'art. 2279. Duranton, XV,286 et suiv. Troplong, III,
2262. Voy. cependantToullier,XIV,104 et suiv.

14Cettepropositionest généralement admisequant au mobilier échu à la femme
durant le mariage. Arg. art. 1415 et 1504. Toullier, XIV, 25 à 27. Duranton,
XV, 289. Odier, II, 949. Taulier, V, p. 220. Elle se justifie, en ce qui concerne
le mobilier que la femme apporte en mariage, par l'art. 1533 etpar l'art. 600
qui est ici parfaitement applicable, puisque, à la différencede ce qui a lieu sous
le régime de la communauté légale ou conventionnelle,le mari est, sous le ré-
gime exclusifde communauté, usufruitier en son nom personnel du patrimoine
de la femme, et que la circonstance que cet usufruit est grevé des chargesdu
ménage, ne saurait être un motif pour dispenser le mari de l'obligationde faire
inventaire. Toullier, XIV, loc. cit. Odier, II, 949. Marcadé, sur les art. 1529
à 1532, n° 3. Troplong, III, 2248. Voy. en sens contraire :Duranton, XV,288;
Bellotdes Minières, IV, p. 482 et suiv.

13Rodièreet Pont, II, 773. Voy.aussi les autorités citées à la note précédente.
— Dureste , quelleque soit l'opinion qu'on se formé sur la questionde savoirsi
l'usufruitier ordinaire est, à défaut d'inventaire, tenu de restituer les fruits
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moins de stipulation contraire dans le contrat de mariage, le mari
n'est point assujetti à fournir caution 16.

Le mari n'a pas droit, en qualité d'usufruitier des biens
de la femme, aux produits de ses talents artistiques ou litté-

raires., ni à ceux d'une industrie ou profession distincte et indé-

pendante de celle qu'il exerce lui-même 17. Il en est ainsi surtout
des bénéfices faits par la femme dans un commerce séparé de ce-
lui du mari 18.La femme demeure donc, sous la réserve de l'usu-
fruit de ce dernier, propriétaire des capitaux provenant d'une pa-
reille origine, et des acquisitions qu'elles a faites au moyen de ces

capitaux. Toutefois, elle ne peut demander aucun compte des
sommes qui, d'après les circonstances, sont à considérer comme

parlui perçus, il est incontestable qu'une pareillepénalité ne saurait être appli-
quéeau mari qui, étant tenu de supporter les charges du ménage à partir de la
célébrationdu mariage, doit aussi jouir à dater de la même époque des fruits et
revenusde la dot.

16Arg. art. 601 et 1550. Delvincourt, III, p. 98. Battur, II, 503. Bellot des
Minières,III, p. 347. Duranton, XV, 270. Odier, II, 950. Rodière et Pont, II,
772.Troplong, III, 2248.

17Nouscroyons devoir adopter sur ce point l'opinion de Toullier (XIV,23) et
deM.Demolombe(IV, 314 à 316). Cette opiniontoutefoisest vivement combattue
parplusieurs auteurs, qui prétendent que l'industrie est un capital dont les pro-
duitsconstituentde véritables fruits. Voy. Bellotdes Minières, III, p. 349 et 350;
Duranton,II, 480; XV, 259; Odier, Il, 947; Marcadé, sur l'art. 1532, n° 3 ;
Troplong,III, 2236.Mais Cettemanière de voir ne nous paraît pas conformeaux
idéesreçues en jurisprudence. Si l'industrie peut, au point de vue économique,
êtreconsidéréecomme un capital, ce n'est pas une raison pour en conclure que
lesproduitsde l'industrie ne constituent, en tant qu'il s'agit de l'application des

règlesdu Droit civil et de l'interprétation des conventions, que de simples fruits
ourevenus.Les économiesfaites sur cesproduits forment en réalité des acquêts,
c'est-à-diredes biens nouveaux pour celui qui les a réalisées; et ce qui prouve
quec'est bien ainsi que les rédacteurs du Code ont envisagé la question, c'est

qu'ilsont indiqué dans l'art. 1498, comme des acquêts de nature différente, ceux

quiproviennentde l'industrie des époux et ceux qui sont le résultat d'économies
faites sur les fruits et revenus de leurs biens. Nous ajouterons que le système
desauteurscités en dernier lieu tend à appliquer au régime exclusif de commu-
nauté,et cesans aucune compensation pour la femme, les règles de la commu-
nautélégale ou de la communauté réduite aux acquêts.

18L'art. 220 fournit un nouvel argument à l'appui de cette solution spéciale.
Siles obligations contractées par une femme marchande publique obligent le

mari, lorsqu'il y a communauté entre les époux; c'est parce qu'il participe aux
bénéficesdu commerce. On doit en conclure, par une raison inverse, que si, en
l'absencede communauté, le mari n'est pas tenu des engagements contractés

parsa femme, marchande publique, c'est parce qu'il n'est pas appeléà prendre
partaux bénéfices. Pardessus, Droit commercial, 1, 68. Bellotdes Minières, I,
p. 256et suiv. ; III, p. 350 et 351.
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ayant été abandonnées au mari pour subvenir aux charges du

mariage, ni, à plus forte raison, de celles qu'elle a elle-même em-

ployées aux besoins dit ménage 19.

3) Le mari n'est pas tenu personnellement des dettes de la femme
antérieures au mariage. Les créanciers de celle-ci ne peuvent
poursuivre le paiement de leurs créances que sur les biens de leur
débitrice. Ils sont autorisés à se venger sur la pleine propriété de
ces biens, lorsque l'existence de leurs créances antérieurement
au mariage est dûment établie à l'égard du mari 20. Au cas con-

traire, ils ne peuvent exercer leurs poursuites que sur la nue pro-
priété 21.

Le principe que le mari n'est pas tenu personnellement des
dettes de la femme, s'applique également à celles qu'elle peut
avoir contractées pendant le mariage, fût-ce même avec son auto-
risation. Il en est ainsi notamment, des dettes grevant les succes-
sions échues à la femme, et des engagements qu'elle a pris comme
marchande publique 22.

19Cetempérament, qui se justifiepar un argument d'analogietiré del'art. 1578,
nous paraît concilier d'une manière équitable les intérêts du mari et ceuxdela
femme.

20Duranton, XV,291. Odier, II, 954. Troplong, III, 2268. Voy. en senscon-
traire : Marcadé, sur les art. 1529 à 1532, no 4. Cet auteur prétend que, même
dans l'hypothèse indiquée au texte, les créanciers de la femme ne peuventagir
que sur la nue propriété de ses biens ; il se fonde sur ce que l'usufruit du mari
constitue un droit réel queles créanciers simplement chirographairesdela femme
sont tenus de respecter. Cet argument, qui serait concluant sans doute s'il s'a-
gissait d'un usufruit portant sur des objets particuliers, n'a aucune valeurquand
il est question, comme dans l'espèce, d'un usufruit qui s'étend à l'universalité
des biens du débiteur. Cpr. art. 612. Aussi l'art. 1510 admet-il implicitement
que, malgré la clause de séparation de dettes, et l'existence d'un inventaireéta-
blissant la consistance du mobilier de la femme, les créanciers de celle-cisonten
droit d'agir sur la pleine propriété de ses biens, sans que le mari puisseleur op-
poser le droit d'usufruit qui lui appartient commechef de la communauté.L'arrêt
de la Courde Montpellier,du 13 juin 1840 (Sir., 40, 2, 413), qu'on cite ordinai-
rement en sens contraire, peut très-bien se concilier avec notre manière de voir.
Cet arrêt a annulé une saisie-arrêt pratiquée entre les mains du mari sur une
sommede 3000fr. que sa femmelui avait apportée en dot, somme dont il était
devenupropriétaire, sous obligationseulementde restitution lors de la dissolution
du mariage ou de la séparationde biens, et qui ne pouvait dès lors être saisieau
détriment de son droit de propriété.

21Arg. art. 1410 çbn. 1328. Duranton, XV, 392. Odier, loc. cit. Troplong,
III, 2270. Marcadé, loc. cit.

22 Art. 220etarg de cet article. Bellotdes Minières, I, p. 256 et suiv.; III, p.
350 et 351. Demolombe,IV, 314 à 316. Cpr. Troplong, III, 2271 à 2273.Ce
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Du reste, lorsque, à défaut d'inventaire, le mobilier de la femme

se trouve de fait confondu avec celui du mari, les créanciers sont

admis à saisir tout le mobilier existant en la possession de ce der-

nier, sauf à lui à demander la distraction de ceux des objets saisis

de la propriété desquels il justifierait d'une manière positive 23.

4) Le droit d'administration et de jouissance du mari sur les

biens de la femme cesse, non-seulement par la dissolution du ma-

riage, mais encore par la séparation de corps ou de biens 24.
Art. 1531.

Dans l'une et l'autre de ces hypothèses, le mari est tenu de res-
tituer immédiatement les apports de la femme, soit à elle-même,
soit à ses héritiers. Cette restitution doit se faire, sauf la modifica-

tion établie par l'art. 1532, conformément aux règles ordinaires en

matière d'usufruit, et non d'après les règles spéciales relatives à la

restitution de la dot sous le régime dotal. Ainsi, les dispositions de

l'al. 3 de l'art. 1565, de l'al. 2 de l'art. 1570 et de l'art. 1571 ne

peuvent être étendues au régime exclusif de communauté 23. Il

en est de même de celles de l'art. 1569 26, et du premier alinéa de

l'art. 157027.

Toutefois, en cas de prédécès du mari, la femme a droit aux

frais de son deuil et de celui de ses domestiques 28.

dernierauteur admet la proposition principale énoncée au texte, ainsi que son
applicationaux dettes grevant les successions échues à la femme; mais il rejette
cetteapplicationquant aux dettes contractées par la femme marchande publique,
parceque, contrairement à l'opinion émise, texte et note 18 supra , il attribue
aumariles bénéficesfaits par cette dernière dans son commerce.

83Arg.art. 1510. Lebrun, liv. II, chap. III, sect. IV, n° 16. Troplong, III,
2269.Cpr.Odier, II , 954 ; Marcadé, loc. cit.

24Pothier, n° 463. Duranton, XV, 273. Odier, II, 955. Marcadé, sur les art.
1529à 1532, n° 3.

25Voy.pour la justification de ces propositions, § 499 , texte n° 2 et note 1.
Auxautoritésque nous y avons citées en faveur de notre opinion, nous ajoute-
ronsencore: Duranton, XV, 267, 299 et 300; Odier, II, 944et 970; et Marcadé,
surles art. 1529 à 1532, n° 1.

26Cpr.§ 523, note 28; et § 540, texte n° 2 et note 13.

27Cpr.§ 528, note 13. Duranton, XV, 301. Bellotdes Minières, III, p. 352 et
353,Odier, II, 971. Voy. en sens contraire : Rodière et Pont, II, 779. Trop-
long,III, 2264.

58II résulte du rapprochement des art. 1481 et 1570, que le droit pour la veuve
defairepayer son deuil par la succession du mari est, en général, indépendant
durégimesous lequel elle s'est mariée : Non debet uxor propriis sumptibus lu-

gèremaritum. Battur, II, 511. Duranton, XV, 302. Odier, II , 972. Rodière et

Pont,II, 779. Voy. en sens contraire : Bellotdes Minières, III, p. 357 à 359.
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Les futurs époux sont autorisés à modifier, selon leurs conve-

nances, les effets de la clause d'exclusion de communauté. Ainsi,
ils peuvent, tout en déclarant se marier sans communauté, éta-

blir entré eux une société d'acquêts. Ainsi encore, ils peuvent dé-

clarer inaliénables les immeubles de la femme 29, ou convenir que
celle-ci sera autorisée à toucher annuellement, sur ses seules quit-

tances, une certaine portion de ses revenus. Art. 1534. Les éco-

nomies que la femme peut faire sur les revenus qui lui ont été

ainsi réservés, entrent dans son patrimoine. 30.

§ 532.

b. De la clause de séparation de biens.

Les principes qui régissent la situation résultant d'une sépara-
tion de biens judiciaire sont, en général, également applicables
au régime de séparation de biens contractuelle 1. Il en est ainsi no-

tamment des règles relatives à la capacité de la femme 2, et de la

disposition de l'art. 14503.
Il existe cependant deux différences notables entre la séparation

de biens contractuelle et la séparation de biens judiciaire.
1° Les époux séparés de biens par suite d'un jugement sont tenus

de contribuer aux frais du ménage et autres charges du mariage,

proportionnellement à leurs facultés respectives. Art. 1448, al. 1.

Au contraire, les futurs époux sont autorisés, en stipulant la sé-

10Voy.sur ce point, § 504, texte n° 2 et note 7.
50Pothier, n° 466. Battur, II, 507. Bellotdes Minières,III, p. 349. Odier,II,

973. Voy.en sens contraire : Marcadé, sur les art. 1534 et 1535, n° 1.
1Cpr. § 499, texte n° 4. Nousnous bornerons donc à renvoyer, pour l'explica-

tion des art. 1536, 1538et 1539, au § 516, texte n° 7.
2Bellotdes Minières, III, p. 366 à 368. Odier, II, 981. Demolombe,IV, 148.

Marcadé, sur l'art. 1449, n° 4. Troplong, III, 2282. Paris, 11 mars 1811, Dev.
et Car., Coll. nouv., III, 2, 444. Voy.cependantRodièreet Pont, II, 788cbn.
708 à 712. Suivant ces auteurs, la femme séparée de biens contractuellement,à
la différencede la femme séparée de biens judiciairement, ne pourrait aliéner
son mobilier sans l'autorisation du mari ou celle de la justice. Mais en essayant
de justifier cette distinction, ils n'ont pas tenu compte du premier alinéade
l'art. 1538 qui doit là faire rejeter.

3Bellot des Minières, IV, p. 302. Duranton, XV, 316. Rodière et Pont, II,
788 cbn. 715. Benech, De l'emploi et du remploi , n° 145. Marcadé, sur l'art.
1450, n° 3, et sur l'art. 1538, n° 1. Troplong, III, 2295. Voy. en sens con-
traire: Odier, II, 984 et 985; Toulouse, 15 mai 1834, Sir., 35, 2, 17.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 532. 439

paration de biens, à fixer comme ils l'entendent la part pour la-

quelle chacun d'eux devra contribuer à ces frais et charges. Ils

peuvent même convenir qu'ils seront exclusivement supportés par
l'un d'eux. A défaut de convention à cet égard, la femme contri-

bue aux dépenses dont s'agit jusqu'à concurrence du tiers de ses

revenus. Art. 1537.

Les conventions expresses ou légalement présumées, relatives à

la part pour laquelle la femme doit contribuer aux frais et charges
du ménage, n'ont point un effet absolu, et sont susceptibles d'être

modifiées lorsque les revenus du mari sont insuffisants pour l'ac-

complissement de ses obligations. En pareil cas, les tribunaux

sont autorisés à fixer exoequo el bono la part pour laquelle la femme

devra contribuer aux dépenses dont s'agit 4.

2° Les époux qui ont adopté le régime de la séparation de biens,
ne peuvent, pendant le mariage, en faire cesser les effets, en se
soumettant au régime de la communauté 5. Au contraire, les époux

judiciairement séparés de biens ont la faculté de rétablir, à chaque
instant, la communauté que le jugement de séparation avait fait
cesser. Art. 1451.

Du reste, lorsque les époux ont stipulé la séparation de biens,
la prudence leur conseille de faire constater, au moyen d'un état
en bonne forme, la consistance du mobilier que la femme possède
au jour de la célébration du mariage et de celui qui lui échoit du-

rant le mariage. A défaut d'un pareil état, les créanciers de cha-

cun des époux sont en droit de saisir tout le mobilier qu'ils pos-
sèdent ensemble, sauf au conjoint non débiteur à demander la

distraction de ceux des objets saisis de la propriété desquels il

pourrait suffisamment justifier 6.

4Arg. art. 203 et 212. Cpr. art. 1448, al. 2. Sermat, n° 320. Odier, III,
1465.Rodière et Pont, II, 696. Marcadé, sur les art. 1536 et 153.7,n° 2. Trop-
long,IV, 3699. Req. rej., 2 juillet; 1851, Sir., 51, 1, 509. Cpr. cep. Poitiers,
13mai 1856, Sir., 57, 2, 516.

5Arg.art. 1395. Cpr. § 503 bis, texte n° 2 et note 12.

6L'art.1510 n'est sans doute pas ici applicable. Aussi la proposition énoncée
autexte ne repose-t-ellepas sur cet article, mais sur la considération que, sites
créanciersde l'un et de l'autre époux né pouvaientpas saisir tout le mobilier que
ceux-cipossèdent en commun, ils seraient injustement privés du droit de saisir
mêmelemobilier de leur débiteur, par l'impossibilité où ils se trouveraient de le

distinguer:de celui de son conjoint. Les droits de ce dernier ne sont d'ailleurs

passacrifiés,,puisque nous lui reconnaissons la faculté de demander, conformé-
mentà l'art. 608 du Codede procédure, là distraction des objets saisis de là

propriétédesquelsil serait à même de justifier d'une manière suffisante.
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III. DUREGIMEDOTAL.

§533.

Généralités sur le régime dotal. — 1° De la soumission à ce régime.

Le régime dotal est un régime qui, de sa nature, exclut toute

idée de société de biens entre les époux. Il se distingue des autres

régimes matrimoniaux par le caractère particulier des pouvoirs et

des droits attribués au mari sur les biens dotaux, et par l'inaliéna-

bilité dont ces biens sont frappés en principe.
Ce régime est non-seulement exceptionnel en ce qu'il déroge au

Droit commun en matière de conventions matrimoniales, mais en-

core exorbitant au point de vue des principes généraux du Droit,
à raison de l'inaliénabilité qui est attachée,

Aussi ne peut-il s'établir que par une déclaration expresse,
c'est-à-dire par une clause ou un ensemble de clauses qui, n'étant

pas susceptible d'une autre interprétation, ne laisse aucun doute

sur l'intention des parties 1.
Ainsi, la simple déclaration que la femme se constitue ou qu'il

lui est constitué des biens en dot, ne suffit pas pour emporter sou-

mission au régime dotal. Art. 1392.

Il en est de même de la clause par laquelle la femme donne mandat

au mari d'administrer ses biens, comme son procureur général et

irrévocable 2.

1L'art. 1392 exige, il est vrai, une déclaration expresse; mais il ne prescrit
pas l'emploi de termes sacramentels, et ne requiert pas même une déclaration

spéciale.Ondoit en conclure qu'il ne demandeautre chose qu'une manifestation
de volonté exclusivede toute ambiguité, et sur le sens de laquelle les tiers ne

puissent pas se méprendre. C'est évidemmentlà ce qui résulte de l'ensemblede
cet article, et notamment de la disposition contenue dans son second alinéa.
Bellot des Minières, IV, p. 3 à 8. Rodière et Pont, II, 375. Marcadé, sur
l'art. 1393, n° 3. Troplong, I, 148. Limoges, 7 juillet 1855, Sir., 55, 2, 679.
Req. rej., 21 juin 1856, Sir., 56, 2, 679. Voy. cep. Toullier,XIV,44 et 45; Du-
ranton, XV, 323; Odier, III, 1064; Tessier, 1, p. 21.

1Dans le ressort du Parlement de Grenoble, cette clause était considérée
commeentraînant soumissionau régime dotal. Grenoble, 11 janvier 1840, Sir.,
44, 2, 328. Maiscette ancienne jurisprudence n'est plus compatibleavec la dis-
positionde l'art. 1392. Aussila solution donnée au texte est-elle généralement
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Il en est encore ainsi de la stipulation que tous les biens pré-
sents et à venir de la femme lui seront dotaux 3, et même de celle

qui porterait que tels biens de la femme seront dotaux et tels autres

paraphernaux 4.

Mais il en est autrement de la clause qui déclare dotaux et ina-
liénables tous les biens présents et à venir de la femme 6.

La soumission au régime dotal peut n'être que partielle ou re-

lative, et se combiner avec l'adoption d'un autre régime. C'est ainsi

que les futurs époux peuvent, tout en adoptant le régime de la

communauté, déclarer dotaux et inaliénables les immeubles de la

femme, ou certains de ces immeubles seulement 6. Une pareille
clause, bien que n'entraînant pas, même en ce qui concerne les
immeubles qui en font l'objet, soumission complète au régime

admise.Benoît, Des biens paraphernaux, n° 7. Odier, 111, 1068. Rodière et
Pont, II, 374. Troplong, I, 154. Grenoble, 12 février 1830, Sir., 32, 2, 637.
Grenoble,11 janvier 1840, Sir., 44, 2, 328. Grenoble, 8 décembre 1845, Sir.,
46,2, 463. Nîmes., 22 juillet 1851, Sir., 51, 2, 630. Req. rej., 10 mars 1858,
Sir.,58, 1, 449.

3Une pareille clause peut en effet s'expliquer en ce sens, que la femme,
sansvouloir se soumettre au régime dotal, a simplement entendu abandonner
aumari l'administration et la jouissance de tous ses biens, comme cela a lieu
sous le régime exclusif de communauté. Nous ne comprenons d'ailleurs pas
quelledifférence il pourrait y avoir entre le cas où la femme aurait dit que tous
sesbienslui seront dotaux, et celui où elle aurait déclaré qu'elle se constitue
endot tous ses biens. Or, d'après l'art. 1392, cette dernière déclaration n'em-

portepas soumission au régime dotal. Toullier, XIV, 43. Duranton, XV, 328.

Troplong,I, 155. Voy. en sens contraire : Rodière et Pont, II, 376; Marcadé,
surl'art. 1393, n° 4.

4Dece que les parties ont opposé aux termes biens dotaux, les expressions
biensparaphernaux , qui, dans l'exactitude du langage juridique, sont parti-
culièresau régime dotal, on ne saurait conclure avec certitude qu'elles ont en-
tenduse soumettre à ce régime : il est possible, en effet, qu'elles aient simple-
mentvoulu exprimer par là l'idée que la femme, en abandonnant au mari l'ad-
ministrationet la jouissance de certains de ses biens, conserverait l'administration
etla jouissancedes autres ; ce qui peut avoir lieu sous le régime de communauté,
ousousle régime exclusif de communauté. Benoît, I, 5. Toullier, XIV,45. Du-

ranton, XV, 330 et 332. Tessier, I, p. 7. Odier, III, 1064. Req. rej., 11 juillet
1820,Dev. et Car., Coll. nouv., VI, 1, 275. Voy. en sens contraire : Rodièreet

Pont, II, 376 ; Marcadé, loc. cit.; Troplong, I, 156 et 157.
Ma clause qui, en déclarant dotaux tous les biens de la femme sans excep-

tion, les frappe en même temps d'inaliénabilité, ne peut s'expliquer que par
l'intentiondes parties de se soumettre au régime dotal, lorsqu'elles n'en ont pas
stipuléun autre.

6 Voy,sur cette proposition : § 504, texte, n° 2, notes 6 et 7.
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dotal , imprime cependant à ces immeubles le caractère d'inalié-

nabilité, avec les effets qui y sont attachés sous ce régime 7.

La soumission partielle au régime dotal ne peut également ré-

sulter que d'une déclaration expresse dans le sens ci-dessus in-

diqué 8.

Ainsi, la stipulation d'une condition de remploi pour le prix d'alié-

nation des immeubles de la femme, mariée sous le régime de la

communauté ou sous un régime exclusif de communauté, n'im-

prime pas à ces immeubles le caractère de la dotalité, et ne subor-
donne pas à la réalisation du remploi la validité de l'aliénation 9.

Ainsi encore, la clause d'un contrat de mariage portant que la

femme, en cas de renonciation, reprendra son apport franc et

quitte de toutes dettes de la communauté, bien qu'elle s'y soit

obligée ou qu'elle y ait été condamnée, n'a pas pour effet de sou-

mettre cet apport au régime dotal et de le frapper d'inaliénabi-

lité 10. Il en est ainsi, alors même que la femme a stipulé de plus

7Rodièreet Pont, II, 377. Civ. cass., 24 août 1836; Sir., 36, 1, 913. Bor-
deaux, 8 janvier 1851, Sir., 52, 2, 401. Cpr. Duranton, XV, 331; Odier, 111,
1064.

8Cpr.Rouen , 11 juillet 1826, Sir., 27, 2, 15 ; Lyon, 15 avril 1846, Sir., 46,
2, 247 ; Civ.rej,, 15 mars 1853, Sir., 53, 1, 467.

9Une stipulation de remploi se comprendtrès-bien comme obligationimposée
au mari, mêmepour des biens dont les épouxentendent se réserver la libre dis-
position, et n'implique pas nécessairement de leur part l'intention de se sou-
mettre quant à ces biens au régime dotal. En supposant que, d'après les termes
dans lesquels elle est conçue, une clause de remploi stipulée dans un contrat de
mariage qui établit le régime de la communauté, fût exceptionnellementoppo-
sable aux tiers, la femme ne serait autorisée à s'en prévaloir que pour contester
la validité du paiement fait sans remploi entre les mains de son mari, et non
pour demander l'annulation de l'aliénation elle-même. Cpr. § 510, texte n° 3 et
note 10. La nullité du paiement ne pourrait, le cas échéant, donner lieu qu'à
une action en résolution, d'ailleurs soumiseà toutes les règles de conservation
relatives à de pareilles actions. Rodière et Pont, I, 520 à 522. Troplong, II,
1076à 1085. Toulouse, 14 mars 1830, Sir., 30, 2, 242. Civ.cass., 29 décembre
1841, Sir., 42, 1, 5. Req. rej., 28 août 1847, Sir., 47, 1, 657. Bordeaux, 11 mai
1848, Sir., 48, 2, 482. Req. rej., 13 février 1850, Sir., 50, 1, 353. Nîmes,
23juillet 1851, Sir.,.51, 2, 630. Civ. cass., 6 novembre1854, Sir., 54, 1, 712.
Lyon, 11 juillet 1857, Sir., 58, 2, 6. Riom, 31 mai 1858, Sir., 58, 2, 579.
Chamb.réun., cass., 8 janvier 1858, Sir., 58, 1, 417. Voy. également dans ce
sens : les arrêts cités à la noté 6 du § 533 bis, et à la note 5 du § 541. Voy.en
sens contraire : Merlin, Quest., v° Remploi, § 7 ; Odier, 1, 316; Lyon, 31mars
1840, Sir., 40, 2, 323; Caen, 21 février 1845, Sir., 45, 2, 553; Caen, 27 dé-
cembre 1850, Sir., 51, 2, 410.

10La clause par laquelle la femme est, en cas de renonciation à la commu-
nauté, autorisée à reprendre son apport franc et quitte, ne concerne de sa na-
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qu'elle en exercera la reprise par préférence aux créanciers de la

communauté 11. Mais il en serait autrement, du moins dans le sys-

tureque les rapports des époux entre eux ; et la stipulation accessoire que la
reprises'exercera même avec franchise des dettes auxquelles la femme se serait
obligée,ou pour lesquelles elle aurait été condamnée, ne nous paraît pas assez
positivepour rendre la clause opposable aux tiers , ni surtout pour imprimer le
caractèrede la dotalité à l'apport mobilier d'une femme mariée sous le régime
dela communauté. En vain dit-on que la stipulation accessoire dont-il vient
d'êtreparlé serait surabondante et sans objet, si la femme n'était pas autorisée
à s'en prévaloir vis-à-vis de ses créanciers. L'objection n'est pas complétement
exacte, puisque cette stipulation a pu être ajoutée pour mieux faire ressortir
l'idéeque la femme sera autorisée, non-seulement à reprendre son apport sans
êtretenue des dettes de la communauté contractées par le mari seul, mais même
à réclamerde ce dernier une indemnité pour celles de ces dettes auxquelles elle
setrouveraitpersonnellement obligée. D'ailleurs, la stipulation fût-elle surabon-
dante,ce ne serait pas une raison pour l'interpréter au détriment des tiers qui,
euégardau régime de communauté sous lequel les époux se sont mariés, ont
fortbienpu n'y voir qu'une simple modificationde ce régime. Rien ne serait
plusdangereux, en matière de contrats de mariage, qu'un système d'interpréta-
tionsuivantlequel il faudrait nécessairement étendre la portée de clauses sou-
ventrédigéesd'une manière peu intelligente, par cela seul qu'elles seraient sans
objet,si on ne devait les considérer que comme renfermant la reproduction ou
l'explicationdes dispositions de la loi. Pont, Revue Critique, 1856, IX, p. 522
et suiv.,n°s 49 à 52. Gauthier, Dissertation, Sir., 57; 2, 673, à la note. Dijon,
3avril1855, Sir., 55, 2, 209, Bordeaux, 19 février 1857, Sir., 57, 2, 673. Paris,
21janvier1858, Limoges, 6 mars 1858, Nancy, 10 décembre 1857, Bordeaux,
21décembre1857, Sir., 58, 2, 314 à 322. Riom, 31 mai 1858, Sir., 58, 2, 579.
Voy.en sens contraire : Olivier, Revue pratique, 1857, III, p. 529 et suiv. ;
Civ.rej., 7 février 1855, Sir., 55, 1, 580 ; Req. rej., 16 février 1856, Sir., 56, 1,
411.Cpr.aussi: Req. rej., 14 et 15 décembre 1858, Sir., 59, 1, 229 à 233. Par
cesderniers arrêts la Cour de cassation a rejeté les pourvois formés contre di-
versesdécisionsqui avaient restreint l'effet de la clause dont nous nous occupons
aux.rapportsdes époux entre eux. Mais il est à remarquer qu'elle s'est fondée
surce que les contrats de mariage à l'occasion desquels ces décisions ont été
rendues,renfermaient des énonciations spéciales, d'où on avait pu et dû conclure
quetelle était effectivement l'intention des parties , de sorte qu'il ne serait pas
exactdedire que la Coursuprême a abandonné le système d'interprétation qu'elle
a consacréà tort, selon nous, par ses premiers arrêts.

11Cetteclause additionnelle paraît avoir été insérée dans les contrats de ma-

riagepar référence à la jurisprudence de la Cour de cassation, qui avait admis,
pendantun certain temps, que la femme, même renonçante, pouvait exercer ses
reprisessur les biens de la communauté à titre de propriétaire, et conséquem-
mentpar préférence aux créanciers de cette dernière. Mais la Cour de cassation
étantrevenue sur cette jurisprudence par son arrêt solennel du 16 janvier 1858

(Sir.,58,1,10), la clause dont s'agit doit rester sans effet, puisqu'il est de prin-
cipeincontestablequ'on ne peut créer de privilége par convention. Cette clause

d'ailleurs,d'après les termes dans lesquelleselleest conçue, ne serait point, à notre
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tème de l'inaliénabilité de la dot mobilière, s'il avait été formelle-

ment déclaré que la femme exercerait ses reprises, même au préju-
dice des créanciers de la communauté vis-à-vis desquels elle se

serait personnellement obligée, ou envers lesquels elle aurait été

condamnée. En pareil cas, ces créanciers ne pourraient, après la

dissolution de la communauté, saisir les effets ou valeurs formant

l'objet des reprises de leur débitrice ; et d'un autre côté, toutes

subrogations qu'elle aurait consenties à son hypothèque légale, se-

raient sans effet en ce qui concerne ces reprises 12.

§ 533 bis.

2° De la distinction des biens de la femme en dotaux et en

paraphernaux.

Les biens de la femme mariée sous le régime dotal sont ou
dotaux ou paraphernaux.

avis, opposable aux créanciers envers lesquels la femme s'est personnellement
obligée, et ne les empêcherait pas de saisir les effets ou valeurs formant l'objet
de ses reprises.

12Dans le système de l'inaliénabilité de la dot mobilière, et en présencedu
principe de la liberté des conventionsmatrimoniales, il paraît difficilede con-
tester à la femmela faculté de stipuler la clause de franc et quitte de manièreà
la rendre opposablemême aux créanciers de la communauté envers lesquelselle
se serait personnellementobligée; et la légalité de la clause une fois admise, les
effets indiqués au texte en découlent nécessairement. Sous ce rapport, nous
croyons devoir nous écarter de l'opinionde M. Pont qui (op. cit., p. 536, n° 54)
rejette la clause dont s'agit, comme subordonnantà la volontéde la femmele ré-

gime sous lequel elle se trouveramariée, en ce que, suivant qu'elle accepteraou
renoncera, ellerestera, pour tous ses biens, soumiseau régime decommunauté,
ou sera placée, quant à ses apports mobiliers, sous l'égide du régime dotal.Cette
argumentation ne nous semble pas exacte, puisqu'en réalité ce n'est point entre
ces deux régimes que la femme est appelée à choisir, mais seulemententre l'ac-
ceptation ou la répudiation de la communauté, et que la soumissionpartielleau
régime dotal qu'entraînera sa renonciation, ne sera que le résultat d'une option
que la loi lui accorde. La question, en définitive, se réduit à savoir si, tout en se
mariant sous le régime de la communauté, les futurs épouxont la facultéd'at-
tacher à la renonciation éventuellede la femme des effets plus étendus que ceux
qui en découlentde plein droit, de manière à lui assurer, quant à son apport
mobilier, les garanties du régime dotal. Or, la solution affirmative de la ques-
tion ainsiposéene nous paraît pas devoir souffrir difficulté: il est, en effet, gé-
néralement admis que les épouxpeuvent, dans leurs conventionsmatrimoniales,
combiner le régime dotal avec celui de la communauté.Voy. en ce sens : Olivier,
op. cit., p. 551 et 552.
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Le régime dotal suppose l'existence actuelle, ou tout au moins

éventuelle, de biens dotaux. Si le contrat de mariage ne contenait

aucune constitution de dot, et à plus forte raison s'il avait déclaré

paraphernaux tous les biens présents et à venir de la femme, les

époux, quoique s'étant formellement soumis au régime dotal, ne

seraient, en réalité, mariés que sous un régime équivalent à celui

dela séparation de biens.

Au contraire, le régime dotal n'implique pas nécessairement

l'existence de biens paraphernaux. Rien n'empêche que tous les

biens de la femme ne soient stipulés dotaux. Art. 1542.

La simple déclaration, faite par les époux, qu'ils entendent se

soumettre au régime dotal, ne suffit pas pour frapper de dotalité

quelque partie que ce soit des biens de la femme 1. Le caractère

dotal n'appartient qu'aux biens auxquels il a élé attribué par con-

trat de mariage, et à ceux qui ont été donnés à la femme en contrat

de mariage. Art. 1541. Tous les autres biens de celle-ci sont para-

phernaux. Art. 1574.

La volonié de rendre dotaux tels ou tels biens de la femme n'est

cependant soumise, pour son expression, à l'emploi d'aucuns

termes sacramentels. Elle peut résulter virtuellement ou implicite-
ment de toute clause ou énonciation de nature à manifester claire-

ment l'intention des parties à cet égard 2. Ainsi, lorsque les époux
se sont mariés sous le régime dotal, on doit considérer comme do-

taux, non-seulement les biens que la femme a déclarés tels, ceux

qu'elle s'est constitués en dot, ou même simplement constitués,
mais encore les biens qu'elle a affectés aux charges du mariage,
ceux dont elle a conféré au mari l'administration et la jouissance,
et même ceux que, sans autre explication, elle a déclaré apporter
à ce dernier 3. Il y a mieux, par cela seul que la femme s'est ré-

1Arg.art. 1541 cbn. 1574. Merlin, Rép., v° Dot, § 2, n° 12. Benoît, De la

Dot, I, 4; Des biens paraphernaux, n° 6. Toullier, XIV, 357 et 35,8. Tes-

sier,I, p. 32. Duranton, XV,336. Sériziat, nosIQ à 18. Odier, III, 1054 à 1060.

Rodièreet Pont, II, 396. Marcadé, sur l'art. 1541, no 2. Troplong, IV, 3028.

Limoges,4 août 1827, Sir., 28, 2, .82. Req. rej., 9 juin 1829, Sir., 29, 1, 313.

Bordeaux,20 janvier: 1832, Sir., 32, 2, 277. Caen, 23 juin 1841, Sir., 43, 1,
165.Req. rej., 9 août 1858, Sir., 59, 1, 19. Voy. en sens contraire : Bellot des

Minières,IV, p.'451 à 456.
'Merlin, op. et loc. citt. Toullier, XIV, 49. Tessier, I, p. 11. Duranton, XV,

338.Sériziat, n° 7. Taulier, V, p. 229. Odier, III, 1062 et suiv. Rodière et

Pont, II', 383et suiv. Marcadé, sur l'art. 1541, n° 1. Troplong, IV, 3029et 3031.

3Req. rej., 16 août 1843, Sir., 43, 1, 764.
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serve certains biens comme paraphernaux, les autres sont à con-

sidérer comme dotaux 4.
Mais la simple désignation dans un contrat de mariage, contint-

il soumission au régime dotal, des biens possédés par la femme au

moment où elle se marie, ne suffit pas pour en faire des biens do-

taux. D'un autre côté, la clause par laquelle la femme, même

mariée sous le régime dotal, donne au mari le mandat d'adminis-

trer tous ses biens, est également insuffisante, alors du moins qu'il
existe une constitution formelle de dot restreinte à certains biens,

pour rendre dotaux les biens non compris dans cette constitution 6.
Enfin, la condition de remploi n'imprime pas à elle seule, même

sous le régime dotal, le caractère de la dolalité aux biens à l'égard

desquels elle a été stipulée 6.
En général, le doute qui peut s'élever sur la question de savoir

si tels ou tels biens de la femme ont ou non été implicitement con-

stitués en dot, doit se résoudre contre la dotalilé de ces biens 7.

1Duranton, XV, 337. Tessier, I, p. 35. Odier, III, 1069. Rodièreet Pont, II,
385. Troplong, loc. cit. Req. rej., 16 novembre1847, Sir., 48, 1, 25.

5Le contraire a été jugé par la Courde Grenoble,dans des espècesidentiques
à celle qui se trouveindiquée au texte. Voy.Crenoble, 4 mars 1848 et 12 juillet
1850, Sir., 48, 2, 439 et 51, 2, 409. Cpr. aussi Req. rej., 11 floréal an XI, Sir.,
3, 1, 264. Maisces décisions ne reposent que sur une interprétation hasardée.
La femmepouvant par contrat de mariage charger son mari de l'administration
de ses paraphernaux, la procuration qu'elle lui donne de gérer tout ou partie de
ses biens, n'implique en aucune façon, fût-elle générale et irrévocable, l'inten-
tion de rendre dotaux les biens auxquels elle s'applique. La question seraitplus
délicate si, tout en portant soumissionau régime dotal, le contrat de mariagene
renfermait cependantaucune constitution formellede dot ; on pourrait alors, en
effet, plus facilement admettre une constitution implicite. Cependant nouspen-
sons que, même dans cette hypothèse, une solution semblable devrait être ad-
mise, puisque de sa nature, et à moins de dispense expresse, le mandat emporte
l'obligation de rendre compte des fruits et revenus, et que cette obligationest
exclusivede toute idée de dotalité.Voy.en ce sens : Benoît, Des biens parapher-
naux , n° 7; Odier,III, 1068. Voy. en sens contraire: Rodière et Pont, II, 384.

eCpr. § 533, texte et note 9; § 541, texte et note 5. Riom,19 août 1851,Sir.,
52, 2, 54, Req. rej.,-9 août 1858, Sir., 59, 1,19.

7Tessier, I, p. 36, note 52; p. 95, notes .160et 162. Odier, III, 1076. Rodière
et Pont, II, 396. Troplong, IV, 3039et suiv. Cpr.cep. Bordeaux, 27juillet 1852,
Sir., 53, 2, 78. — Quid de la clause par laquelleles épouxdéclarentseprendre
avec leurs biens et droits ? Cette clause , usitée dans le ressort du Parlementet
de la Courde Bordeaux, y a toujours été considérée, au témoignage de M.Tes-
sier (1, p. 12, al. 1), commeemportant constitution dotale desiiens présentsde
la femme.Anotre avis, la solutiondevrait être différentedans les pays où il.n'exis-
terait pas un usage constanten faveur de cette interprétation, parce que laclause
dont s'agit, portant sur les biens et les droits des deux époux et supposant, par
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Les biens donnés à la femme en contrat de mariage
8

sont, sauf

stipulation contraire 9, dotaux de plein droit, parce qu'ils sont pré-
sumés avoir été donnés pour subvenir aux charges du mariage 10.
Art. 1541. Cette règle ne s'applique pas aux biens donnés par le
mari ", lesquels sont à considérer comme paraphernaux, dans

l'hypothèse même où la constitution dolale comprendrait tous les
biens présents et à venir de la femme 12.

conséquent, une certaine réciprocité entre eux, n'est point assez précise, pour
qu'onpuisse en conclure avec certitude que la femme, quoique ne devant ac-
quériraucun droit sur les biens du mari, ait entendu lui conférer l'administra-
tionet la jouissance des siens. Odier, III, 1067. Marcadé, sur l'art. 154), n° 1.
Voy.en sens contraire : Rodière et Pont, II, 385 ; Troplong, IV, 3030.

8Lesbiens donnés à la femme, même en faveur de son mariage, mais en de-
horsdu contrat de mariage, ne sont point comme tels frappés de dotalité. Rodière
et Pont,II,.680 et 681.

"Rodièreet Pont, II, '682. — Cette stipulation ne peut, en général, s'induire
d'uneclause de paraphernalité qui ne serait pas spéciale aux biens donnés. Bor-
deaux,6 juin 1848, Journ. du Pal., 1858,1, p. 625. Req. rej., 27 février 1856,
Sir., 56,1, 507. Nîmes, 1er février 1857, Sir., 57, 2, 477.

10Lajurisprudence des parlements variait autrefois sur la question de savoir
silesbiens donnés à la femme en contrat de mariage devaient, en l'absence de
déclarationcontraire, être considérés comme dotaux. Voy. Maleville, sur
l'art. 1541; Benoît, I, 4; Tessier, I, p. 20, note 39 ; Troplong,IV, 3032.

11Tessier, I, p. 16, note 38. Odier, III, 1071. Troplong, IV, 3037. Marcadé,
surles art. 1540 et 1541, no 1. Bordeaux, 3 août 1832, Sir., 33, 2, 34. Aix,
19janvier1844.Voy. en sens contraire : Duranton, XV, 334 ; Rodière et Pont, II,
380; Bordeaux, 30 avril 1850, Sir., 51, 2, 65. On peut dire, à la vérité, en fa-
veurde cette dernière opinion, que l'art. 1541 attribue le caractère dotal à tous
lesbiens donnés à la femme en contrat de mariage, sans en excepter ceux qui
proviennentdu mari. Mais cette exception n'avait pas besoin d'être exprimée,
puisqu'ellerésultait virtuellement de l'idée fondamentale de la dot, telle qu'elle
se trouvedéfinie par l'art. 1540. — La proposition énoncée au texte est du reste
généralementadmise pour le cas où la donation porte, non sur des biens pré-
sents, mais sur des biens à venir. Tessier, Rodière et Pont, locc. dit. Aix,
19janvier 1844, Sir., 44, 2, 247. Bordeaux, 30 avril 1850,.Sir., 51, 2, 65.

12Lesauteurs que nous avons cités à la note précédente en faveur de notre

opinion,se divisent sur ce point particulier. Suivant MM.Tessier et Odier (locc.
cittt.),les biens donnés par le mari à la femme qui s'est constitué en dot ses
biensprésents et à venir, se trouveraient compris dans cette constitution. A notre
avis,la circonstance d'une constitution de tous biens présents et à venir n'est
pasdenature à modifier la solution de la question. Si l'art. 1540 est assez puis-
sant pour faire admettre une exception virtuelle à la seconde disposition de
l'art. 1541, on ne voit pas pourquoi il ne serait pas suffisant pour justifier la

mêmeexception en ce qui concerne la première partie de cet article. Voy. en ce
sens: Troplonget Marcadé, locc. citt.
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A. DESBIENS DOTAUX.

§ 534.

De la constitution de dot.

Les principes généraux sur la constitution de dot ayant été dé-

veloppés au § 500, nous nous bornerons à exposer ici les règles
de cette matière qui se rattachent plus spécialement au régime
dolal 1.

1° La femme peut se constituer en dot, soit la totalité ou une

quote-part de ses biens présents et à venir, soit la totalité ou une

quote-part de ses biens présents ou de ses biens à venir seule-

ment, soit enfin un ou plusieurs objets spécialement déterminés.

Art. 1542, al. I 2.

La constitution de biens présents comprend tous les objets sur

lesquels la femme avait, au moment de la passation du contrat de

mariage, un droit déjà ouvert, ou même un droit simplement éven-
tuel , mais susceptible de se réaliser avec effet rétroactif. Ainsi, les
biens grevés de restitution au profit de la femme sont à considérer

comme faisant partie d'une constitution de biens présents, à

quelque époque que la substitution vienne à s'ouvrir 3. Mais il en
serait autrement des biens qui écherraient à la femme par suite
d'une institution contractuelle non encore ouverte lors du contrat
de mariagel, ainsi que de ceux qu'elle acquerrait par l'exercice
d'un retrait successoral, alors même que la cession de droits suc-
cessifs serait antérieure à la constitution dotale 5.

A part ces indications particulières, nous nous bornerons à ren-

voyer pour le développement de la règle ci-dessus posée, aux ex-

plications données aux §§ 507 et 523.

1Ainsion ne rappellera point ici les dispositionsdes art. 1544 à 1548, quiont
été expliquéesau § 500.

- La dispositiondu premier alinéa de l'art. 1542 n'est qu'énonciative; il est
hors de doute, quoiquecet article ne le dise pas d'une manière expresse, quela
constitution dotale peut être restreinte, soit aux biens à venir, soit à une quote-
part des biens présents ou des biens à venir.

sDuranton, XV, 349. Rodièreet Pont, II, 388. Voy. en sens contraire: Tes-
sier, I, p. 108, note 190; Odier, III, 1087.

' Cpr. § 739, texte no 3, et note 54. Tessieret Rodière et Pont, locc. cilt.
5Civ.rej., 31 mai 1859, Sir., 59, 1, 662.
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La constitution de biens à venir comprend toutes les acquisitions
faites par la femme à titre gratuit, à partir de la passation du con-
trat de mariage jusqu'à la dissolution de l'union conjugale 6, à

l'exception seulement de celles qu'à raison de la rétroactivité qui

y serait attachée on devrait considérer, d'après ce qui a été dit ci-

dessus, comme faisant partie de ses biens présents. Elle comprend

également les produits ou bénéfices que, dans le même intervalle,
la femme a retirés de l'exercice d'une industrie personnelle, ou
d'un commerce distinct et indépendant de celui du mari 7.

6Laséparation de biens n'empêche pas que les biens échus à la femme posté-
rieurementau jugement qui l'a prononcée , ne revêtent le caractère de biens do-
taux.Cpr.§ 539, texte n° 1, et note 1.

7Nouscroyonsdevoir appliquer ici des idées analogues à celles que nous avons
développéesau § 531, texte et notes 17 à 19. Ces idées nous conduisent à dé-
cider: 1° que les capitaux acquis par la femme dans l'exercice d'une industrie
personnelle,ou d'un commerce distinct de celui du mari, n'appartiennent pas à
cedernierà litre de fruits , mais forment de véritables acquêts, qui, sous l'em-

pired'une constitution dotale comprenant tous les biens à venir, revêtent le ca-
ractèrede biens dotaux; 2e que le mari ne devrait cependant aucun compte à la
femmedes produits journaliers qui, d'après les circonstances, seraient à consi-
dérercommelui ayant été abandonnés pour subvenir aux besoins du ménage ;
3°'quedans le cas d'une constitution de tous biens présents seulement, les ca-
pitauxacquispar la femme resteraient en dehors de là constitution de dot, et
demeureraientparaphernaux. Voy. en ce sens : Sériziat, nos3 à 6 et 321;Rodière
etPont, II, 684; Taulier, V, p. 233 el 382. Cpr. Toulouse, 2aoûl 1825, Sir.,
26,2, 21; Toulouse, 17 décembre 1831, Sir.,. 32, 2, 585. Deuxautres systèmes
ontété proposéssur ce point. Suivant Marcadé (sur les art. 1540 et 1541, n° 2)
etM.Troplong(IV, 3016), l'industrie de la femme formerait en soi un véritable
bien,quise trouverait compris dans une constitution générale de dot, et dont tous
lesproduitsdès lors appartiendraient au mari à titre de fruits , sans aucune obli-
gationde restitution. Nous avons déjà réfuté cette manière devoir au § 531, loc.
cit.D'aprèsun second système, défendu par M. Demolombe(IV, 315 et 316),
l'industriede la femme serait attachée d'une manière si intime à sa personnalité,
queles produits mêmes dé celte industrie ne sauraient être considérés comme

comprisdans une constitution de tous biens à venir, et formeraient par consé-
quentdes paraphernaux. Mais cette opinion, dans le développementde laquelle
notresavant collègue confond, ou du moins ne distingue pas d'une manière suf-
fisante,le point de droit et le point de fait, ne nous paraît admissible, ni sous l'un
nisousl'autre rapport. On peut sans doute discuter en thèse abstraite la question
desavoirsi l'industrie d'une personne est e'n elle-mêmesusceptible ou non d'être
aliénée.Maisquelque opinion que l'on se forme à cet égard , il restera toujours
certainque les produits éventuels de cette industrie sont susceptiblesde former

l'objetd'une convention et, par suite, d'être compris dans une constitution de
dot.Cpr. art. 1833. Or, à notre avis, ils doivent être considérés commefaisant

partied'une constitution dotale de tous biens à venir, par cela même qu'ils,n'en
ontpasété exceptés. En vain M. Demolombenous dit-il que les capitaux prove-

29
IV.
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Mais la consiitution de biens à venir ne s'étend pas à la part
éventuelle de la femme dans une société d'acquêts, stipulée acces-

soirement au régime dotal 8.

Les biens échus à la femme ou acquis par elle postérieurement
à la dissolution du mariage ne sont pas compris dans une consiiiu-
tion de biens à venir 9.

La constitution de dot doit être interprétée reslrictivement en
ce qui concerne les biens qui en forment l'objet. Ainsi, par exemple,
lorsque la femme a déclaré, en termes généraux, se constituer
tous ses biens, la constitution ne comprend que les biens présents 10.
Art. 1542, al. 2. Gn doit également conclure de cette règle que la

constitution, soit de tous biens présents, soit de tous biens à venir,
n'est censée faite que sous déduction des dettes dont se trouvaient

grevés les biens constitués en dot, et qu'ainsi le mari ne pourrait
exiger que la femme acquittât ces dettes sur ses paraphernaux u.

nant de l'industrie personnellede la femmesont le résultat d'une qualité essen-
tiellement paraphernale. Il est, en effet, peu juridique d'étendre à de simples
qualités ou aptitudes une distinction qui ne s'applique qu'à des biens proprement
dits ; et, d'un autre côté, la propositionà laquelle nous répondonsn'est au fond
qu'une pétition de principe, puisqu'il s'agit précisément de savoir s'il est ou non
permis de constituer en dot les produits d'une industrie. Nousferons enfin re-
marquer que l'opinionémise par cet auteur sur la question actuelle ne se con-
cilie guère avec celle qu'il adopte en matière de régime exclusif de commu-
nauté, sousl'empire duquel il n'hésite pas à attribuer au mari la jouissancedes
capitauxprovenantdel'industrie de la femme.En effet, il reconnaît par là, d'une
part, que la femmepeut, par contrat de mariage, conférer au mari un droitd'usu-
fruit sur les produits éventuelsde son industrie, et, d'autre part, qu'elle le fait
virtuellement en se soumettant au régime exclusifde communauté.Or, nousne
voyonspas pourquoi la femme ne pourrait pas le faire également en se soumet-
tant au régime dotal, et pourquoielle ne serait pas censée l'avoir fait en consti-
tuant en dot tous ses biens à venir. Le régime exclusifde communautén'empêche
pas que la femme ne se réserve valablementla jouissance de certains biens; et
.si le systèmeque nous combattonsétait exact, on devrait, pour être conséquent,
en conclure, contrairementà l'opinionprofesséepar M. Demolombe,qu'une pa-
reille réserve existe de plein droit, en ce qui concerneles produits éventuelsde
l'industrie personnellede la femme.

8Cpr. art. 1581 et § 641 bis. Troplong, III, 1910. Rouen, 25 juin 1844,Sir.,
44, 2, 665. Civ.rej., 29 juin 1847, Sir., 47, 1, 606.

9Demolombe,Revue de législation, 1835, II, p. 282, et Sir., 35, 2, 564.
Odier, III, 1076. Rodière et Pont, II, 391.<Troplong, IV, 3314. Marcadé, sur
l'art. 1554, no 8. Caen, 26 juin 1835, Sir., 35, 2, 564. Civ. cass., 7 décembre
.1842, Sir., AS, i, 131.

10Cpr.Caen, 27 décembre 1850, Sir., 51, 2, 410;'Req. rej-, 10 mars 1858,
Sir.^58, 1, 449.

11Bona non sunl nisi deduclo oere aliéna. Duranton, XV,353. Odier, III,
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2° La dot ne peut être constituée ni même augmentée durant le

mariage 12. Art. 1543. Toute convention par laquelle les époux at-
tribueraienl le caractère de dotalité à des biens auxquels il n'ap-

partiendrait pas d'après le contrat de mariage, serait à considérer
comme non avenue. Il y a mieux, les objets donnés ou légués du-

rant le mariage, sous condition de dotalité, à une femme qui ne

s'est constitué que ses biens présents, ne deviennent pas dotaux,
la condition de dotalité devant être réputée non écrite 18. Cepen-
dant rien ne s'oppose à ce que le donateur ou lesiateur attribue au
mari l'usufruit des biens donnés ou légués à la femme 14; et l'on

1088.Troplong,IV, 3053. Marcadé, sur les art. 1542et 1543, no 1. Paris, 18 dé-
cembre1849, Sir., 50, 2, 97. Caen, 19 juin 1852, et Rouen, 19 août lS52,'Sir.,
56,2, 129 et 135.—Toutefois, il ne faut pas conclure delà maxime précitée que
les épouxpuissent, pour payer les dettes grevant une succession échue à la
femmeet comprise dans sa constitution dotale, vendre les immeubles de cetle
successionsans permission de justice. Cpr. § 537, texte n° 5 et note 105. Voy.
aussi538, texte n° 2 et note 29.

"En Droitromain la dot pouvait être non-seulement augmentée, mais même
constituéependant le mariage. Cpr. § 3, Insl., de donat. (2, 7). Les Parlements
despaysdeDroit écrit, frappés des dangers que celte législation présentait pour
lestiers, proscrivirent les constitutions de dot faites après le mariage, et n'ad-
mirentl'augmentation de dot durant le mariage qu'avec certaines restrictions
destinéesà garantir les intérêts des tiers. Les rédacteurs du projet du Codepen-
sèrentque ces restrictions mêmes étaient insuffisantes pour écarter toute possi-
bilitéde fraude ; et leur manière de voir fut, après discussion, adoptée par lé
Conseild'état. Cpr. Locré, Lég., XIII, p. 229, nO8.

"Arg, art. 1543 cbn. 900. Merlin, Rép., vo Dot, § 2, n» 14. Benoît, I, 29.
Bellotdes Minières,XIV,p. 37. Tessier, I, p. 47. Toullier, XIV,63. Duranton,
XV,358 et 359. Odier, III, 1098. Rodière et Pont, II, 410. Marcadé, sur
l'art. 1543,n° 2. Troplong, IV, 3058. — La proposition énoncée au texte, sur

laquelleon est généralement d'accord, prouve que l'art. 1543 va plus loin que
l'art. 1395,et que c'est à tort que certains auteurs n'ont vu dans'le premier de
cesarticlesqu'une application dela règle poséepar le second. Eneffet, l'art. 139.5

n'empêchepas que, sous le régime de communauté, le donateur ou testateur ne

puisseexclurede la communauté ou y faire tomber les objets par lui donnés ou

légués,bien que d'après le contrat de mariage ils dussent y entrer ou s'en
trouverexclus. Art. 1401, no 1, et 1405. L'art. 1395 serait donc à lui seul insuf-
fisantpourjustifier notre proposition, qui ne peut se déduire que de la défense

spécialeportée par l'art. 1543.
" C'esten vue de garantir les intérêts des tiers que l'art. 1543 défend d'aug-

menterla dot durant le mariage. Or, on ne voit pas en quoi ces intérêts seraient

compromispar une disposition dans laquelle le donateur ou testateur partagerait
sa libéralité entre le mari et la femme, en attribuant au premier l'usufruit des

biensdonnésou légués à la seconde.Odier, III, 1099. Rodière et Pont, loc. cit.

Marcadé,loc. cit., à la noie. — Le donateur ou testateur pourrait-il apposer à

sadispositionla condition que les biens donnés ou légués seront inaliénables

IV.
29*
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pourrait même, suivant les circonstances, présumer que telle a

été simplement son intention en les déclarant dotaux.

La défense établie par l'art. 1543 ne s'applique pas aux ac-

croissemenls naturels que recevraient les biens dotaux par alluvion

ou accession. Ces accroissements suivent le sort des biens aux-

quels ils viennent s'ajouter. Il en est de même de la jouissance des

biens dotaux, dans le cas où par suite de l'extinction de l'usufruit

dont ils se trouvaient grevés lors de la passation du contrat de

mariage, elle ferait retour duranl le mariage à la nue propriété de
ces biens 15.

3° La dot n'est pas non plus susceptible d'être diminuée pendant
le mariage 10.Les époux ne peuvent, ni par des conventions faites
entre eux, ni par des conventions conclues avec des tiers, enlever
le caractère de la dotalité à des biens auxquels il appartient en
vertu du contrat de mariage. On doit en conclure que dans l'hy-
pothèse où la femme s'est constitué tous ses biens à venir, la do-
nation que lui feraient ses père el mère, ou autres ascendants,
sous la condition que les biens donnés lui seront paraphernaux,
resterait sans effet dans la mesure de la réserve à laquelle la
femme peut avoir droit 17. Mais cetle condition serait valable en
tant qu'elle porterait sur la quotité disponible, ou bien encore
si elle était apposée à une donation faite par une personne sur la
succession de laquelle la femme n'avait aucun droit de réserve 18.

pendant le mariage? Voy.pour la négative: § 692, texte in fine, notes 23et 24;
Rodière et Pont et Marcadé, locc. citt.; Troplong, IV, 3059 et suiv. Voy.pour
l'affirmative: Duranton, XV, 360 ; Sériziat, no25 ; Odier, 111,1100.

<»Cpr. L. 4, D. de jur. dot. (23, 3). Benoît, De la dot, I, 67. Sériziat,
n" 323. Marcadé, sur l'art. 1543, no 2.

16Cette règle, qui n'est pas posée d'une manière spéciale dans le chapitre
consacréau régime dotal, est une conséquencede la disposition de l'art. 1395,
et doit être appliquéedans le sens de cet article. Rodièreet Pont, II, 683.

17Cpr. § 507, texte et note 17.
18On a prétendu qu'une pareille condition devait, même dans l'hypothèsein-

diquée au texte, être réputée non écrite, comme contrevenant à l'ordre public,
en ce que la femmeobtiendrait, contrairement aux prévisionsdu contrat dema-

riage , l'administration et la jouissance d'une portion plus ou moins considérable
de biens. Celtemanière de voir nous paraît dénuée de tout fondement. Si le ré-
sultat de la dispositionfaite au profit de la femme peut se trouver en désac-
cord avec les prétentions du mari, et avec son intérêt tel qu'il croira devoir
l'apprécier, cela n'autorise pas à dire que ce résultat soit contraire à l'ordre pu-
blic. Sous quelquerégime matrimonial qu'elle se marie, la femme est, en effet,
autorisée à se réserver l'administration et la jouissance d'une certaine partie de*.
ses biens ; et l'on ne comprendrait pas comment un état de choses qu'il est
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4° Enfin, la dot ne peut, en général, ni être modifiée durant le

mariage dans ses éléments constitutifs, ni dénaturée quant à la

qualité des biens dont elle se compose 19.

Cette règle conduit aux applications suivantes :
a. Les immeubles cédés au mari, même par un ascendant de là

femme 20, en paiement d'nne dot promise en argent, ne sont point
dotaux. Art. 1553, al. 2. Ils sont propres au mari, qui devient dé-
biteur de la dot 21, à moins cependant que la dation en paiement
n'ait été faite au profit de la femme et n'ait été acceptée par celle-

ci, auquel cas les immeubles cédés deviennent paraphernaux, mais
sous la charge de la jouissance du mari 22.

b. Les immeubles recueillis par la femme dans la succession de
celui qui lui avait constitué une dot en argent, encore due lors de
son décès, ne sont point dotaux, bien que leur valeur comprenne
ou représente le montant de la dot 23. Ces immeubles sont para-
phernaux quant à la propriété; mais ils se trouvent soumis à la

jouissance du mari jusqu'à concurrence des intérêts de la dot.
c. Les immeubles acquis avec des deniers dotaux non soumis par

permisd'établir par contrat de mariage, deviendrait contraire à l'ordre public,
par cela seul qu'il aurait été établi comme condition d'une donation faite à la
femme.Bellotdes Minières, IV,.4-0.Proudhon, De l'usufruit, I, 286. Duranton,
XV,490.Tessier, I, p. 48. Demolombe, IV, 171. Troplong, IV, 3065. Marcadé,
surl'art. 1543, n° 3. Aix, 16 juillet 1846, Sir., 46, 2, 402. Req. rej., 16 mars
1846,Sir., 47, 1, 157. Nîmes, 10 décembre 1856, Sir., 57, 2, 134. Cpr. aussi
lesautorités citées à la note 18 du § 507, et Rouen, 7 février 1844, Sir., 45,
2, 78. Voy.en sens contraire : Benoît, Des paraphernaux , 1, 28 ; Odier, III,
1102;Taulier, V, p. 232; Rodière et Pont, II, 411 ; Nîmes, 18 janvier 1830,
Sir.,30, 2, 141. Cpr. aussi Sériziat, n° 2. Cet auteur, tout en reconnaissant
quelemari n'a pas droit aux revenus des biens donnés à la femme sous la con-
ditionindiquée au texte, enseigne cependant que cette dernière n'est point au-
toriséeà les.toucher au fur et à mesure de leur échéance, et qu'ils doivent être
capitaliséspour lui être restitués lors de la dissolution du mariage ou de la sé-
parationde biens.

" Cetle règle est comme la précédente une application de la disposition de
l'art. 1395. Cpr. texte n° 3 et note 16 supra. Rodière et Pont, II, 412. Dijon,
17juillet 1816, Sir., 18, 2, 129.

20Lex non dislinguit. Duranton, XV, 433. Tessier, I, p. 242 et suiv. Odier,
111,1199.

!' Bellotdes Minières , IV, p. 73. Toullier, XIV, 149. Duranton, XV,425. Tes-
sier,I, p. 216. Odier, III, 1198. Rodière et Pont, II, 413. Troplong, IV, 3195.
Marcadé,sur les art. 1551 à 1553, no 3.

"
Troplong, loc. cit.

"Arg. art. 1553. Civ. cass., !°r décembre 1857, Sir., 58, 1, 257. Agen, 18 mai

1858,Sir., 58, 2, 373.
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le contrat de mariage à la condition d'emploi, ne deviennent pas

dotaux, encore qu'il ait été déclaré dans l'acte d'acquisition qu'ils
serviraient d'emploi à ces deniers, el que la femme ait accepté cet

emploi 24. Art. 1553, al. 1. Ces immeubles appartiennent au mari,

lorsqu'il en a fait l'acquisition pour son propre compte, ou même

pour le compte de la femme, mais sans mandai el sans acceptation
de la part de cette dernière. Si, au contraire, l'acquisition a été

faite par la femme ou acceptée par elle, les immeubles acquis des

deniers dotaux deviennent paraphernaux; mais, tout en revêlant

ce caractère, ils n'en sont pas moins soumis à la jouissance du

mari2\
. d. Les immeubles livrés, soit par la femme elle-même, soit par
des tiers, en remplacement d'immeubles dolaux dont le mari a

été évincé, ne deviennent pas dotaux 26. Ceux qui sont livrés par
des tiers passent, soit dans la propriété du mari, qui devient alors

débiteur de la valeur des immeubles dont il a subi l'éviction, soil

dans celle de la femme, en qualité de paraphernaux, suivant la

distinction précédemment indiquée. Quant aux immeubles para-

phernaux que la femme abandonne au mari pour l'indemniser du

préjudice que lui a causé l'éviction des immeubles qu'elle s'était

constitués en dot, ils restent paraphernaux pour la propriété, et
le mari en acquiert seulement la jouissance 27.

Il est cependant à remarquer que les immeubles qui, dans l'une

ou l'autre des hypothèses ci-dessus indiquées, sont entrés dans le

palrimoine de la femme en qualité de paraphernaux, quoique alié-
nables en eux-mêmes, n'en comprennent pas moins une valeur
dotale ; et celte valeur, dans le système de l'inaliénabilité relative
de la dot mobilière, est inaliénable en ce sens, que la femme ne

-l Merlin, Rêp., v° Dot, § 15. Duranton, loc. cit. Odier, III, 1189. Troplong,
IV, 3181. Req. rej., 23 avril 1833, Sir., 33, 1, 637. Cpr. Civ. cass., 20 février
1849, Sir-, 49, 1,241.

25Duranton, XV,426. Odier, III, 1187bis. Troplong, IV, 3198.
20La raison en est que les immeubleslivrés au mari en remplacementdesim-

meubles dolaux dont il a été évincé, ne sont pas directement substituésà ces
derniers, et sont donnés en paiement des dommages-intérêts dus à raisonde
l'éviction. Or, bien que ces dommages-intérêts constituent une créance dotale,
les immeublescédés en extinction de cetle créance ne deviennent pas plusdo-
taux que ne lé deviennentles immeubles acquis au moyen de deniersdolaux.
Tessier, I, p. 283. Duranton, XV,435. Odier, III, 1147. Voy.en sens contraire:
Toullier,XIV,91 ; Benech, De l'emploi et du remploi, n° 121. Voy.aussi Sé-
riziat, nos86 et 57.

21Durantonet Odier, locc. dit. Voy.en sens contraire : Toullier, loc. cit.
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peut, ni y renoncer, ni l'affecter au paiement des engagements par
elle contractés pendant le mariage 28.

La règle que la dot ne peut, en général, être transformée
durant le mariage, s'applique, avec ses conséquences, même au
cas où la constitution de dot comprend tous les biens à venir 2B.

Mais cetle règle reçoit exception lorsque, en vertu d'une fiction
desubrogation, des biens nouvellement acquis sont censés prendre
la place de biens dotaux aliénés. Il en est aiusi dans les hypo-
thèses suivantes :

a. Les objets acquis au moyen de deniers constitués en dot sont

eux-mêmes dotaux, lorsque le contrat de mariage a stipulé l'em-

ploi de ces deniers. Art. 1553, al. 1. Toutefois, la subrogation est
subordonnée à une déclaration d'emploi faite dans l'acte même

d'acquisition, et à l'acceptation par la femme, avant la dissolution

du mariage, des effets de cette déclaration 30. On doit appliquer à

88Voy.pourle développementde celte proposition: §538, texte n° 2 et note 22 ;
§539,texten° 3 et note 14.

20Aupoint de vue de l'application de l'art. 1553, qui n'est lui-même qu'une
conséquencede l'art. 1395, il importe fort peu que la constitution de dot soit
particulièreou générale, et que dans ce dernier cas elle porte sur les biens pré-
sentsou sur les biens à venir. Si les biens acquis à titre gratuit par une femme
quis'est constitué tous ses biens à venir, deviennent dotaux, ils revêtent ce ca-
ractèreen vertu même de la constitution dotale. Mais ce n'est pas à dire pour
celaque, contrairement à cette constitution, des deniers dotaux mobiliers et
aliénablespuissent, par des acquisitions à titre onéreux, être convertis en im-
meublesdotaux inaliénables. Il y aurait là un véritable changement au contrat
demariage.Grenoble, 11 juillet 1857, Sir., 57, 2, 549. Voy. en sens contraire:
Odier,III, 1192. Cpr. Delvincourt, III, p. 106. Cpr. aussi sur l'acquisition par
licitation,les auteurs cités aux notés 41 et 42 infra.

30Ona contesté la nécessité de cette seconde condition, par le double motif

quel'art. 3553ne l'exige pas, et que le mari tient du contrat de mariage qui a

stipulél'emploi, les pouvoirs nécessaires pour l'effectuer au nom de la femme.
Maisil est à remarquer que le législateur n'a point eu en vue, en rédigeant
l'art,1553, de déterminer les conditions de l'efficacité de l'emploi ; l'unique objet
decetarticle a été de trancher l'ancienne controverse qui s'était élevée sur la

questionde savoir si l'immeuble acquis des deniers dolaux est par cela même

dotal, indépendamment de toute stipulation d'emploi. D'ailleurs, l'art. 1553

n'exigepas davantage une déclaration d'emploi faite dans l'acte même d'acquisi-
tion,et cependant on est bien forcé de reconnaître que cette condition est indis-

pensable.Quant au prétendu mandat que l'on veut attribuer au mari, comme
inhérentà la clause d'emploi, nous ne pouvons admettre qu'il s'y trouve virtuel-
lementcompris. Il ne résulte, à notre avis, de cette clause qu'une obligation
pourle mari de se.mettre en mesure d'effectuer l'emploi. Cpr. § 507, texte et
note77. Delvincourt, III,. p. 106. Benoît, De la dot, I , 110. Bellot des Mi-

nières, IV, p. 75. Duranton, XV, 427 et suiv. Sériziat, n° 117. Taulier, V,
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cet égard les règles posées parles art. 1434 et 1435 31. II y a plus,
si le contrat de mariage avait déterminé la nature des biens à ac-

quérir pour opérer l'emploi, l'acquisition ne deviendrait dotale

qu'autant qu'elle aurait été faite conformément aux indications de

ce contrat.
b. Les objets acquis en remploi du prix d'immeubles dotaux

dont l'aliénation a été permise par le contrat de mariage sous con-

dition de remploi, sont également dolaux. Arg. art. 1553, al. 1.

c. En cas d'aliénation d'un immeuble dotal, faite avec permis-
sion de justice pour l'une des causes indiquées en l'art. 1558,
l'excédant du prix sur les besoins en vue desquels cette aliéna-

lion a été permise, resite dotal; et les acquisitions faites en rem-

ploi au moyen de cet excédant de prix sont elles-mêmes dotales 32.

Art. 1558, al. 8.
d. L'immeuble acquis en échange d'un immeuble dotal devient

de plein droit dotal, soit pour le tout, soit jusqu'à concurrence
seulement de la valeur de ce dernier, suivant les règles indiquées

ci-après à l'occasion de la licitation 83. La soulte payée aux époux

par suite d'un pareil échange est également dotale, ainsi que l'ac-

quisition faite en remploi de celte soulie. 34.Art. 1559.

p. 273 et 274. Benech, op. cit., n° 41. Troplong, IV, 3198. Marcadé, sur les
art. 1551 à 1553, n° 3. Toulouse, 13 août 1841, Sir., 42, 2, 23. Agen, 20juillet
1858, Sir., 59, 2, 1. Req. rej., 2 mai 1859, Sir., 59, 1, 293. Voy. en sens con-
traire : Merlin, Rép., v° Dot, § 10; Toullier, XIV, 152; Tessier, I, p. 220;
Odier, III, 1194 à 1196; Rodièreet Pont, II, 421 et 422.

31Cpr. § 507, texte n° 3 et notes 59 à 80. Benech, op. cit., n°=33 à 54,
85 à 95.

" La dispositiondu dernier alinéa de l'art. 1558, l'excédant du prix restera
dotal, et il en sera fait emploi comme tel, ne laisse, à notre avis, aucun
doute sur ce point. En vain objecte-t-onqu'aux termes de l'art. 1553, l'immeuble

acquis des deniers dotaux n'est dotal qu'autant que la condition d'emploia été

stipulée par le contrat de mariage. Ona oublié, en faisant cette objection,que
la dispositionlégale qui prescrit l'emploin'est, comme celle qui permet l'alié-
nation , que purement déclarativede la volonté des parties, et qu'elles doivent
être considérées, l'une et l'autre, commefaisant partie intégrante des conven-
tions matrimoniales.Taulier, V, p. 322. Rodière et Pont, II, 562. Benech, op.
cit., n° 131. Troplong, IV, 3488. Voy. en sens contraire : Tessier, I, p. 266;
Odier, III, 1313.

33Cpr. texte n° 5 et notes 40 à 42 infra. Tessier, I, p. 262. Toullier, XIV,
223. Rodière et Pont, II, 522. Odier et Troplong, locc. dit. Marcadé, sur
l'art. 1559. Voy. cep. Bellotdes Minières, IV, p. 347. Suivant cet auteur, l'im-
meuble reçu en échange deviendrait dotal pour le tout, alors même que sa va-
leur excéderaitcelle de l'immeuble donné en échange.54Taulier,V, p. 327. Rodièreet Pont et Benech, locc.dit. Troplong, IV, 3508.
Voy.en sens contraire: Tessier, 1, p. 263; Odier, III, 1319.
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e. Lorsqu'une femme, qui s'est constitué en dot certains im-

meubles donnés en avancement d'hoirie, est obligée de les rap-

porter à la succession du donateur, et que par l'effet du partage
elle a reçu dans son lot d'autres immeubles, ces derniers de-
viennent dotaux jusqu'à concurrence de la valeur des immeubles
constitués 35.

f. En cas de licitation d'un immeuble dotal, indivis entre la

femme et des tiers, la portion du prix afférente à celle-ci est do-

tale, que l'immeuble ait été adjugé à un étranger ou à l'un des

copropriétaires. Il en est de même de l'acquisition faite en remploi
de cette portion de prix 36.

g. L'indemnité payée par suite de l'expropriation pour cause

d'utilité publique d'un l'immeuble dotal, est également dotale, ainsi

que l'acquisition faite en remploi de cette indemnilé. Les mêmes

règles s'appliquent à l'indemnité payée pour l'établissement, en
cas d'enclave, d'une servitude de passage sur l'immeuble dotal 37.

Il est, du reste, bien entendu que dans les différentes hypo-
thèses prévues sous les lettres b, c, d, f et g, l'acquisition faite en

remploi de deniers dotaux ne devient elle-même dotale que moyen-

55Onpeut dire qu'il y a en pareil cas échange forcé. Il y a mieux, par cela
mêmeque la constitution de dot porte sur des immeubles donnés en avancement
d'hoirie,elle s'applique virtuellement aux immeubles que la femme recevra par
suitedu partage, lors duquel elle se trouvera obligée de rapporter les immeubles
constitués.Il ne faut, d'ailleurs , pas perdre de vue que l'hypothèse actuelle dif-
fèreessentiellementde celle que nous avons examinée, texte,n° 3 et notes 20 à 22
supra, puisque ce n'est pas à une dot mobilière, mais bien à une dot immobi-
lière,que se trouvent substitués les immeubles recueillis par la femme. Enfin, le
systèmecontraire présenterait les plus graves dangers , en ce qu'il permettrait à
lafemmede rendre tous ses biens aliénables au mépris de la constitution dotale,
en acceptant la succession au lieu d'y renoncer pour s'en tenir à son don, et
mêmeen omettant de faire usage du bénéfice de l'art. 859. Troplong, IV, 3512.

Montpellier,11 novembre 1836, Sir., 37, 2, 133. Montpellier, 2 mai 1854, Sir.„
54,2, 687..Voy.en sens contraire : Tessier, 1, p. 270.

36Art. 1559, al. 8. Non obslat art. 883 , pour l'hypothèse où ce serait un des

copropriétairesqui se rendrait adjudicataire: Cpr. § 625, texte et note 38. Merlin,
Rép.,v° Remploi, § 2~ no 7. Tessier, I, p. 283. Troplong, IV, 3485. Benech,
op.cit., no 122. Rouen, 24 avril 1828, Sir., 28, 2, 190, Req. rej., 23 août 1830,
Sir.,30, 1, 394, Cpr. aussi Req. rej., 10 mars 1856, Sir., 56, 1, 657. Voy. en.
senscontraire : Odier, III, 1304.

37Lesdeux hypothèses.indiquées au texte rentrent sous l'application des dis-

positionsde l'art. 1558, relatives aux aliénations permises par justice ou légale-
mentnécessaires. Loi du 3 mai 1841, art. 13. Cod. Nap., art. 682. Benech, op.
cit., nos121 et 123. Req. rej., 10 décembre 1845, Sir., 46, 1, 161. Voy.cep. Ro-

dièreet Pont, II, 566.
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nant l'accomplissement des conditions prescrites par les art. 1434

etll43588.
5° L'application combinée des règles posées sous les quatre nu-

méros précédents conduit, pour le cas de partage de biens indivis

entre la femme et des tiers, et pour celui où elle se rend adju-
dicataire sur licitation de pareils biens, aux conséquences sui-

vantes :
a. En cas de partage d'une hérédité, ou autre universalité de

biens, indivise enlre la femme et des liers, les biens qui tombent
dans son lot deviennent dolaux, lorsque sa part indivise forme spé-
cialement l'objet de la constitution de dot, ou que celte part se
trouve comprise dans une constitution, soit de biens présents,
soil de biens à venir. Que si la femme s'était constitué, soit ses

meubles, soit ses immeubles seulement, le caractère de la dotalité

s'appliquerait aux meubles ou aux immeubles tombés dans son lot,
et ne s'attacherait qu'à ces biens, encore qu'elle eût reçu une part
de meubles ou d'immeubles proportionnellement plus forte que
celle à laquelle elle aurait eu droit, en vertu de l'art. 832, dans
l'une ou l'autre de ces deux classes de biens 89.

b. Lorsque la femme s'est spécialement constilué sa part indivise
dans un immeuble, et qu'elle se rend adjudicataire sur licitation
de la totalité de cet immeuble, il ne devient dotal que dans la

proportion de la part que la femme y avait, et demeure para-
phernal pour le surplus 40. La même solution devrait être admise,

38Bordeaux, 14 mai 1857, Sir., 57, 2, 547.
"Nous n'établissonspas cette propositionsur l'art. 883 qui, d'après notrema-

nière de voir, est complètementétranger à la question. Cpr. § 625, texte n° 1 et
note 18. Nousla fondonssur cette idée que la femme, en se constituant en dotdes
bienshéréditaires, est censéeavoirvouluse lesconstituer tels qu'ils lui échéeraient
par le partage. La solution contraire supposerait d'ailleurs la possibilitéde l'an-
nulation du partage, par cela seul que les dispositions de l'art. 832 n'auraient
pas été complètementobservées; ce qui nous paraît inadmissible, du moinsen
l'absence de tout concert frauduleux. Cpr. Caen, 19 mars 1S39,Sir., 39, 2, 351.

40Cettesolution est généralement admise. On la fonde d'ordinaire sur ce que
la constitutionde dot étant spécialeel restreinte à la part indivisede la femme,
cetle circonstances'opposeà l'application de l'art. 883, que l'on considèrecomme
devant résoudre en principe, non-seulement la question de savoir si la propriété
des biens licites est acquiseavec effet rétroactif, mais encore celle de savoirsi
les biens ainsi acquis sont ou non dotaux. A notre avis, ce point de vue n'est
point exact, ainsi que nous l'établirons à la note suivante. Delvincourt, III,
p. 110. Tessier, I, p. 275, no 54. Duranton, XV, 361. Odier, III, 1305. Rodière
et Pont, II, 395. Troplong, IV, 3050. Marcadé, sur les art. 1542et 1543, no 1.
Limoges, 22 juillet 1835, Sir., 39, 2, 299.
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bien que la constitution de dot portât sur tous les biens présents,
et que le paiement du prix de licitation eût été effectué avec des
deniers dotaux, à moins que ces deniers ne fussent sujets à rem-

ploi 41.Elle s'appliquerait même, sauf celte dernière restriction ,
au cas où la constitution de dot comprendrait tous les biens pré-
sents et à venir 42;

c. Lorsque la part indivise de la femme dans une succession,
ou autre universalité juridique, se trouve spécialement constituée

en dot, ou forme partie intégrante d'une constitution générale de

tous biens présents ou de tous biens présents et à venir, et que la

femme se rend adjudicataire sur licitation d'un ou plusieurs des

immeubles communs, ces immeubles deviennent dotaux pour le

tout, à supposer que les consorts de la femme soient exclusive-

ment remplis de ce qui leur revient en valeurs provenantes de la

masse commune; et dans l'hypothèse contraire ils ne le deviennent

que sous déduction d'une portion correspondante à la soulte que
la femme aura à payer de ses propres deniers 42.

41Nouscroyons devoir nous écarter sur ce point de l'opinion suivie par la

grandemajorité des auteurs, qui admettent que, dansl'hypothèse prévue au texte,
lesimmeublesacquis par la femme sur licitation deviennent dotaux pour le tout,
parle motifque rien ne s'opposerait plus dans cette hypothèse à l'application de
l'art. 883. A notre estime, le point de départ de celte opinion est complètement
erroné.Invoquer l'art. 883 pour la solution d'une question de dotalité, c'est le
détournerde son objet, et en étendre l'application en dehors de la sphère d'inté-
rêts quele législateur a entendu régler, en consacrant la rétroactivité du partage
et de la licitation. Les questions de dotalité qui peuvent s'élever à l'occasion

d'acquisitionsfaites pendant le mariage, doivent exclusivement se déciderparles
dispositionscombinées des art. 1543 et 1553, qui sont spéciales à la matière. Il
nesaurait dépendre de la volonté de la femme d'augmenter ou de transformer sa
dotdurant le mariage, en se rendant adjudicataire sur licitation de la totalité
d'immeublesdans lesquels elle ne possédait qu'une part indivise, au moment de
lapassationdu contrat de mariage. Voy. en ce sens : Marcadé, sur l'art. 1558,
n»5. Voy.en sens contraire : Tessier, I, p. 283, Iet. D.; Duranton, Odier, Ro-
dièreet Pont, locc. dit. ; Troplong, IV, 3051 et 3052.

4îCelteproposition n'est pas seulement contredite par les auteurs que nous
avonscités à la fin de la note précédente; elle est même rejetée par Marcadé

qui, tout en écartant l'argument tiré de l'art. 883, se fonde sur ce que la dot,

comprenanttous les biens à venir, n'est pas augmentée par une acquisiton faite
avecdes deniers dotaux. En raisonnant ainsi, cet auteur a perdu de vue que ce

n'estpas seulement l'augmentation de la dot, mais encore sa transformation qui
setrouveformellement prohibée par les art. 1395, 1543 et 1553. Cpr. texte n° 4

et note 29 supra.
43Dans la première hypothèse, la femme ne reçoit en définitive que le mon-

tant de ce qui lui revient dans la masse commune, et les résultats de l'opération
doiventêtre assimilés à ceux d'un partage ordinaire. Dans la secondehypothèse,
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§ 535.

Des droits respectifs des époux sur les biens dotaux. — 1° Des droits

du mari.

Le mari a l'administration et la jouissance des biens dolaux..

Art. 1549, al. 1 et 2.

1° Bien que le mari ne puisse plus être considéré comme do-

minus dotis 1, les pouvoir s dont il jouit en qualité d'administrateur

des biens dotaux, sont plus étendus que ceux qui, sous lé régime
de la communauté, lui compétent sur les biens propres de la

femme.

Ainsi, le mari a non-seulement le droit de louer, sous les res-

trictions indiquées aux art. 1429 et 1430, les immeubles dotaux, et

de former les actions possessoires qui y sont relatives, de pour-
suivre le recouvrement des créances dotales, d'en donner quit-
tance avec main-levée des inscriptions hypothécaires prises pour
leur sûreté 2, et de les céder par voie de transport 3, de vendre les
meubles dotaux corporels, enfin, de recevoir le compte de tutelle

qui peut être dû à la femme lorsqu'elle s'est constitué en dot, soit

su contraire, il y a de la part de la femme acquisition nouvelle au pointde
vue de la dotalité, et le sort de cette acquisitionest réglée par les dispositionsde
l'art. 1553.

1Celarésulte du texte même de l'art. 1549 qui, en ne conférantau mari que"
l'administration et la jouissance des biens dotaux, lui dénie virtuellement, du
moins en général, la qualité de propriétaire de ces biens, qualité qui, mêmeen
Droitromain, ne lui appartenait pas dans un sens absoluet exclusifde tout droit
de la femme.C'est aussi ce que supposent les art. 1551,1552,1555, 1556,1564
à 1567. Merlin, Rép., v° Dot, § 7, n° 6 ; v Usufruit, § 4, n° 2. Tessier, De la

dot, II, p. 121 et 177; Questions sur la dot, nos 1 à 49. Odier, III, 1162 à
1170. Rodière et Pont, II, 397 et 436 à 439. Marcadé, sur l'art. 1549, n° 2.
Voy.en sens contraire: Troplong, IV, 3102à 3104.

Cette propositions'appliquemêmeaux rentes perpétuellesfaisant partie de la
dot. La controversequi existait à cet égard dans l'ancien Droit, à raison deceque
ces rentes étaient rangées dans la classe des immeubles, ne peut plus s'élever
aujourd'hui en présence de la disposition de l'art. 529. Merlin, Rép., v° Dot,
§ 7, n» 4. Tessier, II, p. 131. Benoît, I, 125. Duranton, XV,404. Odier,.III,
1175. Rodièreet Pont, II, 440. Cpr. Req. rej., 11 juillet 1843, Sir., 43, 1, 576;
Caen, 13 juillet 1848, Sir., 50, 2, 100 ; Req. rej., 1erdécembre 1851, Sir., 51,
1 808.

3C'est ce qui est aujourd'hui généralement reconnu, même dans le système
de l'inaliénabilitéde la dot mobilière. Cpr. § 537 bis, texte et note 7.
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spécialement le reliquat de ce compte, soit tous ses biens pré-
sents 4; il est, en outre, autorisé à intenter, sans le concours de la
femme, les actions pétiloires concernant les immeubles dotauxe, à
défendre à de pareilles actions 6 et à former, en cas d'aliénation vo-
lontaire de l'immeuble affecté à une créance dotale, la surenchère
admise par l'art. 21857.

Il y a plus, les pouvoirs attribués au mari, quant à l'exercice
des actions dotales de quelque nature qu'elles soient, sont attachés
à sa personne d'une manière exclusive; et la femme est, même
avec l'autorisation du mari, sans qualité pour les intenter 8. A plus

1Duranton, XV,405. Montpellier,20 janvier 1830, Sir., 30, 2, 121.
8Lestermes d'en poursuivre les débiteurs et les détenteurs, employésdans

ledeuxièmealinéa de l'art. 1549, prouvent clairement, surtout en les rappro-
chantde l'art. 1428, al. 2, que les rédacteurs du CodeNapoléonont vouluadopter
surcepoint les principes du Droit romain, d'après lesquels le mari avait l'exer-
cice,en demandant, comme en défendant, des actions, tant réelles que person-
nelles, concernant les biens dotaux. Cpr.L. 11, C. de jur. dot. (5, 12); L. 9, C.
dereivind. (3, 32). Merlin, Rép., v° Puissance maritale, sect. II, § 3, art. 3,
n°8. Duranton, XV, 394. Bellot des Minières, IV, p. 64. Benoît, I, 105. Odier,
III, 1180.Rodière et Pont, II, 479. Troplong, IV, 3104 et 3105. Marcadé, sur
l'art. 1549,no2.—Suivant Toullier(XII, 392 et 393) et M.Tessier (I, p. 136), le
mariserait bien autorisé à exercer seul les actions immobilières relatives aux
biensdotaux, mais il ne pourrait agir ainsi que dans son intérêt comme usu-
fruitier,et sans préjudicier aux droits de la femme. D'après celte opinion, les
pouvoirsdu mari comme-administrateur des biens dotaux, seraient absolument
lesmêmesque ceux dont il jouit sous le régime de la communauté, relativement
auximmeublesde la femme dont la communauté a l'usufruit. Maisc'est là con-
fondreles règles essentiellement différentesdes deux régimes. Cpr. § 509, texte
n°3 et note 20.

6Ledroit de former une action emporte, en général, celui d'y défendre, et
l'onne voit aucun motif pour ne pas appliquer cette règle en ce qui concerneles
actionsdotales. Rodière et Pont, II, 482. Troplong, IV, 3107, Voy. encore les
autoritéscitées à la note 5 supra. Voy.en sens contraire : Bordeaux, 16 mars
1827,Sir., 28, 2, 49 ; Riom, 28 janvier 1844, Sir., 46, 2, 17.

Montpellier,27 mai 1807, Sir., 7, 2, 916. Caen, 20 juin 1827, Sir., 28, 2,
183.Cpr.Civ. rej., 16 décembre 1840, Sir., 41, 1,11. Cetarrêt décide que, sous
le régimede la communauté, le mari ne peut former une surenchère sur l'im-
meublehypothécairement affecte à une créance propre de la femme. Cette déci-
sion, fondée sur le motif que la surenchère constitue l'exercice d'une action
réelleimmobilière,et que sousle régime de la communautéle mari n'a que l'exer-
cicedes actions mobilières ou possessoires, n'est pas contraire à la proposition
émiseau texte.

8
Duranton, XV,402. Benoît, I, 106. Odier, III, 1177. Marcadé,sur l'art. 1549,

n°2. Montpellier,27 mai 1807, Sir., 7, 2, 916. Limoges, 4 février 1822, Sir.,
22,2, 247. Bordeaux, 27 juillet 1857, Sir., 58, 2, 65. Grenoble, 23 avril 1858,

Sir., 58, 2, 397. Voy. en sens contraire: Toullier, XIV, 141; Bellot des Mi-
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forte raison serait-elle non recevable à les exercer avec la simple
autorisation de justice 9.

Les jugements rendus sur les actions dotales exercées par le

mari ou contre lui, lient la femme, tout comme si elle avait figuré
dans l'instance 10,sauf à elle à les attaquer par voie de tierce op-

position, s'ils avaient été obtenus par suite d'une collusion entre

le mari et l'autre partie.
Par exception à la règle qui confie au mari l'exercice des actions

dotales et la défense à de pareilles actions, il ne peut, sans le con-

cours de la femme, ni provoquer le partage de biens dotaux in-

divis entre elle et des tiers 11,ni même défendre à la demande en

nières , IV, p. 65 ; Tessier, II, 835; Sériziat, n° 76; Taulier, V, p. 261; Rodière
et Pont, II, 481; Zachariae,§ 535, note 2 ; Turin, 10 août 1811, Sir., 12, 2,
271; Lyon, 16 janvier 1834, Sir., 35, 2, 52. Cette dernière opinion nous paraît
repoussée par le texte même de l'art. 1549, dont le secondalinéa porte : nonpas
que le mari a le droit d'en poursuivre seul lesdébiteurs et détenteurs; maisqu'il
a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs. Envain objecte-t-on
que l'autorisation du mari équivaut de sa part à un mandat. Celte assimilation
est complètementinexacte : on ne saurait voir un véritable mandat dans le pou-
voir donné à une personne pour agir, non point au nom du mandant, mais en
son propre nom. Cpr. § 536, texte et notes4 à 6 ; § 537, texte n° 1 et note18.

" La plupart des auteurs qui, contrairement à notre manière devoir, enseignent
que la femme peut exercer les actions dotales avec l'autorisation de son mari,
reconnaissent avec nous qu'elle ne le pourrait pas avec la simple autorisationde
justice. Voy.cep. Taulier, loc. cit.

10La propositionénoncéeau texte nepeut souffrirdifficulté, dès que l'on admet
que le mari a seul qualité pour intenter les actions dotales et pour y défendre,
non-seulement dans l'intérêt de son droit d'usufruit, mais quant au fonds
même, comme représentant des intérêts dotaux. Duranton, XV, 398 et 399.
Odier,III, 1180. Rodièreet Pont, II, 483. Troplong, IV, 3106. Marcadé,loc.cit.

Art. 818. Toullier,XIV,156 et 157. Chabot, Des successions, sur l'art. 818,
n° 4. Malpel, Des successions, n° 244. Vazeille, Des successions, sur l'art. 818,
n° 3. Bellotdes Minières, IV, p. 137 et 412. Tessier, De la dot, II, note 838;
Quest. sur la dot, nos 51 à 53. Duranton, VII, 125; XV, 395 et 396. Marcadé,
sur l'art. 818, n° 2, et sur l'art. 1549, n° 3. Odier, III, 1181. Rodièreet Pont,
II, 484. Agen, 24 février 1809, Sir., 35, 2, 295, à la note. Nîmes, 12mars 1835,
Sir., 35, 2, 294. Paris, 14 juillet 1845, Sir., 45, 2, 501. Civ. rej., 21 janvier
1846, Sir., 46, 1, 263. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 382; Be-
noît, I, 127; Troplong, IV, 3108 et suiv. ; Aix, 9 janvier 1810, Sir., 11, 2, 468.
A l'appui de cette dernière opinionon dit que l'art. 818, décrété à une époque
où il n'avait pas encore été admis que le régime dotal dût prendre placedansle
Code, est étranger à la discussion, et que la question doit exclusivementse dé-
cider par la dispositiongénérale de l'art. 1549. On ajoute que si en Droit romain
le mari n'était pas autorisé à intenter seul les actions en partage (L. 2, C. de
fund. dot., 5, 23).; cela tenait uniquement à ce que le partage y était regardé
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partage de ces biens 12. D'un autre côté, les poursuites de saisie
immobilière doivent être dirigées conjointement contre le mari et
la femme 13.Enfin, en cas d'expropriation forcée pour cause d'uti-
lité publique, l'instance en règlement de l'indemnité doit aussi, en

cas de non acceptation par la femme assistée de son mari des offres
de l'administration, être introduite contre les deux époux 14.

Les pouvoirs que la loi confère au mari sur les biens dotaux,
comme chef de l'association conjugale, ne peuvent lui être enlevés

par une convention contraire. Ainsi, on doit considérer comme
non avenue, la clause par laquelle la femme déclare se réserver

commeune aliénation, et que, par conséquent, il doit en être autrement au-
jourd'huique le partage n'est que déclaratif et non translatif de propriété. Ces
raisonsnous semblent sans,portée. Il est évident qu'en distinguant les objets qui
tombentdans la communauté de ceux qui en sont exclus, et en n'attribuant au
marile droit de demander seul et sans le concours de la femme que le partage
desobjets de la première catégorie, le législateur n'a pas eu à se préoccuperde
la causeen vertu de laquelle tels ou tels objets resteraient exclus de la .commu-
nauté.Ason point de vue, le fait même de cette exclusion devait toujours, quel-
qu'enfût le motif, amener la même solution. L'argument tiré de l'art. 883 est
moinssérieux encore. Cet article , qui ne concerne que les effets du partage, n'a
nullementpour objet de caractériser l'opération en elle-même. Or, de quelque
manièrequ'on envisage cette opération, il faut toujours reconnaître qu'elle em-
porte, de la part de chaque copartageant, renonciation à ses droits de propriété
indivisesur les objets tombés aux lots de ses consorts.

"D'après la loi 2 au Code, de fundo dotali (5, 23), le mari était autorisé à
défendreseul à l'action en partage. Mais la décision de celle loi ne peut plus
êtreadmiseaujourd'hui en présence du second alinéa de l'art. 818, dont la dis-
positionnous paraît bien préférable à celle du Droit romain. Il ne faut pas sé-

parerdu jugement qui ordonne un partage, les opérations nécessaires pour le
consommer.Ces opérations, qui sont toujours les mêmes que le partage se
fasseà l'amiable ou en justice, tendent à transformer un droit indivis sur l'en-
sembledes objets à partager, en un droit de propriété exclusive sur une partie
de ces objets, et emportent, comme nous l'avons fait remarquer à la note pré-
cédente, abandon pour chaque copartageant de son droit indivis sur les objets
tombésaux lots de ses consorts. Or, un pareil abandon exige nécessairement le
concoursde la femme. Nous ajouterons que dans l'action en partage, qui con-
stitueun judicium duplex, chaque partie est à la fois demanderesse et défen-
deresse, et qu'ainsi, sous ce rapport encore, il n'y a pas lieu de distinguer entre
la demandeet la défense. Voy. en ce sens les considérants de l'arrêt de la Cour
decassation du 21 janvier 1846, cité à la noteeprécédente. Voy. en sens con-
traire: Marcadé.,loc. cit.
13 Art. 2208. Tessier, De la dot, II., p. 151; Quest. sur la dot, n° 50. Du-

ranton., XV, 397, et XXI, 37. Odier, III, 1182. Rodière et Pont,.II, 484. Voy.
en senscontraire : Delvincourt, III, p. 181; Troplong, IV, 3116.

14Arg.art.. 13, 25 et 28 dela loi du 3 mai 1841.
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l'administration de biens que l'intention formelle des parties a été

de frapper de dotalité 15.
Mais rien n'empêche que, pour mieux garantir les intérêts de

la femme, le droit du mari de toucher les créances dotales ne soit,

par le contrat de mariage, subordonné à une condition d'emploi.
En pareil cas, les paiements faits sans un emploi suffisant et satis-

facloire ne libèrent pas les débiteurs 16. Il en serait cependant au-

trement, si le contrat de mariage contenait une simple clause

d'emploi, sans qu'il apparût clairement que l'inlenlion des parties
a été de faire dépendre la validité du paiement de la condition sine

qua non de l'emploi des deniers qui en forment l'objel ".

_
15Lorsquela femmes'étant réservé l'administration et la jouissance de biens

qualifiésdotaux, il est cependant permis, d'après l'ensemble du contrat de ma-

riage, d'envisager cette qualificationcommele résultat d'une simple inexactitude
de langage, les tribunaux peuvent, par interprétation de la volontédes parties,
maintenir la clause dont s'agit, en considérant comme paraphernaux les biens
improprementqualifiésdotaux; et c'est dansce sensque paraît devoirêtre entendu
l'arrêt de la Courde cassation du 2 mars 1837 (Civ.rej., Sir., 37, 1, 193).Mais
lorsqu'aucune suppositiond'erreur n'est admissible, et qu'il est bien constatéque
la femme a voulu se réserver l'administration de biens dotaux proprementdits,
la clause doit être rejetée comme contraire à l'art. 1388, qui prohibe toute con-
ventiondérogatoire aux droits appartenant au mari en sa qualité de chef de l'as-
sociationconjugale. Tessier, I, p. 86. Bellot des Minières, IV, p. 298 et 299.
Taulier, V, p. 261 et 262. Troplong, I, 69. Marcadé, sur les art. 1387à 1389,
n° 6. Voy.en sens contraire : Rodièreet Pont, I, 64 ; Zachariae, § 535,note 1.

10Tessier, II, note 828. Benoît, De la dot, I, 110 et 112. Benech, De l'em-
ploi et du remploi, nos55 à 58. Rodière et Pont, II, 430. Troplong, IV, 3120.
Marcadé, sur l'art. 1553, n° 3. Civ. cass., 9 juin 1841, Sir., 41, 1, 468. Caen,
23 novembre1842, Sir., 43, 2,123. Paris, 23 mars 1844, Sir., 44, 2, 131.Paris,
2 janvier 1858, Sir., 58, ,2, 499. Req. rej., 1erfévrier 1859, Sir., 59,1, 689.Voy.
en sens contraire : Duranton, XV, 487; Zacharioe,§ 535, note 12.

" Les auteurs cités à la note précédente, à l'appui de la solution que nous
avons donnée, n'admettent "pasla restriction que nous y apportons, et enseignent
d'une manière absolue que, sous le régime dotal, à la différencede ce quia
lieu en matière de communauté, toute clause d'emploi est de sa nature oppo-
sable aux tiers. Maisnous ne comprenonspas la différencequ'on voudraitétablir
au point de vue dont s'agit entre ces deux régimes, puisque, dans le système
même de l'inaliénabilité de la dot mobilière, on reconnaît généralement au mari
le pouvoirde toucher et de céder les créances dotales. L'opinioncontraire à celle
que nousprofessons, ne paraît s'être accréditée que par suite d'une assimilation
inexacte entre la clause d'emploi des deniers dolaux et la clause de remploi du
prix provenantde l'aliénation d'immeubles dotaux déclarés aliénables sous cette
condition. Si cette dernière clause est de sa nature opposableaux tiers acqué-
reurs, c'est parce qu'ils sont eux-mêmesobligésde l'invoquer pour défendreleur
acquisition, et qu'ils ne peuvent la soustraire aux conséquences du principede
l'inaliénabilitédes immeublesdotaux, qu'en acceptant et en exécutant la condi-
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Comme administrateur des biens dotaux, le mari est tenu d'ap-
porter à leur conservation tous les soins d'un bon père de famille 18.
Il est responsable envers la femme de la perte ou des détériora-
lions des biens dotaux, lorsque cette perle ou ces détériorations
sont le résultat d'un défaut de soins de sa part. Il est, en particu-
lier, responsable des créances dotales, lorsqu'il a négligé d'inter-

rompre le cours des prescriptions auxquelles elles étaient sou-

mises 19, ou d'en poursuivre la rentrée en temps opportun 20.
Art. 1562. Enfin , il doit donner aux deniers dotaux l'emploi qui
leur a été assigné par le contrat de mariage. Il devient responsable
de l'inefficacité ou de l'insuffisance de l'emploi, lorsqu'elle pro-
vient d'une négligence qui lui est imputable, mais non quand elle
ne résulte que d'un événement imprévu 21.

2° La jouissance du mari sur les biens dotaux s'ouvre au jour
de la célébration du mariage. Ainsi, il a droit, à partir de cette

époque, à tous les fruits naturels ou civils des biens dotaux, lors
même que ces biens ne lui seraient délivrés que plus tard 22. D'un
autre côté, si le mari avait, dès avant le mariage, recueilli des
fruits naturels, ou si, depuis le mariage, il avait perçu des fruits
civils antérieurement échus, il en devrait compte à la femme, pour

laquelle ces fruits seraient ou dolaux ou paraphernaux, selon

lionsouslaquelle l'aliénation en a été exceptionnellement permise. S'agit-il, au
contraire,d'une clause d'emploi dont les tiers n'ont aucun intérêt à se prévaloir,
et qui leur est opposée comme restrictive des pouvoirs que le mari tient de
l'art. 1549, les débiteurs des deniers dotaux sont naturellement en droit de la re-
pousser,si cette restriction ne résulte pas clairement des termes dans lesquelles
laclauseest conçue. Voy. en. ce sens : Paris, 4 juin 1831, Sir., 31, 2, 211; Req.
rej., 7 novembre 1854, Sir., 54, 1, 705.

"Voy. L. 17, D. de jur. dot. (23, 3). Delvincourt, III, p. 105. Duranton, XV,
387et suiv. Odier, III, 1185.

19II en est ainsi, lors même que la prescription a commencé dès avant le ma-

riage.Toutefois si, au moment de la célébration, il ne restait plus que peu de

joursà courir pour l'accomplissement de la prescription, le mari pourrait être

déchargéde toute responsabilité, comme ne s'étant pas rendu coupable de né-

gligence.L. 16, D. de fund. dot. (23, 5). Bellot des Minières, IV, p. 217. Be-

noît, 1, 181 et suiv. Rodière et Pont, II, p. 475. Voy. cep. Sériziat, no 216..
!0Rodièreet Pont, II, 477. Troplong, IV, 3589. Aix, 24 août 1829, Sir., 29,

2, 295.
51

Req. rej., 2 août 1853, Sir., 55, 1, 209.
22Onsuit à cet égard les règles générales posées au premier alinéa de l'art. 585

et à l'art. 586. Proudhon , De l'usufruit, V, 2709. — Si cependant là jouissance
dumari venait à cesser pendant la première année du mariage, il faudrait appli-
queraux fruits par lui perçus ou récoltés la disposition de l'art. 1571. Duranton,
XV,450. Proudhon, op. cit., V, 2711 à 2714. Troplong, IV, 3129.

IV.
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qu'elle se serait constitué en dot tous ses biens présents, ou seu-

lement des objets spécialement déterminés 23.

L'étendue de la jouissance du mari sur les biens dotaux,est, en

général, régie par les règles relatives à l'usufruit ordinaire. Ainsi,
il n'a aucun droit aux coupes des bois de haute futaie, non amé-

nagés au moment de l'ouverture de.son droit 24.
Mais, par exception aux règles ordinaires de l'usufruit, le mari

ne peut percevoir les fruits pendants par racines ou par branches,
au moment de la célébration du mariage, qu'à la charge détenir

compte à la femme, lors de la restitution de la dot, des frais de

labours et de semences 25. D'un autre côté, le mari a droit à la bo-

nification des impenses utiles faites sur les biens dotaux, jusqu'à
concurrence de la mieux-value existante à l'époque de la disso-

lution du mariage ou de la séparation de biens. Il a également droit

à une indemnité pour la valeur des coupes de bois qu'il était auto-

risé à faire, et qu'il n'a point faites 26. Du reste, les futurs époux
peuvent, par contrat de mariage, restreindre la jouissance du mari
sur les biens dotaux, en stipulant que la femme touchera annuel-
lement , sur ses seules quittances, une partie de ses revenus pour
son entrelien et ses besoins personnels. Art. 1549, al. 3.

23Benoît, II, 191 et 192. Duranton, XV,452. Rodière et Pont, II, 442.Trop-
long, loc. cit.

"Art. 591 et 592. Tessier, II, note 882. Sériziat, n» 77. Rodière et Pont, II.
448. Troplong, loc. cit. Lyon, 3.mars 1845, Sir., 46,2, 260. Caen, 25 juin 1845,
Sir., 46, 2, 301. — Quid cependant, si la femme_s'étaitspécialementconstitué
en dot une futaie non aménagée? Cpr. Benoît, I, 149; Toulier, XIV,317; Ro-
dière.et Pont, loc. cit.

25Arg. art. 548. Fruclus non sunt, nisi deduclis impensis. Nec obstat
art. 585 : Cpr. § 522, note 19. Benoît, I, 144. Rodièreet Pont, II, 444 et.652.
Troplong, loc. cit.

scCes deux propositions se justifient par cette double considération que.la
jouissancedu mari lui est accordée.en compensationdes charges du ménage, et
qu'il joint à sa qualité d'usufruitier celle d'administrateur. On ne saurait.Rail-
leurs admettre qu'en faisant des améliorations sur des biens dotaux, ou.en
s'abstenant de faire une coupe immédiatement après l'époque déterminéepar
l'aménagement, le mari ait entendu exercer une libéralité au profit de sa femme.
Voy. pour la première proposition: Delvincourt, III, p. 115 et 116; Merlin,
Rép., voDot, § 13, no 3; Toullier, XIV, 324 à 326; Proudhon, op. cit„V,
266 Tessier, II, p. 195; Benoît, II, 240 et suiv. ; Sériziat, nos 70 et 213;
Odier,.III, 1425.à 1430; Taulier, V, p. 266; Rodière et Pont, II, 449,et 450;
Troplong, IV, 3594; Marcadé, sur l'art. 1562, n° 1; Caen, 5 décembre.1826,
Sir., 27, 2, 161; Bastia, 29 décembre 1856, Sir., 57, 2, 333, Voy. pour la
seconde proposition : Benoît, I, 147; Toullier, XIV, 314; Rodière et Pont,
loc. cit.
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Le mari est, à raison de la jouissance des biens dotaux, soumis,
en général, à toutes les obligations que la loi impose à un usu-
fruitier ordinaire. Art. 1562. Ainsi, il est tenu de faire dresser in-
ventaire des meubles constitués en dot. Art. 600. A défaut d'ac-

complissement de celte obligation, la femme ou ses héritiers sont
autorisés à prouver contre lui 27, par témoins et même par com-
mune renommée, la consistance du mobilier dotal non inven-

torié 28, dont l'apport se trouverait d'ailleurs justifié 29. Le mari est

également tenu de faire constater l'état des immeubles dotaux au
moment de son entrée en jouissance. Art. 600. Mais, par excep-
tion aux règles sur l'ùsufruit ordinaire, le mari est, à moins de

stipulation contraire au contrat de mariage, dispensé de fournir
caution pour la restitution de la dot. Art. 1550.

La jouissance des biens dotaux étant concédée au mari, bien
moins dans son intérêt personnel qu'en sa qualité de chef de l'as-
sociation conjugale, et pour lui fournir les moyens de pourvoir à
l'entretien de la femme et des enfants, ainsi qu'aux frais du mé-

nage, on doit en conclure qu'à la différence d'un usufruit ordinaire,
cette jouissance n'est susceptible, ni de cession, ni d'hypothèque,
ni de saisie 30. Toutefois, comme l'excédant éventuel des fruits et
revenus dotaux sur les besoins de la famille constitue pour le mari
un émolument dont il est appelé à profiter personnellement, rien

n'empêche que cet excédant ne puisse être cédé par ce dernier, ou
saisi par ses créanciers 31. Il est, du reste, bien entendu que les

27La consistance du mobilier dotal ne peut, à l'égard des créanciers du mari,
êtreétablie qu'au rrioyeh d'un état ayant acquis date certaine antérieurement à
leurspoursuites. Cpr. art. 1328.

28Benoît, I, 167. Odier, III, 1209. Cpr. Battur ; II, 505.— M'.Duranton (XV,
412)rie paraît admettre la'préuve"par témoins'ou" par'communé renommée que
relativementau mobilier dotal échu à' là femme pendant le mariage. Maisl'art. 600

s'appliquea fortiori'au mari usufruitier dès biens dotaux, puisqu'en sa qualité
d'administrateurdé ces biens', il'est:teii'u d'éveiller à la conservation des droits
dela femme. Voy. d'ailleurs la.''note"suivante.

Autre chose est la preuve de l'apport de là dot, autre' chose la preuve de
la consistance de' la dot dont' l'apport se trouve d'ailleurs établi. Cpr § 540,
texten° 2.

30Toullier, XIV,137. Duranton, IV, 486. Odier, III, 1169. Rodière et Pont, II,
439.Marcadé,sur l'art. 1554, n° 4. Montpellier, 1erfévrier'1828, Sir., 28, 2, 194.

siMarcadé; loc. cif. Req.' rej'., 3 juin 1839; Sir:, 39, 1, 583'.Req. rej., 17 mars

1856,Sir., 56, 1', 515'. — Les créanciers' envers lesquels la femme se serait

obligéeseule, avec la simple autorisation du mari, seraient-ils autorisés à saisir,
au détriment de ce dernier, là portion de revenus excédant les besoins du mé-

nage?Voy. sur cette question : § 538, texte n° 2 et note 17.

IV.
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revenus échus ou perçus des biens dotaux, définitivement entrés

dans le patrimoine du mari, sont à sa libre disposition, et se trouvent

d'une manière absolue soumis aux poursuites de ses créanciers,

sauf à la femme à demander, le cas échéant, la séparation de

biens 32.

§ 536.

Continuation. — 2. Des droits de la femme.

La femme conserve, en général, la propriété des biens dotaux 1.

De là résultent les conséquences suivantes :

a. Le mari ne peut renoncer aux droits de la femme sur des

biens dotaux, et notamment à une succession qui lui est échue 2.

b. La femme supporte la perte des biens dotaux ou les détério-

rations qu'ils peuvent subir, à moins que celte perte ou ces dé-

tériorations ne proviennent de la faute ou de la négligence du

mari. Art. 1566 et 1567.
c. Les créanciers du mari ne peuvent valablement saisir, ni les

immeubles dotaux, ni même les meubles corporels ou incorpo-
rels faisant partie de la dot; et le mari, en sa qualité de gardien
des intérêts dotaux, est autorisé à demander la nullité des saisies

portant sur des biens de celte nature 3. Le même droit appartien-

32Rodièreet Pont, II., 488. Cpr. cep. Tessier, De la dot,l, p. 358 et 359,
et Questions sur la dot, nos139 à 14I ; Troplong, IV, 3287 et suiv. Cesder-
niers auteurs semblentaccorder au mari l'entière dispositiondes revenusdotaux,
sans distinction entre les revenus échus et ceux à échoir, de telle sorte que
l'effet des cessionspar lui passées ou des saisies pratiquées par ses créanciers,
ne pourrait, même en ce qui concerne la portion de ces revenus nécessaire aux
besoins du ménage, être paralysé qu'au moyen d'une demande en séparationde
biens forméepar la femme.Si telle était effectivementleur manière de voir, nous
ne saurions y donner notre adhésion en ce qui touche les revenus à échoir, qui
ne sont pointencore définitivemententrés dans le patrimoine du mari. Nouspen-
sons que ce dernier pourrait lui-même, en sa qualité de gardien des intérêts do-
taux, provoquerla nullité des cessions ou des saisies dans la mesure de ce qui
serait nécessaire aux besoins de la famille.

1Cpr. § 535, texte et note 1.
- Bellotdes Minières, IV, p. 416.

3 Cetteproposition, incontestable quant aux immeubles, en présence de l'art.
1554, doit être admise, quant aux meubles, comme conséquencedu principe
posé au texte, même dans le système de l'aliénabilitéde la dot mobilière.Tessier, .
Quest. sur la dot, nos59 et 60. Voy. en sens contraire : Troplong, IV, 3243à
3245. Cetauteur prétend que, par cela même que le mari peut vendre ou céder
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drait à la femme, si les poursuites avaient été dirigées simultané-
ment contre elle et contre son mari 4. Elle devrait même, en

pareil cas, proposer le moyen de nullité qui lui compète dans les
délais fixés par le Code de procédure, sous peine de déchéance de
toute action ultérieure en revendication contre les tiers adjudica-
taires des biens dotaux 6. Que si les poursuites avaient été dirigées
contre le mari seul, la femme serait sans qualité pour former la
demande en distraction de ses biens induement saisis, à moins de

provoquer au préalable la séparation des biens. Mais aussi con-
serverait-elle son action en revendication en ce qui concerne les
immeubles dotaux, malgré le jugement d'adjudication prononcé
contre le mari 6.

d. Le capital d'une créance dotale dont se trouve débiteur un
créancier du mari, ne se compense pas de plein droit avec la
dette de ce dernier, et vice versa 7. Mais il en est autrement des

les meublesdotaux, ses créanciers sont également autorisés à les saisir. Cette
argumentationn'est rien moins que concluante, puisque, à notre avis du moins,
cen'est qu'en qualité d'administrateur, et non point commepropriétaire, que le
maria le droit de vendre ou de céder les meubles dotaux. Cpr. § 535, texte,
notes1 et 3. — Il est, du reste , bien entendu que si le mari avait donné en nan-
tissementdes meubles dotaux à un tiers de bonne foi, et que si particulièrement
ilavaitgarni de pareils meubles un appartement par lui loué, la saisie en serait
permiseen vertu de la validité même du nantissement. Troplong, IV, 3246.Tes-
sier,op. cit., nos 121 et 129. Rodière et Pont, II, 196. Paris, 2 juin 1831, Sir.,
31,2, 195. Civ. cass., 4 août 1856, Sir., 57, 1, 216.

4Bienque la femme n'ait pas l'exercice des actions dotales , on ne saurait ce-
pendantlui dénier, quand elle a été mise en cause, le droit de se défendre.
5 Touterevendication ultérieure de la femme se trouverait repoussée, en ce qui

concerneles meubles, par la maxime En fait de meubles possession vaut titre,
et en cequi touche les immeubles, par la dispositiondel'art. 728 du Codede pro-
cédureet l'effet du jugement d'adjudication. Voy. sur ce dernier point les auto-
ritéscitéesà la note 18 du § 538.

6Bordeaux,29 juillet 1857, Sir., 58, 2, 65.
7L'opinioncontraire est généralement admise. Voy.Duranton, XII , 415; Tau-

lier,V, p. 260 ; Rodière et Pont, II, 573; Troplong, IV, 3235 et suiv. ; Caen,
18juillet1854, Sir., 56, 2, 180. Mais cette opinion est en opposition formelle
avecle principe posé en tête du paragraphe ; et on ne pourrait la soutenir qu'en
reconnaissantau mari le dominium civile de la dot. Si le mari est autorisé à
toucheret à céder les créances dotales, ce n'est pas à dire pour cela qu'il en
soitpersonnellementtitulaire. Il faut toujours distinguer en lui deux personnes ,
celledepropriétaire de son propre patrimoine, et celledereprésentant des intérêts
dotaux.C'estainsi qu'il est admis à demander l'annulation de la vente par lui con-
sentied'un immeuble dotal, sans qu'on puisse lui opposer la maxime Quem de

evictionetenet actio, eumdem agcnlem repellet exceptio, et cela quand même il

s'est formellementsoumis à la garantie. Cpr. § 537, texte no 1 et note 19. De
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intérêts des créances dotales, qui se compensent de plein droit, au

fur et à mesure de leur échéance, avec les intérêts et même avec le

capital de la dette du mari 8.
D'un autre côté, rien n'empêche que le mari, poursuivi par

son créancier, ne puisse lui opposer en compensation une créance

dotale. Mais le créancier du mari ne jouirait pas de la même

faculté dans l'hypothèse inverse s.
La règle d'après laquelle la femme reste propriétaire des biens

dotaux, souffre exception en ce qui concerne les choses dont on

ne peut user sans les consommer, et celles qui, par leur nature,
sont destinées à être vendues. La propriété de pareils objets passe
au mari, par suite du quasi-usufruit auquel ils sont soumis à son

profit. Arg. art. 1551.
La règle dont s'agit souffre encore exception en ce qui con-

cerne les objets livrés au mari par suite d'une estimation faite au

contrat de mariage, dans l'intention de lui en transférer la pro-

priété. Cette intention est légalement présumée quant aux objets

mobiliers, à moins que les parties n'aient déclaré que l'estimation

n'en emporterait pas vente. Au contraire, elle ne peut être ad-

mise, quant aux immeubles, qu'autant que les parties ont expres-
sément déclaré que l'estimation en vaudrait vente. Art. 1551 et

1552. Le mari, devenu propriétaire d'objets qu'il a reçus sur esti-

mation, est débiteur du prix d'évaluation, et n'est débiteur que
de ce prix, peu importe que ces objets aient diminué ou aug-
menté de valeur.

La femme, quoique privée pendant le mariage, et jusqu'à sépa-
ration de biens, de l'exercice des actions dotales, est cependant

même aussi il faut reconnaître que la compensationlégale ne saurait s'opérer
entre une créance dont il est débiteur en son nom personnel, et une créancequ'il
n'a pouvoir de toucher qu'en qualité d'administrateur de la dot. Le systèmecon-
traire présenterait d'ailleurs les plus graves inconvénients, en ce qu'il enlève-
rait au mari jusqu'à la possibilitéd'employeraux besoins de la famille toute
créance dotale due par une personne dont il se trouverait être débiteur en son

propre nom. Bidard, Observations sur l'arrêt de Caenci-dessuscité, Sir., 56,
2, 180, à la note.

8Les intérêts des créances dotales deviennenten effet, au fur et à mesure de
leur échéance, la propriété du mari. Cpr. § 535, texte no 2 et note 32. Bastia,
26 février 1855, Sir., 55, 2, 207.

0II ne s'agit plus ici que d'une compensationfacultative. Le mari est autorisé
à la faire valoir, par cela même qu'il a le pouvoir de toucher la créance dotale
offertepar lui en compensationà son propre créancier. Maisce dernier, qui n'a
pas le droit de saisir directementune pareille créance, ne peut pas non plusle
faire indirectement sous forme de compensation.
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autorisée à faire de simples actes conservatoires de ses droits,
pourvu qu'ils n'exigent ni une poursuite ni l'introduction d'une
action. Au cas contraire, la femme devrait au préalable former
sa demande en séparation en biens, ou tout au moins faire suivre
immédiatement d'une pareille demande les poursuites ou actions

qu'elle aurait exercées ou introduites à titre d'actes conserva-
toires 10.

§ 537.

De l'inaliénabilité des immeubles dotaux.

1° Les immeubles dotaux, soit corporels, soit incorporels, ne

peuvent, en général, être aliénés pendant le mariage, même

après séparation de biens 1, ni par le mari ou par la femme sépa-
rément 2, ni par les deux époux conjointement. Art. 1554.

La prohibition d'aliéner les immeubles dotaux s'applique indis-
tinctement à tous les actes de disposition entre-vifs, tels, par

exemple, que là vente 3, l'échange, la transaction 4, le compro-
mis8, la donation, et même l'institution contractuelle 6. Mais elle ne
s'étend pas aux dispositions de dernière volonté 7.

10Cpr. § 533, texte no 1, notes 8 et 9. Rodière et Pont, II, 480.
1Cpr. § 539 pour la justification de cette proposition en ce qui concerne lé cas

de séparationde biens.
sLaprohibition s'applique même aux femmes exerçant la profession de mar-

chandespubliques. Codede commerce, art. 7.
8II en est ainsi même de là vente à réméré. Cpr. Civ. cass., 31 janvier 1837,

Sir., 37, 1, 190.
4Cpr.§ 420, texte et note 2. Tessier, I, p. 367. Duranton, XVIII, 407. Odier,

III, 1247. Nîmes, 30 décembre 1830, Sir., 31, 2, 182. Voy. cep. Rodière el

Pont, II, 568; Paris, 16 mai 1829, Sir., 29, 2, 256.

3Arg. Codé de procédure, art. 1004 cbn. 83. Tessier, 1, p. 372. Odier, loc.
cit. Rodièreet Pont, II, 570. Troplong, IV, 3115. Montpellier, 15 novembre

1830,Sir., 31, 2, 318. Grenoble, 25 mars 1831, Sir., 32, 2, 41. Bordeaux,
22mai 1832, Sir., 32, 2, 537. Pau, 26 mars 1836, Sir., 36, 2, 431. Req. rej.,
29janvier 1838, Sir., 38, 1, 751. Req. rej., 18 mai 1841, Sir., 41, 1, 545. Voy.
cep.Riom, S juin 1809, Sir., 10, 2, 235. —Quid du partage? Voy. texte n° 6,
notes132 et 133 infra. — Quid de la licitation? Voy. texte n° 5 et notes 117 à
120infra.

6Cpr.§ 739, texte n° 2 et note 8.
7Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XIII, p. 207, n° 35). Tessier, 1,

p. 310, noté S06. Duranton, XV, 536. Odier, III, 1247. Taulier, V, p. 276. Ro-

dièreet Pont, II, 491. Req. rej., 14 août 1821, Sir., 21, 1, 433. — Quid de la

donationfaite durant le mariage par la femme au mari? On enseigne généra-
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Cette prohibition a pour unique objet d'empêcher que les inté-

rêts de la femme ou de ses héritiers, eT ceux du mari comme

chef de l'union conjugale, ne soient compromis par des actes faits

pendant le mariage.
II en résulte que la nullité de l'aliénation d'un immeuble dotal

n'est que relative, et que l'acquéreur n'est pas admis à l'opposer 8.

Il en est ainsi dans le cas même où la dotalité n'a pas été déclarée,
ainsi que dans celui où l'immeuble a été vendu comme parapher-

nal 9. Dans ces deux cas, l'acquéreur pourrait seulement, en vertu

lement qu'une pareille donation doit, à raison de sa révocabilité, être rangée,
au point de vue qui nous occupe, dans la classe des dispositionsde dernière vo-
lonté , et ne tombepas dès lors sous la prohibitionde l'art. 1554, Voy.Tessier,I,
note 515 ; Duranton, loc. cit.; Rodièreet Pont, loc. cit.; Troplong, IV, 3273;
Zachariae, § 507, texte et note 8. Cette solution nous paraît incontestablepour
les donationsportant sur des biens à venir. Nous l'admettons également quant
aux donations qui auraient pour objet des biens présents, mais en ce sens seu-
lement que les héritiers de la femme ne pourraient en contester la validité au dé-
triment du mari survivant, puisqu'il n'existe sous ce rapport, et en ce qui con-
cerne ces héritiers , aucune différenceréelle entre une pareille donation et une

dispositionà cause de mort. Voy.Req. rej., 1er décembre1824, Sir., 25, 1,135;
Riom, 5 décembre 1825, Sir., 27, 2, 45. Maisnous croyons que la questiondoit
encore être examinée au point de vue du préjudice qu'une donation de cette na-
ture pourrait causer à la femme elle-même.Le mari se trouvant saisi, par l'effet
même de la donation passée à son profit, des biens présents qui en forment

l'objet, rien n'empêche qu'il n'en dispose et que ses créanciers ne les saisissent.
Cerésultat ne présentera sans doute aucun inconvénient, tant que la femmecon-
servera de fait la possibilité d'user de son droit de révocation. Maisil peut ar-
river qu'elle perde l'usage de sa raison , et qu'elle se trouve ainsi privée de l'exer-
cice de ce droit que personne n'est autorisé à exercer en son nom. D'oùil
résulterait que les fruits des biens dotaux seraient détournés de la destinationà
laquelle ils sont affectés, et que la femme, en cas de survie, se verrait même
dépouilléede la propriété des immeubles par elle donnés à son mari. Danscelte
situation particulière nous estimons donc que le mari, durant le mariage, ou le
tuteur de la femme, après le décès de ce dernier, serait autorisé à demander
l'annulation de la donation elle-mêmeet des actes d'aliénation consentis en vertu
de cette donation.

8Duranton, XV, 528. Tessier, II, p. 4, note 687. Benech , De l'emploi et du
remploi, n» 187. Odier, III, 1337.Rodièreet Pont, II, 595. Troplong, IV,3516
et suiv. Civ. rej., 11 décembre 1815, Sir., 36, 1, 161. Req. rej., 25 avril 1831,
Sir., 32, 1, 623. '

"Toullier, XIV, 236 à 238. Troplong, IV, 3521. Grenoble, 24 décembre 1828,
Sir., 29, 2, 150. Paris, 26 février 1833, Sir., 33, 2, 230. Voy. cep. Rodièreet
Pont, loc. cit. Cesauteurs, tout en admettant la solution donnée au texte pour
l'hypothèse où la dotalité de l'immeuble n'a pas été déclarée, la rejettent dans
celle où il aurait été vendu comme paraphernal. Maisune pareille déclaration,
quoique mensongère, ne saurait, ainsi qu'ils le supposent à tort, être assimilée
à une manoeuvrefrauduleuse. Cpr. art. 1307; § 335, texte et note 15.
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de l'art. 1653, se refuser à payer son prix. Que si le mari avait
vendu l'immeuble dotal comme lui appartenant, l'acquéreur se-
rait en droit de demander la nullité de la vente conformément à
l'art. 1599 10.

Il suit encore du but spécial en vue duquel la loi prohibe
l'aliénation du fonds dotal, que la nullité d'une pareille aliénation
ne peut être invoquée, ni par les créanciers du mari 11, ni même

par les créanciers chirographaires de la femme, leurs créances
fussent-elles antérieures au contrat du mariage 12. La même solu-
tion s'applique à la nullité des hypothèques constituées sur des
immeubles dotaux. Mais les créanciers de la femme qui ont acquis
des hypothèques valables sur de pareils immeubles, sont en droit
de demander la nullité des aliénations ou des constitutions hypo-
thécaires induement consenties, et qui seraient de nature à porter
atteinte à leurs propres droits 13.

Du reste, rien n'empêche qu'un tiers, ou la femme elle-même,
ne garantisse valablement l'éviction du fonds dotal 14.

10Merlin, Rép., v° Dot, § 9. Tessier, II, p. 11. Duranton, XV, 522. Odier,
111,1338.Rodière et Pont, loc. cit. Voy. en sens contraire: Toullier, XIV, 239
et suiv.;Troplong, IV, 3522. Cpr. Req. rej., 11 décembre 1815, Sir., 16, 1, 161.

11Rodièreet Pont, II, 584. Marcadé , sur l'art. 1560, n° S. Troplong, IV, 3530.
12L'opinioncontraire, que nous avions admise dans nos premières éditions,

nousparaît, après nouvel examen , devoir être rejetée. Bien que la faculté ac-
cordéeà la femme de demander la nullité de la vente du fonds dotal, constitue
pourelleun droit pécuniaire faisant partie intégrante de son patrimoine, elle ne
luiest cependant concédée qu'en sa qualité de femme mariée sous le régime
dotal,qualité qui lui est toute personnelle, et dont ses créanciers ne sauraient se

prévaloir.Il y aurait, d'un autre côté, les plus grands inconvénients à leur per-
mettred'attaquer un contrat que la femme ne jugerait ni opportun ni conve-
nablede faire révoquer. Enfin, il serait peu juridique que les créanciers anté-
rieursà la passation du contrat de mariage, qui avaient conservé le droit de
poursuivreles biens dotaux malgré leur inaliénabilité, pussent trouver dans
danscette inaliénabilité même le moyen de se créer un droit de suite sur ces
biens.Voy.en ce sens : Zachariae, § 537, note 10 in fine; Troplong, IV, 3519 ;
Marcadé,loc. cit.; Nîmes, 2 avril 1832, Sir., 32, 2, 519; Montpellier, 17 juillet
1846,Sir., 46, 2, 559; Paris, 12 janvier 1858, Sir., 58, 2, 256. Voy. en sens
contraire: Tessier, II, p. 86; Sériziat, n° 196; Odier, III, 1336; Benech, De

l'emploiet du remploi, n° 104. Voy. aussi Rodière et Pont, II, 385.

13Cescréanciers, en effet, n'agissent pas en vertu de l'art. 1166, mais en leur
nompersonnel, pour faire valoir un droit réel qui leur est propre. Civ. cass.,
27mai 1851, Sir., 51, 1,385. Toulouse, 26 février 1855, Sir., 55, 2, 611.

14Cette proposition est généralement admise en ce qui concerne la garantie
donnéepar un tiers. Cpr. § 423, texte et note 6. Mais elle est controversée en ce

quitouchecelle de la femme. Cpr. texte et note 39 infra.
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La nullité de l'aliénation de l'immeuble dotal peut être pro-

posée tant par le mari que par la femme, ainsi que par les héri-

tiers ou successeurs universels de cette dernière. Art. 1560.

Lorsqu'il s'agit d'aliénations faites par le mari seul ou avec le

concours de la femme, celle-ci n'est pas réduite à l'action en nul-

lité de ces aliénations. Elle a l'option, soit de les faire révoquer,
soit de réclamer du mari ou de ses héritiers une indemnité pour
la valeur des immeubles aliénés 15. Elle peut, même pendant le

mariage, et par mesure conservatoire, demander, dans les ordres

ouverts sur le mari, une collocation provisoire ou éventuelle pour
le montant de cette indemnité, qui se trouve garantie par l'hypo-

thèque légale 16.

"La femme pourrait avoir intérêt à prendre ce dernier parti, dans le cas où
l'immeuble aliéné aurait péri ou subi des dégradations par le fait de l'acquéreur
devenu insolvable, ainsi que dans celui où cet immeuble n'aurait plus, à la dis-
solution du mariage , qu'une valeur inférieure au prix d'aliénation; et, en l'ab-
sence même d'un intérêt de cette nature, elle doit demeurer juge de la conve-
nance qu'il peut y avoir pour elle à ne point user de son action en nullité et à se
contenter d'une indemnité. En vain dit-on que l'option que nous reconnaissonsà
la femme est incompatible avec l'art. 1560, qui ne lui donne d'autre droit que
celui de faire révoquer l'aliénation. Cet article, en effet, se bornant à régler
l'exercice de ce droit, quant aux personnes qui en jouissent et quant aux époques
respectives auxquelles elles peuvent en user, rien n'autorise à en conclureque
le législateur ait entendu refuser à la femme ou à ses héritiers la faculté de ré-
péter contre le mari le prix d'aliénation par lui touché. En vain également se
prévaut-on de l'intérêt des créanciers de ce dernier, qui s'opposerait à ce que la
femmepût, en renonçant au droit de faire annuler l'aliénation, invoquer sonhy-
pothèque légale à leur détriment. En raisonnant ainsi, on oublie qu'il s'agit ici
d'une nullité relative que les créanciers du mari sont sans qualité à faire valoir,
et sur l'effet de laquelle ils n'étaient pas légalement autorisés à compter.Merlin,
Quest., v° Remploi, § 9. Tessier, II, p. 62. Troplong, Des hypothèques, II,
n°s 612 et suiv. Coulon, Questions, II, p. 324. Benech, De l'emploi et du rem-
ploi, nos111 et 112. Dev. et Car., Coll. nouv., VI, 1, 474. Rodière et Pont, I,
586. Civ.cass., 24 juillet 1821, Sir., 21, 1, 422. Rouen, 28 mars 1823,Sir., 24,
2, 10. Aix, 1erfévrier 1826, Sir., 28, 2, 47. Req. rej., 27 juillet 1826, Sir., 27,
1, 246. Pau, 31 décembre 1834, Sir., 35, 2, 208. Civ. cass., 28 novembre1838,
Sir., 38, 1, 963. Req. rej., 16 novembre1847, Sir., 48, 1, 25. Bordeaux, 8 jan-
vier 1851, Sir., 52, 2, 401. Req. rej., 2 mai 1855, Sir., 55, 1, 420. Voy.en sens
contraire : Grenier, Des hypothèques , 1, 260; Benoît, De la dot, I, 261; Bellot
des Minières, IV, p. 164 et suiv.; Taulier, V, p. 338; Sériziat, n° 194; Gre-
noble , 8 mars 1827, Sir., 27, 2, 175; Grenoble, 31 août 1827, Sir., 28, 2, 173;
Poitiers, 14 décembre 1830, et Montpellier,7 janvier 1831, Sir., 31, 2, 214;
Grenoble, 12 janvier 1835, Sir., 35, 2, 331; Caen, 11 janvier 1831 et 5 dé-
cembre 1836, Sir., 37, 2, 161; Grenoble, 7 avril 1840, Sir., 41, 2, 222.

16Il n'est sans doute pas permis à la femme de substituer, pendant le mariage,
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Le mari peut provoquer l'annulation, non-seulement des alié-
nations faites par la femme sans son concours, mais encore de
celles qu'elle a faites avec son autorisation, ou qu'il a lui-même
consenties. A plus forte raison la femme est-elle admise à reve-
nir contre les aliénations qu'elle a faites, ou auxquelles elle a con-
couru. Art. 1560.

L'action en nullité compétant au mari est ouverte dès l'instant
de l'aliénation; mais il n'a plus qualité pour l'exercer après la dis-
solution du mariage, ni même après la séparation de biens17.
Quant à l'action de la femme, elle ne s'ouvre que par la dissolu-
tion du mariage ou par la séparation de biens 18. Art. 1560.

L'obligation de garantie à laquelle le mari se trouverait soumis,
et même la promesse par lui donnée de faire ratifier la vente de
l'immeuble dotal après la dissolution du mariage, ne forment

point, en général, obstacle à l'exercice de son action en nullité 19.

unedotmobilière à ses immeubles dotaux. Mais s'il résulte de ce principe que la
femmene peut, tant que dure le mariage, et même après séparation de biens,
demanderune collocation définitive pour la valeur de ses immeubles dotaux in-
duementaliénés , rien ne s'oppose à ce que, tout en conservant le droit de faire

révoquerl'aliénation, elle réclame une collocation provisoire, pour le cas où après
la dissolutiondu mariage elle jugerait convenable de s'en tenir à la restitution
duprix d'aliénation. Voy. les autorités citées à la note précédente. Cpr. aussi

§ 539, fextg et note 6.
17Ceserait à tort qu'on se prévaudrait en sens contraire de la première partie

du secondalinéa de l'art. 1560, portant : «Le mari lui-même pourra faire révo-
«querl'aliénation pendant le mariage. » Les deux alinéas de l'art. 1560 doivent,
en effet, être interprétés d'une manière corrélative: la femme reprenant par la

séparationde biens l'exercice des actions dotales, la même raison qui lui fait
alorsaccorder l'action en nullité, doit aussi la faire refuser au mari. Odier, III,
1328.Rodière et Pont, II, 582. Troplong, IV, 3528. Marcadé, sur l'art. 1560, n° 8.

18Tessier,II, note 761. Benoît, De la dot, I, 253. Sériziat, n° 184. Odier, III,
1331.Rodière et Pont, II, 583. Troplong, IV, 3541. Marcadé, loc. cit. Pau,
5mars 1859, Sir., 59, 2, 404. Voy. en sens contraire: Toullier, XIV,228; Rouen,
3 août 1833, Sir., 40, 2, 70. Suivant cette dernière opinion, la femme pourrait,
mêmedurant le mariage, et avant séparation de biens, intenter avec l'autorisa-
tiondu mari l'action en nullité de la vente du fonds dotal. Mais cette manière de

voir,que repoussent le texte et l'économie de l'art. 1560, est également contraire
au principe posé dans le second alinéa de l'art. 1549. Cpr. § 535, texte n° 1,
notes8 et 9.

19On ne peut, en pareil cas, opposer au mari la maxime Quem de evictione
tenetactio, eumdem agenlem repellit exceptio. En attaquant l'aliénation d'un
immeubledotal, le mari agit bien moins en son nom personnel qu'en qualité de
chefde l'union conjugale et d'administrateur des biens dotaux. On ne saurait
doncrepousser son action au moyen d'une exception tirée d'un engagement qui
lui est personnel. Discussion au Conseil d'étal (Locré, Lég., XIII, p. 232 et
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L'action de la femme ne peut pas davantage être écartée par le

motif qu'elle se serait formellement portée garante de la vente 20.

Enfin , l'action des deux époux reste recevable maigre la circon-

stance que le prix de vente aurait été employé en acquisition d'im-

meubles pour le compte de la femme 21.

Si l'exception de garantie ne peut en général être opposée,
comme fin de non recevoir, à la demande en nullité de la vente de

l'immeuble dotal, il en est cependant autrement dans les hypo-
thèses suivantes :

a. Quand la succession du mari, sur lequel pesait l'obligation de

garantie, a été acceptée purement et simplement, soit par la

femme, soit par les héritiers de celle-ci 22.

b. Lorsque le mari qui se trouvait soumis à la garantie, agit
comme héritier de la femme, ou que les héritiers de celle-ci,
autres que le mari, ont personnellement contracté l'obligation de

garantie 23.

233, n° 14). Rodière et Pont, II, 583. Troplong, IV, 3525 et 3526. Grenoble,
13 février 1824, Sir., 26, 2, 40. Pau, 5 mars 1859, Sir., 59, 2, 404. Voy.en sens
contraire: Odier, III, 1345; Zachariae, § 537, texte et note 16. L'arrêt de la
chambre des requêtes du 27 juillet 1829(Sir., 29, 1, 370), que ce dernier auteur
invoque à l'appui de son opinion, ne statue pas sur l'hypothèse dont il s'agit ici,
mais sur celle dont il sera traité texte et note 22 infra.

20La femme, en effet, ne peut pas faire indirectementce que la loi lui défend
de faire directement, et s'enlever par une promesse de garantie donnéependant
le mariage le droit de demander la nullité de la vente de l'immeubledotal.
Odier, III, 1346. Grenoble, 16 janvier 1828, Sir., 28, 2, 315.—Nous supposons
ici que l'obligation de garantie contractée par la femme est exécutoire sur ses
paraphernaux. Cpr. texte et note 39 infra.

21Il y aurait bien lieu en pareil cas à restitution du prix ; mais, commeles
immeubles acquis pour le comptede la femmene sont pas devenus dotaux, l'em-
ploi du prix ne crée pas de fin de non recevoir contre l'action en nullité. Agen,
10 juillet 1833, Sir., 34, 2, 535.

22Lafemme ou ses héritiers pouvant, après la dissolution du mariage, vala-
blement renoncer à l'action en nullité qui leur compète, rien ne s'opposeà ce
que l'obligation de garantie, à laquelle ils se trouvent soumis du chef du mari
par l'acceptation pure et simple de sa succession, produise tous ses effetset
donne lieu à l'application de la règle Quem de evictione tenet actio, eumdem
agentem repellit exceptio. Cpr. Delvincourt, III, p. 112; Tessier, II, note706;
Odier, III, 1347; Rodière et Pont, II, 581; Troplong, IV, 3553; Marcadé, sur
l'art. 1560, n° 4; Riom, 31 janvier 1828, Sir., 28, 2, 251; Req. rej., 27 juillet
1829, Sir., 29, 1, 370; Req. rej., 2 janvier 1838, Sir., 38, 1, 568; Civ.rej.,
22 mai 1855, Sir., 55, 1, 410. Voy. en sens contraire : Zachariae, § 537, note13.

23Dans cette double hypothèse, l'acceptation sous bénéficed'inventaire de la
succession de la femme n'empêcherait même pas l'application de la règle Qui
doit garantir ne peut évincer. Cpr. Rellot des Minières, IV, p, 209; Odier, III,
1345 et 1347; Rodièreet Pont, loc. cit. ; Troplong, IV, 3552.
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La nullité de l'aliénation d'un immeuble dotal est susceptible de
se couvrir par la confirmation ou par la prescription.

La confirmation, qui ne saurait intervenir d'une manière effi-
cace tant que le mariage dure, et même après séparation de biens,
est valable lorsqu'elle a été faite postérieurement à la dissolution
du mariage 24, ou par testament 25. Conformément au Droit com-

mun, la confirmation peut avoir lieu expressément ou tacitement.

Toutefois, dans l'appréciation des faits d'exécution invoqués
comme emportant confirmation tacite, il convient de tenir compte
de la destination spéciale de la dot, ainsi que des motifs particu-
liers qui ont pu porter la femme à ne pas introduire immédiate-
ment son action en nullité; et l'exception de confirmation ne doit
être admise qu'autant que les faits sur lesquels elle se fonde, sont
de nature à ne s'expliquer que par la volonté bien arrêtée de la

part de la femme de renoncer à son action en nullité. C'est ainsi

que la réception, pendant un certain temps après la dissolution
du mariage, des intérêts du prix de vente pourrait, selon les cas,
être considérée comme n'emportant pas confirmation. Il en est de

même des poursuites infructueuses exercées par la femme aux
fins de paiement du prix de vente 26.

L'action en nullité de l'aliénation de l'immeuble dotal consen-

tie, soit par les deux époux conjointement, soit par l'un des époux
séparément, se prescrit par dix ans à partir de la dissolution du

mariage 27. Art. 1560 cbn. 1304. La séparation de biens ne fait

24Laconfirmationest juridiquement impossible tant que subsiste la prohibition
d'aliéner.Cpr. § 337. La séparation de biens ne fait pas cesser celte prohibition
Cpr.§ 539. Maiselle disparaît avec la dissolution du mariage ; et dès lors aucun
obstaclene s'oppose plus à la confirmation. Tessier, II, note 727. Odier, III,
1358et 1359. Rodière et Pont, II, 594. Troplong, IV, 3565. Voy. en sens con-
traire: Taulier, V, p. 334 et 335.

25La femme ayant la faculté de disposer par testament des immeubles dotaux,
ellepeut aussi confirmer de cette manière l'aliénation de pareils immeubles.

Cpr.texte et note 7 supra. Tessier, II, p. 25. Troplong, IV, 3566. Bordeaux,
20décembre1832, Sir., 33, 2, 279. Riom, 2 avril 1857, Sir., 57, 2, 602.

26Cpr. en sens divers sur ces propositions : Merlin, Rép., v° Dot, § 8,.n° 2 ;
Benoît,I, 258 et 259 ; Bellot des Minières, IV, p. 210 et suiv.; Sériziat, n° 193;

Odier,III, 1360 et 1361; Rodière et Pont, II, 594 ; Troplong, IV, 3564 ; Req.
rej., 22 février 1827, Dalloz, 1827, 1, 148; Req. rej., 27 juillet 1829, Sir., 29,
1, 370; Civ. rej., 12 mai 1840, Sir., 40, 1, 668 ; Riom, 13 décembre 1847,

Sir., 48, 2, 691.
27Cetteproposition est généralement admise pour le cas où la vente a été con-

sentie,soit par les deux époux conjointement, soit par la femme seule. Civ.rej.,
31mars 1841, Sir., 41, 1, 397. Voy. cep. Benoît, De la dot, 1, 257. Mais elle
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pas courir cette prescription exceptionnelle 28. Mais s'il s'était

écoulé trente années depuis la séparation, sans que l'action en

nullité eût été introduite, celte action se trouverait prescrite en

est contestéepour l'hypothèse où l'immeuble dotal a été vendu par le mari seul.
Voy.Toullier, XIV,232; Vazeille, Des prescriptions, II, 554; Duranton, XV,
521; Odier, III, 1340; Rodièreet Pont, II, 605. Suivant ces auteurs, la pres-
cription décennale de l'art. 1304 ne serait pas applicableà cette hypothèse, par
cela même que la femme n'ayant point été partie au contrat, la vente devrait
être considérée à son égard comme une vente de la chose d'autrui. Mais cette
manière de voir ne nous paraît pas compatibleavec les règles exceptionnellesdu
régime dotal, règles qui ne permettent pas de regarder la femme commeétant
restée complètementétrangère à une vente que le mari a passée en qualité d'ad-
ministrateur des biensdotaux. C'est évidemmentà ce point de tue que s'est placé
le législateur en rédigeant l'art. 1560, puisque, pour l'hypothèse qui nous oc-
cupe actuellement, aussi bien que pour cellesdont il a été précédemmentques-
tion, cet article ne donne à la femme qu'une action en nullité, et non une action
en revendication. Delvincourt, III, p. 112. Troplong, IV, 3583. Marcadé, sur
l'art. 1560, n° 5. Cpr. texte et note 31 infra.28Pour justifier cette proposition, on se prévaut ordinairement des expressions
de l'art. 1560, sans qu'on puisse leur opposer aucune prescription pendant sa
durée, et l'on cherche à écarter la dispositionde l'art. 1561, qui déclare les im-
meublesdotaux prescriptibles après séparation de biens, en disant que cette dis-
position ne concerne que l'usucapion opposée par un tiers détenteur à l'action
en revendicationdes immeublesdotaux, et qu'elle est inapplicable à la prescrip-
tion qu'invoquerait l'acquéreur de pareils immeubles pour repousser la demande
en nullité dirigée contre sonacquisition. Voy.Duranton, XV, 529 ; Marcadé, sur
l'art. 1516, n° 2. Voy. aussi les arrêts cités à la fin de la note. Celteinterpréta-
tion restrictive de l'art. 1561 ne nous paraît pas exacte. Nous croyonsque, par
cela même que la séparation de biens rend prescriptiblesles immeublesdotaux,
et restitue à la femmel'exercice des actions dotales, aucun obstaclene s'oppose
plus à ce que la prescription de l'action en nullité courre contre elle, tout aussi
bien que l'usucapion. C'est ce que semble indiquer l'art. 2255, qui, en rappelant
la suspensionde prescription relative à l'aliénation de l'immeuble dotal, renvoie
pour les effets de celte suspension à l'art. 1561, et non à l'art. 1560. Maissi
l'action en nullité est susceptible de se prescrire après séparation de biens, ce
n'est pas à dire pour cela que cette action soit soumiseà la prescription excep-
tionnelle de l'art. 1304. Cette prescription, qui ne repose que sur une confirma-
tion présumée , ne peut en effet commencer à courir qu'après la dissolutiondu
mariage, puisquece n'est qu'à cette époqueque la confirmationdevientpossible.'
Telle est, à notre avis, la-véritable raison par laquelle se justifie la proposition
énoncée au texte. Cpr. Civ. cass., 1er mars 1847, Sir., 47, 1, 180; Civ. cass.,
4 juillet 1849, Sir., 50, 1, 283; Caen, 27 janvier 1851, Sir., 51, 2, 428. Voy.en
sens contraire: Valette, Revue étrangère et française, 1840, VII, p. 241;
Odier, III, 1342; Troplong, IV, 3375 et suiv.; Nîmes, 4 janvier 1835, Sir., 36,
2, 50. D'après ces auteurs, la prescription de dix ans, établie par l'art. 1304,
courrait à partir de la séparationde biens.
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vertu de l'art. 226229, sauf le cas de suspension prévu par le n° 2

de l'art. 225630.

Que si le mari avait vendu l'immeuble dotal comme lui apparte-
nant, l'action en revendication de la femme ne s'éteindrait qu'in-
directement par le résultat de l'usucapion dedix à vingt ans, ou

de trente ans, accomplie au profit de l'acquéreur 81. En pareil cas,

l'usucapion ne commence également à courir qu'à partir de la dis-
solution du mariage, et continue à demeurer suspendue malgré la

séparation de biens, non pas, il est vrai, à raison de l'impres-
criptibilité de l'immeuble dotal, qui a cessé avec cetle séparation,
mais en vertu de la disposition du n° 2 de l'art. 2256. Les mêmes

solutions s'appliquent à. l'action en revendication que la femme

dirigerait contre des sous-acquéreurs de l'immeuble dotal, aliéné
soit par les deux époux, soit par l'un d'eux, sous cette modi-

fication toutefois, que l'usucapion commencerait à courir à partir
de la séparation de biens, si, le mari ne se trouvant pas garant de

l'aliénation, l'action de la femme n'était pas de nature à réfléchir

contre lui.
En cas d'annulation de la vente d'un immeuble dotal, l'acqué-

reur est tenu de le délaisser immédiatement, et ne jouit d'aucun

droit de retention, soit pour la restitution du prix, soit pour le

remboursement des sommes qu'il est en droit de réclamer à rai-

son d'impenses par lui faites, ou à tout autre titre 32.

29Voy.pour la justification de cette proposition les explications données à la
noteprécédente.

30Civ.cass:, 24 juin 1817, Sir:, 17, 1, 304. Req. rej., 11 juillet 1826, Sir.,
27,1, 287. Civ. cass., 18 mai 1830, Sir., 30, 1, 266. Req: rej., 7 juillet 1830,
Sir.,31, 1, 68.

31Cettehypothèse diffère complètement de celle que nous avons examinée texte
etnote 27 supra. Le mari ayant vendu l'immeuble dotal comme lui apparte-
nant, on ne peut plus admettre que la femme ait été représentée au contrat.

L'actionqui lui compète est donc: une véritable action en revendication, et non
plusl'action en nullité dont s'occupe l'art 1560. Troplong, IV, 3583. Voy. en
senscontraire : Marcadé (sur l'art. 1560, n° 5), qui applique encore à cette hy-
pothèsela prescription décennale de l'art. 130.4.

32L'exercicedu droit de rétention serait nconciliable avec la destination spé-
cialede la dot, et la fin en vue de laquelle l'action en nullité est donnée. Odier,

III, 1355. Troplong, IV, 3533 et 3555. Toulouse, 22 décembre 1834; Sir., 35,
2,196. Civ. cass., 31 janvier 1837, Sir., 37, 1, 190. Limoges; 21 août 1839,

Sir.,40, 2, 102. Rouen, 5 décembre 1840, Sir., 41, 2, 71. Caen, 29 mars 1841,

Sir.,41, 2, 353. Nîmes, 16 décembre, 1841, Sir., 42, 2, 320. Limoges, 10 février

1844,Sir., 45, 2, 28. Req. rej., 3 avril 1845; Sir., 45, 1, 423. Civ. cass., 4 juillet
184s,Sir., 50, 1, 283. Voy. cep. Toullier, XIV, 234; Rodière et Pont, II, 589 ;

Agen,10 juillet 1833, Sir., 34, 2, 535.
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L'acquéreur de bonne foi, c'est-à-dire celui qui a acheté dans

l'ignorance de la dotalité de l'immeuble, et auquel le vice de son

acquisition n'a été révélé que par la demande en nullité dirigée
contre lui, ne doit la restitution des fruits qu'à partir de cette de-

mande, peu importe qu'elle ait été introduite, soit par le mari,
soit par la femme ou ses héritiers. Que si l'acquéreur a été de

mauvaise foi, il faut distinguer le cas où la demande est formée

par le mari, et celui où elle l'est par la femme ou ses héritiers.

Au premier cas, l'acquéreur doit, en principe, la restitution des

fruits à partir du jour de son entrée en jouissance. Toutefois, s'il

avait payé son prix ou les intérêts de ce prix, on devrait, ce

semble, admettre, pour le temps antérieur à la demande, une

compensation entre les intérêts touchés par le mari et les fruits

perçus par l'acquéreur. Au second cas, ce dernier ne devrait la
restitution des fruits à la femme ou à ses héritiers qu'à partir de

la cessation de l'usufruit du mari ; mais il ne pourrait invoquer
d'autre compensation, si ce n'est celle des intérêts que depuis
cette époque il aurait payés à la femme elle-même ou à ses hé-

ritiers 33.

Le mari qui s'est soumis à la garantie d'éviction, ou qui a pro-
mis de faire ratifier la vente après la dissolution du mariage, est
tenu envers l'acheteur, évincé sur sa demande ou sur celle de la

femme, à des dommages-intérêts, dont le montant se détermine,
en général, d'après les règles développées au § 35534. Le mari est
même passible de dommages-intérêts, indépendamment de toute

promesse de garantie, par cela seul qu'en aliénant lui-même un

immeuble dotal, ou en concourant à son aliénation, il en a laissé

ignorer la dotalité 35,ou qu'il a faussement déclaré que l'aliénation

33Cpr,sur ces diverses propositions: Tessier, II, 776 et suiv.; Sériziat, n°186;
Odier, III, 1350; Rodière et Pont, II, 589; Benech, De l'emploi et du remploi,
n° 101; Troplong, IV, 3559; Riom, 26 juin 1839, Sir., 40, 2, 145 ; Civ.cass.,
12 mai 1840, Sir., 40, 1, 668; Civ. rej., 25 avril 1842, Sir., 42, 1, 541; Req.
rej., 27 avril 1842, Sir., 42, 1, 649; Req. rej., 3 avril 1845, Sir., 45, 1, 423;
Caen, 30 avril 1849, Sir., 52, 2, 177; Civ. rej., 4 juillet 1849, Sir., 50, 1, 283;
Rouen, 13 mars 1854, Sir., 55, 2, 261.

34Il en est ainsi alors même que la dotalité de l'immeuble aurait été déclarée.
Duranton,XV,524. Odier, III, 1353.Voy.en sens contraire : Pau, 5 mars 1859,
Sir., 59, 2, 404.

35Si l'acquéreur avait connu cette circonstance , il se trouverait privé de tout
recours contre le mari, lors même que celui-ci n'aurait pas, dans l'acte d'aliéna-
tion, déclaré que l'immeubleétait dotal.Arg. art. 1599. Delvincourt, III, p. 113.
Bellotdes Minières, IV, p. 190 et 450. Duranton, XV, 523 et 524. Troplong,IV,
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en était permise par le contrat de mariage 36. Art. 1560, al. 2, et

arg. de cet article. Du reste, le mari est tenu de restituer le prix
par lui reçu , lors même qu'il ne serait passible d'aucuns dom-

mages-intérêts.
La femme, venderesse ou covenderesse de l'immeuble dotal,

n'est pas , comme le mari, passible de dommages-intérêts envers

l'acheteur, par cela seul qu'elle lui en a laissé ignorer la dolalité 37.
Elle n'est pas même tenue, lorsqu'elle poursuit la nullité de l'a-

liénation, de rembourser à l'acquéreur le prix par lui payé, à
moins qu'il ne prouve que ce prix a tourné au profit personnel de
la femme, auquel cas il peut en réclamer la restitution sur ses
biens paraphernaux 38.

Mais, lorsque la femme a spécialement garanti, avec l'autorisa-
tion du mari, la vente de l'immeuble dotal, cette promesse est

valable, et l'exécution peut en être poursuivie sur les biens para-
phernaux 39.

3535.Voy.en sens contraire : Maleville , sur l'art. 1560 ; Benoît, De la dot, I,
267; Rodièreet Pont, II, 591; Marcadé, sur l'art. 1560, n° 3 ; Zachariae, § 537,
note 17. Ces auteurs invoquent à l'appui de leur manière de voir le texte du
deuxièmealinéa de l'art. 1560, et les observations du Tribunat qui en ont amené
la rédaction définitive. Cpr. Locré, Lég., XIII, p. 259, n° 16. Mais tout ce que
l'on peut en réalité induire du changement de rédaction adopté sur. la demande
du Tribunat, c'est que le juge ne doit pas facilement admettre le mari à prouver,
autrement que par l'acte d'aliénation , que l'acquéreur a acheté en connaissance,
de cause. Dans le système contraire à celui que nous professons, l'aveu même de
l'acquéreur qu'il connaissait la dotalité, et que c'est par suite d'un accord entre
lui et le mari qu'elle n'a point été déclarée au contrat, ne soustrairait pas ce
dernier à l'obligation de garantie. Or, c'est là un résultat que nous ne croyons
pas acceptable.

30Benoît, 1, 268. Grenoble, 13 février 1824, Sir., 26, 2, 40.
37Arg. a contrario du second alinéa de l'art. 1560 combiné avec l'ai. 1erdu

même article. Rodière et Pont, II, 592. Sériziat, n° 188. Civ. rej., 23 juin
1846, Sir., 46, 1, 865. Pau., 22 novembre 1856, Sir., 57, 2, 286. Voy. en sens
contraire : Taulier, V, p. 336.

38Tessier, II, p. 48. Rodière et Pont, loc. cit.
39Si le législateur n'a pas cru devoir, à raison de l'état de dépendance où.se

trouve ia femme, la soumettre , comme le mari, à des dommages-intérêts en-
vers l'acheteur pour la simple réticence de la dotalité de l'immeuble vendu , ce
n'est pas un motif pour en conclure qu'il ait entendu lui interdire la faculté de
se porter garante de la vente par un engagement spécial et formel. Dans l'opi-
nion contraire, on dépasse le but de la prohibition relative à l'aliénation des im-
meublesdotaux: cette prohibition, en effet, n'a d'autre fin que la conservation
de la dot; et lès conséquences de la nullité destinée à la sanctionner, doivent se
renfermer dans cet objet. Tessier, II, p. 76 et suiv. Duranton, XV, 530. Tau-

lier, I, p. 335. Odier, III, 1346. Rodière et Pont, II, 592. Civ. rej., 5 mars

IV. 31
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2° Du principe de l'inaliénabilité des immeubles dotaux, il ré-

sulte que ces immeubles ne peuvent pas, non plus, durant le ma-

riage, être grevés d'hyppthèques ou de servitudes 40, ni être

engagés, soit directement par voie d'anticbrèse41, soit.indirec-

tement par suite d'engagements, personnels contractés par la

femme 42.

3° Pour, mieux assurer la conservation de la dot, la loi déclare
en général imprescriptibles, durant le mariage, les immeubles
dotaux dont l'aliénation n'a pas été permise par le contrat de ma-

riage. Art. 1561. En d'autres termes, le cours de toute prescrip-
tion, soit acquisitive, soit extinctive, de nature à porter atteinte
aux droits de la femme sur les immeubles dotaux non déclarés

aliénables par le contrat de mariage, est en général, et, sauf les

modifications qui seront ci-après indiquées, suspendu pendant, le

mariage.
Celle proposilion s'applique : a. à l'usucapion invoquée; comme

moyen d'acquisition de la propriété d'un immeuble dotal détenu
sans litre ou en vertu, d'un titre émané, soit d'un tiers, soit du

premier acquéreur de cet immeuble; b. à l'usucapion invoquée
comme moyen d'acquisition de droits réels sur un immeuble do-

tal43; c. à la prescription par le non-usage d'un usufruit immo-

1818, Sir., 18, 1, 387. Grenoble, 16, janvier 1828, Sir., 28, 2, 315. Civ.,rej.,
4 juin 1851, Sir., 51, 1, 465. Req. rej., 20 juin. 1853, Sir., 54, 1, 5. Montpel-
lier, 2 mai 1854, Sir., 54, 2, 687. Voy. en sens contraire: Bellotdes Minières,
IV, p. 206; Troplong, IV, 3544; Marcadé, sur l'art. 1.560,n° 4; Rouen, 5 dér
cembre 1840, Sir., 41, 2, 71; Toulouse,19 août 1843, Sir., 44, 2, 344; Limoges,
10 février 1844, Sir., 45, 2, 28; Riom, 12 août 1844, Sir., 44, 2, 592; Agen,
17 juillet 1848, Sir., 48, 2, 602.

40Duranton, XV, 535. Pardessus, Des servitudes, II, 249. Odier, III, 1246
et 1247. Rodièreet Pont, II, 487. Marcadé, sur l'art. 1554, n° 1. Troplong, IV,

3275. — II est bien entendu que les immeubles dotaux. ne sont point affranchis
des servitudes légales , par exemple de la servitudede passageen casd'enclave.
— La femme pourrait-elle, en pareil cas, consentir à l'exercice de cette servi-
tude sur l'immeubledotal, alors que le passage devrait, d'après l'art. 683;être
pris sur un autre héritage ? Cpr.note 43 infra,.

41Civ.cass., 31 janvier 1837, Sir., 37, 1, 190.Voy.cep. Civ.rej., 3juin 1839.
Sir., 39, 1, 583.

42Voy. pour le développementde cette proposition, le § 538.
43Duranton, XXI, 305. Sériziat.,n° 200. Rodièreet Pont, II, 5.97.—Il résulte

de là que le propriétaire d'un fonds enclavé ne peut acquérir par usucapionle
droit de passer sur un immeuble dotal, si, d'après la situation des lieux et les
dispositionsde la loi, le passage avait dû être établi sur un autre héritage Civ.
rej., 20janvier 1847,Sir., 47, 1, 129.Voy.en sens contraire : Troplong, IV,3277
et suiv. Pour justifier sonopinion,le savant auteur chercheà établir quela femme



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 537. 483

bilier constitué en dot, ou de servitudes actives établies en faveur
d'un immeuble dotal 44; d. enfin, à la prescription de l'action en
nullité de l'aliénation d'un immeuble dotal 46.

La règle de l'imprescriptibilité des immeubles dotaux né s'ap-
plique pas aux prescriptions qui auraient commencé des avant le

mariage. Et sous ce rapport la prescription est à considérer
comme ayant commencé avant le mariage, par cela seul que le
fait de la possession ou du non-usage est antérieur à cette époque,
bien qu'elle ait été dès son origine suspendue par la minorité de là

femme, et que cette cause de suspension n'ait cessé que durant
le mariage 46.

D'un autre côté, cette règle ne reçoit plus applicatiion à partir
de l'époque où, par l'effet de la séparation de biens, la femme à
recouvré l'exercice des actions dotales 47. Art. 1561, al. 1. Si

pourrait par convention consentir à l'éxercice du passage sur le fonds dotal ; il
en conclut qu'une pareille convention étant licite, la prescription est-elle même
possible.Mais le point de départ de cette argumentation ne nous pâraît pas exact.
Lafemme qui consent à l'exercice du passage sur son fonds dotal, alors que le
passageaurait pu et dû être pris sur un autre héritage (ce qu'il faut supposer pour
qu'il'y ait question), concède une servitude à laquelle l'immeuble dotal n'était
réellementpas soumis , et contrevient ainsi à la disposition de l'art. 1554.

44Durantonet Rodière et Pont, locc. citt.
45Cpr. texte n° 1 et note 28 supra.
46Grenoble, 6 décembre 1842; Shv, 43, 2, 290. Voy. en sens contraire : Du-

ranton, XV, 537; Odier, III , 1256. D'après ces auteurs, là prescription devrait'
être considérée comme m'ayant commencé que du jour où elle a couru d'une ma-
nièreutile , ce qui ne peut avoir lieu quand elle a' été suspendue dès son principe
par une;cause quelconque. En raisonnant ainsi, MM.Duranton et Odier mécon-
naissent'le véritable caractère ainsi que les effets légaux delà suspension, et
ajoutent à la disposition du premier alinéa:de l'art. 1561 une condition quelle
n'exigepas. Il faut bien se garder de confondre le cas où la prescription est sim-
plementsuspendue, et celui où elle est impossible s'oitpar une imprescriptibilité
temporaire', soit à raison de la circonstance que l'action pour l'interrompre n'ést
pointencore ouverte. Si, dans ces derniers cas , il est vrai de dire que la pres-
cription n'a pas commencé', il n'en est plus de même dans le premier. La sus-
pensionsuppose une prescription qui à commencé de fait, et n'a d'autre effet
quede rendre inutile le temps pendant lequel elle existé. C'est ainsi qu'une ju-
risprudenceconstante a décidé la question analogue que fait naître l'application
del'art. 2281, dans lequel le législateur s'est également servi des expressions
prescriptions commencées. Voy. Req. rej., 15 décembre 1825, Sir., 27, 1, 220;
Paris, 25 février 1826, Sir., 28, 2, 142 ; Pau, 4 février 1830, Sir., 30, 2, 200;
Toulouse,27 août 1833, Sir., 34, 2, 97; Grenoble, 20 janvier 1834, Sir., 34, 2,
617; Bordeaux, 15 janvier 1835, Sir., 35,2; 248.

47Nousrappellerons cependant que là prescription décennale' de l'art. 1304,
que l'on voudrait invoquer contre l'action en nullité de l'aliénation de l'immeuble

IV. 31*
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cependant l'action de la femme devait refléchir contre le mari, la

prescription resterait suspendue malgré la séparation de biens, et

ne commencerait à courir qu'après la dissolution du mariage.
Art. 2256, n° 2.

Enfin, la règle de l'imprescriptibilité est, d'après les termes

mêmes dans lesquels elle a été posée, étrangère aux immeubles

dotaux dont le contrat de mariage a permis l'aliénalion sans res-

triction ni condition. Mais si l'aliénation n'en avait été autorisée

qu'à charge de remploi, la règle de l'imprescriptibilité reprendrait
son empire 48.

4° Les époux peuvent se réserver par le contrat de mariage la

faculté d'aliéner les immeubles dotaux, ainsi que celle de les hy-
pothéquer 49.Art. 1557.

Toute réserve de cette nature doit, comme dérogeant au prin-

cipe de l'inaliénabilité des immeubles dotaux, être interprétée
restrictivement. Il en résulte que la simple déclaration qu'un im-
meuble dotal pourra être aliéné, n'emporte pas, en général, la
faculté de l'hypothéquer 50,ou de l'engager, par exemple, par voie
de vente à réméré 51, ni, à plus forte raison , celle de compro-
mettre sur les contestations qui y sont relatives 52. Il en résulte

dotal, ne commenceà courir qu'après la dissolution du mariage. Cpr. texte et
note 28 supra.

48Taulier, V, p. 345. Rodière et Pont, II, 600. Cpr. Montpellier,27décembre
1855, Sir., 57, 1, 779.

49On avait voulu déduire du rapprochement des art. 1554 et 1557, queles

époux ne pouvaient valablement stipuler la faculté d'hypothéquer les immeubles
doiaux. Maisl'opinion contraire, fondée sur la liberté des conventionsmatrimo-
niales, a définitivementprévalu. Taulier, V, p. 300 et 301. Troplong, IV, 3364.

Marcadé, sur l'art. 1556, n° 4, et sur l'art. 1557,n° 1. Req. rej., 17juillet 1840,
Sir., 40, i, 796.

50Duranton, XV, 479. Taulier, V, p. 296. Rodièreet Pont, II, 501et 502.Mar-
cadé, sur l'art. 1557, n° 1. Req. rej., 25 janvier 1830, Sir., 30, 1, 68. Civ.
cass., 22 juin 1836, Sir., 36, 1, 433. Civ.cass., 16 août 1837, Sir., 37, 1, 800.

Lyon, 10 juillet 1837, Sir., 37, 2, 466. Caen, 21 décembre 1837, Sir., 38,2,
174. Poitiers, 17 juillet 1838, Sir., 39, 2, 233. Chamb. réunies, cass., 29mai
1839, Sir., 39, 1, 449. Amiens,1er août 1840, Sir., 42, 2, 431. Cpr. Req.rej.,
13 décembre1853, Sir,, 54, 1, 17. Voy.en sens contraire: Tessier, 1, note 597;
Grenier, Des hypothèques, 1, 33-;Sériziat, n° 140; Odier, III, 1268et 1269;
Troplong, IV, 3363 et suiv.

51Civ.cass., 31 janvier 1837, Sir., 37, 1, 190.

52Duranton,XV, 481. Taulier, V, p. 294. Odier, III, 1267. Rodièreet Pont,
II, 502. Nîmes, 26 février 1812, Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 2, 45. Lyon,
20 août 1828, Sir., 29, 2, 68. Voy. en sens contraire; Tessier, I, note 596;
Troplong, IV, 3398; Marcadé, sur l'art. 1557,n° 2; Grenoble, 12 février 1846,
Sir., 46, 2, 519.
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réciproquement, que la faculté de compromettre au sujet d'un im-
meuble dotal ou de le grever d'hypothèques, n'entraîne pas celle
de le vendre 53. Il en résulte enfin, que le pouvoir de vendre un
immeuble dotal n'emporte pas celui de l'échanger 64.

D'un autre côté, la clause qui permet l'aliénation des immeubles

dotaux même sans condition de remploi, n'est d'aucune influence
sur la position des créanciers de la femme. Elle ne les autorise

pas à saisir ces immeubles, s'ils n'en ont pas le droit abstraction
faite de cette stipulation 65. Il en est de même de la clause qui
permet à la femme d'hypothéquer ses immeubles dotaux, en ce
sens que les créanciers envers lesquels elle se serait simplement
obligée sans leur conférer d'hypothèques, ne pourraient exercer
de poursuites sur ces immeubless 6.

La clause qui autorise l'aliénation ou l'hypothèque d'un im-

meuble dotal ne confère, ni au mari, ni à la femme , le pouvoir
de l'aliéner ou de l'hypolhéquer sans le consentement de son con-

joint 57, à moins que le contraire n'ait été expressément stipulé au

contrat de mariage 58.
Lorsque le contrat de mariage a permis l'aliénation d'un im-

meuble sans imposer aux époux l'obligation de faire emploi du

prix,; le défaut d'emploi ne vicie pas l'aliénaiion. L'acquéreur ne

peut donc dans ce cas, ni refuser le paiement de son prix jus-

53Benoît, De la dol, I, 216. Toullier, XIV, 187.
54 Taulier, V, p. 302. Odier, III, 1267. Marcadé, sur l'art. 1557, n° 2. Tou-
louse, 7 février 1832, Sir., 33, 2, 464. Voy.en sens contraire : Rodière et Pont,
loc.cit. — Maisla réserve de la faculté d'aliéner emporte celle d'échanger. Odier
et Marcadé, locc. dit. Troplong, IV, 3400. Req. rej., 25 avril 1831, Sir., 32,
1, 623. Agen, 4 décembre 1854, Sir., 55, 2, 62.

55Bordeaux, 22 décembre 1857, Sir., 58, 2, 529.
56Rodière et Pont, II, 502, p. 384. Req. rej., 3 avril 1849, Sir., 49, 1, 385.
57Toullier, XIV, 187. Duranton, XV, 475. Odier, III, 1264. Rodière et Pont, II,

504.Marcadé, sur l'art. 1557, n° 5. — La vente passée par le mari seul est donc
entachéede nullité. Civ. cass., 12 août 1839, Sir., 39, 1, 840. — Maiscette nul-
litépeut être couverte, même durant le mariage , par la confirmation de la femme
duementautorisée. Bordeaux, 21 août 1848, Sir., 48, 2, 721.

58La clause par laquelle la femme, après s'être réservé la faculté d'aliéner ses
Wensdotaux, a déclaré constituer son mari pour son mandataire général et spé-
cial, ne suffit pas pour autoriser ce dernier à vendre seul, et sans le concours de
la femme, les immeubles dotaux, troplong, IV, 3417. Civ. cass., 12 avril 1839,
Sir., 39, 1, 840. — Voy. sur les pouvoirs que la femme mineure peut, par con-
trat de mariage, conférer à son mari quant à l'aliénation des immeubles dotaux :

§ 502, texte n° 3, notes 22 et 23.
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qu'à ce que l'emploi en ait eu lieu, ni exiger une caution pour la

sûreté de cet emploi 59.

Si, au contraire, le contrat de mariage n'a autorisé l'aliénation

de l'immeuble dotal que sous condition de remploi, la vente n'en

est valable qu'autant que cette condition a été accomplie confor-

mément à l'intention des parties, telle qu'elle résulte de leurs con-

ventions matrimoniales,

La faculté d'aliéner ne peut être considérée comme ayant été

subordonnée à une condition de remploi que dans le cas où cette

restriction ressort nettement des termes du contrat de mariage60.

La clause par laquelle le mari est autorisé à aliéner les biens do-

taux, à charge de les reconnaître et assurer, n'équivaut pas à une

clause de remploi opposable aux tiers 61.
La clause de remploi est obligatoire pour le mari ; et la femme

a, dès avant séparation de biens, le droit de demander que, faute

par celui-ci de l'exécuter dans le délai qui lui sera imparti par le

juge, elle soit autorisée à loucher le prix et à effectuer elle-même

le remploi 62.

Le remploi doit être fait de la manière indiquée au contrat de

mariage63; et, à défaut d'indication à cet égard, il doit avoir lieu

en immeubles ou en valeurs susceptibles d'être immobilisées, par

exemple en actions immobilisées de la banque de France 64.

59Duranton, XV,484. Bellotdes Minières, IV, p. 118. Tessier, I, p. 403. Be-
nech , De l'emploi et du remploi, n° 73. Rouen, 21 mars 1829, Sir., 30, 2, 238.
Cpr. Limoges, 6 décembre 1844, Sir., 45, 2, 260.

60Cpr. Troplong, IV, 3412; Grenoble,17 novembre1835, Sir., 36, 2, 240.
61Benech, De l'emploi et du remploi, n° 77. Troplong, IV, 3413. Req.rej.,

1er août 1844, Sir., 45, 1, 71. Nîmes, 26 mai 1851, Sir., 52, 2, 117. Req.rej.,
7 novembre1854, Sir., 54, 1, 705. Req. rej., 25 février 1856, Sir., 57, 1, 26.
Voy. cep. Montpellier,13 mai 1831, Sir., 31, 2, 212,

62Caen, 2 août 1851, Sir., 52, 2, 182. Req. rej., 20 décembre 1852, Sir., 53,
1, 151. Cpr. Benech, op. cit., n° 85.

63Rodièreet Pont, II, 554. Troplong, IV, 2417. Paris, 23 mars 1844,Sir.,
44, 2, 131. Rouen, 2 juin 1849, Sir., 50, 2, 320. Rouen, 7 mai 1853, Sir., 54,
2, 177. Civ.rej., 22 février 1859, Sir., 59, 1, 521.

61Tessier, I, p. 409. Duranton, XV,486. Rodièreet Pont, II, 554 et 561.Be-
nech, op. cit., n° 89. Troplong, IV, 3421et 3422.Marcadé. sur l'art. 1557,n° 3.
Paris, 26 février 1833, Sir., 33, 2, 230, Caen, 8 mai 1838, Sir., 48, 2, 657,à
la note. Caen, 27 mai 1851, Sir., 52, 2, 64. Rouen, 7 mai 1853, Sir., 54, 2, 177.
Riom, 10 janvier 1856, Sir., 57, 2, 31. Rouen, 21 juin 1856, Sir., 57, 2, 171.
— Le remploi peut-il être fait en rentes sur l'État ?Dans la situation actuellede
la législation, qui n'autorise l'immobilisationde pareilles rentes que pour le cas
où elles sont destinées à faire partie d'un majorat, nous regardons la solution
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La condition de remploi n'est pas remplie par une Constitution

d'hypothèque au profit de la femme 65. Elle ne l'est pas davantage
par l'emploi du prix à l'acquittement de dettes grevant les im-
meubles dotaux 66, ni par une convention au moyen de laquelle
les époux déclareraient attribuer, par voie de subrogation, le ca-
ractère dotal à des immeubles paraphernaux 67. Enfin, on ne peut,
en principe, considérer comme un remploi suffisant la constitu-
tion d'une renie viagère sur la tête des deux époux, ou même sur
celle de la femme seule 68.

Le remploi n'a pas besoin d'être fait immédiatement. Bien plus,
dans le cas même où le contrât de mariage aurait fixe un délai

pour l'effectuer, ce délai ne serait pas, en général, de rigueur,
et le remploi pourrait être utilement fait après son expiration, à
moins que le contraire n'eût été formellement stipulé 69.

Rien ne s'oppose même à ce que le remploi du prix d'un im-
meuble dotal aliéné avant séparation de biens, soit effectué par la
femme elle-même après la séparation. Il en résulte, d'une part,
que cette dernière est en droit, en offrant de faire emploi, de con-
traindre l'acquéreur à verser entre ses mains le prix qu'il n'aurait

négativecomme préférable. Voy. dans Cesens : Caen, 8 mai 1838, Sir., 48, 2,
657,à la note; Rouen, 7 mai 1853, Sir., 54, 2, 177. Voy. en sens contraire :
Caén,13 novembre 1847, Sir., 48, 2, 657; Riom, 10 janvier 1856, Sir., 87, 2, 31.

65Benech, op. cit., n° 77. Rodière et Pont, II, 554. Troplong, IV, 3416.
Paris, 26 février 1833, Sir., 33, 2, 230. Toulouse, 7 août 1833, Sir., 34,2, 587.
Caen, 30 août 1848, Sir., 49, 2, 223. Caen, 30 avril 1849, Sir., 82, 2, 177.
Càen, 2 août 1851, Sir., 52, 2, 182. Cpr. Bordeaux, 30 avril 1844, Sir., 44,
2, 536.

66L'emploidu prix de vente à l'acquittement de dettes grevant les immeubles
dotaux, quelque légitime qu'il puisse être en soi, ne constitué pas un remploi.
Leremploi suppose , en effet, une acquisition nouvelle venant prendre la place
del'immeuble aliéné. Si l'art. 1858 autorise l'aliénation de l'immeuble dotal pour
payer les dettes de là femme d'une date certaine et antérieure au contrat de

mariage, il ne l'autorisé cependant qu'avec permission de justice, aux enchères,
et après affiches. Or, il ne saurait dépendre des époux de s'affranchir de l'accom-
plissementde ces diverses conditions, en abusant de là faculté d'aliéner que le
contrat de mariage ne leur a accordée qu'à charge de remploi. Troplong, IV,
3425.Marcadé, sur l'art. 1557, n° 4. Montpellier, 3 janvier 1852, Sir., Si, 2,
117.Pau, 5 mars 1859, Sir., 59, 2, 404. Voy. cèp. Caen, 7 août 1849, Sir., 52,
2,180; Caen, 2 février 1851, Sir., 52, 2, 440.

67Caen, 6 mars 1848, Sir., 48, 2, 385.

68Riom, 12 août 1844, Sir., 44, 2, 692. Civ. réj., 23 juin 1846, Sir., 46, 1,
866.Voy. cep. Troplong , IV, 8399 ; Caen, 17 juillet 1845, Sir., 48, 2, 134.

69Benech, op. cit., n° 89. Troplong, IV, 3418. Nîmes, 9 août 1842, Sir., 43,

2, 73. Rouen, 21 juin 1845, Sir., 46, 2, 334.
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point encore soldé™. Il en résulte, d'autre part, que celui-ci peut,
en offrant, soit de payer son prix s'il ne l'a pas acquitté, soit de

le payer une seconde fois, arrêter l'action en nullité de la vente

dirigée contre lui par la femme 71.

Mais, après la dissolution du mariage, le remploi devient impos-

sible, et l'acquéreur ne pourrait plus, au moyen dès offres dont il

vient d'être question, résister à l'action en nullité de la vente for-

mée par la femme ou par ses héritiers 72, à moins que, par inter-

70Cette proposition paraît généralement admise. Benech, op. cit., n° 88.

Troplong, IV, 3419. Limoges, 21 août 1840, Sir., 41, 2, 56. Cpr. Agen,
28 mars 1832, Sir., 32, 2, 288; Req. rej., 12 décembre 1833, Sir., 34, 2, 201.

71Merlin, Quest., v° Remploi, § 8, n° 2. Sériziat, n° 119. Rodière et Pont,
II, 557. Devilleneuve, Sir., 54, 1, 5, à la note. Bordeaux, 21 août 1848,Sir.,
48, 2, 721. Caen, 30 avril 1849, Sir., 52, 2, 177. Voy. en sens contraire: Be-
nech, op. cit.. n° 88; Troplong, IV, 3419; Toulouse, 22 décembre 1834,Sir.,
35, 2, 196; Rouen, 19 mars 1840, Sir., 40, 2, 389; Limoges, 21 août 1840,
Sir., 41, 2, 56; Lyon, 25 novembre 1842, Sir., 43, 2, 418; Lyon,24 mars 1847,
Sir., 48, 2, 141; Toulouse, 14 juillet 1852, Sir., 52, 2, 636. On dit, à l'appui
de cette dernière opinion, que c'est au mari, commeadministrateur des biens
dotaux , qu'incombe l'obligationde remploi; que faute par lui de l'avoir accom-
plie au moment où son administration vient à cesser par la séparation debiens,
la femmese trouve investie de l'action en révocation; et que l'acquéreur ne peut
plus arrêter cette action par l'offre dont il est questionau texte. Maiscette argu-
mentation ne nous semble pas concluante. Elle ne s'appuie, en effet, sur aucun
texte de loi, et ne peut trouver sa justification dans les effets de la séparation,
qui ne,fait que déplacer l'administration des biens dotaux, sans rien changerà
leur condition, et sans altérer le caractère de dotalité et d'inaliénabilité dont ils
sont frappés. Si, commeMM.Benechet Troplongen conviennenteux-mêmes, la
femme peut valablementeffectuer le remploi malgré la séparation de biens, on
ne voit pas sur quel motif elle se fonderait pour rejeter la proposition de l'ac-
quéreur qui lui offrirait les moyens de le faire.

72Le remploi suppose que l'immeuble acquis deviendra dotal, commel'était
l'immeuble aliéné. Or, c'est ce qui ne peut plus avoir lieu pour les acquisitions
faites après la dissolutiondu mariage. Dans le système contraire, les intérêts de
la femme ou de ses héritiers ne seraient pas complètement garantis, puisque
ceux mêmes des créanciers de la femme qui n'auraient point d'action sur les
biens dotaux, pourraient exercer leurs poursuites sur l'immeuble prétendument
acquis en remploi après la dissolutiondu mariage. Voy. en ce sens : Benechet
Troplong, locc. citt.; Riom, 26 juin 1839, Sir., 40, 2, 145; Grenoble, 7 août
1840, Sir., 42, 2, 5; Rouen, 5 décembre 5840, Sir., 41, 2, 71: Req.rej., 27avril
1842, Sir., 42, 1, 649; Req. rej., 17 décembre 1855, Sir., 56, 1, 201. Voy.en
sens contraire : Sériziat, n° 119; Rodière et Pont, II, 557; Devilleneuve,Sir.,
54, 1, 5, à la note. Cpr. aussi : Req. rej., 20 juin 1853, Sir., 54, 1, 5. Cetarrêt
a été rendu dans une espèceoù le remploi devait être effectué, non par le mari,
mais par la femme, et où celle-ciavait formellementgaranti la vente sur ses pa-
raphernaux. Lesfaits particuliers de la cause peuvent, jusqu'à certain point, ex-
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prétation des clauses du contrat de mariage, le juge ne vînt à
reconnaître que la condition de remploi avait pour but unique
d'empêcher la dilapidation du prix de vente 73.

Sous le régime dotal, comme, sous celui de la communauté,
l'efficacité du remploi est subordonnée aux conditions indiquées
parles art. 1434 et 1435. L'acceptation de la femme en particulier
est indispensable, à moins que le contrat de mariage n'ait donné
au mari le pouvoir d'effectuer le remploi sans son concours 74, Le

remploi au surplus peut avoir lieu par anticipation 75.
Les frais de remploi doivent être supportés par la femme, qui

les prendra sur ses paraphernaux, et à défaut de paraphernaux,
sur la somme à remployer 76.

Le mari n'est point, à défaut de remploi, admis à demander lui-
même l'annulation de la vente 77. La femme, au contraire, ou ses

héritiers, peuvent la provoquer après la dissolution du mariage ou
la séparation de biens 78, non-seulement en l'absence de remploi 79,

pliquercette décision, qui ne saurait être considérée comme un arrêt de principe
contraireà la solution donnée au texte.

73Unepareille interprétation ne devrait pas être facilement admise ; et M. De-
villeneuve(loc. cit.) nous paraît être parti d'une idée inexacte, en supposant que
le remploi, de sa nature et en général, n'a d'autre objet que d'empêcher la dila-
pidationdu prix de vente. Cpr. la note précédente.

74Cpr.§ 534, texte, notes, 30 et 31. Duranton, XV, 489. Benoît, De la dot, I,
110.Benech, op. cit., nos 92 et suiv. Troplong, IV, 3429; II, 1137 et suiv.
Voy.en sens contraire: Odier, III, 1272. — La seule circonstance que le mari
aurait été autorisé à vendre seul l'immeuble dotal, n'emporterait pas pour lui le
pouvoird'effectuer, sans le concours de la femme, le remploi du prix en prove-
nant. Benech, op. et loc. dit., Voy.en sens contraire : Rodière et Pont, II, 855.

75Cpr.,§ 507, texte n° 3 et note 69. Benech, op. cit., n° 89. Req. rej., 5 dé-
cembre1854, Sir.. 55,1,353. Cpr. Civ.cass., 24 novembre 1852, Sir., 52,1, 798.

76Bellotdes Minières, IV, p. 120, Benech, op. cit., n° 91. Troplong, IV,
3428.Marcadé, sur l'art. 1557, n° 3. Caen, 19 juin 1852, Sir., 56, 2, 129. Cpr.
Civ.rej., 5 novembre 1855, Sir., 56, 1, 204 _ C'est à tort que la Cour de Caen,
par deux arrêts en date du 18 novembre 1837 (Sir., 37, 2, 186) et du 7 juillet
1845(Journ. du Pal., 1845, II, 609), avait jugé d'abord que les frais du rem-
ploidevaient rester à la charge de l'acquéreur de l'immeuble dotal, et ensuite

qu'ilsdevaient être supportés par le mari.

77Merlin, Quest., v° Remploi, §8, n° 1. Tessier, I, p. 403. Benech, op. cit.,
n° 106. Req. rej., 29 janvier 1822, Sir., 22, 1, 270.

78Sauf, au cas de séparation de biens , la faculté réservée à l'acquéreur d'ar-
rêter l'action en nullité de la femme, au moyen de l'offre dont il a été parlé texte
et note 71 supra.

79Merlin, Quest., v° Remploi, § 8. Tessier, I , p. 401. Duranton, XV, 485 et

486.Benech, op. cit., no 99. Odier, III, 1271. troplong, IV, 3404 à 3406.

Req.rej., 9 novembre 1826, Sir., 27, 1, 14. Agen , 28 mars 1832, Sir., 32, 2,
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mais encore dans le cas où le l'emploi effectué l'a été, soit d'une

façon irrégulière ou incomplète, soit d'une manière défectueuse

à raison des dangers d'éviction qu'il présentait 80.

L'acquéreur est donc en droit de refuser le paiement de son

prix d'acquisition jusqu'à ce qu'il lui soit justifié d'un remploi ré-

gulier, complet, et exempt de toute chance d'éviction 81. S'il ne
lui était proposé aucun remploi acceptable, il pourrait consigner
son prix pour faire cesser le cours des intérêts à sa charge. Mais
une consignation, même faite en vertu d'un jugement déclarant
bonnes et valables les offres réelles, ne le déchargerait pas de

l'obligation de surveiller le remploi qui serait ultérieurement effec-

tué 82. Du reste, l'acquéreur n'est pas garant de la dépréciation

que, postérieurement à leur acquisition, les biens destinés à servir
de remploi ont pu subir par des causes quelconques, fût-ce même

par la négligence du mari 83
; et il ne pourrait être recherché sous

prétexte d'un remploi insuffisant qu'autant que les biens dont

s'agit auraient été, au moment de leur acquisition, d'une valeur
notablement inférieure à la somme à remployer 84.

5° Par exception au principe de l'inaliénabilité des immeubles

dotaux, la loi en autorise l'aliénation pour les causes et sous les
conditions suivantes :

1) La femme peut, avec l'autorisation du mari ou avec celle de
la justice, donner ses immeubles dotaux pour l'éiablissement des

enfants 88
qu'elle aurait d'un mariage antérieur. Le juge a dans

288. Req. rej., 12 décembre1833, Sir., 34, 1, 201. Voy. aussi les arrêts cités
à la note 72 supra. Voy. en sens contraire : Rodière et Pont, II, 557; Grenoble,
16 août 1832, Sir., 33, 2, 559; Grenoble, 17 décembre 1835, Sir., 36, 2, 307.

80Cpr.Benech, op. cit., n° 114; Rodière et Pont, II, 558; Troplong, IV,
3424; Civ. rej., 12 mai 1840, Sir., 40, 1, 668; Caen, 3 décembre 3846, Sir., 48,
2, 133. Bordeaux, 1er décembre 1847, Sir., 48, 2, 384; — On doit cependant
admettre que l'acquéreur ne serait pas responsable d'une éviction procédantde
causes que l'on ne pouvait soupçonner, et que l'emploi de toutes les précautions
commandéespar la prudence, n'a pas fait découvrir.

81Duranton, loc. cit. Benech, op. cit., n° 115. Paris, 9 juillet 1828, Sir., 28,
2, 281. Agen, 8 janvier 1841, Sir., 41, 2, 639. Req. rej., 25 avril 1842,Sir.,
42, 1, 651. Bordeaux, 1er décembre 1847, Sir., 48, 2, 384.

85Bordeaux,4 février 1830, Sir., 30, 2, 129. Nîmes, 11juin 1856,Sir., 57, 2,
172.Req. rej., 12 mai 1857, Sir., 57, 1, 580. Voy.en sens contraire: Duranton,
XV, 486; Benech, op. cit., n° 60.

83Benech, op. cit., n° 62. Req. rej., 2 août 1853, Sir., 55, 1, 209.
84Cpr. Benech, op. cit., n° 114. Voy. cep. Duranton, XV,486.
85Le mot enfants, dans les art. 1555 et 1556, comprend également les petits

enfants. Cpr. L. 120, D. de V. S. (50, 16).Nousne croyons pas devoirmaintenir
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ce cas le pouvoir d'autoriser la femme, non-seulement à raison
de l'absence ou de l'incapacité du mari, mais encore sur son refus;
art. 1555.

2) La femme peut aussi, avec le consentement du mari, et même
avec l'autorisation de la justice si celui-ci est absent ou inca-

pable-86,donner ses immeubles dotaux pour l'établissement des en-
fants communs. Mais, au cas de refus du mari, son autorisation
ne peut plus être suppléée par celle du juge 87. Art. 1556.

Toutes les fois que la femme n'est autorisée que par justice, la

jouissance des immeubles dotaux donnés pour l'établissement des
enfants doit être réservée au mari 88. Art. 1555, et arg. de cet
article.

Le terme établissement s'entend dans les art. 1555 et 1556, aussi
bien que dans l'art. 1422, non-seulement d'un mariage, mais de
tout état pu condition de nature à procurer à l'enfant une exis-
tence indépendante 89. Le remplacement au service militaire rentre

l'opinioncontraire que nous avions admise dans nos premières éditions. Toullier,
XIV,195. Tessier, I, p. 376. Sériziat, n° 154. Rodière et Pont, II, 509. Odier,
III, 1278. Voy. en sens contraire : Benoît, I, 225.

86La loi n'ayant pas prévu le cas d'absence ou d'incapacité du mari, on reste
à cet égard soumis à la règle générale, d'après laquelle le consentement de
ce dernier-peut être remplacé par l'autorisation de la justice. Odier, III, 1280.

87C'est ce qui résulte de la différence de rédaction des art. 1555 et 1556, et
dela circonstance même que le législateur s'est occupé, dans deux articles dis-
tincts,des enfants communs et des enfants issus d'un précédent mariage. La po-
sition diverse des uns et des autres justifie d'ailleurs complétement la distinc-
tionétablie par la loi. Il ne convenait pas de laisser à la discrétion d'un second
mari le sort d'enfants pour lesquels on ne pouvait lui supposer le même degré
d'affectionque pour les siens, et qui, d'un autre côté, ne sont pas soumis à sa

puissance.Mais il n'y avait aucun motif pour ne pas s'en remettre d'une manière
absolueà la tendresse et à l'autorité du père, en ce qui concerne l'établissement
de ses propres enfants. Delvincourt, III, p. 107. Bellot des Minières, IV, p. 110
et suiv.Benoît, I, 61. Sériziat, n° 154. Rodière et Pont, II, 507. Odier, III,
1207.Troplong, IV, 3344 à 3347. Marcadé, sur les art. 1555 et 1556, n° 3.

Limoges, 2 septembre 1835, Sir., 36, 2, 513. Voy. en sens contraire : Toullier,
XIV,191; Rouen, 24 décembre 1841, Sir., 42, 2, 77. Voy. aussi: Duranton, XV,
407; Taulier, V, p. 285.

88Toutefois, en cas d'interdiction du mari, le conseil de famille de l'interdit
peut, par application de l'art. 511, renoncer au droit d'usufruit de ce dernier
sur les biens dotaux. Duranton, XV, 498.

89Arg. art. 204. Toullier, XIV, 192. Benoît, 1, 222. Tessier, 1, p. 376. Séri-

ziat, n° 146. Duranton, XV, 494. Taulier, V, p. 289. Odier, III, 1279. Rodière
et Pont, II, 510. Troplong, IV, 3380. Marcadé, sur les art. 1555 et 1556, n° 3.

—Voy.sur des espèces où il a été décidé qu'il y avait établissement dans le sens
des art. 1558 et 1556 : Req. rej., 9 avril 1838, Sir., 38, 1, 442; Bordeaux,
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même, comme condition, préalable à un établissement ultérieur,
sous l'application des art. 1555 et 155690.

Suivant l'opinion la plus généralement suivie, la faculté concédée

par les art. 1555 et 1556 de donner les immeubles dotaux, com-

prend la faculté de les hypothéquer pour sûreté du paiement de

la dot promise par la mère ou par le père, et même celle de les
aliéner ou de les hypothéquer à l'effet de se procurer les sommes

nécessaires à l'établissement des enfants 91. Quoique ces solutions,
et la dernière surtout, ne soient pas sans difficulté, en ce qu'elles
laissent sans garantie suffisante la part de réserve des cohéritiers
du donataire dans les biens dotaux, nous croyons devoir les ad-

mettre 92. Mais nous ne pensons pas qu'on puisse aller jusqu'à re-

31 août 1840, Sir., 41, 2, 145; Paris, 25 août 1845, Sir., 46, 2, 161; Agen,
10 juillet 1850, Sir., 50, 2, 338 Voy. sur des espèces dans lesquelles une dé-
cisioncontraire est intervenue : Riom, 7 avril 1849, Sir., 50, 2, 583; Bordeaux,
29 août 1849, Sir., 50, 2, 467; Agen, 16 décembre 1857, Sir., 57, 2, 193; Civ.
rej., 27 juin 1859, Sir., 59, 1, 665.

90Sériziat, n° 147. Duranton, XV, 495. Taulier, Rodière et Pont, Marcadé,
locc. dit. Troplong, IV, 3356. Rouen, 25 février 1828, Sir., 28, 2, 189. Gre-
noble, 21 janvier 1835, Sir., 35, 2, 310. Nîmes, 10 août 1837, Sir., 38, 2, 112.
Caen, 21 juin 1844, Sir., 45, 2, 156. Caen, 19 novembre1847, Sir., 48, 2,592.
Nîmes, 24 mars 1851, Sir., 51, 2, 326. Voy. en sens contraire: Limoges,
31mai 1838, Sir., 39, 2, 23. Voy.aussi Agen, 5 décembre1848, Sir., 49, 2, 45.

91Tessier, I, p. 66. Grenier, Des hypothèques, I, 34. Duranton, XV, 492.
Sériziat, n° 152. Taulier, V, p. 286. Odier, III, 1284. Rodière et Pont, II, 511.
Troplong, IV, 3352.Marcadé, sur les art. 1555 et 1556, n° 4. Rouen, 23 juin
1835, Sir., 36, 2, 93. Req. rej., 1er avril 1845, Sir., 45, 1, 256. Pau, 16 avril
1855, Sir., 57, 2, 657. Voy. aussi les arrêts cités à la note précédente. Voy.en
sens contraire : Bordeaux, 11 août 1836, Sir., 37, 2, 230 ; Poitiers, 17 juillet
1838, Sir., 39, 2, 233; Amiens, 1er août 1840, Sir., 42, 2, 431; Caen, 23avril
1847, Sir., 48, 2, 403.

92Il existe entre la donationdirecte d'un immeuble dotal et la vente ou l'af-
fectation hypothécaired'un pareil immeuble, consentie dans le but de se pro-
curer la sommedont on veut gratifier l'enfant à établir, une différencenotable.
Bienque l'enfant donataire de l'immeuble dotal soit autorisé à l'aliéner, la ré-
serve des autres enfants reste dans ce cas garantie au moyen de l'action subsi-
diaire en revendicationqui leur compèle, en vertu de l'art. 930, contre le tiers
acquéreur de cet immeuble; tandis que si l'aliénation émane directementde la
mère, le tiers acquéreur est à l'abri de toute recherche, et les autres enfants
n'ont qu'uue action personnelle en rapport ou en réduction contre le donataire,
action qui peut devenir illusoire par l'insolvabilité de ce dernier. D'aprèscela,
et en s'attachant à la considérationque l'inaliénabilité.des immeublesdotauxest
établiedans l'intérêt de la familletout entière, on pourrait être porté à prendrele
mot donner, dont se servent les art. 1555 et 1556, dans son sens technique et
restreint. Toutefois, commeon ne trouverien dans les travaux préparatoiresdu
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connaître à la mère la faculté d'hypothéquer ses biens dotaux

pour assurer la restitution de la dot apportée à son fils par sa bru 93.

Lorsque les biens dotaux ont été hypothéqués pour sûreté du

paiement de là dot promise par la mère ou par le père, cette ga-
rantie hypothécaire n'a d'effet, du moins après la mon de la mère,
que sauf la réserve des autres enfants sur la succession de cette
dernière. Si, au contraire, les biens dotaux ont été vendus, ou

hypothéqués pour la garantie du remboursement de sommes four-
nies par des tiers , la complète efficacité de la vente ou de l'hypo-
thèque ne saurait être contestée sous prétexte d'atteinte portée à
lu réserve des autres enfants 94. Les tiers acquéreurs ou les créan-
ciers ne pourraient être recherchés que si le prix de vente ou les
fonds empruntés n'avaient pas reçu l'emploi en vue duquel les
art. 1555 et 1556 autorisent la vente ou l'affeclalion hypothécaire

Codequi indique que ce côté de la question se soit présenté à l'esprit du légis-
lateur, et que les orateurs du gouvernement et du Tribunat, en expliquant les
articlesprécités, ont parlé d'une manière générale de la faculté d'aliéner les
immeublesdotaux pour l'établissement des enfants, nous ne croyons pas qu'on
doives'arrêter à cette interprétation restrictive, qui d'ailleurs entraînerait dans
la protiquedes inconvénients et des entraves souvent très-préjudiciables. — Ceci
étaitécrit depuis quelque temps déjà, lorsque nous avons trouvé au recueil de
MM.Devilleneuveet Carette (Sir., 57, 2, 657) une dissertation de M. Tailhade,
dans laquelle cet honorable magistrat cherche à faire prévaloir, au moyen des
idéesindiquées au commencement de cette note, une opinion contraire à celle
que,d'accord avec la jurisprudence et la doctrine, nous avons cru devoir adopter.
Cettedissertation n'a point modifié notre manière de voir, et nous maintenons,
dumoinspour l'hypothèse prévue au texte, la solution que nous avons admise.
Lesmotifs de douter qui s'étaient présentés à notre esprit ne sauraient, malgré
le talent avec lequel ils ont été développés par M. Tailhade, prévaloir contre les
raisonsde décider qui ont déterminé notre conviction.

93Danscette hypothèse, en effet, on ne trouve aucune libéralité exercée par
la mère envers son fils : il n'existe qu'un engagement contracté par cette der-
nière au profit d'une tierce personne; et la circonstance que cet engagement
aurait été exigé comme condition du mariage, et consenti dans la vue de le fa-

ciliter,ne suffit pas pour le faire rentrer sous l'application des dispositions excep-
tionnelles des art. 1555 et 1556. Nous ajouterons qu'un cautionnement donné
en prévisionprécisément de l'insolvabilité du fils tournerait toujours au détriment
desautres enfants; et c'est une raison de plus pour ne pas l'admettre. Limoges,
6janvier 1844, Sir., 44, 2, 588. Voy. en sens contraire : Montpellier, 7 juin 1825,

Sir., 26, 2, 223; Nîmes, 30 avril 1845, Sir., 46, 2, 68 ; Bordeaux, 1er mai 1850,

Sir., 51, 2, 185; Limoges, 3 mars 1854, Sir., 54, 2, 352.
94

Grenoble, 1er février 1849, et Rouen, 17 janvier 1852, Sir., 52, .2, 392 et

395:Voy. cep. Grenoble, 4 août 1832, Sir., 33, 2, 427; Nîmes, 30 avril 1845,

Sir., 46, 2, 68.
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du fonds dotal 95.Hors de cette hypothèse, les cohéritiers de l'en-

fant avantagé n'ont qu'une action personnelle en rapport ou en

réduction à exercer contre ce dernier.
Du reste, la femme est autorisée à donner ses immeubles do-

taux pour l'établissement de ses enfants , même dans le cas ou elle
a des biens paraphernaux; et lorsqu'une mère, possédant tout à
la fois des biens dotaux et des biens paraphernaux, a promis une
dot en argent sans exprimer sur quels biens elle serait prise, les
tribunaux peuvent, par appréciation des circonstances, décider

que son intention a été d'affecter ses biens dotaux, préférablement
à ses paraphernaux 96. Mais dans le doute, c'est le contraire qui
doit se présumer 37.

3) Les immeubles dotaux sont susceptibles d'être aliénés :
a. Pour tirer de prison le mari ou la femme 98, peu importe d'ail-

leurs que la dette à raison de laquelle la contrainte par corps a
été exercée contre eux, dérive d'un délit, ou bien qu'elle ait une
cause 1civile ou commerciale 88.Art. 1558, al. 2.

b. Pour fournir des aliments aux personnes auxquelles l'a femme

peut en devoir, en vertu des an. 203, 205 et 206, et notamment

pour subvenir à l'entretien des époux eux-mêmes 100,pour pour-
voir aux frais de l'éducation des enfants 101,et pour faire l'acquisi-

95Cpr.Benech, Dé l'emploi et du remploi, n° 133; Bordeaux, 31 août 1840,
Sir., M, 2, 145; Req. rej., 4 février 1856, Sir., 56, 1, 609.

96Civ.cass., 18:février 1852, Sir., 52, 1, 299. Cpr. Toulouse, 13 mai 1852,
Sir., 52, 2, 594.

97Limoges, 16 juillet 1847, Sir., 47, 2; 625. Bordeaux, 27 janvier 1853,Sir.,
53, 2, 252.

98L'aliénationne pourrait avoir lieu, si la femmeou le mari était' simplement
menacé de contrainte par corps. Merlin, Rép., v° Dot, § S. Tessier, I, p. 419.
Bellotdes Minières, IV, p. 125'.Benoît, I, 227. Toullier, XIV, 199.Duranton,
XV, 509: Gdier, III, 1288: Troplong, IV, 3441. Marcadé, sur l'art. 1558;n° 1.
Caen, 4 juillet 1826, Sir:, 27, 2, 150. Rouen, 16 janvier 1838; Sir., 38, 2,104.
Civ. rej., 15 avril 1842; et Civ. cass., 25 avril 1842, Sir:, 42, 1, 541 et 544.
Voy.en sens contraire : Taulier, V, p. 310; Rodière et Pont, II, 513. Cpr.aussi
Caen, 3janvier 1853, Sir., 53, 2, 575.

99Tessier, 1, p. 418. Benoît, I, 228. Duranton, XV, 508. Sériziat, n° 65.
Taulier, V, p. 309. Odier, III, 1286 et 1287.Rodièreet Pont, II, 513. Troplong,
IV, 3443:Marcadé, loc. cit.

100Tessier, I, p. 414. Duranton, XV, 510. Rodière et Pont, II, 515. Rouen,
21 août 1820, Sir., 22, 2,225:

101Tessier, I, p. 410. Rodière et Pont, II, 515. Troplong, IV, 3450.Mar-

cadé, sur l'art. 1558, n° 21Req. rej., 3 mai 1842, Sir., 42,1; 493. Caen, 7 mars
1845, Sir., 45, 2; 585. Agen, 13 juillet 1849, Sir., 49, 2; 367. Agen,18 juin
1851, Sir., 52, 2, 17. Nîmes, 26 juillet 1853, Sir., 53, 2, 688.
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tion d'un mobilier indispensable; à la famille 102.Art. 1558, al. 3.
c. Pour payer les dettes de la femme, ainsi que celles des per-

sonnes qui ont constitué la dot, en tant que la femme en est per-
sonnellement, ou hypothécairement tenue 108,pourvu que dans l'un
et l'autre cas il s'agisse de dettes ayant acquis date certaine anté-
rieurement au contrat de mariage 104.Art. 1558, al. 4.

d. Pour payer les dettes grevant les successions échues à la femme

pendant le mariage; et comprises dans sa constitution dotale 105.

Arg. art. 1558, al. 4.

102Caen, 27 janvier 1843, Sir., 44; 2, 78. Voy.. aussi Civ. rej., 5 novembre
1855.Sir., 56, 1, 204.

103Odier, III, 1296. Sériziat, n° 67, p. 232 et suiv. Rodière et fimt, II, 518.
Voy.en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 1558, n° 3. Suivant cet auteur, l'im-
meubledotal pourrait être aliéné avec permission de justice, pour payer les
dettesde ceux qui ont constitué la dot, alors même que la femme n'en serait ni
hypothécairementni personnellement tenue. Il prétend que la disposition de
l'art. 1558a été principalement décrétée en vue des dettes pour le paiement des-
quelles,les créanciers, n'ont aucun; droit de:poursuite, sur. les biens dotaux. Mais
il ne nous paraît; avoir été amené à celle manière de voir que pour avoir sup-
posé, à tort. selon nous, qu'il pouvait exister des dettes de la femme qui,
quoiqueantérieures au mariage, ne seraient cependant pas susceptibles d'être
poursuiviessur les biens dotaux. Cpr. § 538, texte et note 2. D'ailleurs, existât-
il depareilles dettes, la femme qui les a contractées en serait toujours person-
nellementtenue, et l'on comprendrait à la rigueur que la loi eût permis, pour
en faciliter le paiement, l'aliénation des biens dotaux. Mais aller jusqu'à dire
qu'ildoit en être de même de dettes complétement étrangères à la femme, et dont
ellen'est civilement tenue à aucun titre, c'est outrepasser le but de la loi, et faire
fléchir,sans motifs suffisants, le principe de l'inaliénabilité des immeubles dotaux.

104Il ne suffirait pas, pour que l'aliénation, pût être autorisée-, que les dettes
eussentacquis date certame antérieurement seulement;à la célébration, du ma-
riage.Tessier, I, note 638. Sériziat, n° 187. Duranton, XV, 514. Taulier; V,
p, 315. Odier, III , 1292. Rodière et Pont, II, 517, Troplong, IV, 3468. Mar-

cadé, sur l'art. 1558, n° 3. Montpellier, 7 janvier 1830, Sir., 30, 2, 69. Voy.en
senscontraire : Ballot, des Minières, IV, p. 133. — Lorsqu'il s'agit de dettes

commerciales,contractées par une femme qui était marchande: publique avant
sonmariage, il faut appliquer ce que nous avons dit au § 508, texte et note 19.

Cpr.aussi; § 756, texte in fine et note 121. Rodière et Pont, II, 516, note 3.

Troplong,IV, 3466. Marinier, Revue pratique, 1859, VIII, p. 295. Req. rej.,
17 mars1830, Sir., 30, 1, 134. Civ. cass., 1er décembre 1830. Dalloz, 1831, 1, 9.

105On a voulu, soutenir, en se fondant sur la maxime Bona non sunt nisi
deductooerealiena, et par la raison que les immeubles:qui resteraient après le

paiementdes dettes seraient seuls frappés de dotalité, que les: époux n'ont en

pareilcas besoin d'aucune autorisation. Voy, en ce,sens : Paris , 18 décembre

1849,Sir., 50, 2, 97. Mais c'est là faire...une. fausse application de laimaxime

précitée.S'il est vrai de dire que, tous les biens d'une succession étant affectés
au paiement des dettes dont elle est grevée, la valeur de l'hérédité ne peut se
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e. Pour faire de grosses réparations indispensables à la conser-

vation de l'immeuble dotal 106,et par analogie, pour payer les frais

et honoraires dus aux avocats et officiers ministériels chargés des

intérêts de la femme dans des instances en séparation de biens 107.

Art. 1558, al. 5.
La vente ne peut avoir lieu, même pour les causes qui viennent

d'être énumérées, qu'en vertu d'une permission spéciale et préa-
lable 108donnée par le tribunal du domicile des époux 109.Elle doit,
à peine de nullité, être faite aux enchères publiques dans les

formes prescrites par l'an. 997 du Code de procédure. L'excédant

du prix de vente sur les besoins reconnus par le juge reste dotal,
et il doit en être fait emploi comme tel au profit de la femme.

Art. 1558, al. 7.

Du reste, les tribunaux peuvent, pour les causes ci-dessus in-

diquées, autoriser la femme à contracter un emprunt avec consti-

tution d'hypothèque sur ses biens dotaux 110.

déterminer qu'en déduisant le passif de l'actif, il est inexact de prétendre que
l'héritier ne deviendra propriétaire que de ce qui restera après l'acquittementdes
dettes. D'un autre côté, la circonstance que des biens se trouvent affectésau
paiement de certaines dettes , ne peut exercer aucune influencesur la question
de savoirà quelles conditionsces bienspeuvent être aliénés , question qui doitse
décider d'après la position personnelledu propriétaire, et lorsqu'il s'agit d'une
femmemariée, d'après son contrat de mariage. Devilleneuve,Sir., 56, 2,129 à la
note. Montpellier, 3 janvier 1852, Sir., 54, 2, 117. Cette solution devrait être
admisemêmeau cas où l'aliénation des immeubles dotaux aurait été permisepar
contrat de mariage, mais sous conditionde remploi, parce que le paiementdes
dettes affectant ces immeubles ne saurait être considéré commeun remploi.Cpr.
texte n° 4 et note 66 supra. Voy. cep. Devilleneuve, loc. cit.; Caen, 19juin
1852, et Rouen, 19 août 1852, Sir., 56, 2, 129 et 135.
106 La dispositiondu cinquièmealinéa de l'art. 1558ne doit pas être étendue
au cas où il s'agirait de constructions nouvelles,ou de travaux qu'on prétendrait
devoir augmenter la valeur de l'immeuble dotal. Rodièreet Pont, II, 520. Trop-
long, IV, 3474. Rouen, 12 mai 1842, Sir., 42, 2, 520. Rouen, 17 mai 1844,
Sir., 44, 2, 352. Paris, 11 avril 1850, Sir., 51, 2, 163. Req. rej., 7 juillet 1851,
Sir., 51, 1, 472. Voy. cep. Rouen, 15 avril 1842, Sir., 42, 2, 521.
107 Rodièreet Pont, 11,541. Caen, 14 août 1837, Sir., 38, 2,49. Caen, 6juil-
let 1842, Sir., 43, 2, 92. Caen, 7 mars 1845, Sir., 45, 2, 585. Voy.en sens
contraire : Tessier, I, p. 452. Voy.aussi Agen, 11 mai 1833, Sir., 38, 2, 50.—
Cpr. sur le droit de poursuite dès créanciers pour frais et dépens : § 538.

108Cpr. Codedeprocédure , art. 997, al. 2. Benoît, 1, 239. Lyon, 2 mai 1833,
Sir., 33, 2, 359. Rouen, 12 mai 1842, Sir., 42, 2, 520. Toulouse, 26 février
1855, Sir., 55, 2, 611. Nîmes, 22 avril 1856, Sir., 57, 2, 100.

109Rodièreet Pont, II, 545. Voy. cep. Taulier, V, p. 320 et 321.
110Duranton,XV, 507. Odier, III, 1315. Sériziat, n° 168. Rodière et Pont,

II, 522. Troplong, IV, 3446. Marcadé,sur l'art. 1558, n° 6. Bordeaux, 1eraoût
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L'adjudicataire de l'immeuble dotal aliéné en vertu de l'art. 1558,
doit payer son prix aux personnes désignées pour le recevoir par
le jugement qui a permis l'aliénation. En l'absence d'indication
suffisante à cet égard, il doit le verser directement entre les mains

des créanciers pour le paiement desquels l'aliénation a été auto-

risée; et il ne serait, en général, pas libéré par un paiement fait
aux époux, si ceux-ci n'avaient pas employé les fonds à leur des-

tination 111.L'adjudicataire fera même bien, pour mettre sa respon-
sabilité complétement à couvert, de ne vider ses mains qu'après
un second jugement qui, en désignant les personnes délé-

guées pour recevoir le prix, aura déterminé le montant de leurs

créances" 2. Lorsque le prix de vente excède les besoins pour les-

quels l'aliénation a été permise, l'adjudicataire doit en outre veil-

ler, sous sa responsabilité, au remploi de l'excédant 113. Faute de

quoi il est exposé à payer cet excédant une seconde fois. Mais on

ne pourrait, pour ce motif, provoquer la nullité de l'adjudication

qui, d'ailleurs, aurait été faite avec autorisation de justice, et

dans les formes prescrites par la loi 114.

1834,Sir., 34, 2, 685. Rouen , 17 janvier 1837, Sir., 38, 2, 102. Rouen, 12 jan-
vier1838, Sir., 38, 2, 450. Grenoble, 9 novembre 1839, Sir., 40, 2, 209. Req.
rej., 1er décembre 1840, Sir., 40, 1, 943. Lyon, 4 juin 1841, Sir., 41, 2, 612.
Civ.rej., 24 août 1842, Sir., 42, 1, 842. Caen, 7 mars 1845, Sir., 45, 2, 585.
Bordeaux,26 février 1855, Sir., 55, 2, 611. Req. rej., 7.juillet 1857, Sir., 57, 1,
534.Voy.en sens contraire : Taulier, V; p. 323; Bordeaux , 11 août 1836, Sir.,
37, 2, 230; Rouen, 31 août 1836 et 12 janvier 1838, Sir., 38, 2, 103. — L'au-
torisationaccordée par la justice à la femme d'aliéner un immeuble dotal em-
porte-t-ellecelle de l'hypothéquer? Voy. pour l'affirmative : Req. rej., 30 dé-
cembre1850, Sir., 51, 1, 29.

111Troplong, IV, 3487. Aix, 10 février 1832, Sir., 32, 2, 640. — La proposi-
tion énoncéeau texte reste, par la force même des choses, étrangère à l'hypo-
thèseoù les époux ont été autorisés à vendre un immeuble dotal pour procurer
des aliments à la famille, ou pour acheter des objets mobiliers qui se paient
au comptant. Aix, 10 février 1832, Sir., 32, 2, 640. Agen, 3 décembre 1846,
Sir., 46, 2,.261. Civ. rej., 5 novembre 1856, Sir., 56, 1, 204.

112Benech, De l'emploi et du remploi, n° 132. Req. rej., 9 janvier 1828,
Sir., 28, 1, 127.

113Cpr. Sériziat, n° 172 ; Odier, III, 1314 ; Taulier V, p. 322 et 323 ; Rodière
et Pont, II, 360; Benech , op. cit., n° 132; Marcadé, sur l'art. 1558, n° 6.

Voy.en sens contraire : Duranton, XV, 516.

114L'emploi de l'excédant du prix sur les besoins pour lesquels l'aliénation a
été permisepar le juge, ne constitue pas, comme le remploi à la charge duquel
l'aliénationa été autorisée par le contrat de mariage, une condition de la faculté
mêmed'aliéner, mais une simple obligation qui résulte accidentellement d'une
aliénationrégulièrement consommée, et dont l'inexécution ne peut dès lors réa-

IV. 32
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Si l'aliénation de l'immeuble dotal avait été permise hors des

cas où le juge a le pouvoir de l'autoriser, elle serait nulle, tout

comme si les époux l'avaient faite sans permission 115.Mais lorsque
l'aulorisation de justice a été accordée pour une des causes pré-
vues par la loi, le tiers acquéreur ne peut être inquiété, sous le

prétexte de la fausseté des faits allégués pour obtenir cette auto-

risation 116.

4) Lorsqu'un immeuble dotal indivis avec des tiers, ou même

entre les époux 117,n'est pas susceptible d'être commodément par-

tagé 118, le tribunal peut autoriser ces derniers à concourir ou à

procéder à la licitation volontaire de cet immeuble, suivant les

formes prescrites par l'art. 997 du Code de procédure 119.Art. 1558,

gir sur la validité de cette aliénation. Benech, op. cit., n° 134. Voy.en sens
contraire : Tessier, I, p. 237; Sériziat et Marcadé, locc. dit.

115Troplong,IV, 3493, 3495 et 3499. Marcadé, sur l'art. 1558, n° 6. Caen,
5 juillet 1826, Sir., 27, 2, 150. Civ.cass., 26 avril 1842, Sir , 42, 1, 541.Caen,
12 juin 1842, Sir., 42, 2, 462. Req. rej., 7 juillet 1851, Sir., 51, 1,472. Cpr.
aussi : Grenoble, 4 juillet 1832, Sir., 33, 2. 427. Voy. en sens contraire : De-
villeneuve, Sir., 42, 1, 541, à la note; Odier, III, 1289. Cpr. aussi : Grenoble,
9 novembre1839, Sir., 40, 2, 209 ; Lyon, 4 juin 1841, Sir., 41, 2, 612.

110Troplong, IV, 3496 et 3497. Marcadé, loc. cit. Caen, 12 juin 1842,Sir.,
42, 2, 462. Civ. cass., 17 mars 1847, Sir., 47,1, 576. Rouen, 29 mai 1847,Sir.,
48, 2, 245. Req. rej., 14 février 1848, Sir., 49, 1, 387. Req. rej., 30 décembre
1850, Sir., 51, 1, 29. Montpellier,22 décembre 1852, Sir., 53, 2, 69. Req. rej.,
22 août 1855, Sir., 56, 1, 319. Req. rej. 7 juillet 1857, Sir., 57, 1, 734. Cpr.
aussi Req. rej., 25 mai 1840, Sir., 40, 1, 699.

117MM.Rodière et Pont (II, 523)enseignent que la licitation ne peut être au-
torisée, lorsque l'immeuble n'est indivisqu'entre le mari et la femme. Maiscelte

opinion ne nous paraît pas devoir être suivie. Le mari, en tant que coproprié-
taire, est évidemment un tiers ; et il est d'autant moins permis de le priverdu
droit que lui assure à ce titre l'art. 815, qu'il peut avoir un intérêt sérieuxà
l'exercer, pour tirer de sa portion indivise le parti le plus profitable. Rouen,
1eraoût 1853, Sir., 54, 2, 265. Grenoble, 18 août 1854,Sir., 55, 2, 91.

118Il n'est pas nécessaire que l'immeuble soit absolument impartageable; il
suffit qu'il ne puisse être partagé sans inconvénient réel et sans perte pourles

parties intéressées. Arg. art 827. Cpr. § 624, texte n° 2 et note 15. Benoît, I,
243. Odier, III. 1300 et 1301. Rodière et Pont, II, 523.

119L'alinéa 6 de l'art. 1558nous paraît avoir eu particulièrement en vue l'hy-
pothèse où tous les copropriétaires sont d'accord pour procéder à la licitation.Il
a pour objet d'exprimer cette double idée que, malgré cet accord, la femmea
besoin de l'autorisation de la justice pour concourir à la licitation, et que le juge
peut, en reconnaissant l'impartageabilité, accorder cette autorisation sur simple
requête et sans procédurecontradictoire.Cpr. Codede procédure, art. 997. Quant
au cas où la licitation serait provoquéepar voie d'action , soit par les consorts
de la femme, soit même par les époux , il est régi par les art. 815 et 818. Cpr.
§ 535, texte n° 1, notes 11 et 12. Nouscroyons devoir modifieren ce sens les



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 537. 499

al. 6. Mais il ne pourrait permettre l'aliénation de la part indi-
vise de la femme, si ce n'est pour l'une des causes indiquées par
les alinéas 2 à 5 de l'art. 1558120.

Si la femme se rend adjudicataire de l'immeuble licite, les por-
tions par elle acquises sur ses consorts deviennent dotales ou pa-
raphernales, suivant les distinctions établies au § 534, texte n° 5.

Si c'est le mari qui s'est porté adjudicaiaire, soit en son nom

personnel, soit même pour le compte de la femme, mais sans
mandat de celle-ci, elle, jouit du droit d'option que l'art. 1408 ac-
corde en pareil cas à la femme mariée sous le régime de la com-
munauté 121. L'exercice et les effets de ce droit sont régis par les

règles développées au §507122. C'est ainsi que la femme peut
exercer son option même avant la dissolution du mariage ou la

séparation de biens 123. Du reste, lorsque la femme opte pour le

retrait, la question de savoir si les portions de ses consorts de-
viennent dotales ou paraphernales se décide d'après les mêmes
distinctions que dans l'hypothèse où la femme s'est elle-même ren-

due adjudicataire.
Enfin, si l'immeuble est adjugé à mi tiers, la portion du prix

afférente à la femme est dotale, et doit, comme telle, être em-

explicationsdonnées dans nos premières éditions sur la disposition de l'alinéa 6
de l'art. 1558, dont la véritable signification ne nous paraît pas avoir été indi-
quéed'une manière satisfaisante par les auteurs. Cpr. Odier, 1301 ; Rodière et
Pont, II, 523 à 525; Troplong, IV, 3477 à 3480.

120L'opinion contraire, que professent MM. Rodière et Pont (II, 524), nous
semblerepoussée par le texte de l'art. 1558, qui ne permet que l'aliénation de
l'immeublecommun, et non celle de la part indivise que la femme peut y avoir.
Il y a d'autant plus de raison de se tenir à la lettre de la loi, qu'une vente de

part indivise ne se fait le plus souvent qu'à des conditions désavantageuses. Les

époux sans doute ne sont pas tenus de rester dans l'indivision ; mais il ne ré-
sultepas de là que le juge puisse les autoriser à en sortir autrement que par la
voiedu partage ou de la licitation.

121La disposition de l'art. 1408 est en effet fondée sur l'état de dépendance où
se trouve la femme; et elle est par cela même applicable à tous les régimes
matrimoniaux. Tessier, I, p. 279, note 472. Delvincourt, III, p. 109 et 110.

Toullier,XIV, 218 et 219. Duranton, XV, 363. Taulier, V, p. 237. Sériziat,
n°170.Rodière et Pont, II, 643. Babinet, Revue de Droit français et étranger,
1845,II, p. 709 et 710. Troplong, IV, 3482. Riom , 10 décembre 1836, Sir., 36,
2, 186. Riom, 20 mai 1839, Sir., 39, 2, 513. Riom , 29 mai 1843, Sir., 44, 2,
243.Grenoble, 18 août 1854 , Sir., 55, 2, 91. Voy. en sens contraire : Bellot des

Minières, IV, p. 143 ; Odier, III, 1309. — Cpr. sur la question de savoir si

l'art. 1408 s'applique aux immeubles paraphernaux, § 541, texte et note 11.

122Cpr. § 507, texte n° 3 et noies 90 à 100.

123Grenoble, 18 août 1854, Sir., 55, 2, 91.
32*

IV.
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ployée à son profit 124.L'adjudicataire peut donc refuser le paie-

ment de cette portion du prix, tant qu'il ne lui est pas justifié d'un

remploi régulier 125.S'il l'avait acquittée sans exiger de remploi,

il pourrait être contraint à la payer une seconde fois; mais la

femme ou ses héritiers ne seraient pas admis à demander pour ce

motif la nullité de la licitation 126.

5) Le juge peut permettre au; mari 127
d'échanger un immeuble

dotal, mais seulement sous les trois conditions suivantes, savoir :

que la valeur de l'immeuble offert en échange soit des quatre cin-

quièmes au moins de celle de l'immeuble dotal; que l'ulilité de

l'échange soit justifiée; et, enfin , que la femme y donne son con-

sentement. L'existence des deux premières conditions doit être

établie au moyen d'une vérification faite par des experts nommés

d'office. Art. 1559, al. 1.

L'immeuble reçu en contre-échange devient de plein droit dotal ,
soit pour le tout, soit jusqu'à concurrence seulement de la valeur

de l'immeuble donné en échange, suivant les distinctions indi-

quées au § 534128. La soulte qui peut être due à la femme est

également dotale, et il doit en être fait emploi conformément à ce

qui a été dit ci-dessus 129.

6° Le principe de l'inaliénabilité des immeubles dotaux n'em-

pêche pas qu'un jugement qui a reconnu à un tiers la propriété
d'un immeuble constitué en dot, ou qui a mal à propos méconnu

la dotalité d'un pareil immeuble, n'acquière, pendant le mariage,
l'autorité de la chose jugée 130.

Il ne forme pas non plus obstacle à l'expropriation d'un pareil
immeuble, pour cause d'utilité publique 131.

124Cpr. Req. rej., 10 mars 1856,Sir., 56, 1, 657.
125Rouen, 24 avril 1828, Sir., 28, 2, 190. Voy. aussi les autorités citées à la

note 113 supra.
126Cpr. texte et note 114 supra.
127M. Taulier (V, p. 327) enseigne qu'au refus du mari, la justice pourrait

permettre à la femmede conclurel'échange en réservant l'usufruit de ce dernier.
Maiscette opinionnous paraît en oppositionavec les principes sur l'administra-
tion de la dot, et avec l'art. 1559 qui supposeévidemmentque l'échange est pro-
posépar le mari. Rodièreet Pont, II, 529. Odier, III, 1317.

128Cpr. § 534, texte n° 4 et note 33 ; texte n° 5 et notes 40 à 42.
129Cpr. texte, notes 113, 114, 125 et 126 supra.
130Req. rej., 26 novembre 1822, Sir., 49, 1, 641, à la note. Cpr. Crenoble,

19novembre1831. Sir., 32, 2, 557; Riom, 4 février 1843, Sir., 43, 2, 186. Voy.
aussi § 535, texte et note 10.

131L. du 3 mai 1841, art. 25. Cpr. § 534, texte n° 4 ; § 535, texte et note 14.
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Enfin, ce principe ne s'oppose pas davantage à ce que les époux
procèdent à l'amiable au partage en nature d'une succession indi-
vise entre la femme et des tiers, et comprise pour sa part dans la
constitution de dot 132, sauf à se conformer à la disposition de
l'al. 6 de l'art. 1558, dans le cas où il s'agirait de liciter des im-
meubles dépendant de la succession 133.

§ 537 bis,

La dot mobilière est-elle inaliénable? Dans quel sens ou dans quelle
mesure la jurisprudence a-t-elle admis cette inaliénabilité ?

En Droit romain, le mari avait, comme dominus dotis, le droit

d'aliéner les meubles dotaux ; et la femme n'était pas autorisée à
les revendiquer contre les tiers à l'époque où devait se faire la
restitution de la dot. D'un autre côté, la femme pouvait renoncer
à son hypothèque légale; et la novelle 61 ne restreignit cette

faculté, dont elle avait joui jusqu'alors d'une manière illimitée, que
relativement à l'hypothèque qui lui compétait sur les biens com-

pris dans une donation anténuptiale. Enfin, il n'existait en Droit
romain aucune disposition qui frappa spécialement d'inefficacité,
quant aux biens dotaux, les engagements contractés par la femme
durant le mariage.

132Troplong,IV, 3112. Bordeaux, 11 février 1836, Sir., 36, 2, 223. Req. rej.,
29 janvier 1838, Sir., 38, 1, 751. Rouen, 4 décembre 1838, Sir., 39,2,191.
Caen, 9 mars 1839, Sir., 39, 2, 351. Rouen , 23 juin 1843, Sir., 43, 2, 486.
Grenoble,18 janvier 1849, Sir., 52, 2, 395. Bordeaux, 29 avril 1856, Sir., 57,
2, 54. Voy.en sens contraire : Tessier, I, p. 412, note 626 in fine; Lacoste et
Raffet,Consultation, Sir., 36, 2, 324, à la note; Sériziat, n° 169; Rodière et
Pont, II, 569. Voy. aussi Duranton, VII, 127, et XV, 506; Marcadé, sur
l'art. 1549, n° 3 in fine, et sur l'art 1558, n° 5. Ces deux auteurs, tout en re-
connaissantque le partage peut avoir lieu à l'amiable quand il s'agit d'immeubles
déterminés, se prononcent en sens contraire pour le cas où il est question du
partage d'une succession. La solution que nous avons cru devoir adopter ne se
fondepas précisément sur la disposition de l'art. 883, mais sur cette idée que,
lorsquela constitution de dot porte sur des droits héréditaires présents ou futurs,
lecaractère dotal ne s'attachera réellement et définitivement qu'aux objets échus
au lot de la femme, et qu'ainsi le partage ne peut donner lieu à l'application du
principeposé par l'art. 1554. Cpr. § 534, note 39. D'ailleurs l'art 1558, al. 6,
quin'exige l'intervention de la. justice que pour la licitation, conduit à recon-
naître que dans la pensée du législateur le partage en nature peut se faire à
l'amiable.

133Bordeaux, 11 février 1836, Sir., 36, 2, 323. Cpr. Troplong, IV, 3113.
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Les conséquences de ce système législatif n'étaient atténuées

que par l'hypothèque légale et privilégiée accordée à la femme, et

par le sénatus-consulte velléien qui la protégeait contre les engage-

ments contractés par voie d'intercession dans l'intérêt de son mari.

Cependant certains commentateurs avaient admis, par une in-

terprétation erronée de la loi 30 au Code, de jure dotium (5, 12),

que la femme était en droit de revendiquer contre les tiers les

meubles dotaux aliénés par le mari, soit d'une manière absolue,

soit du moins dans le cas où il se trouvait insolvable à l'époque où

devait se faire la restitution de la dot 1; et, d'un autre côté, ils

avaient, pour le même cas d'insolvabilité, étendu à tous les biens

du mari les restrictions apporiées par la novelle 61 à la faculté

pour la femme de renoncer à son hypothèque légale 2.

En s'attachant à l'esprit de ces doctrines qui tendaient à entou-
rer la dot mobilière de garanties plus efficaces, les parlements,
tout en refusant à la femme, par application de la règle Mobilianon
habent sequelam, le droit de revendiquer les meubles dotaux alié-
nés par son mari, proclamèrent le double principe que la femme
ne pouvait renoncer à son hypothèque légale, et que les engage-
ments par elle contractés durant le mariage n'étaient pas suscep-
tibles d'être exécutés sur ses meubles dotaux 3.

Le Code Napoléon n'ayant posé que quant aux immeubles do-
taux le principe de l'inaliénabilité, on devait rigoureusement en
conclure que la dot mobilière est à tous égards aliénable 4.Mais la

' Voy.entre autres : Perezius, Proelectionesin Cad., liv. V, lit. XXIII,n° 6.
Despeisses,part. I, lit. XV,De la dot, sect. III, n° 29. Cette interprétationa
été adoptée par M. Tessier (Questionssur la dot, n° 85) Cpr. sur le véritable
sens de cette loi, qui ne s'occupe que du conflit entre les droits de la femmeel
ceuxdes créanciers hypothécairesdu mari : Cujas, ad lit. C. de jur. dot. (5,12).2Voy. Brunemann, sur la loi 11, C. ad sen. cons. vell. (4, 29); Faber,C.
liv. IV, tit. XXI, def. 26, liv. VIII, lit. XV,def. 3.

3Voy.à cet égard le résumé de la jurisprudence des Parlements , présentépar
M. Odier(III, 1234)et par M. Tessier (op. cit., nos91 à 99).4Voy. en ce sens : Toullier, XIV, 76 et suiv. ; Duranlon, XV, 542 et suiv.;
Vazeille, Du mariage, II, 330; Coulon, Quest. de droit, II, p. 206; Sériziat,
p. 145 et suiv. ; Odier, III, 1239; Troplong, Des hypothèques, III, 923, et Du
contrat de mariage. IV, 3225 et suiv. ; Marcadé, sur l'art 1554, nos2 et 3, et
Revue critique, 1851, I , p. 602 et 622, 1852, II, p. 206 et 458, 1853, III,
p. 212; Zachariae,§ 537, texte, notes 52 et 53. Vov. en sens contraire : Delvin-
court, III, p. 112; Benoît, 1, 206; BellotdesMinières, IV, p. 88; Grenier,Des
hypothèques, I, 34; Tessier, De la dot, I, p. 288 et suiv., et Questions sur la
dot,

nos
106 et suiv. ; Taulier, V, p. 278 et suiv. ; Rolland de Villargues Répdu not., V Régimedotal, n° 101; Rodièreet Pont, II, 494 à 498; Pont Revue

critique, 1853,111,p. 655.
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jurisprudence entra dans une voie différente. Partant de l'idée

que l'intention des rédacteurs du Code avait été de maintenir le

régime dotal tel qu'il était pratiqué aux pays où il formait autre-
fois le Droit commun, les tribunaux ont fait revivre les principes
consacrés par les parlementss. Le système auquel ils se sont arrê-
tés après d'assez longues fluctuations 6, se résume dans ces deux

propositions :

Le mari a le droit de disposer des meubles dotaux.
Mais la femme ne peut, par aucun acte, ni compromettre le

droit de réclamer, lors de la dissolution du mariage ou de la sé-

paration de biens, la restitution intégrale de la dol, ni renoncer à

l'hypothèque légale destinée à assurer celle restitution, ni enfin
faire servir par une voie quelconque sa dot mobilière au paiement
des obligations qu'elle aurait contractées durant le mariage.

Le droit de disposition dont jouit le mari s'applique, non-seule-
ment aux meubles corporels dont il est devenu propriétaire, mais
encore à ceux dont la femme a conservé la propriété. Il s'étend

également aux créances dotales, peu importe qu'elles soient ac-

tuellement exigibles ou qu'elles ne le soient point encore 7. Il en

8Le point de départ de cette jurisprudence. est contestable en lui-même,
puisque les travaux préparatoires du Code ne fournissent à cet égard aucune
inductionprécise, et que, d'un autre côté, le chap. III du litre Du contrat de
mariage contient un système complet de législation sur le régime dotal. Il faut
d'ailleursne pas perdre de vue que les prohibitions d'aliéner ou de renoncer sont
dedroit étroit, et ne sauraient être admises que sur le fondement de textes po-
sitifs, textes qui font complétement défaut en ce qui concerne la dot mobilière.
Toutefois,nous devons reconnaître que le régime dotal, avec l'inaliénabilité res-
treinte aux seuls immeubles , resterait incomplet et n'atteindrait qu'imparfaite-
mentle but en vue duquel il a été établi. Cette considération , dont il est impos-
siblede contester la justesse en présence de l'accroissement considérable de la
fortunemobilière, et surtout à raison de l'abrogation du sénatus-consulte vel-
léien, ne justifie pas sans doute les décisions de la jurisprudence au point de
vue de l'interprétation rigoureuse de la loi ; mais elle les explique du moins
sousle rapport des exigences pratiques.

6Voy.le tableau de la jurisprudence jusqu'en 1837, présenté par Devilleneuve

(Sir., 37, 1, 97, à la note). Depuis lors il n'a été rendu qu'un seul arrêt dans le

sens de l'aliénabilité absolue de la dot mobilière (Lyon, 16 juillet 1840, Sir., 41,
2, 241). Les autres monuments de la jurisprudence, postérieurs à cette époque,
ontadmis d'une manière plus ou moins formelle le système résumé au texte.

Voy.les arrêts cités aux notes suivantes.

7Agen, 30 novembre 1843, Sir., 44, 2, 458. Civ. rej., 12 août 1846, Sir., 46,
1, 602. Grenoble, 13 juillet 1848, Sir., 48, 2, 753. Civ. rej., 29 août 1848, Sir.,
48,1, 721. Paris, 18 décembre 1849, Caen, 13 juillet 1848, et Bordeaux, 26 mai
1849, Sir., 50, 2, 97 à 103. Bordeaux, 18 février 1850, Sir., 50, 2, 339. Civ.



504 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

résulte que la femme n'est pas admise, après la dissolution du ma-

riage ou la séparation de biens, à revendiquer les meubles dotaux

corporels aliénés par son mari, ni à demander la nullité des ces-

sions des créances dotales par lui consenties. Toutefois, si les

ventes ou cessions avaient été passées d'une manière frauduleuse,
et que les tiers se fussent rendus complices de la fraude du mari,
la femme pourrait demander la révocation de ces actes, au cas où
il en résulterait pour elle un préjudice quelconque, par suite no-
tamment de l'insolvabilité de son mari 8.

Du reste, il ne faut pas perdre de vue que le mari ne jouit qu'en
qualité d'administrateur de la dot, du droit de disposer de ceux
des meubles dotaux dont la propriété ne lui a pas été transmise.
Nous nous bornerons à renvoyer au § 536 pour l'explication des
droits qui restent à la femme comme propriétaire de ces meubles.

L'impossibilité légale où se trouve la femme de faire aucun acte
de nature à préjudicier à ses droits en ce qui concerne sa dot mo-

bilière, conduit entre autres aux conséquences suivantes :
a. La femme ne peut, avant la dissolution du mariage ou la sé-

paration de biens, céder ses reprises dotales. Elle ne peut pas da-

vantage, avant l'une ou l'autre de ces époques, recevoir de la part
des tiers, débiteurs personnels ou hypothécaires, le rembourse-
ment de ses créances dotales. Les paiements faits au mépris de ces

prohibitions ne sont pas libératoires 9.
b. La femme ne peut ni subroger à l'hypothèque légale destinée

à garantir ses reprises dotales, ni y renoncer, ni même céder la

priorité de son rang hypothécaire 10, et par suite elle ne saurait

cass., 26 août 1851, et Req. rej., 1er décembre 1851, Sir., 51, 1, 805 et 808.
Req. rej., 18 février 1851, Sir., 53, 1, 729. Paris, 14 janvier 1854, Sir., 54, 2,
90. Voy.en sens contraire : Tessier, De la dot, I, p. 330, et Questions sur la
dot, nos 68 à 78 Cpr. aussi quant au pouvoir de transiger: Nîmes, 3) dé-
cembre 1856, Sir., 57, 2, 437.

8Cpr. Civ. rej., 26 mars 1855, Sir., 55, 1, 481.
9Civ.cass., 23 août 1854, Sir., 55, 1, 104. Civ. cass., 12 janvier 1857, Sir.,

57, 1, 349. Cpr. Paris, 13 février 1845, Sir., 46, 2, 175.

10Req.rej., 28 juin 1810, Sir., 10, 1, 341. Paris, 10 août 1831, Sir., 31, 2,
289. Req. rej., 26 mai 1S36, Sir., 36, 1, 775.Poitiers , 15 décembre 1836,Sir.,
37, 2, 49. Civ.cass., 2 janvier 1837, Sir., 37, 1, 97. Paris, 11 décembre1841,
Sir., 42, 2, 64. Voy. dans le même sens les motifs des arrêts cités à la note
7 supra. — Quoique partisan du système de l'aliénabilité de la dot mobilière,
M. Troplong reconnaît cependant (IV, 3265)que la femme ne peut valablement
renoncer à l'hypothèquelégale destinée à garantir ses reprises dotales; il cherche
à expliquer celle concessionen disant que celle hypothèque constitue un droit
immobilier,dont l'aliénation tombe sous la prohibition de l'art. 1554. Maiscelte
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valablement acquiescer à un jugement prononçant la radiation

d'une inscription, prise pour la conservation de ses droits dotaux11.
c. La femme ne peut ni transiger ni compromettre sur ses droits

dotaux mobiliers.

Les antres conséquences de l'inaliénabilité relative de la dot mo-

bilière seront exposées aux §§ 538 et 539, où il sera traité des

dettes de la femme mariée sous le régime dotal, et des effets qu'en-
traîne sous ce régime la séparation de biens.

Les exceptions auxquelles se trouve soumis, en vertu des

art. 1555 à 1559, le principe de l'inaliénabilité des immeubles do-

taux , s'appliquent également à la dot mobilière.

La clause qui permet à la femme d'aliéner ses biens dotaux em-

porte pour elle la faculté d'aliéner ses meubles comme ses im-

meubles, et par conséquent aussi, du moins en général, celle de

renoncer ou de subroger à son hypothèque légale 12. Mais la clause

qui permettrait seulement l'aliénation ou l'hypothèque des im-

meubles dotaux, n'autoriserait pas la femme à renoncer à son

hypothèque légale 13.

L'inaliénabilité relative de la dot mobilière ne forme point obs-

tacle à la prescriptibilité pendant le mariage des créances dotales14.
Elle n'empêche pas que ces créances ne soient soumises à la dé-

explicationn'est pas satisfaisante. L'hypothèque, en effet, n'a pas d'existence,

propre, et ne forme que l'accessoire de la créance à laquelle elle est attachée. 11
est évident que si la femme pouvait céder ses reprises dotales, elle pourrait
aussi subroger à l'hypothèque légale destinée à les garantir, de même que le

mari, autorisé à céder les créances dotales , est incontestablement en droit de
céder aussi les hypothèques qui en sont les accessoires. On est ainsi forcé de

reconnaîtreque si la femme ne peut ni subroger ni renoncer à l'hypothèque lé-

gale qui lui est accordée pour assurer la restitution de ses reprises dotales, ce
n'est là qu'une conséquence de l'impossibilité où elle se trouve de céder ses re-

priseselles-mêmes, c'est-à-dire de l'inaliénabilité de la dot mobilière.

11Rouen, 8 février 1842, Sir., 42, 2, 271.

12Berthault, De la subrogation à l'hypothèque légale, n° 39. Req. rej.,
1erjuin 1853, Sir., 53, 1, 730. Bordeaux, 16 août 1853, Sir., 54, 2, 263. Voy.
cep. Riom, 22 décembre 1846, Sir., 47, 2, 195; Civ. rej., 16 décembre 1856,

Sir., 57, 1, 582.
13Taulier, V, p. 295 et 296. Rodière et Pont, II, n° 503, p. 384. Tessier,

Questions, nos 118 et 119. Civ. Cass., 2 janvier 1837, Sir., 37, 1, 97. Amiens,
19avril 1837, Sir., 37, 2, 397. Cpr. aussi Poitiers, 15 décembre 1836, Sir., 37,
2, 49. Voy.en sens contraire : Lyon, 3 juin 1829, Sir., 29, 2, 301; Lyon, 16 mai
1832,Sir., 33, 2, 625; Lyon, 2 août 1845, Sir , 46, 2, 361. Cpr. aussi: Séri-
ziat , n° 141 ; Troplong, IV, 3251.

14Troplong, IV, 3233. Tessier, Questions, n° 136. Grenoble, 7 janvier 1845,

Sir., 45, 2, 417. Voy. cep. Taulier, V, p. 345 ; Rodière et Pont, II, 606.
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chéance établie au profit de l'Étal par l'art. 9 de la loi du 29 jan-

vier 183115, et que les intérêts n'en soient prescriptibles par cinq

ans, conformément à l'art. 227710.

A plus forte raison cette inaliénabilité ne s'oppose-t-elle pas à

ce que les jugements rendus au sujet de droits dotaux mobiliers

n'acquièrent durant le mariage l'aulorité de la chose jugée 17.

§ 538.

Des dettes de la femme mariée sous le régime dotal, en ce qui con-

cerne le droit de poursuite de ses créanciers sur les biens dotaux1.

Le principe posé par l'art. 2092 reçoit, sous le régime dotal,

d'importantes modifications, tant à raison de l'inaliénabilité des

biens dotaux, que par suite du droit de jouissance qui compète au

mari sur ces biens, et de la destination spéciale à laquelle leurs re-

venus sont affectés. Ces modifications sont plus ou moins pro-
fondes, suivant qu'il s'agit des dettes de la femme antérieures au

mariage, ou de celles qu'elle a contractées durant le mariage.

15Décreten Conseild'état du 19 mai 1853, Sir., 54, 2, 157.

16Limoges,26 janvier 1828, Sir., 29, 2, 31. Bordeaux, 8 février 1828, Sir.,
28, 2, 116. Agen, 18 novembre 1830, Sir., 32, 2, 57. Toulouse, 12 août 1834,
Sir., 35, 2, 207. Toulouse, 14 décembre1850, Sir., 51, 2, 102.

17Cettepropositions'applique notamment aux règlements d'ordres judiciaires
auxquelsla femmea concouru. Riom, 4 février 1843,Sir., 43, 2,186. Req. rej.,
15 mai 1849, Sir., 49, 2, 641. Civ. cass., 18 janvier 1853, Sir., 53, 1, 5. Li-

moges, 4 mars 1858, Sir., 58, 2, 314 et 316. Cpr. aussi les arrêts cités à la
note 130 du § 537.

1.Nousnous sommes déjà occupésau § 535, texte n° 2, notes 30 à 32, de la
question de savoir si les créanciers du mari sont ou non admis à saisir les re-
venus des biens dotaux. Nous avons égalementtraité au § 536, texte et notes 3
à 6, des mesures qui peuvent être prises par les époux dans le cas où ces biens
eux-mêmesseraient indûment frappés de saisie par les créanciers du mari. Au
présent paragraphe, il ne doit plus être question que du droit de poursuitedes
créanciers de la femme. Encoren'aurons nous à l'envisager que par rapport aux
biens dotaux, et quant aux dettes contractées avant séparation de biens. Cesera
au § 539 que nous examineronsquels peuvent être les droits des créanciersde
la femme, à raison des dettes par elle contractées après séparation de biens, et
au § 541 que nous traiterons plus spécialementdu droitde poursuite sur lesbiens
paraphernaux.
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1° Des dettes de la femme antérieures au mariage.

Les dettes de la femme antérieures au mariage peuvent être

poursuivies sur les biens qu'elle s'est constitués en dot 2, pourvu
que ces dettes aient acquis date certaine avant le contrat de ma-

riage 3. Toutefois, dans cette hypothèse même, elles ne sont sus-

ceptibles de l'être, tant que le mari conserve la jouissance des biens

dotaux, que sur la nue propriété de ces biens 4, à moins qu'elles

2La constitution de dot, qui ne fait pas sortir du patrimoine de la femme les
biensqu'elle se constitue, ne saurait les soustraire au droit de gage auquel ils
se trouvent soumis, en vertu de l'art. 2092, au profit de ses créanciers anté-
rieurs. L'inaliénabilité dont ces biens sont frappés pour'l'avenir ne peut avoir
d'effetrétroactif. C'est bien à ce point de vue que s'est placé le législateur, en
permettant dans l'art. 1558 l'aliénation des biens dotaux, pour les dettes de la
femmequi ont acquis date certaine antérieurement au contrat de mariage. Ces
motifsdoivent conduire à reconnaître que l'application du principe posé au texte
est indépendante tant de la nature, hypothécaire ou simplement chirographaire,
de la dette, que de la généralité ou de la spécialité de la constitution de dot,
circonstances qui ne peuvent avoir d'influence que sur l'étendue du droit de
poursuiteà l'égard du mari, mais non sur ce droit en lui-même. Cpr. texte et
note 4 infra. Telle n'est cependant pas l'opinion de Marcadé, qui enseigne (sur
l'art. 1558, n° 3) que les dettes simplement chirographaires ne peuvent être pour-
suivies,même pour la nue propriété, sur les immeubles qui ont été constitués
en dotd'une manière spéciale. C'est là, à notre avis, une grave erreur, dans la-
quellecet auteur est tombé pour avoir faussement assimilé la constitution de dot
à une aliénation. Voy. dans le sens de notre opinion : Troplong, IV, 3461; Mari-
nier, Revuepratique, 1859, VIII, p. 282 et suiv.

3Ainsiles dettes contractées par la femme dans l'intervalle du contrat de ma-
riage à la célébration du mariage, n'affectent pas les biens dotaux. C'est ce qui
résulteimplicitement de l'al. 4 de l'art. 1558. Voy. aussi art. 1404. Toullier, XIV,
208. Tessier, I, note 638. Duranton, XV, 514. Sériziat, n° 167. Taulier, V,
p. 315. Odier, III, 1292. Rodière et Pont, II, 517. Troplong, IV, 3468. Mari-
nier, op. et loc. dit. Montpellier, 7 janvier 1830, Sir., 30, 2, 69. Voy. en sens
contraire: Bellot des Minières, IV, p. 409 et 410.

4Delvincourt,111,p. 108 et 109. Tessier, I, notes 639 à 642. Duranton, XV,512.
Odier,III, 1294.. Rodière et Pont, II, 518. Troplong, IV, 3461 et 3462. Mari-
nier, op. cit., p. 289, 292 et 293. Voy. en sens contraire: Toullier, XIV, 207;
Sériziat, n° 167; Taulier, V, p. 312; Montpellier, 6 mars 1844, Sir., 45, 2, 11.
Al'appui de celle dernière opinion, on prétend que le mari n'étant autorisé à
percevoir les fruits des biens dotaux que pour les faire servir aux charges du

mariage, ce droit, qui ne lui appartient qu'en qualité d'administrateur de la
dot, ne constitue pas dans ses mains une jouissance distincte de la propriété
et susceptible de survivre à l'aliénation du fonds. Mais cette argumentation
n'est rien moins qu'exacte. C'est, en effet, comme chef de l'association conju-
gale, c'est-à-dire en une qualité qui lui est propre, et non comme simple man-
dataire légal de la femme que le mari est autorisé à jouir des biens dotaux; et
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ne soient hypothécaires, ou que la constitution de dot ne com-

prenne tous les biens présents 6.

Les créanciers peuvent exercer le droit de poursuite qui leur

compète, suivant les formes ordinaires, sans avoir besoin d'une

permission préalable de la justice 6, et sans être obligés, en cas

de saisie immobilière, de faire au mari la sommation prescrite par
l'art. 21697.

A la différence des biens que la femme s'est elle-même constitués

en dot, ceux qui lui ont-été donnés en contrat de mariage par
ses parents ou par des étrangers, ne peuvent former l'objet d'au-

cune poursuite de la part de ses créanciers antérieurs au contrat
de mariage 8.

Les dettes qui n'ont point acquis date certaine antérieurement
au contrat de mariage, sont censées avoir été contractées pendant
le mariage, et se trouvent soumises, en ce qui concerne le droit
de poursuite des créanciers, aux règles qui vont être développées

c'est en son nom personnel qu'il est appelé à profiter éventuellement de l'excé-
dant des revenus de ces biens sur les besoins du ménage. D'un autre côté, le
droit de jouissancedu mari affectedirectement les biens dotaux, et doit par cela
même être considérécommeun véritable droit réel, opposableaux simplescréan-
ciers chirographaires. Enfin les art. 1550, 1555 et 1562 prouventjusqu'à l'évi-
dence que le législateur a considéréla jouissance du mari comme un droit assi-
milable,du moinsdansune certaine mesure, à l'usufruit proprement dit. —Il est,
du reste , bien entendu que si la constitution de dot avait eu lieu d'une manière
frauduleuse de la part de la femme, et que le mari eût été complicedela fraude,
les créanciers, même simplement chirographaires, pourraient poursuivre sur la
pleine propriété des biens dotaux le paiement de leurs créances. Voy.les auteurs
cités en tête de la note.

5Cesdeux exceptions, qui se justifient par la nature du droit hypothécaire, et
par la maxime Bona non sunt, nisi deducto oerealieno, sont généralement
admises. Bordeaux, 29 août 1855, Sir., 56, 2, 679.

6Non obstat art. 1558, al. 1 et 4. Cet article ne s'applique qu'au cas où les
époux eux-mêmes veulent aliéner les biens dotaux, pour payer les dettes dela
femmeet éviter ainsi les poursuites de ses créanpiers. Duranton, XV,512.Odier,
III, 1294. Taulier, V, p. 315. Troplong, IV, 3162. Marcadé, sur l'art. 1558,
n° 3. Montpellier,6 mars 1844, Sir., 45, 2, 11. Bordeaux, 29 août 1855, Sir.,
56, 2, 679. Cpr. Req. rej., 2 février 1852, Sir., 52, 1, 94.

7
Troplong, IV, 3463. Montpellier,6 mars 1844, Sir., 45, 2, 11.

8Cesbiens ne sont entrés dans le patrimoine de la femme que frappés d'ina-
liénabilité, et ne peuvent par conséquent devenir le gage de ses créanciersan-
térieurs. Toullier, XIV,209 et 344. Marcadé, loc. cit. Voy. en sens contraire:
Tessier, I, p. 425 ; Duranton, XV, 513 ; Bordeaux, 29 août 1855, Sir., 56, 2,
679. — Quant à la question de savoir si les créanciers du tiers qui a constitué
la dot, peuvent ou non agir sur les biens qu'il a donnés à la femme, elle se dé-
cide d'après les principesdu Droit commun.
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sous le n° 2. C'est ainsi que le paiement ne peut en être poursuivi
sur les biens dotaux, même après là dissolution du mariage 9.

2° Des dettes contractées par la femme durant le mariage.

Les dettes contractées par la femme durant le mariage n'af-

fectent, en général, ni le fonds ni les revenus des immeubles do-
taux 10. Il en est ainsi, encore que le contrat de mariage ait permis
l'aliénation ou même l'hypothèque de ces immeubles, sauf dans ce
dernier cas l'effet des hypothèques valablement consenties par la
femme 11.

Le paiement de pareilles dettes ne peut, même après la disso-
lution du mariage, être poursuivi sur les immeubles dotaux 12, ni

9La disposition de l'art. 1558, qui n'autorise l'aliénation des biens dotaux pour
l'acquittement des dettes de la femme qu'autant que ces dettes ont acquis date
certaine antérieurement au contrat de mariage, ne peut s'expliquer que par la
présomptionjuris et de jure , que les dettes qui ne se trouvent pas dans cette
conditionont été contractées postérieurement à la passation de ce contrat. Et
commeil n'existe aucune raison pour attacher à la dissolution du mariage l'effet
defaire cesser celte présomption, il en résulte que les dettes qui n'ont pas acquis
datecertaine, antérieurement au contrat de mariage, sont tout aussi peu sus-
ceptiblesd'être poursuivies sur les biens dotaux après qu'avant cette dissolution.
Duranton, XV, 511. Taulier, V, p. 313. Marinier, op. cit., p. 290 à 292. Voy.
en sens contraire : Rodière et Pont, II, 490.
10 Arg art. 1554. Cpr. § 537, texte n° 2. Si les engagements contractés par la
femmedurant le mariage pouvaient, en ce qui la concerne elle ou ses héritiers ,
affecterles revenus des immeubles dotaux, le but essentiel du régime dotal ne se-
rait atteint que fort incomplètement. Aussi reconnaît-on généralement le principe
poséau texte, et la controverse ne s'est élevée que sur le point de savoir si, après
séparationde biens ou dissolution du mariage par la mort du mari, les créan-
ciersde la femme ne peuvent pas du moins saisir la portion de revenus excé-
dant les besoins du ménage. Cpr. texte et note 15 infra.

11Cpr. sur ce point : § 537, texte n° 4 et notes 55 à 58.
12Si les immeubles dotaux deviennent aliénables après la dissolution du.ma-

riage, ce n'est pas une raison pour en conclure qu'ils se trouvent dès lors af-
fectésau paiement des dettes contractées par la femme durant le mariage. Cette
conclusionne tendrait à rien moins qu'à valider l'aliénation indirecte consentie à
uneépoque où l'aliénation directe se trouvait formellement prohibée, et à ren-
verserainsi toute l'économie du régime dotal. Bellot des Minières , IV, p. 94 et
suiv. Benoît, II, 250. Tessier, T, p. 62. Sériziat, n°.142. Duranton, XV, 531.

Odier,III, 1248. Rodière et Pont, II, 490. Marcadé, sur l'art. 1554, n° 7. Riom,
2 février1810, Sir., 14, 2, 99. Paris, 7 mars 1851, Sir., 51, 2, 289. Douai, 27 juillet
1853, Sir. 54 2, 181. Voy. encore dans ce sens les arrêts cités à la note sui-

vante.Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 111; Toullier, XIV, 333,334
et 346; Troplong, IV, 3312.
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contre la femme elle-même, ni contre ses héritiers 13. Il ne pour-

rait pas même l'être sur le prix des immeubles dotaux, librement

aliénés par la femme devenue veuve ou par ses héritiers 14.
Les revenus des immeubles dotaux ne peuvent, pas plus que la

propriété de ces immeubles, être saisis après séparation de biens

ou dissolution du mariage, sur la femme ou sur ses héritiers, pour
le paiement des dettes contractées par celle-ci avant séparation de

biens 15. Toutefois, si la femme s'était réservé la faculté de tou-

13Ona voulu soutenir que, quand même on reconnaîtrait à la femme la faculté
de soustraire ses immeublesdotaux aux engagements par elle contractés durant
le mariage, ses héritiers ne devaient cependant pas jouir du même avantage.
Voy.en ce sens : Paris, 13 mars 1821, Sir., 22,2, 342; Paris, 6décembre1825,
Sir., 27, 1, 379; Toulouse, 29 novembre1834, Sir., 35, 2, 462; Caen, 10jan-
vier 1842, Sir., 42, 2, 209. Voy. aussi Troplong, IV, 3313. Maisc'est avecraison

que cette opiniona été rejetée par la majorité des auteurs et par la jurispru-
dence , puisque l'inaliénabilité des immeubles dotaux est, ainsi que le prouve
l'art. 1560, tout aussi bien établie dans l'intérêt des héritiers de la femmeque
dans celuide cette dernière. Benoît, Sériziatet Marcadé, locc. citt. Paris, 19mars
1823, Sir., 25, 2, 323. Caen, 8 décembre 1828, Sir., 31, 2, 340. Paris, 12juin
1833, Sir., 33, 2, 372. Caen, 24 décembre 1839, Sir., 40, 2, 132. Civ. cass.,
16 décembre 1846, Sir., 47, 1, 194. Civ. cass., 30 août 1847, Sir., 47, 1, 740.
Paris, 7 mars 1851, Sir., 51, 2, 289. Paris, 16 janvier 1858, Sir., 58, 2, 502.

14On ne comprendrait pas que des engagements non susceptiblesd'être exé-
cutés sur l'immeubledotal lui-même, pussent cependant l'être sur le prix de cet
immeuble, prix qui, au point de vue de l'effet de ces engagements, représente
évidemmentl'immeuble. Douai , 27 juillet 1853, Sir., 54, 2, 181. —Voy.pour le
cas où l'immeuble dotal a été aliéné par un légataire universel: Paris, 9 juin
1856,Sir., 56, 2, 330.

15Il est généralementreconnuqueles revenus des immeublesdotauxne peuvent
pas , même après séparation de biens ou dissolutiondu mariage, être saisisen
totalité pour le paiement des dettes contractéespar la femme avant séparationde
biens. Toulouse,15 janvier 1824, Sir., 24, 2, 241. Civ. cass., 26 août 1828,Sir.,
29, 1, 30. Req. rej. 11 janvier 1831, Sir., 31,1, 3. Req. rej., 8 mars 1832,Sir.,
32, 1, 333. Civ.cass., 24 août 1836, Sir., 36, 1, 913. Bordeaux, 10 avril 1845,
Sir., 47, 2, 166. Rouen, 29 avril 1845, Sir., 47, 2, 164. Civ.rej., 15 mars 1853,
Sir., 53, 1, 465. Maisune vive controverse s'est élevée sur la questionde savoir
si ces revenus ne sont pas du moins susceptiblesd'être saisis, dans les circon-
stances et pour les causes indiquées au texte, jusqu'à concurrence de la portion
excédant les besoins du ménage. Voy. pour la négative : Rodière et Pont, II,
488; Agen, 31décembre 1834, Sir., 35, 2, 557; Caen, 26 mars et 22 décembre
1845, Paris, 28 août 1846, Lyon, 17 décembre1846,Sir., 47, 2, 161à 164; Civ.
cass., 4 novembre1846, Sir., 47, 1, 201; Req. rej., 12 août 1847, Sir., 48, 1,
56; Caen, 19 décembre1847, Sir., 48, 2, 592; Douai, 27 juillet 1853, Sir., 54,
2, 181; Civ. cass., 28 juin 1859, Sir., 59, 1, 666. Voy. pour l'affirmative :
Troplong, IV, 3302 à 3309; Marcadé, sur l'art. 1554, n° 4 ; Tessier, Questionssur la dot, n° 145; Rouen, 6 mai 1828, Sir., 29, 2, 46; Paris, 14 février 1832,
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cher sur ses seules quittances une partie de ses revenus dotaux,
celte partie serait saisissable, même durant le mariage, dans
la mesure de ce qui ne serait pas indispensable aux besoins du

ménage 16.

Il n'y a pas à distinguer, pour l'application de ces différentes

propositions, entre les dettes contractées par la femme conjointe-
ment ou solidairement avec son mari , et celles qu'elles a contrac-
tées seule avec la simple autorisation de ce dernier. Il est seule-
ment à remarquer qu'à la différence des dettes auxquelles le mari
se trouve personnellement obligé, celles qu'il a simplement auto-
risées ne sont pas durant sa jouissance susceptibles d'être pour-
suivies sur la portion des revenus excédant les besoins de la fa-

mille,, à moins cependant qu'il ne s'agisse de dettes qui aient tourné
au profit du mari ou du ménage 17.

Si les immeubles dotaux avaient été saisis sur la femme pour des
dettes par elle contractées durant le mariage, elle serait en droit,
quoique non séparée de biens, d'opposer la nullité de la saisie; et
elle devrait le faire, sous peine de déchéance de toute action ulté-
rieure en revendication contre les tiers adjudicataires de ces im-

Sir., 32, 2, 296 ; Bordeaux, 21 août 1835, Sir., 36, 2, 49 ; Paris, 7 mars 1851,
Sir., 51, 2, 289; Paris, 15 juillet 1856, Sir., 57, 2, 433. On dit à l'appui de
celle dernière opinion que l'excédant des revenus sur les besoins du ménage,
disponibleentre les mains du mari tant qu'il conserve la jouissance de ces re-
venus, devient également disponible entre celles de la femme après séparation
debiens ou dissolution du mariage, et que dès lors rien ne s'oppose à ce que
cettedernière puisse, même durant le mariage et avant séparation de biens, en-
gagercet excédant. Cette argumentation , toute spécieuse qu'elle soit aupoint de
vue du Droit commun, porte à faux à notre avis, en ce qu'elle ne tient aucun
comptedes règles spéciales du régime dotal, dont l'objet essentiel est de faire
retrouverà la femme sa dot franche et libre de tous engagements antérieurs, au
moment de la séparation de biens ou de la dissolution du mariage. L'argumen-
tationque nous combattons conduirait d'ailleurs à cette conséquence, qu'au cas
de dissolution du mariage par la mort de la femme, l'intégralité des revenus
deviendrait, par suite de la cessation du ménage, saisissable entre les mains de
seshéritiers. Or, une telle conséquence est évidemment inadmissible. Cpr. § 539,
texte et note 17.

16Bordeaux, 10 avril 1847, Sir., 47, 2, 166. Civ. rej , 13 janvier 1851, Sir.,
51, 1, 109. Req. rej., 17 mars 1856, Sir., 56, 1, 515.

17En dehors de ces circonstances, la simple autorisation que le mari a donnée
à l'engagement contracté par la femme, ne peut être considérée comme empor-
tant de sa part renonciation au droit de jouissance qui lui compète sur les biens
dotaux. On ne saurait appliquer au régime dotal les règles admises en matière
de communauté. Cpr. Troplong, IV, 3300; Nîmes, 26 février 1851, Sir., 51,
2, 413.
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meubles 18. Mais elle peut encore, même après la vente des biens

saisis, et tant que le prix n'en a pas été payé, demander que ce

prix lui soit attribué, comme provenant de biens dotaux non affec-

tés à l'exécution des obligations par elle contractées 19. Que si des

immeubles pour partie dotaux et pour partie paraphernaux avaient

été saisis en totalité, la femme serait autorisée à demander la dis-

traction d'une portion en nature représentative de la partie do-

tale de ces immeubles 20.

Les principes qui viennent d'être exposés s'appliquent, dans le

système de l'inaliénabilité de la dot mobilière, tel qu'il a été dé-

veloppé au § 537 bis, au fonds et aux revenus du mobilier dotal.

En d'antres termes, les créanciers envers lesquels la femme s'est

engagée durant le mariage, ne peuvent, même après sa dissolu-
tion, saisir soit le capital soit les intérêts de la dot mobilière, ni

même retenir ce capital ou ces intérêts par voie de compensation,
ou de toute autre manière 21.

Il en est ainsi, alors même que par suite d'actes ou d'opérations

quelconques, par exemple d'acquisitions faites par la femme pen-
dant le mariage, ou de dations en paiement effectuées, soit par le

constituant, soit par le mari lui-même après séparation de biens

ou dissolution de mariage, la dot mobilière se trouve représentée,
en tout ou en partie, par des créances ou des immeubles non frap-
pés de dotalité. En pareil cas, les créanciers de la femme ne pour-
raient saisir ces créances ou ces immeubles qu'à charge d'en faire
ressortir la partie de la dot mobilière qu'ils représentent; et si ces

objets venaient à être volontairement aliénés, la femme serait au-

torisée à prélever sur le prix en provenant, celte partie de sa dot,

18La Cour de cassation a dit avec raison que la déchéanceprononcéepar
l'art. 728 du Code de procédure repose sur des motifs d'ordre public, qui re-
poussent toute distinctiontirée de la nature de la nullité dont se trouve entachée
la saisie, et devant lesquels doit s'effacer la règle de l'inaliénabilité des im-
meubles dotaux. Aussi, malgréquelquesarrêts contraires, la jurisprudence tend-
elle à se prononcer dans ce sens. Amiens, 6 mars 1847, Sir., 50, 2, 136. Caen,
14 mai 1849, Sir., 50, 2, 135. Req. rej.. 30 avril 1850, Sir., 50, 1, 497. Lyon,
30 août 1850, Sir., 51, 2, 774. Caen, 9 décembre 1850, Sir., 51, 2, 54. Tou-
louse, 14 août 1852, Sir., 53, 2, 153. Riom, 14 décembre 1852, Sir., 53, 2,
247. Limoges,29 juin 1853, Sir., 53, 2, 646. Voy. en sens contraire : Deville-
neuve, Observations., Sir., 49, 2, 305 à la note, et 50, 1, 497 à la note; Pau,
16 juin 1849, Sir., 50, 2, 129; Agen , 15 décembre 1851, Sir., 52, 2, 365;
Poitiers, 20 juillet 1852, Sir., 52, 2, 619.

19Req. rej., 21 janvier 1856, Sir., 56, 1, 329.
20Rouen, 8 août 1850, Sir., 51, 2, 704.
21Civ.rej., 1erfévrier 1819,Sir., 19,1,146. Paris, 26août 1820,Sir., 20, 2, 84.
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au détriment même des créanciers auxquels elle aurait conféré

hypothèque durant le mariage 22.

L'application de la règle que les dettes contractées par la femme
durant le mariage n'affectent ni le fonds ni les revenus des im-
meubles ou des meubles dolaux, est, en général, indépendante
de l'origine ou de la nature de la dette.

Cette règle s'applique aux obligations naissant de quasi-contrats,
aussi bien qu'aux engagements dérivant de contrats 23. Elle s'ap-
plique également aux dommages-intérêts dus à raison de fautes

simplement contractuelles, et notamment à la différence de prix
que la femme peut, en cas de folle-enchère poursuivie contre elle,
être tenue de payer en vertu de l'art. 740 du Code de procé-
dure24. Elle supplique, enfin, aux dépens auxquels la femme
a été condamnée à la suite de procès engagés avec des tiers,
même au sujet de biens dolaux 23.

22Tessier, p. 248, note 410. Devilleneuve, Observations, Sir., 58, 1, 257, à la
note.Req. rej., 31 jarivier.1842, Sir., 42, 1, 110. Civ. cass., 1er décembre 1857,
Sir., 58, 1, 257. Agen, 18 mai 1858, Sir., 58, 2, 373. Civ. cass., 11 mai 1859,
Sir., 59, 1, 481, Voy. dans le même sens les arrêts cités à la note 14 du § 539.
Voy.en sens contraire : Marcadé sur l'art. 1553, n° 4 ; Troplong, IV, 3189 à
3193.Cpr. aussi : Montpellier, 21 février 1853, Sir., 53, 1, 673.

23La femme ne peut évidemment pas plus s'engager sur ses biens dotaux, par
un fait constituant un quasi-contrat, qu'elle ne le peut par son consentement à
un contrat. Voy. cep. en sens contraire : Taulier, V, p. 276 et 277. D'un autre
côté, ellene saurait se trouver obligée sur ses biens dotaux par le fait d'un tiers,
puisqu'il ne s'agit plus ici d'une simple incapacité personnelle, mais d'une im-
possibilitéréelle qui découle de l'inaliénabilité de ces biens. Cette dernière pro-
positionne serait susceptible de difficulté que dans le cas où la gestion entreprise
par un tiers concernerait les biens dotaux. Mais, dans ce cas-là même, il faut
s'en tenir au principe que les biens dolaux ne peuvent être engagés pour la con-
servationde la dot qu'avec l'autorisation préalable de la justice. Art. 1558, al. 4.
Cpr.Tessier, I, p. 466 et suiv.; Rodière et Pont, II, 539 et 540; Troplong. IV,
8332; Req. rej., 25 février 1834, Sir., 34, 1, 208. Voy. cep. Sériziat, n° 132.

24Agen, 17 décembre 1847, Sir., 48, 2, 96. Req. rej., 21 août 1848, Sir.,
48,1,542.

25Tessier, p. 541. Troplong, IV, 3327 et 3334. Agen, 26 janvier 1833, Sir.,
33,2, 159. Req. rej., 28 février 1834 , Sir., 34, 1, 208. Rouen, 12 mars 1839,
Sir., 39, 2, 351. Agen, 6 décembre 1847, Sir., 48, 2, 241. Civ. cass., 19 mars
1849,Sir., 49, 1, 365. Voy. en sens contraire : Benoît, I, 190; Proudhon, De

l'usufruit, IV, 1779 et 1780; Rodière et Pont, II, 541 ; Duranton, XV, 534.
Cettedernière opinion nous paraît devoir être rejetée par les deux considérations
suivantes: L'exercice des actions dotales appartenant exclusivement au mari, la

présencede la femme dans une instance relative aux biens dotaux serait un
fait tout à fait anormal, et qui par cela même ne pourrait produire contre elle
aucuneconséquence quant à sa dot. D'un autre côté, le fait d'avoir soutenu un

IV. 33
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Mais, par exception à la règle ci-dessus posée, les obligations.
résultant de délits ou de quasi-délits commis par la femme, peuvent
être poursuivies durant le mariage sur la nue propriété des biens

dotaux. Après la cessation de la jouissance du mari par suite de

séparation de biens ou de dissolution du mariage, ils sont même

susceptibles de l'être sur la pleine propriété de ces biens 26.
D'un autre côté, l'avoué chargé des intérêts de la femme dans

une instance en séparation de biens est, à défaut de parapher-

naux, autorisé à poursuivre sur les biens dotaux le paiement des

frais de procédure ou d'exécution, ainsi que des honoraires de

plaidoiries dont il a fait l'avance 27.

Il est d'ailleurs bien entendu, d'une part, que les dettes con-

tractées par la femme avec autorisation de justice dans l'un des
cas prévus par les art. 1555,1556 et 1558, sont susceptibles d'être

poursuivies sur les biens dotaux 28, et, d'autre part, que les dettes

procès dans lequel on succombe ne saurait, de sa nature et en l'absencede
toute malveillanceou mauvaise foi, être assimilé à un délit ou à un quasi-délit.

26L'exception indiquée au texte est fondée sur un intérêt supérieur d'ordre
public, devant lequel doit fléchir la règle de l'inaliénabilité de la dot. Aussiétait-
elle généralement admise dans notre ancien Droit. Après quelques oscillations,
la doctrineet la jurisprudence l'ont définitivementconsacrée. Bellotdes Minières,
IV, 93. Benoît, II, 255. Sirey, Dissertation, Sir., 25, 2,102. Toullier, XIV.347.
DurantonXV, 533. Sériziat, n° 132. Rodière et Pont, II, 533. Sourdat, Traité
de la responsabilité, I, 172. Troplong, IV, 3297 et 3320à 3326. Marcadé, sur
l'art. 1556, n° 2. Rouen, 12janvier 1822, Sir., 25, 2, 163. Nîmes,28 août 1827,
Sir., 28, 2, 201. Limoges,17 juin 1835, Sir., 36, 2, 61. Caen, 14 mai et 17août
1839, Sir., 39. 2, 349, et 40, 2, 12. Riom, 11 février 1845, Sir., 46, 2, 69. Civ.
cass. et civ. rej., 4 mars 1845, Sir., 45, 1, 513 et 515. Civ. rej., 7 décembre
1846, Sir., 47, 1, 816. Nîmes, 27 avril 1847, Sir., 47, 2, 639. Agen, 6 dé-
cembre 1847, Sir., 48, 2, 241. Req. rej., 23 juillet 1851, Sir., 51, 1, 576. Req.
rej., 23 novembre 1852, Sir., 52, 1, 769 et 778. Pau, 3 mars 1853, et Rouen,
31 mai 1853, Sir., 56, 2, 428 et 430. Montpellier,2 mai 1854, Sir., 54, 2, 687.
Req. rej., 5 décembre1854, Sir., 55, 1, 353. Voy. en sens contraire : Tessier,
I, p. 454 ; Odier,III, 1251; Agen, 25 décembre 1833, Sir., 33, 2, 159; Mont-
pellier, 4 février 1842, Sir., 42, 2, 253. Voy. aussi les considérants de la cour
de cassation du 25 février 1834, Sir., 34, 1, 208.

27Rodièreet Pont, II, 541. Troplong, IV, 3334. Toulouse,30 mars 1833,Sir.,
33, 2, 384. Riom, 29 avril 1845, Sir., 45, 2, 506. Voy. aussi les arrêts cités à la
note 107 du § 537. —La même décisiondevrait-elle être admise en cas de sépa-
ration de corps? Voy.pour l'affirmative : Nîmes, 5 avril 1838, Sir., 38, 2, 346;
Riom, 29 avril 1845, Sir., 45, 2, 506. Maiscelte solution nous semble fort con-
testable, puisque la demandeen séparation de corps n'a pas, commela demande
en séparation de biens, pour objet principal et direct la conservation de la dot.
Cpr. Civ.cass., 11 juillet 1837, Sir., 37, 1, 576.28

Voy.à cet égard lés développementsdonnésau § 537, texte n° 5.
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grevant une succession échue à la femme, peuvent être poursuivies
sur la pleine propriété de tous les biens qui en dépendent, encore

qu'elle n'ait accepté cette succession qu'avec la simple autorisation
de justice, et qu'elle se soit constitué en dot tous ses biens pré-
sents et à venir 29. Mais, dans le cas même d'une pareille constitu-

tion, la poursuite ne pourrait porter sur d'autres biens que sur

ceux qui font partie de l'hérédité 30.

Du reste, les dettes qui, contractées durant le mariage, lieraient

la femme sous tout autre régime, la lient également sous le ré-

gime dotal: elles sont susceptibles d'être poursuivies sur la pleine

propriété de ses biens paraphernaux; et ses héritiers en sont

tenus sur leurs biens personnels, lorsqu'ils ont accepté sa succes-

sion purement et simplement 31.

§ 539.

Des effets de la séparation de biens sous le régime dotal.

Ala différence de la dissolution du mariage, qui fait cesser pour
l'avenir les effets de la dotalilé, et qui rend à la femme la libre dis-

position de ses biens dotaux, la séparation, tout en déplaçant l'ad-
ministration et la jouissance de ces biens, en laisse subsister l'ina-

liénabilité, ainsi que la deslination à laquelle ils sont affectés.

Pour le développement complet et méthodique de la matière qui
forme l'objet de ce paragraphe, il convient d'examiner successi-

vement : quelle est, après séparation , la condition des biens de la

femme en eux-mêmes ; quelle est la position personnelle de celle-

29Le droit de gage qui compète aux créanciers du défunt sur les biens héré-
ditaires, et pour la conservation complète duquel ils sont même autorisés à de-
manderla séparation des patrimoines, ne peut recevoir aucune atteinte du ré-

gimematrimonial, quel qu'il soit, sous lequel la femme est mariée. Cpr. § 537,
texten° 5, et note 105.

30Civ.cass., 3 janvier 1825, Sir., 25, 1, 160. Agen, 26 janvier 1833, Sir., 33,
2,159. Req. rej., 28 février 1834, Sir., 34, 1, 208. Toulouse, 17 mars 1851, Sir.,
61,2, 411.—Il en serait ainsi dans le cas même où , s'agissantd'une succession

mobilière, il n'aurait été dressé aucun inventaire. L'absence d'inventaire, qui
d'ailleursest plutôt imputable au mari qu'à la femme, ne peut être considérée
commeconstituant un quasi-délit. Sériziat, n° 131. Voy. aussi les trois premiers
arrêtscités en tête de la note.

31Benoît, I, 194. Duranton, XV, 511. Civ. cass., 29 juin 1842, Sir., 42, 1,
737.Toulouse, 26 mai 1843, Sir., 47, 1. 174. Riom , 18 juillet 1853, Sir., 54,
2,692. Civ.cass., 14 novembre 1855, Sir., 56, 1, 465. Paris, 16 janvier, 1858,

Sir., 68, 2, 502.
33*

IV.
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ci en tant que reprenant l'administration et la jouissance des biens

dotaux ; quels sont enfin les effets de ses engagements par rapport
à ces biens.

1° La distinction des biens de la femme en dotaux et parapher-
naux continue de subsister dans son intégrité après séparation de

biens; et les règles d'après lesquelles se détermine la consistance
de la dot, ne subissent par suite de cette séparation aucune mo-

dification.
Il suit de là que les biens advenus à litre gratuit, postérieure-

ment à la séparation de biens, à une femme qui s'est constitué en
dot tous ses biens à venir, sont dotaux, tout comme s'ils lui étaient

échus avant cette séparation 1.
Il en résulte, à l'inverse, que les biens cédés, en paiement de

deniers dotaux , à la femme séparée de biens, et notamment ceux

que lui abandonne son mari pour la couvrir de ses reprises, ne
sont point dotaux 2.

Les immeubles dotaux sont, après séparation de biens, tout
aussi inaliénables qu'ils l'étaient auparavant 8. En d'autres termes,

1La séparation, qui laisse subsister la dotalité des biens antérieurement ac-
quis, quoique la femme en, reprenne l'administration et la jouissance, ne doit
pas davantage former obstacle à ce que les biens acquispostérieurement revêtent
le caractère dotal.

2Art. 1553. Cpr. § 534, texte n° 4. Tessier, 1, p. 246, note 410. Duranton,
XV,436, Odier,III, 1200. Troplong, IV, 3183à 3188. Marcadé, sur l'art. 1553,
n° 4. Req. rej., 25 février 1817, Sir., 18, 1, 9. Bordeaux, 5 février 1829,Sir.,
29, 2, 188. Poitiers , 5 juillet 1839, Sir., 39, 2, 546. Riom , 8 août 1843, Sir.,
44, 2, 590. Montpellier,21 février 1851 et 18 février 1853, Sir., 53, 2, 673 et
684. Bordeaux, 14 mai 1857, Sir., 57, 2, 547. Cpr. Req. rej., 31 janvier 1842,
Sir , 42, 1, 110. Voy. en sens contraire : Sériziat, n° 127; Montpellier,17 no-
vembre 1830, Sir., 31, 2, 298; Rouen, 18 novembre1846, Sir., 47, 2, 423. —
Cpr, cep. Rouen, 26 juin 1824, Sir., 25, 2, 19; Grenoble, 1er juillet 1846,Sir.,
47, 2, 280; texte n° 3 et note 14 infra.3Art. 1554. Arg. des mots «ne peuvent être aliénés ou hypothéquéspendant
«le mariage. » Non obstat art. 1561, al. 2. Tout immeublealiénableest sans
doute prescriptible; mais on ne peut pas dire à l'inverse, que toute chosepres-
criptible soit par cela même aliénable. Cpr. Observations du Tribunat (Locré,
Lég., XIII, p. 260, n° 17). Merlin, Rép., v° Dot , § 11, n° 3 in fine. Tessier,1,
p. 301, note 502. Grenier, Des hypothèques, I , 35. Benoît , I, 319. Duranton,
XV, 519 et 520. Valette, Revue étrangère, 1840, VII, p. 242, note 1. Sériziat,
n° 133. Odier, III, 1263 et 1368.Rodière et Pont, II, 492 et 885. Troplong,IV,
3598. Marcadé, sur l'art. 1554, n° 5. Aix, 18 février 1813, Sir., 13, 2, 275.
Req. rej., 19 août 1819, Sir., 20, 1, 19. Voy. encore dans ce sens, les autorités
citées aux notes suivantes. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 114;
Toullier,XIV,253; Nîmes,23 avril 1812, Sir., 13, 2, 209.
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ils ne peuvent être aliénés ou hypothéqués que pour les causes et
sous les conditions indiquées dans les dispositions exceptionnelles
des art. 1555 à 1559.

Si l'aliénation n'en a été permise que sous condition de remploi,
le défaut d'accomplissement de cette condition rend la vente nulle 4.

La femme même séparée de biens ne peut, avant la dissolution
du mariage, confirmer ou ratifier l'aliénation des immeubles do-
taux faite en contravention à l'art. 15545. Si elle avait fait com-

prendre dans la liquidation de ses reprises le prix d'aliénation de
ces immeubles, elle pourrait sans doute demander, pour le mon-
tant de ce prix, une collocation provisoire dans les ordres ouverts
sur son mari; mais elle ne serait pas autorisée à poursuivre les
tiers détenteurs des immeubles frappés de son hypothèque légale 6.

La dot mobilière reste, malgré la séparation de biens, inalié-
nable dans le sens et sous les rapports qui ont été expliqués au

§ 537 bis 7. Ainsi, la femme même séparée de biens ne peut renon-
cer à ses reprises dotales, ni en compromettre par des cessions,

transactions, ou autres actes, le remboursement intégral 8.
Les revenus des biens dotaux sont, entre les mains de la femme

séparée de biens, frappés d'indisponibilité, dans la même mesure

qu'ils l'étaient entre les mains du mari. C'est ainsi que la femme

4Cpr.§ 537, texte n° 4 et notes 60 à 84. Benech, De l'emploi et du remploi,
n° 136. Troplong, II, 1427. Req. rej., 9 novembre 1826, Sir., 27, 1, 14. Mont-
pellier,7 novembre 1830, Sir., 31, 2, 298. Cpr. req. rej., 9 janvier 1828, Sir.,
28, 1, 127.

5Cpr. § 537, texte n° 1, notes 24 et 25. Tessier, II, note 727. Odier, III, 1358.

Troplong, IV, 3565.

6 Cpr. § 537, texte n° 1, notes 15 et 16. Rodière et Pont, II, 586. Benech,
op. cit., n° 111. Nîmes, 29 août 1826, Sir., 28, 2, 47. Riom, 6 décembre 1848,
Sir., 49; 2, 147.
7 Nec obstat art. 1449, al. 2. Pour écarter l'objection tirée de celte disposi-
tion, qui permet à la femme séparée d'aliéner son mobilier, on se contente ordi-
nairement de dire que l'art. 1449 est inapplicable au régime dotal; Mais le con-
traire nous paraît résulter de l'art. 1563 qui renvoie, pour tout ce qui concerne
la séparation de biens sous ce régime,' aux art. 1443 et suiv. A notre avis, la vé-
ritable raison par laquelle se justifie la proposition énoncée au texte, est que
l'art. 1449, al. 2, ne statue que sur une question de capacité personnelle, et laisse
entières les règles d'indisponibilité réelle fondées sur l'inaliénabilité de la dot
mobilière. Aussi pensons-nous que dans tous les cas où cesse cette inaliénabilité

purement relative, la disposition du second alinéa de l'art 1449 doit recevoir

son application. Cpr. texte n° 2 et notes 11 à 13 infra.
8Civ. rej , 19 novembre 1833, Sir., 34, 1, 200. Civ. cass., 28 décembre 1839,

Sir., 40, 1, 242. Civ: cass., 7 février 1843, Sir., 43, 1, 282. Chamb. réun. cass.,

14 novembre 1846, Sir., 46, 1, 824.
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ne peut céder les revenus à échoir de ses biens dotaux que jus-

qu'à concurrence de l'excédant sur les besoins du ménage 9.

Par exception à la règle que la séparation de biens ne modifie

pas la dotalité et les effets qui s'y trouvent attachés, lés immeubles

dotaux, d'imprescriptibles qu'ils étaient avant la séparation , de-

viennent prescriptibles après qu'elle a été prononcée. Art. 1561,
al. 2 10.

2° La femme reprend , en vertu de la séparation, la jouissance
et la libre administration de ses biens dotaux, et se trouve par cela

même investie des pouvoirs dont jouissait le mari en qualité d'ad-

ministrateur de la dot. Art. 1449, al. 1. Elle peut donc exiger et

recevoir le remboursement de ses reprises et de ses capitaux do-

taux, sans être tenue de justifier d'un emploi 11,à moins que le mari

6Cpr. § 535, texte n° 2, notes 30 à 32. Rodière et Pont, 488. Troplong, II,
1441 et 1442.

10Cpr. § 537, texte n° 3 et note 47.
11Cette solution, qui paraît définitivement prévaloir, a été vivement contro-

versée. On a dit pour la combattre, que le régime dotal resterait incomplet, si
la femme pouvait, comme le mari, toucher les capitaux dotaux sans être tenue
d'en faire emploi, puisque les intérêts de la famille seraient désormais destitués
de toute garantie, tandis qu'ils se trouvaient protégés par l'hypothèquelégale
contre les dilapidationsdu mari. Mais cette considération, fût-elleparfaitement
fondée, n'autoriserait pas à créer pour la femme une obligation d'emploiqui
n'aurait pas été établie par le contrat de mariage. On peut d'ailleurs y répondre
que le système de garanties organisé par le régime dotal étant principalement
dirigé contre la mauvaise administration du mari, et contre l'abus qu'il pourrait
faire de son ascendant sur la femmepour obtenir son concours à des actes con-
traires aux véritables intérêts de la famille, on s'explique parfaitementquele
législateur ait considéréces intérêts comme suffisammentprotégés, après sépa-
ration de biens, par le maintien du principe de l'inaliénabilité de la dot. Merlin,
Quest., v° Remploi, § 10. Duranton, XV, 488. Sériziat, n° 129. Odier,III,
1370à 1372. Rodière et Pont, II, 886. Troplong, II, 1424 à 1426. Montpellier,
26 novembre1806, Sir., 7, 2, 55. Riom, 5 février 1821, Sir., 23, 2, 23. Caen,
4 juillet 1824, Sir., 26, 2, 25. Civ. cass., 25 janvier 1826, Sir., 26, 1, 463.Gre-
noble, 29 mars 1828, Sir., 28; 2, 340. Bordeaux, 19 juin 1834, Sir., 34, 2, 661.
Caen, 9 décembre.1836, Sir., 37, 2, 165. Civ. cass., 23 décembre 1839,Sir.,
40, 1, 242. Nîmes, 29 juin 1840, Sir., 41, 2, 57. Req. rej., 11 avril 1842,Sir.,
42, 1, 315. Paris, 25 avril 1843, Sir., 43, 2, 261. Limoges, 16 décembre1848,
Sir., 49, 2, 342, Agen, ... décembre 1851, Sir., 52, 2, 116. Paris, 14 janvier
1856, Sir., 56, 2, 463. Voy.en sens contraire : Tessier, De.la dot, I, note550,
et Questions sur la dot, n° 115; Benoît, I, 321; Bellotdes Minières,IV, p. 228;
Benech, op. cit., nos137el 138; Bordeaux, 2 août 1813, Sir., 15, 2,106 ; Mont-
pellier, 22 juin 1819, Sir., 20, 2, 310; Montpellier, 24 mai 1823, Sir., 24,2,
318; Toulouse, 7 mai 1824, Sir., 37, 2, 55 ; Toulouse, 17 mai 1827, Sir., 27,
2, 204; Montpellier,29 novembre.1831,Sir., 32, 2, 471; Limoges, 1erseptembre
1834, Sir., 34, 2, 659; Limoges, 14 juillet 1847, Sir., 47, 2, 625; Agen, 9 fé-
vrier 1849, Sir., 49, 2, 222.
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n'y eût lui-même été assujetti par le contrat de mariage 12. Elle

peut même céder ses créances dotales, comme le mari aurait pu le
faire 13. Art. 1449, al. 2.

Du reste, la capacité personnelle de la femme séparée est régie
sous le régime dotal par les mêmes règles que sous celui de com-
munauté. C'est d'après ces règles, telles qu'elles ont été développées
au § 516, que doit se résoudre la question de savoir quels sont les
actes que la femme peut faire sans autorisation, et quels sont ceux,
au contraire, pour lesquels elle a besoin d'être autorisée par son
mari ou par justice.

3° La séparation de biens ne modifiant en aucune manière le

principe de l'inaliénabilité de la dot, les obligations contractées

par la femme même après séparation sont, en ce qui concerne
le droit de poursuite des créanciers sur le fonds de la dot immo-
bilière ou mobilière, régies par les règles développées au § 538.

C'est ainsi que les objets mobiliers ou immobiliers livrés par lé
mari en paiement des reprises dotales, quoique n'étant pas frap-
pés de dotalité, ne peuvent cependant être saisis par les créan-

ciers même postérieurs à la séparation, qu'à charge par eux d'en

faire ressortir la partie de la dot mobilière qu'ils représentent 14.

Quant aux revenus des biens dotaux, les créanciers envers les-

quels la femme s'est obligée depuis la séparation ne sont pas, à
la vérité, privés d'une manière absolue du droit de les saisir entre
ses mains 16

; mais ils ne peuvent le faire que dans la limite de l'ex-

12Benech, op. cit., n° 136. Troplong, II, 1427 et 1428. Civ.cass., 23 décembre
1839,Sir., 40, 1, 242. Limoges, 16 décembre 1848, Sir., 49, 2, 342.

13La femme se trouvant substituée aux pouvoirs du mari en ce qui concerne
l'administration de la dot mobilière, et ayant le droit de loucher le montant des
créancesdotales, il n'existe aucun motif solide pour lui refuser celui de les cé-
der. Voy.en sens contraire : Tessier, De la dot, I, p. 347, note 548 ; Ques-
tions sur la dot, n° 114.

14Cpr. § 538, texte no 2 et note 22. Riom, 8 août 1843, Sir., 44, 2, 590.
Montpellier,18 février 1853, Sir., 53, 2, 684. Bordeaux, 14 mai 1857, Sir., 57,
2, 547. Cpr. Grenoble, 11 juillet 1857, Sir., 57, 2, 549. Voy. en sens contraire :

Troplong, IV, 3189 à 3193; Marcadé, sur l'art. 1553, n° 4; Montpellier, 21 fé-
vrier1851, Sir., 53, 2, 671. — Cpr. Rouen, 26 juin 1824, Sir., 25, 2, 19;
Grenoble, in juillet 1846, Sir., 47, 2, 280. Ces derniers arrêts sont allés trop
loinen refusant d'une manière absolue aux créanciers le droit de saisir les objets
cédéspar le mari à la femme en paiement de ses reprises, puisque ces objets ,
quoiquereprésentant des valeurs dotales, ne sont point dotaux. Voy. texte no 1
et note 2 supra.15Il existe à cet égard une notable différence entre les engagements contractés

par la femme depuis la séparation, et ceux qu'elle a contractés auparavant. Cpr.
§ 538, texte n° 2 et note 15.
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cédant sur les besoins du ménage 16.D'un autre côté, après la dis-

solution du mariage par la mort de la femme, les revenus des

biens dotaux sont complétement insaisissables au détriment de ses

héritiers, pour les engagements qu'elle a contractés en état de

séparation 17.

§540.

De la restitution de la dot.

1° Descauses qui donnent lieu à la restitution de la dot, et des personnes

qui sont tenues de cette restitution.

La restitution de la dot devient exigible dans les trois circon-

stances suivantes :

16Lajurisprudence de la Courde cassation a singulièrementvarié sur ce point.
Après avoir d'abord admis la solution indiquée au texte (Civ.rej., 10 janvier
1820, Sir., 20, 1, 152), elle avait décidé à deux reprises que les revenus des
biens dotaux étaient saisissables en totalité pour les engagements contractéspar
la femmeaprès séparation (Civ.cass., 9 avril 1823, Sir., 23, 1, 331. Civ.cass.,
28 mars 1827, Sir., 27, 1, 299). Enfin, par ses décisions les plus récentes, elle
a de nouveau consacré la doctrine pour laquelle elle s'était d'abord, prononcée
(Req. rej., 16 février 1834, Sir., 34, 1, 176. Civ. rej., 6 février 1840, Sir., 40,1,
133. Civ.cass., 4 novembre1846, Sir., 47, 1, 201).Voy.également dans cesens:

Odier, III, 1368; Rodièreet Pont, II, 488; Troplong, II, 1441 et 1442, et IV,
3310; Marcadé, sur l'art. 1554, n° 4; Pau, 12mars 1824, Sir., 26, 2, 38; Gre-

noble, 14 juin 1825, Sir., 26, 2, 38; Paris, 14 février 1832, Sir., 32, 2, 290;
Lyon, 4 juin 1841, Sir., 41, 2, 612.

17Cette proposition, quelque dure qu'elle puisse paraître à l'égard des créan-
ciers envers lesquels la femme s'est engagée après séparation de biens, nous

paraît cependant être une conséquence forcée de la dotalité. Dans le système
contraire, il faudrait aller jusqu'à dire que de pareils engagements sont, après
le décès de la femme, susceptiblesd'être poursuivis sur l'intégralité des revenus
des biens dotaux, puisqu'alors il n'y a plus de ménage. Or, ce résultat est in-
conciliableavec l'esprit et le but du régime dotal, destiné à protéger non-seule-
ment les intérêts de la femmeelle-même, mais encore ceux de ses héritiers, qui
doivent retrouver les biens dotaux francs de tous les engagements qu'elle a con-
tractés depuis la séparation, aussi bien que de ceux qu'elle aurait pris antérieu-
rement. En vain dirait-on , qu'il serait peu rationnel que le décès de la femme
privât ses créanciers du droit de saisir les revenus des biens dotaux, dans la
même mesure du moins qu'ils étaient autorisés à le faire de son vivant. Pour
écarter cette objection, il suffit de faire remarquer que si les créanciers peuvent
saisir l'excédant des revenus dotaux sur les besoins du ménage, c'est unique-
ment par le motif que cet excédant est entré dans le patrimoine disponiblede la
femme, au fur et à mesure de l'échéance de ces revenus. Civ cass., 1er décembre
1834, Sir., 35, 1, 925. Cpr. § 538, texte n° 2 et note 15.
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a. Lorsque le mariage a été dissous. Art. 1564 et 1565.
b. Lorsque les époux ont été séparés de corps ou de biens-

Art. 1563 cbn. 311 et 1441, n°s 4 et 5.
c. Lorsque l'absence de l'un ou de l'autre des époux a été dé-

clarée 1. Art. 1232.

La restitution de la dot faite par le mari avant l'une ou l'autre
de ces époques, ne serait pas libératoire, sauf cependant l'impu-
tation des objels ou valeurs que la femme posséderait encore au
moment où la restitution de la dot est devenue exigibles.

Le mari ou ses héritiers sont tenus de la restitution de la dot,

qu'il l'ait reçue lui-même, ou qu'elle ait été livrée de son consen-
tement à un tiers, par exemple à son père4. Ce tiers est également,
en cas d'insolvabilité du mari, responsable de la dot, lorsqu'il
s'en est chargé. En l'absence d'engagement de sa part, la femme
ne peut agir contre lui qu'en vertu de l'art. 1166, et jusqu'à con-
currence seulement des valeurs dotales dont il se trouverait en-
core détenteurB.

2° De la preuve de l'apport de la dot.

La femme 6 n'est en général admise à réclamer la restitution de
la dot qu'à charge de prouver que le mari l'a reçue. Elle doit de

plus, lorsque la constitution de dot comprend un ensemble de

biens présents ou à venir, établir la consistance des biens dotaux.

-Les moyens à l'aide desquels cette double justification peut être

faite, varient selon les distinctions suivantes :

Quand la dot a été promise par un tiers, la femme peut, même

en l'absence de tout commencement de preuve par écrit, en éta-

blir la réception par témoins ou à l'aide de simples présomptions 7.

Dans celte hypothèse, la femme est même autorisée à réclamer la

1Voy. cependant pour l'hypothèse où les époux mariés sous le régime dotal
ont stipulé une société d'acquêts : Art. 124 ; § 155, texte, notes 2 et 3.

2La restitution de la dot n'a lieu , en pareil cas, que provisoirement, c'est-à-
dire sauf lé retour de l'absent, et sous les conditions indiquées au § 152.

3Tessier, II, p. 229. Toullier, XIV, 262. Rodière et Pont, II, 641. Troplong,
IV,3618.

4
Tessier, II, p. 255, note 995. Rodière et Pont, II, 630. Troplong, IV, 3613.

Montpellier,3 janvier 1827, Sir., 27, 2, 211. Nîmes, 12 juillet 1831, Sir., 31, 2,
220.Montpellier, 21 mars 1848, Sir., 48, 2, 592.

5Rodière et Pont et Troplong, locc. dit.

6Tout ce que nous'dirons, sous ce numéro, de la femme elle-même, s'applique

également à ses héritiers.
7Art. 1348. Rodière et Pont, II, 629. Caen, 10janvier 1855, Sir., 55,2, 273.
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restitution de la dot 8, sans être tenue de prouver que le mari l'a

reçue, si le mariage a duré dix ans depuis l'époque à laquelle elle

était devenue exigible 9, et que, pendant ce laps de temps, l'action

en paiement fût restée ouverte 10. Toutefois, le mari est admis à

décliner l'obligation de restituer la dot qu'il n'aurait pas reçue,

en justifiant qu'il a fait les diligences nécessaires pour s'en pro-

curer le paiement ", ou que le promettant se trouvait dans un

état notoire d'insolvabilité 12.Art. 1569 13.

8L'art. 1569 ajoute: après la dissolution du mariage. Maisil est évidentque
ces expressions sont purement énonciatives, et que la disposition de cet article
doit recevoir son application toutes les fois qu'il y a lieu à restitution de la dot,
quelle que soit d'ailleurs la circonstance qui rende cette restitution exigible.—
Il est cependant bien entendu que si la séparation de biens avait élé prononcée
avant les dix ans dont parle l'art. 1569, la femme ne pourrait invoquer plus tard

la dispositionde cet article. Tessier, II, p. 159. Rodière et Pont, II, 637 in fine.
Cpr. texte et note 10 infra.

9Lorsque la dot est payable en plusieurs termes, le délai de dix ans commence
à courir pour chacun d'eux en particulier à dater du jour de son arrivée, et non

pour tous ensemble à compter du jour de l'expiration du dernier. Bellot des Mi-

nières, IV, p. 259. Tessier, 1, p. 160. Duranton, XV, 566. Rodière et Pont, II,
638. Marcadé, sur l'art. 1569, n° 1. Cpr. Civ.rej., 29 août 1838, Sir., 38,1, 769.

10Cette seconde condition, qui n'est point exprimée dans l'art. 1569, doit,
d'après les motifs sur lesquels il est fondé, être sous-entendue pour la saine ap-
plication de sa disposition. C'est ainsi que la femme ne peut, sur le fondementde
l'art. 1569, réclamer la restitution d'une dot constituée en avancement d'hoirie,
lorsque le constituant est décédé dans les dix ans de la célébration du mariage,
et que la femme est venue à sa succession. Riom, 20 juin 1857, Sir., 58, 2, 47.
— Uneautre conséquence de la proposition énoncée au texte se trouve déjà in-

diquée dans la note 8 supra.
11La question de savoir si les actes ou démarches faits par le mari constituent

ou non des diligences suffisantes, est abandonnée à l'appréciation des tribunaux.
Rodièreet Pont, II, 636. Troplong, IV, 3663. Marcadé, loc. cit. Voy. cep. Bellot,
IV, p. 261; Benoît, II, 134; Toullier, XIV,274. Suivant ces auteurs, il faudrait
que le mari justifiât de poursuites dans le sens rigoureux de cette expression.

12Sériziat, n° 286. Rodière et Pont, II, 637. Troplong, IV, 3664. Voy.cep.
Agen, 15 décembre 1844, Sir., 45, 2, 229. — Mais le mari ne serait pas admis
à prouver simplement qu'il n'a pas reçu le montant de la dot. L'opinion contraire
enseignée par M. Troplong (IV, 3661),nous semble repoussée par le texte et l'es-
prit de l'art. 1569.

13La disposition de l'art. 1569 n'a point été tirée, ainsi que l'ont supposéà
tort certains auteurs, de la novelle 100, ou plutôt de la fausse interprétation
qu'elle avait reçue dans le ressort du Parlement de Paris. Cette disposition a été
en réalité puisée dans la loi 33, D. dejure dotium (23, 3), et dans la jurispru-
dence du Parlement de Toulouse. Merlin, Rép., v° Dot, § 3, n° 8. Cpr. Troplong,
IV, 3656; Bastia, 30 août 1854 , Sir., 54, 2, 481. Or, en se reportant à cette
jurisprudence, on est conduit à reconnaître que l'art. 1569 est plutôt fondé sur
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Lorsque la dot promise par la femme elle-même dépasse 150 fr.,
celle-ci n'est, en général, admise à prouver sa réception qu'a
l'aide d'une quittance donnée par le mari14, soit dans le contrat
de mariage même, soit dans un acte, authentique ou sous seing-
privé, postérieur à ce contrat 15. Cependant la preuve testimo-
niale serait exceptionnellement admissible, s'il existait un com-
mencement de preuve par écrit, ou si, par dol, violence, abus de
la puissance maritale, la femme s'était trouvée dans l'impossibilité
de rapporter une quittance de son mari. Du reste, la femme qui
s'est dotée de suo, ne peut invoquer le bénéfice de l'art. 156916.

la négligence du mari et sur la supposition qu'il aurait pu se faire payer s'il
avaitagi en temps utile, que sur une véritable présomption de réception de la
dot établie contre lui. C'est ce qui ressort également des moyens à l'aide des-
quelsil est exceptionnellement permis au mari de repousser la demande en res-
titution de la dot. —Il est du reste généralement admis que cet article n'a point
eu pour objet d'établir en faveur de celui qui a constitué la dot une prescription
spéciale, et que l'action en paiement qui compète au mari contre ce dernier,
n'est soumise qu'à la prescription de trente ans. Maleville, sur l'art. 1569. Del-
vincourt, III, p. 118. Merlin, op. et loc. dit. Toullier, XIV, 277. Tessier, I,
p. 155. Bellot des Minières, IV, p. 255. Benoît, I, 122. Odier, III, 1421. Ro-
dièreet Pont, II, 633. Troplong, IV, 3665. Marcadé, sur l'art. 1569, n° 1.

14Arg. art. 1502, al. 2, cbn. 1341. Benoît, II, 132. Bellot des Minières, IV,
p. 19. Odier, III , 1417. Voy. en sens contraire : Taulier, V, p. 353; Rodière et
Pont, II, 628. Ces auteurs, qui admettent la preuve testimoniale même en dehors
descirconstances indiquées dans la suite du texte, se fondent, soit sur ce que le
marise serait rendu coupable d'un quasi-délit, en omettant de donner à la femme
une quittance de la dot par lui reçue, soit sur ce que celle-ci, à raison de son
état de dépendance, aurait été dans l'impossibilité d'exiger une preuve littérale.
Lapremière de ces raisons nous semble porter à faux, puisque, pour pouvoir re-
procherau mari de s'être rendu coupable d'un quasi-délit à son égard, la femme
devraitavant tout prouver le paiement de la dot. Quant à la dépendance légale
dans laquelle la femme est placée, elle ne saurait à elle seule, et indépendam-
mentde tout abus de la puissance maritale, justifier dans cette hypothèse, com-
plétementdifférente de celle qui a été examinée au § 516 (texte n° 7 et note 72),
l'applicationde l'art. 1348.

15Merlin, Rép., v° Dot, § 3; Quest., eod. v°, § 11. Grenier, Des hypothèques,
1,234. Req. rej., 2 septembre 1806, Sir., 6, 1, 461. Req. rej., 16 juillet 1817,
Sir., 19, 1, 40.

16On ne peut imputer à faute au mari de n'avoir pas poursuivi sa femme, et le
rendre par ce motif responsable de la dot qu'il n'aurait pas reçue. D'ailleurs,
dans l'opinion contraire , il faudrait supposer, pour que la femme eût intérêt à

invoquerla disposition de l'art. 1569, que l'action en paiement de la dot à la-

quelleelle était soumise en qualité de constituante, s'est trouvée éteinte par l'ex-

piration du délai de dix ans dont il est fait mention dans cet article. Or, cette

supposition est évidemment inadmissible. Cpr. art. 2253 et note 13 supra, in

fine. Merlin, Rép., v° Dot, § 3, no 8. Delvincourt, III, p. 118. Bellot des Mi-
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En ce qui concerne la preuve de la consistance d'une dot com-

prenant un ensemble de biens présents ou à venir, elle peut être

faite par témoins, et même par commune renommée, pour le mo-

bilier dotal non inventorié, sans qu'il y ait à cet égard à distinguer

entre celui qui est échu à la femme pendant le'mariage, et celui

qu'elle a apporté en mariage 17.
La preuve de la réception ou de la consistance de la dot peut;

en général, être administrée par les moyens qui viennent d'être

indiqués, non-seulement à l'égard du mari, mais encore vis-à-

vis de ses créanciers, sauf à ces derniers à prouver, même par

témoins, la simulation des actes dont la femme voudrait se préva-
loir. Toutefois, et par exception à cette règle, en cas de saisie

mobilière pratiquée contre le mari, la femme ne pourrait établir

par témoins son droit de propriété sur les objets saisis, et n'aurait,
si elle n'était pas à même d'eu justifier par écrit, qu'un recours

en indemnité contre son mari 18. D'un autre côté, la même règle
reçoit encore, en cas de faillite, de notables modifications 19.

3° De la manière dont la restitution de la dot doit se faire.

1) Les objets, soit immobiliers, soit mobiliers, qui font partie
de la dot, doivent être restitués dans leur individualité, à l'excep-
tion cependant de ceux dont le mari est devenu propriétaire, soit

par l'effet d'une estimation portée au contrat de mariage, soit à

raison de leur nature même.

La restitution des objets mis à prix par le contrat de mariage
venditionis gratiâ , se fait, quelle qu'en soit la nature, au moyen du

paiement de l'estimation portée dans ce contrai 20. Art. 1551.

Quant aux objets mobiliers dont on ne peut faire usage sans
les consommer, ou qui de leur nature sont destinés à être ven-

dus, la restitution s'en opère, à défaut d'estimation , soit au moyen
de la remise d'une pareille quantité d'objets de même qualité, soit

nières, IV, p. 257. Toullier, XIV, 277. Tessier, I, p. 156. Sériziat, n°285.
Odier, III, 1426. Marcadé, sur l'art. 1569, n° 2. Voy. en sens contraire : Du-
ranton, XV, 566; Troplong, IV, 3658. Cpr. aussi Rodière et Pont, II, 635.
17 Arg, art. 1562 cbn. art. 600. Il faut appliquer ici ce que nous avons dit de

la femme mariée sous le régime exclusif de communauté. Cpr. § 531, texte n° 2
et note 14. Odier, III, 1417. Voy. cep. Taulier, V, p. 352 et 353.

18Cpr. § 531, texte no 1, notes 5 et 6.
19Voy. Codede commerce, art. 557 et suiv.

20La femme jouit à cet égard du privilège du vendeur. Montpellier, 26 juin
1848, Sir., 48, 2, 557.
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au moyen du paiement de leur valeur au moment de la cessation

de la jouissance du mari 21. Par une faveur spéciale, la femme a
le droit d'exiger la remise en nature des linges et hardes à son

usage, lors même que le mari serait devenu, propriétaire de ceux

qu'elle a apportés en dot, par suite de leur mise à prix dans le
contrat de mariage; mais dans ce cas elle est tenue de pré-
compter, sur le prix des meubles constitués avec estimation,
la valeur actuelle des linges et hardes dont elle fait la reprise 22.
Art. 1566, al. 2.

2) Le mari est tenu de remettre en leur état actuel les objets
qui doivent être restitués dans leur individualité, sauf, d'un côté,
les indemnités qu'il peut devoir à raison des détériorations prove-
nant de l'inexécution des obligations, qui lui étaient imposées en
sa qualité d'administrateur et d'usufruitier, et sauf, d'un autre

côté, le remboursement des sommes qui peuvent lui être dues

pour impenses.
Les propositions suivantes renferment des applications de ce

principe :

a. Les immeubles dotaux, doivent être restitués avec tous les ac-

croissements et les améliorations qu'ils ont reçus, soit par des

événements de la nature, soit par le fait de l'homme. Mais la

femme est tenue de rembourser le montant des impenses néces-

saires ; ainsi que la mieux-value résultant des impenses utiles qui
ne se trouvaient pas à la charge du mari en sa qualité d'usufrui-

tier 23.Ce dernier peut aussi enlever les ornements ou autres objets
mobiliers par lui placés, à charge de rétablirles lieux dans leur

ancien état 21.
Le mari qui a fait des impenses nécessaires est autorisé à les

compenser avec les sommes dotales qu'il peut avoir à rembourser,

et s'il n'y a pas lieu à compensation, il est en droit de refuser

la restitution de l'immeuble sur lequel ces impenses ont été

faites, jusqu'à ce qu'elles lui soient bonifiées. Quant aux impenses

utiles, le paiement n'en peut être poursuivi sur les biens dotaux ;

et par suite le mari ne jouit pas, en ce qui les concerne, du droit

21 Arg. art. 1549, al. 2, et 1562 cbn. 587. Cpr. § 536.
22Cpr. art. 1492, al. 2, et note 27 infra. — Voy. sur la portée des expres-

sions linges et hardes : § 521, texte et note 2 ; Toullier, XIV,268 à 271 ; Odier,

III, 1363; Rodière et Pont, II, 612 ; Troplong, IV, 3646.

23 Cpr. § 535, texte no 2 et note 26.

24Arg. art. 599, al. 3. Delvincourt, III, p. 115 et 116. Benoît, II, 219 à 221.

Tessier, II, p. 201 et 202. Odier, III, 1431. Rodière et Pont, II, 620.
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de compensation ou de rétention qui lui est accordé en matière

d'impenses nécessaires 25.

b. En ce qui touche les meubles corporels dont la propriété

est restée à la femme, le mari satisfait à l'obligation de restitution

qui lui est imposée, en rendant ceux qui existent encore dans

l'état où ils se trouvent. Il n'est responsable, ni de leur détériora-

tion , ni de leur perte, lorsqu'il prouve qu'elles ont eu lieu sans

sa faute, ou , en d'autres termes, qu'elles ont été occasionnées,

soit par un cas fortuit, soit par suite de l'usage même auquel ces

objets élaient destinés. Art. 1566, al. 1. A défaut de cette preuve,
le mari est tenu d'indemniser la femme à raison de la détériora-

tion de son mobilier, et de payer la valeur des objets qu'il ne peut

représenter, ou du moins le prix qu'il a retiré de ceux qui ont

été vendus 26.

La règle qui vient d'être posée souffre modification quant aux

linges et hardes de la femme, en ce que, d'une part, elle est au-

torisée à garder tous les objets de cette nature qui se trouvent ac-

tuellement à son usage, et en ce que, d'autre part, elle n'est tenue

à aucune bonification envers le mari, quand même la valeur de

ces objets serait supérieure à la valeur de ceux qu'elle a apportés
en mariage 27. Que si la valeur des linges et hardes qu'elle relient

25Tel était le dernier état du Droit romain, dont les dispositions sur ce point
paraissent avoir été suivies dans les pays de Droit écrit. Voy. L. uni. § 5, C. de
rei uxor. act. (5, 13); Cujas, sur celte loi, ad versic. sileat ob liberos; Des-

peisses, Des contrats, part. I, lit. XV, sect. III, nos 75 et 76. L'application-sous
le CodeNapoléon de ces dispositions du Droit romain se justifie par l'art. 1558

qui, en permettant l'aliénation des biens dotaux pour des réparations indispen-
sables à leur conservation, défend implicitement l'engagement de la dot pour de

simples améliorations. Toullier, XIV, 326 et 327. Troplong, IV., 3640. Deux
autres opinions ont été émises sur cette question. Suivant MM.Benoît (II, 245),
Sériziat (no214 et 236), et Rodière et Pont (II, 618 et 629), le droit de rétention
devrait être admis même pour les impenses utiles. Quant à M. Odier (III, 1432),
il rejette le droit de rétention même pour les impenses nécessaires ; mais il admet
la compensationpour toute espèce d'impenses.

26Si la vente avait été faite par le mari seul, sans aucun motif d'utilité et uni-
quement dans des vues de dissipation, il serait non-seulement redevable du prix
qu'il a touché, mais de la valeur réelle des objets par lui vendus.

27Les mots dans tous les cas, qui se trouvent au second alinéa de l'art. 1566,
y ont été mis par oppositionaux mots si les meubles dont la propriété reste à la
femme, qu'on lit dans le premier alinéa du même article, pour indiquer que la
femme jouit du droit de reprendre en nature les linges et hardes à son usage
actuel, même dans le cas où la propriété de ceux qu'elle a apportés en dot a
passé au mari par suite de leur estimation. Il n'existe d'autre différence entre
cette hypothèse et celle où la femmea conservé la propriété des linges et hardes
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était inférieure à celle des objets de cette nature qu'elle a apportés,
elle aurait, au contraire, droit à la bonification de la différence 28.

c. Lorsque la dot comprend des créances de quelque nature que
ce soit, le mari n'est pas responsable de la dépréciation qu'elles
peuvent avoir subie, sans qu'il y ait eu négligence de sa part. Il se
libère valablement en restituant les actes instrumentaires qui con-
statent l'existence de ces créances et les à-comptes qu'il a tou-
chés 29.Art. 1567.

d. Si un usufruit a été constitué en dot, le mari n'est tenu de
restituer que le droit d'usufruit lui-même, et non les fruits échus

pendant le mariage 30. Art. 1568. Les fruits et arrérages de la der-
nière année se partagent conformément à la règle posée par
l'art. 1571 31.

4° De la restitution des intérêts de la dot et du partage des fruits
de la dernière année.

Les fruits naturels et civils des objets dotaux appartiennent à la
femme ou à ses héritiers à partir, suivant la cause qui fait cesser
la jouissance du mari, soit de la dissolution du mariage, soit de
la demande en séparation de corps ou de biens 32, soit du juge-
ment d'envoi en possession provisoire.

Les intérêts des sommes dotales courent de plein droit, à dater

par elle apportés, si ce n'est que, dans la première, la femme est tenue de pré-
compterla valeur actuelle des linges et hardes qu'elle retire, tandis que, dans la
seconde, elle n'a aucune bonification à faire au mari. Cette différence résulte
évidemmentde la rédaction restrictive de la disposition finale du deuxième alinéa
dej'art. 1566, opposée aux mots dans tous les cas, placés au commencement de
cemêmealinéa. Rodière et Pont, II, 610 et 611. Marcadé, sur l'art. 1566. Voy.
cependant Duranton, XV, 558. D'après cet auteur, la femme ne pourrait re-
prendre les linges et hardes à son usage actuel qu'à charge de payer la valeur
de ceux qu'elle n'a pas apportés en dot, et qui ont été acquis pendant le ma-
riage.Cettemanière devoir est aussi contraire à l'esprit qu'à la lettre du deuxième
alinéade l'art. 1566.

28Rodièreet Pont et Marcadé, locc. dit, Troplong, IV, 3645. Civ.rej., 1erjuillet.
1835,Dalloz, 1835, 1, 384..

29Maissi le mari était devenu, en vertu du contrat de mariage, cessionnaire
des créances dotales de la femme, il devrait restituer le prix de cession, sauf
seulementson recours en garantie dans les cas prévus par les art. 1693 et suiv.
Duranton, XV, 559. Rodière et Pont, II, 614.

30La même règle s'appliquerait au cas où une rente viagère aurait été con-
stituéeen dot. Arg. art. 588. Tessier, II, p. 279. Duranton, XV, 562. Odier, III,
1394.Rodière et Pont, II, 615. Troplong, IV, 3654.

31Duranton XV, 561.
32

Arg. art. 1570 cbn. 1445, 1563, al. 2 et 311. Cpr. § 516, texte n° 6, notes
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de l'une ou de l'autre de ces époques, au profit dé la femme ou

de ses héritiers 33. Art. 1570.

Si le mariage a été dissous par la mort du mari, la femme

peut, au lieu d'exiger les fruits et les intérêts de sa dot pendant

l'année qui suit la dissolution du mariage, se faire fournir, durant

cet espace de temps, sa nourriture et son entretien aux dépens

de la succession du mari34. Du reste, quel que soit le choix de la

femme, la succession du mari lui doit toujours l'habitation pendant

une année, à partir de la mort de ce dernier, ainsi que les habits

de deuil, sans imputation sur les fruits et les intérêts auxquels elle

a droit. Art. 1570, al. 2. La femme jouirait des différents droits

que lui attribue le second alinéa de l'art. 1570, lors même que le

mari lui aurait fait un legs, à moins qu'il n'eût subordonné sa libé-

ralité à la condition qu'elle renonce à ces droits 35.

15 et 16; § 494, texte n° 3 et note 13. Rodière et Pont, II, 645 et 859. Limoges,
17 juin 1835, Sir , 36, 271. Voy.cependant Duranton , XV, 570 ; Odier, III, 1399;
Troplong, IV, 3672. Suivant ces auteurs, l'usufruit du mari ne cesserait qu'à
partir du jugement de séparation, parce que, disent-ils, le mari a jusque là

supporté les charges du mariage. Ce motif n'est rien moins que concluant, puis-
que , d'après notre manière de voir, l'obligation imposée à la femme par
l'art. 1448, en ce qui concerne la contribution aux charges du mariage, remonte

également au jour de la demande en séparation,de biens.
33La Cour de cassation (Req. rej., 28 mars 1848, Sir., 48, 1, 854) a cepen-

dant décidé, contrairement à l'opinion émise au texte, que les intérêts des
sommes dotales dont le mari doit la restitution, ne courent, en cas de sépa-
ration de biens, que du jour du jugement qui l'a prononcée, et non du jour dela
demande. Quelquegraves que soient les motifsde cette décision, nous ne croyons
pas pouvoir y adhérer. Il ne s'agit pas ici, comme la cour suprême paraît le

supposer, de véritables intérêts moratoires, mais bien d'intérêts légaux, qui sont
dus indépendamment de toute demande, et indépendamment même de la possi-
bilité pour le débiteur de se libérer immédiatement. Si l'art. 1570 ne devaitpas
s'appliquer au cas de séparation de biens, comme à celui de dissolutiondu ma-
riage par le décès de l'un des époux, on se trouverait ramené à la règle posée
par l'art. 1153, de telle sorte que les intérêts ne courraient plus de droit même
à partir du jugement de séparation, et ne seraient dus que du jour où ils auraient
été demandés. Que si l'on admet l'extension de l'art. 1570 au cas de séparation,
il n'y a plus de motifs pour ne pas y appliquer également l'art. 1445. Cpr.
art. 1473;§ 516, texte n° 6 et note 46.

34La femme, en optant pour ce dernier parti, perd donc, pendant une année,
tout droit aux intérêts des sommes dotales ainsi qu'aux fruits naturels ou civils
des immeubles dotaux. Le second alinéa de l'art. 1570 ne parle, il est vrai, que
des intérêts de la dot, mais il est évident que ces expressions ont été employées
comme synonymes de revenus dotaux. Duranton, XV, 574.— Cpr. sur le cas où
la femme aurait reçu ses aliments au delà de l'année de deuil : Bastia, 26 dé-
cembre 1855, Sir.,56, 2, 13.

35Tessier, II, p. 264. Aix, 2 mai 1839, Sir., 39, 2, 528.
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Par exception à la règle générale admise en matière d'usufruit
ordinaire, les fruits naturels 36et les fruits civils irréguliers

37des
biens dotaux 38

sont, en ce qui concerne la répartition à en faire,
lors de la cessation de la jouissance du mari 39, entre ce dernier ou
ses héritiers et la femme ou ses héritiers, entièrement assimilés à
des fruits civils réguliers. Art. 157140. Il en résulte que les fruits
des biens dotaux, de quelque nature qu'ils soient, perçus ou à

percevoir pendant l'année dans laquelle la jouissance du mari vient
à cesser, comme constituant le revenu de cette année 41, doivent
être confondus dans une seule masse, laquelle se partage entre le
mari ou ses héritiers et la femme ou ses héritiers, dans la pro-
portion du nombre de jours qui se sont écoulés à partir du jour
anniversaire de la célébration du mariage jusqu'à celui de la ces-
sation de l'usufruit 42.

La règle de partage établie par l'art. 1571 doit être appliquée,
non-seulement aux récoltes annuelles, mais encore à celles qui ne
se font qu'à des intervalles de plusieurs années, de sorte que le

36Sousl'expression fruits naturels, nous comprenons, comme à l'ordinaire,
les fruits naturels proprement dits et les fruits industriels. Cpr. Proudhon, De
l'usufruit, V, 2707 et 2708; Benoît, II, 195 et suiv.

37Cpr. Proudhon, op. cit., Il, 911 ; V, 2702 à 2706; Benoît, II, 205 et suiv.
38Quoique l'art. 1571 ne parle que des fruits des immeubles dotaux, il nous

paraît incontestable que la disposition de cet article doit être étendue aux fruits
naturelsou civils irréguliers de tous les biens dotaux, par exemple, au croît des
animaux: Est eadem ratio. Rodière et Pont, II, 656. Taulier, V, p. 371.39L'art. 1571 dit, à la dissolution du mariage; mais il est hors de doute
que les dispositions de cet article s'appliquent à tous les cas où, pour quelque
causeque ce soit, la jouissance du mari vient à cesser. Proudhon, op. cit.,V,
2696.Troplong, IV, 3678.

40Cet article reçoit application, même au cas où la jouissance du mari vient à
cesserdans le cours de la première année du mariage. Cpr. § 535, note 22.

41Pour déterminer quels sont les fruits de la dernière année auxquels s'ap-
pliquel'art. 1571, il faut principalement s'attacher à reconnaître quels sont, eu

égard aux fruits précédemment récoltés ou perçus, ceux qui doivent être con-
sidéréscomme des revenus de l'année dans laquelle cesse la jouissance du mari.
Cetteobservation suffit pour lever tous les doutes auxquels peuvent donner lieu
des récoltes précoces ou tardives. Cpr. Benoît, II, 197 et 198 ; Proudhon, op.
cit., V, 2713 et 2714, Marcadé, sur l'art. 1571, n°. —résulte également de
cetteobservation que la décision donnée par Papinien, dans la L. 7, § 2, D. sol.
matrim. (24, 3), ne doit plus être suivie sous l'empire du Code. Cpr. Benoît, II,
202;Duranton, XV, 453; Proudhon , op. cit., V, 2716 à 2734.

42Ainsi, cette masse se divise en trois cent soixante-cinq parties ; le mari ou
ses héritiers prennent autant de ces parties que l'usufruit a duré de jours pen-
dantla dernière année ; le surplus appartient à la femme ou à ses héritiers.

IV.
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mari ne peut garder les récoltes de la dernière espèce que dans

la proportion de la durée de sa jouissance comparée aux inter-

valles qui séparent ces récoltes, et que, réciproquement, il a droit,
dans la même proportion, à la récolte qui se fera à l'expiration de

la période pendant laquelle sa jouissance a pris fin 43.

Les frais de semence, de culture et de récolte se prélèvent sur

les fruits 44.

5° De l'époque à laquelle la restitution peut Être exigée.

La restitution des objets dotaux dont la femme a conservé la

propriété, peut, en général, être exigée immédiatement après la

cessation de la jouissance du mari 46.Art. 1564.

La restitution de la dot constituée en argent, ainsi que celle de

l'estimation ou de la valeur des objets dotaux dont le mari est de-

venu propriétaire et du prix de ceux qu'il a valablement aliénés,
soit en vertu d'une clause du contrat de mariage, soit en vertu de
son droit d'administration 46, ne peut, à moins de stipulation con-

traire 47, el sauf le cas de séparation de biens 48, être exigée qu'un

43 Toute autre solution de cette difficulté qui n'a pas été prévue par la loi,
conduirait, soit pour le mari, soit pour la femme, à de choquantes injustices,
et serait évidemment contraire à l'esprit de la loi, qui a voulu prévenir de pa-
reilles injustices, même pour des récoltes annuelles. Delvincourt, 111,p. 119.
Toullier, XIV,314. Duranton, XV, 458. Proudhon, op. cit., V, 2735 à 2737.
Tessier, II, p. 172. Bellotdes Minières, IV, p 373. Sériziat, n° 303. Odier, III,
1407. Rodière et Pont, II, 650. Marcadé, sur l'art. 1571, n° 2. Voy. en sens
contraire : Troplong, IV, 3675.

44Arg. art. 548. Cpr. L. 7, § ult. D. solut. matrim. (24, 3); Tessier, II,
p. 172. Benoît, II, p. 275. Duranton, XV, 449. Odier, III, 1408. Rodièreet
Pont, II, 650, Voy. cependant Maleville, sur l'art. 1571.

45Cette règle s'appliqueégalement à la restitution de la valeur de pareils ob-
jets qui auraient péri par la faute du mari.

46Cpr. art. 1557; § 535, texte no 1. — Quoique l'art. 1565 ne parle ex-
pressément que des meubles mis à prix par le contrat, il nous paraît qu'il doit
être appliqué à ceux dont le mari est devenu propriétaire à raison de leur na-
ture, et mêmeà ceux dont il a valablementdisposé sans en être devenu proprié-
taire , puisque le motif d'équité qui sert de base aux dispositions de cet article,
se reproduit toutes les fois que le mari se trouve, sans aucune faute qui lui soit
imputable, dans l'impossibilité de rendre en nature les objets dotaux. Cpr.Bellot
des Minières, IV, p. 234 et suiv.; Duranton, XV, 550; Sériziat, n° 253 ; Rodière
et Pont, II, 620; Marcadé, sur les art. 1564 et 1565.

47Delvincourt, III, p. 116. Bellotdes Minières,IV, p. 240. Taulier, V, p. 362.
Rodière et Pont, II, 626.

48La disposition de l'art. 1565 est inapplicable lorsque la restitution de la
dot devient exigiblepar suite de séparation de biens. Dans ce cas, la femme ou
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an après la cessation de la jouissance du mari. Art. 1565 et arg.
de cet article. La femme ou ses héritiers n'ont pas même, en pa-
reil cas, le droit d'exiger une caution pour la garantie de cette
restitution 49. La disposition de l'art. 1565 cesse d'ailleurs d'être

applicable dans tous les cas où le débiteur est, de Droit commun,
privé du bénéfice du terme qui lui avait été accordé 50.

6° Dispositions spéciales à l'hypothèque légale qui garantit la restitution
de la dot, et au rapport de celle-ci.

L'hypothèque légale dont la femme jouit pour la restitution de
sa dot, n'est point privilégiée quant à son rang. Art. 1572 61.

Lorsqu'une fille dotée, soit par son père, soit par sa mère 62,
a épousé un homme qui se trouvait déjà insolvable lors de la con-
stitution de dot, et qui n'avait à cette époque ni métier ni profes-
sion qui pût lui tenir lieu de bien, elle n'est tenue, en cas de perte
ou de dépréciation de sa dot, de rapporter à la succession de son

père ou de sa mère, que l'action qui lui compète contre le mari ou
ses héritiers pour se la faire restituer, et non la dot elle-même 68.

ses héritiers peuvent immédiatement réclamer la remise en nature ou le paie-
ment de la valeur de tous les objets dotaux sans distinction. Arg. art. 1563 cbn.
1444et 1188. Duranton, XV, 553. Tessier, II,:p. 258. Sériziat, n° 245. Odier,
III, 1387. Rodière et Pont, II, 623. Troplong, IV, 3637. — Mais au cas de sé-

paration de corps ou de déclaration d'absence, le mari ou ses héritiers jouissent
du délai établi par l'art. 1565. Duranton, XV, 554. Rodière et Pont, loc. cit.

Voy.en sens contraire : Sériziat, n° 243.

49Merlin, Rép., vo Dot, § 11, n° 5.
50Cpr. art. 1188; § 303. Duranton, XV, 553. Odier, III, 1387. Rodière et

Pont, 11,622.
61

L'objet de cet article a été d'abroger la loi 12, C. qui pot. in pign. (8, 18),
d'après laquelle la femme se trouvait, pour la restitution de sa dot, préférée
aux créanciers qui lui étaient antérieurs en hypothèque. Exposé de motifs, par
Berlier, et Rapport au Tribunal, par Duveyrier (Locré, Lég., XIII, p. 297,
n° 43, p. 391, no 75). Maleville, sur l'art. 1572.

62L'art. 1573 ne parle, il est vrai, que de la dot constituée par le père ; mais
il doit, par identité de raison, être appliqué à celle qui l'a été par la mère. Il
n'existe aucun motif rationnel de distinguer entre le père et la mère, puisque le

premier n'est pas plus que la seconde civilement obligé de doter ses enfants. Del-

vincourt, II , p. 41. Vazeille, Des successions, sur l'art. 850. Duranton, VII,
418, et XV, 576. Sériziat, n° 315. Rodière et Pont, I, 124. Troplong, IV, 3680

à 3683.Marcadé , sur l'art. 1573, n° 2. Demolombe, XVI, 211. Voy. en sens con-

traire : Bellot des Minières, IV, p. 282. Cpr. Grenier, Des donations, II, 530.
53Il en est ainsi, que la dot ait été constituée en meubles ou en immeubles :

Lex non dislinguit. Vazeille, op. et loc. citt. Duranton , VII, 419. Marcadé,
sur l'art. 1573, n° 1. Voy. en sens contraire : Chabot, Des successions, sur

IV.
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Mais si le mari n'est devenu insolvable que depuis la constitution

de dot, ou bien si, à cette époque, il avait un métier ou une pro-
fession, la perte ou la dépréciation de la dot est exclusivement à
la charge de la femme. Art. 1537 54.

B. DESBIENSPARAPHERNAUX.

§541.

1° Tous les biens de la femme qui n'ont été ni constitués en dot

ni donnés par contrat de mariage, ou qui ne se trouvent pas légale-
ment subrogés à des biens de l'une ou de l'autre de ces catégories,
sont paraphernaux. Art. 1574.

Les acquisitions à litre onéreux faites, soit par la femme seule,
soit conjointement par le mari et la femme, appartiennent en propre
à celle-ci pour la totalité ou pour moitié, qu'elles aient été sol-

dées de ses deniers ou de ceux du mari 1; et sauf le cas de subro-

l'art. 883, n° 12; Grenier, op. cit., II, 531; Delvincourt, II, p. 41; Demante,
III, 202; Demolombe, XVI, 214.— Il semble cependant que la femme ne serait
pas dispensée de rapporter la valeur des immeubles dotaux dont le contrat de
mariage n'avait permis l'aliénation que sous la condition de son consentement,
et à la vente desquels elleaurait effectivementconcouru. Rodière et Pont, 1,123.
54 Cet article s'applique-t-il à la fille mariée sous le régime de la communauté,
ou sous un régime exclusif.de communauté, comme à la fille mariée sousle ré-

gime dotal? On peut dire, pour l'affirmative, que la disposition de cet article,
uniquement fondée sur la négligence du père ou de la mère qui a constitué la
dot, ne saurait être considérée comme la conséquenced'un principe particulier
au régime dotal. Maisla négative nous paraît préférable. En effet, l'art. 1573a
été tiré de la novelle 97, chap. VI, et de l'authentique quod locum (ad L. 4, C. de
collat., 6, 20), dont les dispositions n'ont jamais été reçues que dans les paysde
Droit écrit ; et en plaçant l'art. 1573 dans le chapitre qui traite du régime dotal,
les rédacteurs du Code ont clairement manifesté l'intention de ne reproduire
qu'en faveur des habitudes des pays de Droit écrit une disposition qui a toujours
été étrangère aux pays coutumiers. Cpr. § 499, texte n° 2 el note 1. Chabot, op.
et loc. citt. Grenier, op. cit., II, 529. Duranton, VII, 416 à 420; XV, 576.
Marcadé, sur l'art. 1573, n° 2. Demante, III, 185 bis, 11. Demolombe,XVI,
210. Voy. en sens contraire : Vazeille, op. el loc. citt.; Delvincourt, II, p. 41;
Zachariae, § 540, note 28. Voy. aussi Rodière et Pont, 1, 125.

1Nous nous bornerons à renvoyer pour la justification de celte propositionaux
explications données à la note 2 du § 531. Odier, III ,1187 bis à 1192. Nîmes,
13 août 1857, Sir., 58, 2, 360. Cpr. Grenoble, 1er février 1812, Sir., 28, 2, 44,
à la note; Grenoble, 30 juin 1827, Sir., 28, 2, 191 ; Montpellier,14 février 1843,
Sir.,43, 2, 222. Voy. en sens contraire : Riom, 22 février 1809, Sir., 12, 2,198.
Cpr. aussi Rodière et Pont, II, 685. —Mais s'il résultait des circonstances quela
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gation à des biens dotaux, ces acquisitions forment des para-
phernaux 2.

Lorsque le mari s'est rendu acquéreur, soit en son nom per-
sonnel, soit pour le compte de la femme, mais sans mandat de
celle-ci et sans son concours à l'acte d'acquisition, d'un immeuble
dont une part indivise formait un bien paraphernal, la femme

jouit de l'option établie par l'art. 14083.
2° A la différence des immeubles dotaux, les immeubles para-

phernaux sont en principe aliénables; et par suite les engage-
ments que la femme a valablement contractés peuvent être pour-
suivis sur ces immeubles, qu'ils soient ou non susceptibles de
l'être sur les biens dotaux 4.

La stipulation que les immeubles paraphernaux ne pourront être
aliénés que sous condition de remploi, ne les frappe pas de dota-

lité, et ne les soumet pas à une inaliénabilité relative 6. Une pareille
clause, en supposant d'ailleurs que d'après sa rédaction elle fût

opposable aux tiers, n'aurait d'autre effet que de rendre non libé-

ratoires à l'égard de la femme les paiements faits sans remploi 6.

3° La femme conserve, sauf stipulation contraire dans le con-

trat de mariage, l'administration et la jouissance de ses biens pa-

raphernaux. Art. 1576, al. 1. Sa position, à ce double point de

vue, est analogue à celle de la femme séparée de biens, contrac-

tuellement ou judiciairement7.
C'est ainsi, qu'à l'instar de la femme séparée de biens, elle peut,

femmene se trouvait pas en position de payer de ses propres deniers le prix
quittancéen son nom, elle devrait en faire état au mari ou à ses héritiers; et
l'on comprend que, sous ce rapport, la position de la femme dont tous les biens
sont dotaux, est moins favorable que celle de la femme qui possèdedes biens pa-
raphernaux. Cpr. § 531, texte n° 1 et note 3.

2
Voy. sur les différentes hypothèses dans lesquelles cette subrogation s'opère,

et sur celles où elle n'a pas lieu : § 534, texte n° 5.

3Cpr. § 607, texte n° 3, et notes 90 à 100; § 537, texte n° 5, et notes 121 à
123.Limoges, 12 mars 1828, Sir., 29, 2, 77. Toulouse, 24 janvier 1835, Sir.,
35, 2, 383. Limoges, 23 décembre 1840, et 25 février 1841, Sir., 41, 2, 426.

Lyon, 20 juillet 1843, Sir., 44, 2, 319. Voy. cep. Rodière et Pont, II, 686.
4Cpr. § 537, texte n° 1, notes 38 et 39 ; § 538, texte in fine, et note 31.

5Cpr. §533, texte et note 9 ; § 533 bis, texte et note 6. Civ. cass., 7 juin 1836,
Sir., 36,1, 721. Lyon, 3 janvier 1838, Sir., 38, 2,160. Req. rej., 13 février 1850,
Sir., 50, 1, 353.

6Cpr.§ 510;'texte n° 3 et note 10 ; § 533, texte et note 9. Req. rej., 22 avril

1857,Sir., 57, 1,575.
7Bellot des Minières, IV, p. 300. Duranton, XV, 579 et 580. Sériziat, nos 325

et 326.Troplong , IV, 3691. Marcadé, sur l'art. 1574. Cpr. § 516, texte n° 7.
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sans autorisation du mari, recevoir le remboursement de ses

créances 8, ou les céder par voie de transport, et vendre ses meubles

corporels 9.

C'est ainsi encore, que la double question de savoir dans quelles
limites la femme peut s'engager sans l'autorisation du mari, et si

les engagements qu'elle a valablement contractés sans celle auto-

risation sont susceptibles d'être poursuivis sur fous ses biens pa-

raphernaux ou sur ses meubles seulement, doit se résoudre d'a-

près les mêmes règles que pour la femme séparée de biens 10.

C'est ainsi enfin, que la femme ne peut aliéner ses immeubles,
ni ester en justice à raison de droits paraphernaux quelconques,
sans y être dûment autorisée. Art. 1576, al. 2.

L'analogie ci-dessus indiquée conduit également à reconnaître

que l'art. 1450 doit recevoir son application en cas de vente d'im-
meubles paraphernaux 11.

8Bellot des Minières, loc. cit. Rodièreet Pont, II, 687. Troplong, IV, 3691.
Turin, 19 janvier 1810, Sir., 11, 2, 79. Grenoble, 19 avril 1842, Sir., 43, 2,
230. Voy. en sens contraire : Benoît, Des paraphernaux, n° 20, p. 38 et suiv.;
Odier, III, 1451 et 1452. Cesauteurs invoquent à l'appui de leur manière de voir
un passage de Pothier (sur l'art. 194 de la coutume d'Orléans), dont l'authen-
ticité nous paraît fort suspecte, vu que nous n'avons pu le trouver dans l'édition
des oeuvresde cet auteur que nous avons consultée.

9A la vérité, le second alinéa de l'art. 1576 porte d'une manière générale,
et sans distinguer entre les meubles et les immeubles, que la femme ne peut
aliéner ses paraphernaux sans autorisation de son mari ou de justice. Maisle
rapprochement des art. 1449, 1536 et 1538 prouve clairement que le législateur
a toujours considéré l'aliénation des meubles comme rentrant, pour la femme
mariée jouissant de l'administration de ses biens, dans les limites de cette admi-
nistration ; et de cette observation il est permis de conclure qu'il n'a eu en vue,
dans la dispositionci-dessuscitée de l'art. 1576, que l'aliénation des immeubles.
Cette conclusionparaît d'autant moins contestable qu'il n'y avait aucun motifra-
tionnel pour établir à l'égard des meubles une distinction entre les pouvoirs
de la femmeséparée de biens judiciairement ou contractuellement et ceux de la
femme mariée sous le régime dotal. Cpr. § 516, texte n° 7, et note 55 ; § 532,
texte n° 1, et note 2. Bellot des Minières, loc. cit. Duranton, XV, 581. Sériziat,
n° 339. Voy. en sens contraire : Benoît, op. cit., n° 21 ; Odier, III, 1449. Voy.
aussi : Troplong, IV, 3691.

10Cpr. § 516, texte n° 7, notes 75 et 76.

11Cpr. § 532, texte et note 3. Bellot des Minières, IV, p. 302. Taulier, V,
p. 583. Rodière et Pont, II, 715. Benech, De l'emploi et du remploi, p. 379.
Troplong, II, 1459 et 1460. Marcadé, sur l'art 1450, n° 3. Caen, 21 mai 1851,
Sir., 54, 2, 91. Caen, 15 juin 1851, et Agen, 3 décembre 1852, Sir., 52, 2, 588
et 591. Civ. cass., 27 avril 1852, Sir., 52, 1, 401. Civ. rej., 27 décembre 1852,
Sir., 53, 1, 161. Paris, 7 mai 1853, Sir., 53, 2, 351. Voy. en sens contraire :
Favard, Rép., v° Régime dotal, § 4, n° 1; Benoît, Desparaphernaux, n° 238;
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4° Les revenus des biens paraphernaux appartiennent en tota-
lité à la femme, qui peut en disposer comme elle l'entend. Toute-

fois, si tous ses biens sont paraphernaux, et que le contrat de

mariage n'indique pas la proportion dans laquelle elle devra con-
courir aux chargés du mariage, elle est tenue d'y contribuer jus-
qu'à concurrence du tiers de ses revenus; et le mari peut exiger
qu'elle verse entre ses mains cette part contributoire 12. Art. 1575.

5° La femme peut donner à son mari le mandai d'administrer
ses biens paraphernaux. Ce mandat est irrévocable, sauf le cas de

séparation de biens, lorsqu'il a été conféré par contrat de mariage.
Il est, au contraire , révocable au gré de la femme, lorsqu'il a été
donné par un acte postérieur. Le mari auquel un pareil mandat a
été confié est tenu, comme tout autre mandataire, de ses fautes
ou négligences. Mais il ne doit pas compté des fruits, à moins que
le pouvoir d'administrer ne lui ait été conféré que sous la charge
d'en faire état 13, auquel cas il en devient comptable en qualité de
mandataire. Art. 1577.

Lorsque le mari a joui des biens paraphernaux sans mandat de

la femme, et néanmoins sans opposition de sa part, il n'est tenu ,
lors de la dissolution du mariage où à la première demande

de cette dernière, qu'à la représentation des fruits existants.

Art. 157814. Il n'est pas comptable de ceux qui ont été consommés;
la femme ne serait pas admise à demander la restitution de leur

valeur en offrant de prouver que le mari les a employés dans son

intérêt personnel, et non pour les besoins du ménage 15.

Dans l'application des règles qui viennent d'être posées, on doit

considérer comme existants, les loyers, fermages, ou intérêts pour
le montant desquels les débiteurs auraient souscrit au profit du

Sériziat,n° 347; Odier, III, 1472 ; Toulouse, 15 mai 1834, Sir., 35, 2, 17; Tou-

louse, 27 mars 1840, Sir., 40, 2, 304; Toulouse, 15 décembre 1849, Sir.,

50, 2, 499.
12

Cpr. § 516, texte n° 7 et notes 59 à 66.
13Toullier, XIV, 362. Bellot des Minières, IV, p. 309. Duranton , XV, 582. Sé-

riziat, n° 348. Odier, III, 1482. Rodière et Pont, il, 689. Troplong, IV, 3707.

Voy.en sens contraire : Benoît, op. cit., n° 80.

14La disposition de cet article s'applique même au cas où la femme mariée en
secondesnoces a des enfants d'un premier lit. L'abandon qu'elle fait à son mari
desesrevenus paraphernaux, ne constitue pas un avantage,indirect tombant sous

l'application des art. 1098 et 1527. Sériziat, n° 362. Req. rej., 19 décembre

1842,Sir., 43, 1, 165.
15Toullier, XIV, 368. Odier, III, 1490 et 1491. Troplong, IV, 3707. Voy. en

senscontraire : Benoît, op. cit , n° 177.
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mari des reconnaissances ou obligations non encore soldées, ainsi

que le prix encore dû des fruits par lui vendus 16.

Tant que le mari jouit des biens paraphernaux , soit en vertu

d'un mandai exprès d'administrer qui ne lui impose pas la charge
de rendre compte des fruits, soit par l'effet d'un consentement

tacite de la part de la femme, il est tenu de toutes les charges in-

hérentes à l'usufruit. Art. 1580. Toutefois, s'il avait fait des amé-

liorations sur des biens paraphernaux, il pourrait demander la

bonification de la mieux-value qui en serait résultée 17, mais jus-

qu'à concurrence seulement des sommes qu'il aurait prises sur sa

propre fortune 18.

Quand le mari a joui des biens paraphernaux malgré l'opposi-
tion constatée de la femme 19,il est comptable envers elle de-tous
les fruits tant existants que consommés. Art. 1579. Il ne peut
se soustraire à l'obligation de les restituer sous prétexte qu'il
les a employés aux dépenses du ménage 20. Mais il serait autorisé

à déduire non-seulement la part conlributoire de la femme aux

charges du mariage, mais encore les frais de semence, de culture
et de récolte, ainsi que les impenses nécessaires ou utiles, et
même les frais de simple entretien 21.

16Toullier, XIV,365 et 366. Benoît, op. cit., nos188 et 189. Rodière et Pont,
11,690.

17Non obstant art. 599 cbn. 1580. Le premier de ces articles, qui n'est pas
placé sous la rubrique des Obligations de l'usufruitier, n'impose en effetau-
cune obligation à l'usufruitier, et lui refuse seulement un droit dont jouit, sui-
vant les principes généraux, le tiers qui a fait des améliorations sur le fonds
d'autrui. D'un autre côté, la disposition de cet article ne saurait, d'après sa na-
ture exceptionnelleet rigoureuse , être étendue au mari, qui est censé avoir em-
ployé aux besoins du ménage les revenus des biens paraphernaux dont la femme
lui a laissé la jouissance. Benoît, op. cit., n° 187. Toulouse, 24 janvier 1835,
Sir., 35, 2, 383.

18Si, dans l'hypothèse indiquée au texte, le mari est dispensé de restituer les
fruits qu'il a consommés, il n'est point pour cela autorisé à répéter la portion de
revenus qu'il aurait employée dans l'intérêt de la femme , portion qui ne peut
être considérée comme consommée dans le sens de l'art. 1578. Civ. rej., 12 fé-
vrier 1849, Sir., 49, 1, 625. Voy. cep. Nîmes, 24 mai 1849, Sir., 49, 2, 644.

19On peut induire des termes opposition constatée , que la femme ne serait
pas admise à prouver par témoins une opposition purement verbale. Maison ne
doit pas aller jusqu'à regarder comme indispensable une notification par acte
d'huissier. Benoît, op. cit., n° 225. Sériziat, n° 336. Odier, III, 1493. Troplong,
IV, 3714. Cpr. Maleville,sur l'art. 1579; Toullier, XIV, 364; Bellot des Minières,
IV, p. 310 ; Rodière et Pont, II, 691.

20Toullier,XIV, 367. Benoît, op. cit., nos 227 et 229. Odier, III, 1494.
21Dès que le mari est comptable de tous les fruits tant existants que consom-

més, il ne peut plus être question de le soumettre aux charges inhérentes à l'usu-
fruit. Benoît, op. cit., n° 229. Odier, loc. cit. Rodière et Pont, II, 692.
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Appendice au régime dotal.

§ 541 bis.

De la société d'acquêts 1.

En se soumettant au régime dotal, les époux peuvent néan-
moins stipuler une société d'acquêts. Art. 1581.

Une pareille stipulation, simplement accessoire au régime dotal,
n'emporte aucune dérogation aux principes constitutifs de ce ré-

gime, en ce qui concerne la condition des biens, soit dotaux, soit

paraphernaux.
Ainsi, d'une part, les immeubles dotaux restent inaliénables et

imprescriptibles, avec toutes les conséquences attachées à ces deux
caractères 2. La dot mobilière demeure pareillement inaliénable
sous lés divers rapports indiqués aux §§ 537 bis et 538. Spéciale-
ment, la femme ne peut, même en ce qui concerne les immeubles

compris dans la société d'acquêts, renoncer pendant le mariage à

l'hypothèque légale destinée à garantir ses reprises dotales 3.

Ainsi, d'autre part, la femme conserve, sauf stipulation con-

traire, l'administration et la jouissance de ses biens paraphernaux,
à charge cependant par elle de verser entre les mains du mari,
administrateur de la société d'acquêts, les économies qu'elle aura

faites sur ses revenus 4.

1Cpr. sur cette matière : Tessier, De la société d'acquêts, 1 vol. in-8°.
2Odier,III, .1518. Rodière et Pont, II, 737 et 742. Marcadé, sur l'art. 1581, n° 2.
3
Angers, 10 août 1839, Sir., 40, 2, 130. Voy. en sens contraire : Tessier, op.

cit., n° 189; Troplong, III, 1911. Ces auteurs enseignent que la femme ne peut,
même au cas de renonciation à la société d'acquêts, exercer, pour ses reprises
dotales, son hypothèque légale sur les immeubles de cette société, au détriment
des créanciers envers lesquels elle s'est engagée. Ils se fondent sur ce que les

effets de la société d'acquêts étant régis par les règles relatives à la commu-
nauté réduite aux acquêts , on doit appliquer ici le principe généralement admis

en matière de communauté, que la femme ne peut faire valoir son hypothèque

légale au préjudice des créanciers envers lesquels elle s'est obligée. Mais ces au-

teurs ont perdu de vue que s'il en est ainsi sous le régime de communauté, c'est

par la raison que sous ce régime la femme est toujours libre de renoncer à son

hypothèquelégale, tandis que, sous le régime dotal, elle ne peut par aucun acte

compromettre durant le mariage l'exercice de cette hypothèque, quelle que
soit d'ailleurs.la nature des biens qui s'y trouvent soumis. — Quid au cas d'ac-

ceptation de la société d'acquêts? Cpr. texte et note 7 infra.
4Sériziat, n° 387. Odier, III, 1516. Rodière et Pont, II, 737 et 738. Req. rej.,

15 juillet 1846, Sir., 46, 1, 849. Agen, 17 novembre 1852, Sir., 52, 2, 591.
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Sous la réserve des règles qui viennent d'être indiquées, la so-

ciété d'acquêts est régie à tous égards par les dispositions des

art. 1498 et 1499, telles qu'elles ont été développées au § 5225.

De là résultent, entre autres, les conséquences suivantes :

a. Les produits de l'industrie des époux et les économies faites

sur les fruits et revenus de leurs biens tombent dans la société

d'acquêts, sans qu'il y ait à cet égard aucune distinction à faire

entre les revenus des biens du mari et ceux des biens de la femme,

entre les revenus des biens dotaux et ceux des biens paraphernaux.

b. Les acquisitions faites à titre onéreux pendant le mariage,
soit par le mari, soit par la femme, soit par les deux époux con-

jointement, font partie de la société d'acquêts, sauf les cas de

subrogation ou de remploi, et sauf aussi récompense s'il y a lieu.

c. L'art. 1510, qui forme le complément de l'art. 1499, s'ap-

plique à la société d'acquêts, comme à la communauté réduite aux

acquêts. Par suite, la femme n'est recevable à revendiquer, comme

lui appartenant, les objets mobiliers saisis sur son mari, qu'autant

qu'elle est à même d'établir, par un inventaire ou état authentique,

qu'elle les a apportés en mariage ou qu'ils lui sont échus durant

le mariage 6.

d. Les pouvoirs du mari sur les biens de la société d'acquêts
sont les mêmes que sous le régime de la communauté légale.

e. Lors de la dissolution de la société d'acquêts par la mort de
l'un des époux ou par la séparation de biens, la femme ou ses

héritiers ont l'option de l'accepter ou d'y renoncer. Les effets de

l'acceptation ou de la renonciation sont, eu général, les mêmes

que sous l'empire de la communauté légale.

Cependant l'acceptation de la société d'acquêts pourrait, sui-

vant les circonstances, être considérée comme n'emportant pas
de la part de la femme renonciation à faire valoir, sur les im-
meubles de la société d'acquêts, même au détriment des créan-
ciers envers lesquels elle s'est engagée, l'hypothèque légale des-
tinée à garantir ses reprises dotales 7. Mais cette acceptation la

5Art 1581. Cpr. Civ. cass., 8 mai 1855, Sir., 55, 1, 530.
6Cpr. § 522, texte n° 4, notes 25 et 26. Bordeaux, 21 janvier 1853, Sir., 53,

2, 243. Ctv. rej., 19 juin 1855, Sir., 55, 1, 506.
7A la vérité, la femme peut, après la dissolutiondu mariage, renoncer à l'hy-

pothèque légale destinée à garantir ses reprises dotales ; et il semble au pre-
mier abord que le fait même de l'acceptation de la sociétéd'acquêts emporte une
pareille renonciation, du moins en ce qui concerne les immeubles faisant partie
de cette société. Mais il ne faut pas oublier que les renonciations ne se pré-
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rendrait non recevable à poursuivre par voie hypothécaire les
acquéreurs de pareils immeubles, et ce quand même elle n'aurait

pas concouru aux ventés 8.
D'un autre côté et en cas de renonciation , la femme est admise

non-seulement à exercer son hypothèque légale sur les immeubles
de la société d'acquêts au préjudice des créanciers envers lesquels
elle s'est engagée, mais même à poursuivre hypothécairement
les tiers détenteurs de pareils immeubles, encore qu'elle ail con-
couru aux aliénations 9.

f. Les droits respectifs des époux sur les fruits des biens dotaux

pendant la dernière année du mariage se règlent, non par appli-
cation de la disposition spéciale de l'art. 1571, mais d'après les

principes sur l'usufruit de la communauté 10. Il en est ainsi alors
même que la femme renonce à la société d'acquêts 11.

sument pas; et il pourrait se présenter, même en dehors du cas où la femme

ayantfait inventaire jouirait du bénéfice de l'art. 1483, des circonstances telles
qu'il ne fût plus permis de considérer l'acceptation de la société d'acquêts comme

impliquantde sa part l'intention de renoncer aux avantages particuliers que lui
assurele régime dotal. Odier, III, 1520. Ciy. rej., 28 juin 1847, Sir., 47,1, 493.

Voy.en sens contraire : Troplong, III, 1913.
8En acceptant la société d'acquêts, la femme confirme les aliénations consen-

ties par le mari des immeubles faisant partie de cette société, et se rend par
cela même non recevable à poursuivre hypothécairement les acquéreurs, de ces
immeubles. Il y a, en effet, incompatibilité formelle entre l'action hypothécaire
que la femme voudrait diriger contre ces acquéreurs, et l'acceptation par laquelle
elle s'est soumise à la garantie d'éviction.

8Envertu de la rétroactivité attachée à la renonciation dé la femme, le mari
est censé avoir toujours été propriétaire exclusif des immeubles compris dans la

société d'acquêts. Et comme la femme n'a pu durant le mariage compromettre
par aucun acte l'exercice de son hypothèque légale, il en résulte que son con-
coursaux actes d'aliénations ne saurait la rendre non recevable à poursuivre hy-
pothécairement lès acquéreurs des immeubles aliénés par le mari.

10Tessier, II, p. 169, note 893. Rodière et Pont, II, 741. Troplong, III, 1867.

11Rouen, 3 mars 1853, Sir., 54, 2, 31. Voy. en sens contraire : Rodière et

Pont, II, 741.
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DEUXIÈME SECTION.

De la filiation. — Des devoirs inhérents à la pa-
ternité et à la maternité. — De la puissance pa-
ternelle. — Des droits de famille.

INTRODUCTION.

§542.

Le lien de parenté qui existe entre le père ou la mère et l'en-

fant , se nomme paternité ou maternité, quand on l'envisage dans

la personne du père ou de la mère, et filiation, quand on le consi-

dère dans la personne de l'enfant.
Les relations de paternité ou de maternité et de filiation peuvent

être l'ouvrage de la nature, ou le résultat d'une fiction légale.
Les enfants dont la filiation est l'ouvrage de la nature, sont ou

légitimes ou illégitimes, suivant que les personnes au commerce

desquelles ils doivent le jour, étaient ou non mariées lors de leur

conception. Les enfants conçus hors mariage sont cependant
aussi, jusqu'à certain point, réputés légitimes, lorsqu'ils naissent

après la célébration du mariage de leurs parents 1. Quant aux en-
fants conçus et nés hors mariage, ils peuvent, à moins qu'ils ne
soient issus d'un commerce adultérin ou incestueux, être légi-
timés par le mariage de leurs parents; et par suite de leur légiti-
mation, ils sont assimilés à des enfants légitimes qui seraient nés
de ce mariage.

Les enfants dont la filiation est le résultat d'une fiction légale,
sont les enfants adoptifs.

CHAPITRE PREMIER.

DESENFANTSLÉGITIMES, ET DES ENFANTSLÉGITIMÉS.

SOURCES.— CodeNapoléon , art. 203 à 211; art. 312 à 333 ; art. 371 à 387.
Loi des 15, 22 novembre et 6 décembre 1850 BIBLIOGRAPHIE.—Traités du
mariage, de la puissance paternelle, etc., par Louis Astruc ; Toulouse 1758,

1 Cpr. sur la position de ces enfants, et sur celle des enfants conçus après la
dissolution du mariage de leur mère : § 545, texte nos1 et 2.
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1 vol. in-8°. De la puissance paternelle, par Pierre Ayrault. Dissertation
sur la puissance paternelle, d'après les principes du Droit naturel, du
Droit romain et de l'ancien Droit français, comparés à ceux du Code civil,
par Rloechel; Strasbourg 1806, in-4°. Qui filii sint legitimi ? Dissertatio
inauguralis ad capita C. N. de la filiation des enfants légitimes et des
preuves de la filiation des enfants légitimes, auctore G. A. W. du Roi; Hei-
delberg 1812, 1 vol. in-8°. Lois des familles, ou Essai sur l'histoire de la
puissance paternelle et sur le divorce, seconde édition, augmentée d'un Essai
sur la filiation légitime, par Nougarède; Paris 1814, 1 vol. in-8°. De la
paternité et de la filiation, par Delamalle; Paris 1817, in-8°. Essai sur la
puissance paternelle, par Chrestien de Poly; Paris 1820, 2 vol. in-8°. Traité
du mariage, de la puissance maritale et de la puissance paternelle, par
Vazeille; Paris 1825, 2 vol. in-8°. Traité des puissances maritale, pater-

nelle et tutélaire, par Chardon; Paris 1841, 3 vol. in-8o. Traité de l'état des
familles légitimes et naturelles, et des successions irrégulières, par Riche-
fort; Paris 1843, 3 vol. in-8°. Explication sommaire du livre premier du
CodeNapoléon, par Valette; Paris 1859,1 vol, in-8°.

1. DELAFILIATIONDESENFANTSLÉGITIMES.

§543.

Notions générales.

Un enfant ne pouvant se dire légitime qu'autant qu'il a été conçu,
ou que du moins il est né pendant le mariage de ses parents, la

filiation légitime suppose toujours un mariage, et même en gé-
néral un mariage valable.

Celui qui prétend à l'état d'enfant légitime, doit donc établir au

préalable, et ce conformément aux règles développées au § 452 bis,

la célébration d'un mariage entre son père et sa mère 1. S'il en

rapporte la preuve, et que les personnes intéressées à contester

sa légitimité opposent la non-existence ou la nullité du mariage ,

c'est à elles à justifier de leur exception, qui doit, tant sous le

rapport de sa recevabilité que quant au fond, être appréciée d'a-

près les règles exposées dans la théorie du mariage. Du reste,

l'exception de nullité du mariage, opposée à la prétention de l'en-

fant, fût-elle recevable et fondée, n'entraînerait pas l'illégitimité

de ce dernier, si le mariage auquel il rattache sa filiation avait été

contracté de bonne foi 2.

1Cpr. § 452 bis, texte et notes 7, 15 à 25.

2Cpr. art. 201 et 202; § 460.
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Lorsque l'existence d'un mariage valable, ou d'un mariage nul

mais contracté de bonne foi, se trouve établie, la prétention de

l'enfant qui soutient être issu de ce mariage, donne lieu à des

questions diverses, suivant qu'il est reconnu que le prétendant est

l'enfant de la femme mariée qu'il indique comme sa mère, ou que
sa filiation maternelle n'est pas constante.

Dans la première de ces hypothèses, les seules questions que

puisse soulever la prétention de l'enfant, sont celles de savoir, s'il

a pour père le mari de sa mère, et si la paternité de ce dernier

est légitime.
Dans la seconde hypothèse, le litige porte principalement sur

la question de savoir si le prétendant est l'enfant de la femme ma-

riée qu'il indique comme sa mère ; et les questions concernant la

paternité du mari ne se présentent qu'en seconde ligne, ou ne

sont pas même soulevées.
A cette distinction se rattache celle des diverses actions rela-

tives à la filiation légitime. Ces actions sont, ou des actions en

réclamation d'état, ou des actions en contestation d'état, suivant

qu'elles ont pour objet de faire attribuer à un individu l'état d'en-
fant légitime, dont il n'est en possession ni de droit ni de fait, ou
de lui enlever cet état, lorsqu'il s'en trouve en possession. Les ac-

tions en contestation d'étal (sensu lato) se subdivisent en actions

en désaveu, en actions en contestation de légitimité 3, et en actions
en contestation d'état proprement dites.

5Toute action en désaveu, c'est-à-dire en dénégation de la paternité du mari
de la mère de l'enfant, renferme nécessairement aussi dénégation de la légiti-
mité de cet enfant. Celaexplique comment, dans l'art. 317, les termes contester
la' légitimité ont pu être employés comme synonymes du mot désavouer, qu'on
lit dans les art 312, 313 et 314. Si le législateur a cru devoir réserver cette der-
nière expression pour le cas où le désaveu est formé par le mari lui-même, en
la remplaçant par les termes contester la légitimité, lorsqu'il est formé par ses
héritiers, c'est sans doute parce qu'il a pensé que ces derniers ne peuvent ni
avouer, ni désavouer, dans la rigueur du mot, un fait de paternité qui leur est
complétementétranger. Il faut donc bien se garder de confondrel'action en con-
testation de légitimité dont parle l'art. 317 avec l'action en contestation de légi-
timité dont il est question en l'art. 315. La première est une véritable action en
désaveu, et se trouve régie par les mêmes principes que celle-ci. La vérité de
cette proposition ressort bien évidemment de l'art. 318, dans lequel le législateur
qualifie de désaveu l'acte par lequel les héritiers du mari dénient la paternité de
ce dernier. Pour éviter toute confusion, nous appellerons toujours action en désa-
veu, celle qui a pour objet de dénier la paternité du mari, quelles que soient
d'ailleurs les personnes qui intentent cette action. Toullier, II, 834, à la note.
Demolombe,V, 103. Civ. cass., 31 décembre 1834, Sir., 35, 1, 545.
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Première hypothèse. Les questions relatives à l'hypothèse où la
maternité est constante, peuvent donner lieu, soit à une action en

désaveu, soit à une action en contestation de légitimité 4.

Lorsqu'une femme mariée est accouchée, soit pendant le ma-

riage, soit après sa dissolution ou son annulation, mais avant

l'expiration du délai fixé en l'art. 315, d'un individu dont la filia-
tion maternelle se trouve constatée au moyen d'un acte de nais-
sance qui indique celte femme comme sa mère, et dont l'identité
avec l'enfant dénommé en l'acte de naissance n'est pas contestée,
cet individu, dont la filiation paternelle peut seule être mise en

question 8, est de droit en possession de l'état d'enfant légitime
que la loi lui attribue 6, et il ne peut, en général, en être privé
que par une action en désaveu 7.

Quand une veuve, ou une femme dont le mariage a été annulé,
est accouchée, après l'expiration du délai fixé en l'art. 315, d'un
enfant dont la filiation maternelle est d'ailleurs constante, cet en-

fant n'est pas, malgré sa naissance tardive, illégitime de plein
droit. Mais l'état d'enfant légitime auquel il prétendrait, peut lui

être enlevé, sans qu'il soit nécessaire de recourir à une action en

désaveu, par une simple action en contestation de légitimité.
L'action en désaveu et l'action en contestation de légitimité,

dont il sera plus amplement traité aux §§ 545 et 545 bis, diffèrent

essentiellement l'une de l'autre. Dans la première, le litige

4Maiselles ne peuvent être soulevées, d'une manière principale, que par l'une
ou l'autre de ces actions. Les développements qui seront donnés dans la suite
de ce paragraphe et au § 545, prouveront, en effet, que l'enfant dont la filia-
tionmaternelle est constante, se trouve de droit en possession de l'état d'enfant

légitime du mari de sa mère, tant que cet état ne lui a pas été enlevé par
une action en désaveu, ou une action en contestation de légitimité. Il résulte
de là que si cet individu ne se trouve pas de fait en possession des avantages
attachés à l'état d'enfant légitime, l'action qu'il intente dans le but de se les

procurer, ne constitue pas une action en réclamation d'état. Il en résulte encore

qu'iln'existe pas d'action en aveu de paternité opposée à l'action en désaveu, ni

d'action en réclamation de légitimité opposée à l'action en contestation de légi-
timité.

5A,moins que l'acte de naissance ne soit lui-même attaqué.
6Il en est ainsi, quelque erronées que puissent être les énonciations de l'acte

denaissance, en ce qui concerne la filiation paternelle. Cpr. § 544, texte n° 1 et

notes9 à 11. L'action en rectification des erreurs que contient à cet égard l'acte

de naissance, ne constitue donc pas une action en réclamation d'état. Cpr. Paris,
6 janvier 1834, Sir., 34, 2, 131.

7Voy. une exception à celte dernière partie de notre proposition, au § 545,
texte no 1, notes 11 et 12.
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porte principalement sur le point de savoir si le mari est le père

de l'enfant; et la légitimité ou l'illégitimité de celui-ci n'est

que la conséquence de la solution affirmative ou négative de celle

question. Au contraire, le litige soulevé par la seconde action

porte exclusivement sur la légitimité, c'est-à-dire sur la question
de savoir si l'enfant est le fruit du mariage auquel il veut ratta-

cher sa filiation; et la solution de cette question ne découlé pas
nécessairement de la paternité du mari, puisque l'enfant peut être

illégitime, quoiqu'il ait pour père un individu qui est ou qui a été

marié avec sa mère 8.

Seconde hypothèse. Lorsque la filiation maternelle d'un individu

n'est pas justifiée au moyen de la production d'un acte de nais-

sance qui le déclare né de la femme mariée qu'il prétend être sa

mère 9, ou lorsque, à défaut de possession d'état, son identité est

contestée 10, la question de savoir si cet individu est l'enfant des

deux époux du mariage desquels il se dit issu, peut se présenter
sous un double point de vue. Si cet individu n'est pas actuellement,
ou n'était pas au moment de son décès 11, en possession de l'état

d'enfant légitime, et qu'il réclame cet état ou qu'on le réclame en

son nom, la demande formée à cet effet constitue une action en

réclamation d'état. Si, au contraire, cet individu se trouve ac-

tuellement, ou se trouvait au moment de son décès, en possession
de l'état d'enfant légitime , et qu'on vienne à le lui contester, la

demande intentée à cet effet constitue une action en contestation
d'état proprement dite 12.

8Cpr. § 545, texte n° 1, notes 11 et 12, texte n° 2, note 35.
9 Il ne faut pas confondrece cas avec celui où l'acte de naissancecontient, en

ce qui concerne la filiation maternelle, des erreurs matérielles, et tellement évi-
dentes qu'il n'en résulte aucune incertitude sur la réalité de celte filiation. Il ne
peut, dans ce dernier cas, être question que d'une demande en rectificationde
l'acte de naissance, et non d'une action en réclamation d'état. Duranton, III,
152. Aix, 17 août 1808, Sir., 9, 2, 272. Mais il en serait autrement, si l'iden-
tité de la mère réclamée et de la femme désignée dans l'acte de naissance n'é-
tait pas certaine. Cpr. § 544, texte n° 1, et note 10.
10 Il en est, en pareil cas, de l'individu dont l'identité est contestée, comme
de l'héritier dont la qualité n'est pas reconnue , et qui, par cela même, ne peut
faire valoir les avantages attachés à la saisine légale qu'après avoir justifié de
cette qualité. Cpr. art. 724. La possession de droit de l'état d'enfant légitime
n'est attachée à un acte de naissance qu'autant que l'individu qui prétend se
l'appliquer sans avoir de fait la possession de cet état, a justifié de son identité
au moyen d'une action en réclamation d'état. Cpr. Proudhon, II, p. 78 ; Duran-
ton, III, 152.

11Pau, 9 mai 1829, Sir., 30, 2, 57.
12Il en serait ainsi, même dans le cas où, en contestant à un individu l'état
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Les demandes en réclamation d'état et en contestation d'état,
sensu lato, sont dispensées du préliminaire de conciliation. Elles
sont communicables au ministère public. Elles doivent sur appel
être jugées en audience solennelle 13. Du reste, ces demandes s'in-

tentent, s'instruisent, et se jugent comme toute autre action civile.
Ainsi, lorsque la preuve testimoniale est recevable en matière

d'état, les tribunaux sont, comme en toute autre matière, appré-
ciateurs souverains de la pertinence des faits allégués, et ils sont
autorises à rejeter la preuve testimoniale, si elle ne leur paraît
pas relevante 14.

§ 544.

De la preuve de la filiation des enfants légitimes.

1° La filiation des enfants nés pendant le mariage, ou avant

l'expiration du délai indiqué en lart. 315 1, se prouve par des
actes de naissance régulièrement inscrits dans les registres de
l'état civil. Art. 319. L'acte de naissance inscrit sur une feuille

volante, ou rédigé sur la déclaration de personnes qui n'ont pas
reçu de la loi mission à cet effet, ne fait pas foi de la filiation 2.

d'enfantlégitime, on lui dénierait la possession d'état dont il se prévaut. Pau,
9 mai 1829, Sir., 30, 2, 67.

13Codede procédure, art. 48 et 83. Décret du 30 mars 1808, art. 22.

14Codede procédure, art. 253. Cpr. CodeNapoléon, art. 46 et 323. Req. rej.,
12 décembre 1827, Sir., 28, 1, 172. Pau , 9 mai 1829, Sir., 30, 2, 57. Req. rej.,
19mai 1830, Sir., 30, 1, 216.

1Sous l'expression enfants légitimes, l'intitulé du chap. II du titre De la pa-
ternité et de la filiation, désigne tous les enfants en faveur desquels milite,
soit la présomption de légitimité attachée à la conception pendant le mariage ,
soit la fiction de légitimité attachée à la naissance pendant le mariage. Ainsi,
les dispositions de ce chapitre s'appliquent non-seulement aux enfants conçus
pendantle mariage, mais même à ceux qui, quoique conçus avant le mariage,
sontnés depuis sa célébration. C'est ce qui résulte déjà du rapprochement des
intitulés des chap. I et II de ce titre. C'est ce que feront également ressortir les

explications qui seront données à la note 8 du § 545. Ces dispositions, au con-

traire, sont étrangères aux enfants nés après le délai fixé par l'art. 315, en tant

queleur filiation maternelle ne serait pas reconnue par les parties intéressées.

Cpr.§ 545, texte n° 2, notes 29 à 35.
2Unacte de naissance inscrit sur une feuille volante pourrait à la vérité être

admis, selon les circonstances, pour prouver le fait de la naissance. Cpr. § 64,

IV. 35
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Que si un acte de naissance, d'ailleurs régulier, avait été inscrit

tardivement et sans jugement de rectification, il appartiendrait
aux tribunaux d'en apprécier la force probante suivant les

circonstances 3.

L'acte de naissance prouve la filiation qu'il indique, bien qu'il
ne soit pas corroboré par la possession d'état; il la prouverait,

quand même l'enfant qui se prévaut de cet acte aurait une pos-
session d'état contraire aux énonciations qu'il renferme 4. Mais s'il

est conteste qu'un acte de naissance s'applique à celui qui l'in-

voque, sans avoir une possession d'état conforme à cet acte, la
preuve qu'il veut en faire ressortir ne devient complète qu'autant
qu'elle est accompagnée de celle de l'identité 5. Cette dernière

preuve peut, en général, se faire par témoins, quoiqu'il n'existe

pas de commencement de preuve par écrit, ni de présomptions de
nature à y suppléer 6.

L'acte de naissance fait, directement et par lui-même, pleine foi
de la maternité de la femme mariée inscrite comme mère de l'èn-

texte et note 14; § 65, texte et note 8. Mais autre est la preuve de la nais-
sance , autre la preuve de la filiation. En attachant à l'acte de naissance l'effet
de prouver là filiation maternelle et par suite la filiation paternelle, indépendam-
ment de tout concours à cet acte de la part du père ou de; la mère, la loi
s'écarte des règles ordinaires sur la force probante des actes instrumentaires, et
par cela même cet effet reste subordonné à l'accomplissement des conditions
prescrites,pour garantir la sincérité des actes de l'état civil. Art. .319et arg. de
cet article. Cpr. § 65, texte et note 3. Toullier, II, 863 et 867. Duranton, III,
119 et 126. Marcadé, sur l'art. 319, n° 1. Demolombe, V, 190 et 191.

3 L'obligation,de faire la déclaration de naissance dans les trois jours de l'ac-
couchement est principalement établie dans un but de police, et n'a qu'un rap-
port indirect avec la force probante de l'acte de naissance. Toutefois, la tardi-
veté de cette déclaration pourrait, selon les cas, atténuer la foi due à l'acte de
naissance. Cpr. § 60, texte et note 11. Demolombe,V, 192 et 193. Caen, 3 mars
1836, Sir., 38, 2, 486.

4 Arg. a contrario art. 320 cbn. 319. Duranton, I, 298 à 310; III, 112.
Delvincourt, I, p. 213. Lassaulx , I, p. 372. DuRoi, p. 14. Demolombe,V, 202.

5Merlin, Rép:, v° Légitimité, sect. II, § 4, n° 5. Proudhon, II, p. 78. Toul-
lier, II, 854. Duranton, III, 122. Demolombe, V, 200 et 201.

6Non obstat art. 323. Autre chose est de justifier une action en réclamation
d'état, à l'appui de laquelle aucun acte de naissance n'est représenté, autre
chose est de prouver qu'un acte de naissance est applicable à celui qui le pro-
duit. Toullier, II, 883. Duranton , III, 123. Du Roi, p. 26. DuCaurroy, Ronnier
et Roustain, 1, 449. Demolombe, V, 203. Paris, 13 floréal an XIII, Sir., 7, 2,
765. Voy. cep. Delvincourt, I, p. 213 et 214 ; Req. rej., 27 janvier 1818, Sir.,
18, 1, 149; Bordeaux , 25 août 1825, Sir., 26, 2, 163. Cpr. Merlin, Rép., v° Lé-
gitimité, sect. III, n° 3; Req. rej., 5 avril 1820, Sir., 20, 1, 320.
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fant7, malgré l'admission de l'action en désaveu formée par le
mari ou par ses héritiers 8.

L'acte de naissance prouve aussi, mais seulement indirecte-

ment, et en vertu de la présomption Pater is est quem nuptioe de-
monstrants, la paternité du mari de la femme qui y est indiquée
comme mère de l'enfant. Il importe peu à cet égard que celle der-
nière n'ait été désignée que sous son nom de famille, et non sous
celui de son mari, ou qu'elle ait été qualifiée de femme non ma-
riée 10. II est également indifférent que l'enfant ait été inscrit
comme né d'un père inconnu , ou d'un autre père que le mari 11.

7Mais la force probante de l'acte de naissance peut, sous ce rapport, être
combattue sans inscription de faux. Cpr. § 65, texte et note 5. Valette, sur
Proudhon, II, p. 80, obs. 2. Demolombe, V, 204. Marcadé, sur l'art. 319, n° 2.

8Loin de détruire la force probante de l'acte de naissance en ce qui con-
cernela filiation maternelle, l'admission dé l'action en désaveu la corrobore. En
vain dirait-on que l'enfant à l'égard duquel le désaveu a été admis, se trou-
vant par là même rangé dans la classe des enfants illégitimes , ne peut plus
prouver sa filiation maternelle conformément aux dispositions des art. 319 et
suiv.Pour appliquer sainement ces dispositions , il faut considérer l'état des en-
fants, tel qu'il est au moment de leur naissance, en vertu de la présomption ou
de la fiction de légitimité qui milite en leur faveur, et non tel qu'il a été ulté-
rieurementfixé par suite de l'admission d'une action en désaveu.

0Voy; sur la nature de cette présomption et sur les moyens à l'aide desquels
ellepeut être combattue : Art. 312 et 313; § 545, texte n° 3.
10Ces circonstances ne sont point, par elles-mêmes, de nature à invalider la
forceprobante de l'acte de naissance quant à la maternité de la femme indiquée
commemère de l'enfant, lorsqu'il ne s'élève d'ailleurs aucun doute sur l'iden-
tité de celle-ci; et dès lors, cet acte prouve également, malgré ces circon-

stances, la paternité du mari. L'acte de naissance n'est destiné à constater que
la naissance et la filiation de l'enfant, et non le mariage des personnes dont il
se prétend issu. Sous ce dernier rapport, on ne peut pas plus invoquer l'acte de
naissancecontre l'enfant, qu'il ne peut lui-même l'invoquer en sa faveur. Cpr.
§ 452bis, texte et note 22. Delvincourt, I, p. 208. Toullier, II, 863. Duranton,
III, 114 et 115. Valette, sur Proudhon, II, p. 81, obs. 3. Marcadé, sur l'art. 319,
no2. Richefort, I, 122. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 450 à 453. Demo-

lombe, V, 195 à 197. Paris , 9 avril 1813, Sir., 13, 2, 310. Paris., 28 juin 1819,
Sir., 20, 2; 7. Toulouse, 14 juillet 1827, Sir., 28, 2, 202. —Voy. cep. Paris,
15 juillet 1808, Sir., 9, 2, 112; Req. rej., 22 janvier 1811, Sir., 11, 1, 200;
Paris,5 mars 1814, Sir., 14, 2, 161. Ces arrêts, qui statuent plutôt en fait qu'en
droit, ne sont pas en réalité contraires à notre manière de voir : ils ont sim-

plementjugé qu'il n'était pas justifié, dans les espèces sur lesquelles ils ont été

rendus, que la mère désignée dans l'acte de naissance fût identiquement la
même que la femme mariée à laquelle on prétendait attribuer la maternité de
l'enfant.
11 L'acte de naissance n'est pas destiné à prouver directement la filiation pa-

ternelle. Son objet, sous ce rapport, consiste uniquement à fournir la preuve de

IV.
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2° L'individu qui se trouve, par quelque cause que ce soit,
dans l'impossibilité de produire son acte de naissance 12, peut

l'un des éléments à l'aide desquels la loi détermine elle-même cette filiation. Cet

élément, c'est la filiation maternelle. Tout acte de naissance qui prouve la ma-
ternité d'une femme mariée, prouve également la paternité du mari de celte
femme, en vertu d'une présomption que la loi a attachée au fait même du ma-

riage, indépendamment de toute autre condition. Art. 312, al. 1. Les énoncia-
tions contraires à cette présomption ne sauraient avoir pour effet de la détruire,
car elle ne peut être combattue qu'à l'aide du désaveu. Cpr. § 545, texte n° 3.
En vain invoquerait-on, pour défendre l'opinion contraire à celle que nous avons
émise au texte, les dispositions de l'art. 325, évidemment inapplicables au cas
où l'enfant produit un acte de naissance qui désigne sa mère. Cpr. art. 323 et
324. En vain dirait-on encore que l'enfant ne peut diviser son acte de naissance.
La doctrine de l'indivisibilité du titre ne saurait être admise en matière de filia-
tion , parce que le titre de l'enfant, quant à sa filiation paternelle, est dans la loi
même, et qu'on ne peut le priver du bénéfice de ce titre par des énonciations
insérées dans un acte auquel il n'a même pas participé. La doctrine de l'indivi-
sibilité du titre avait, au surplus, déjà été proscrite par l'ancienne jurispru-
dence des arrêts et par le Droit intermédiaire. Cpr. décret du 19 floréalan II.
Le consul Cambacérèsessaya vainement de la faire revivre, lors de la discus-
sion au Conseil d'état; et depuis la promulgation du Code, elle a été presque
généralement repoussée par les auteurs et par les tribunaux. Discussion au
Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 33). Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. Il,
§ 2, n° 7. Toullier, II, 858, 859, 860, 862 et 896. Duranton, III, 115 à 119 et
138. Bonnier, Des preuves, n° 432. Valette, sur Proudhon, Marcadé, Du Caur-
roy, Bonnieret Rouslain, et Demolombe, locc. citt. Paris, 6 janvier 1834, Sir,
34, 2, 131. Montpellier,20 mars 1838, Sir., 39, 2, 279. Req. rej., 19 mai 1840,
Sir., 40, 1, 524. Voy. encore les arrêts cités à la note 10 supra. Cpr. cep. Del-
vincourt, I, p. 213; Du Roi, p. 60.

15La première rédaction de l'art. 320 portait : «Si les registres sont perdus,
« ou s'il n'en a point été tenu , la possession constante de l'état d'enfant légitime
«suffit.» D'après celle rédaction, l'application de l'art. 320 aurait été restreinte
aux cas prévus par l'art. 46. Mais, lors de la discussion au Conseil d'état, le
consul Cambacérès fit observer qu'il serait possible que l'enfant n'eût pas été
inscrit sur les registres, ou qu'il y eût été porté sous de faux noms , et qu'on ne
saurait sans injustice le rendre responsable d'une négligence ou d'une fraude
qui lui est complétement étrangère. Ce fut par suite de celte observation, et
pour généraliser la disposition de l'article, qu'on remplaça les mots : «si les re-
«gistres sont perdus, ou s'il n'en a point été tenu,» par ceux-ci : «à défaut
«de ce titre. » Cpr. Locré, Lég., VI, p. 27, art. 2; p. 76 et 77, n° 8 ; p. 147,
art. 7. Ainsi, l'enfant peut se prévaloir de sa possession d'état, sans être obligé
de justifier qu'il se trouve dans l'un des cas prévus par l'art. 46, et d'indiquer
la cause qui l'empêche de produire son acte de naissance. Rapport de Lahary,
et Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 251 et 252, n° 21 ; p. 301 et 302,
n° 24). Delvincourt, I, 213. Locré, sur l'art. 320. Lassaulx, I, 371. Toullier,
II, 87-1,872 et 880. Duranton, III , 127. Marcadé, sur les art. 320 et 321, n° 1.
Demolombe,V, 206. Voy. en sens contraire : Zachariae, § 547, texte et note 6.
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prouver sa filiation en justifiant de la possession constante de l'état
d'enfant légitime. Art. 320.

La possession d'état résulte d'une réunion suffisante de faits
tendant à établir, entre un individu et les époux du mariage des-

quels il se dit issu, un rapport de filiation d'une part, de paternité
et de maternité d'autre part 13. Art. 321, al. 1. Les principaux de
ces faits, que dans le langage de la science on désigne par les
termes nomen, tractatus, fama, sont énumérés dans l'art. 321,
al. 2 à 414, dont la disposition, rédigée d'une manière purement
énonciative, n'a pour but, ni d'exclure les faits qui ne s'y trouvent

pas indiqués, ni de subordonner la possession d'état à la réunion
de tous ceux qui s'y trouvent énoncés 18. A plus forte raison n'est-
il pas nécessaire que le réclamant prouve, comme au cas prévu
par l'art. 323, l'accouchement de la femme dont il prétend être
l'enfant 16.

La preuve des faits à l'aide desquels s'établit la possession d'état,
peut se faire par témoins, même en l'absence d'un commencement
de preuve par écrit, ou de présomptions de nature à y suppléer 17.

Les adversaires de l'enfant sont toujours admis, non-seulement

13Ainsi, un enfant ne peut, en scindant la preuve de sa filiation maternelle et
celle de sa filiation paternelle, se borner à justifier de sa possession d'état quant
à la mère qu'il réclame, et se placer ensuite, relativement au mari de cette der-
nière, sous la protection de la maxime Pater is est quem nuptioe demonslrant,
qui ne s'applique qu'au cas où la filiation maternelle est directement établie au
moyende la preuve de l'accouchement. Marcadé, sur l'art. 321, n° 1. Richefort,
1, 92. Demolombe, V, 211. Cpr. Paris, 11 juin 1814, Sir., 35, 2, 17. Voy. cep.
Bonnier, op. cit., n° 138 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 456; Toulouse,
4 juin 1842, Sir., 43, 2, 507.

14Quoiquela plupart des faits indiqués par cet article ne se rapportent qu'au
père, et soient étrangers à la mère, il ne faut pas en conclure que l'enfant puisse
être admis à établir sa possession d'état quant au mari seul, sans justifier d'au-
cuns faits de nature à la prouver quant à la femme. La preuve de la filiation par
la possession d'état doit se faire simultanément et indivisément, tant à l'égard
de la mère qu'à l'égard du père. Arg. art. 321, al. 1. Marcadé, Demolombe, Du

Caurroy,Bonnier et Roustain, locc. citt. Paris, 25 mai 1852, Sir., 52, 2, 289.
15Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu, Rapport de Lahary, et Discours

de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 200, n° 19; p. 251 et 252, n° 21 ; p. 302 et

303,n° 25). Locré, sur l'art. 321. Duranton, III, 132. Favard, Rép., v° Filia-
tion , § 1, n° 3. Du Roi, p. 86. Demolombe, V, 208. Req. rej., 25 août 1812,
Sif., 12, 1,405. Cpr. Req. rej., 19 mai 1830, Sir., 30, 1,216.

18Toulouse, 4 juin 1842, Sir., 43, 2, 507.

17Le second alinéa de l'art. 323 est évidemment étranger à l'hypothèse actuelle.

Bonnier, op. cit., n° 133. Demolombe, V, 212. Pau, 9 mai 1829, Sir., 30, 2, 57.

Toulouse, 4 juin 1842, Sir., 43, 2, 507.
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à faire la preuve contraire des faits par lui articulés, mais encore

à combattre les conséquences qu'il veut en tirer, en adminis-

trant de leur côté la preuve d'autres faits tendant à établir qu'il a

une possession d'état différente de celle qu'il entend s'attribuer.

La question de savoir si la possession d'état est constante, c'est-

à-dire si les faits à l'aide desquels on prétend l'établir, sont en

nombre suffisant, s'ils sont dûment justifiés, et s'ils ne sont pas
détruits par des faits contraires, est entièrement abandonnée à

l'appréciation des tribunaux 18.

Alors même que la possession d'état est constante, on peut
encore efficacement combattre la preuve de la paternité et de la

maternité qui en découle, soit en démontrant qu'il n'existe aucun
enfant issu du mariage, ou que les enfants qui en sont nés sont

décédés 19, soit en produisant un acte de naissance qui donne à
l'enfant une filiation différente de celle qu'il entend s'attribuer 20,
sauf à celui-ci à faire usage, dans ce dernier cas, de la faculté

que lui accorde l'art. 323.
3° L'individu qui se trouve, pour quelque motif que ce soit 21,

18Demolombe, V, 208. Civ. rej., 8 janvier 1806, Sir., 6, 1, 307. Req. rej.,
25 août 1812, Sir., 12, 1, 405. Req. rej., 19 mai 1830, Sir., 30, 1, 216.

10Toullier, II, 880, n° 2. Marcadé, sur les art. 320 et 321, n° 2. Demolombe,
V, 216. Cpr. Crim. rej., 2 mars 1809, Sir., 9, 2, 300.

20Arg. art. 320. La possession d'état ne prouve la filiation qu'à défaut d'acte
de naissance. Si cet acte est produit, et qu'il soit contraire à la possessiond'état,
il en neutralise les effets. Proudhon, II, p. 84 et 85. Duranton, III, 129. Demo-
lombe, loc. cit.

21Pour être admis à la preuve testimoniale de la filiation, il n'est pas néces-
saire de justifier, conformément à l'art. 46, de la non-existence ou de la perte
des registres de l'état civil, et d'indiquer la cause à raison de laquelle l'acte de
naissance n'est pas produit. Cpr. note 12 supra. Ce qui ne peut laisser aucun
doute à cet égard, c'est que l'art. 323 assimile le cas où l'acte de naissance
n'est pas produit, à celui où l'enfant dont on représente l'acte de naissance,
soutient avoir été inscrit sous de faux noms. Seulement ne peut-on, hors des cas
explicitement ou implicitement prévus par l'art. 46, être admis à la preuvepar
témoins, qu'avec un commencement de preuve par écrit, ou des présomptions
graves de nature à y suppléer, tandis qu'en justifiant de la non-existence ou de
la perte des registres, l'admission de la preuve testimoniale,n'est pas subordon-
née à cette dernière condition. Telle est la seule manière de concilier les art. 46
et 323. C'est donc à tort que Toullier (II, 884 à 887), Richefort (I, 108) et
Marcadé (sur l'art. 324, n° 2) enseignent que la. preuve testimoniale n'est rece-
vable en matière de filiation que sous la double condition de l'absence de re-
gistres et de l'existence d'un commencementde preuve par écrit ou de présomp-
tions graves de nature à y suppléer. Duvergier, sur Toullier, II, 887, note a. Du
Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 460. Demolombe,V, 233 et 234. Cpr. Duran-
ton, 1, 293 ; Req. rej., 12 décembre 1827, Sir., 28, 1, 172.
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dans l'impossibilité de produire son acte de naissance, et de sup-
pléer à celte production en justifiant de la possession constante de
l'état d'enfant légitime, peut prouver sa filiation par témoins. Il est
admis à la faire, quand même la filiation réclamée serait contre-
dite par une possession d'état contraire 22. Art. 323, al. 1.

L'individu qui a été inscrit comme né de père et mère inconnus,
et celui auquel on oppose un acte de naissance qui lui donne une
filiation différente de celle qu'il veut s'attribuer, peuvent aussi

prouver leur filiation par témoins, mais à charge, quant au der-

nier, de justifier qu'il a été inscrit sous de faux noms 23. Art. 323,
al. 1. Il en est ainsi, même dans le cas où ces individus auraient
une possession d'état contraire à la filiation à laquelle ils pré-
tendent , pourvu que d'ailleurs cette possession d'état ne soit pas
conforme à leur acte de naissance 24.

Dans les différentes hypothèses qui viennent d'être indiquées,
la preuve testimoniale de la filiation n'est admissible qu'autant
qu'il existe, soit un commencement de preuve par écrit qui rende
vraisemblables les faits dont la justification est imposée au récla-

mant 23, soit des présomptions résultant de faits dès lors constants,
et qui aient assez de gravité pour déterminer l'admission de cette

preuve. Art. 323, al, 2. Les tribunaux sont souverains apprécia-
teurs de la gravité des présomptions et du degré de vraisemblance

que présente le commencement de preuve par écrit 26. Du reste,
ce commencement de preuve peut indifféremment résulter, soit de
titres de famille, soit des registres et papiers domesiiques du père
ou de la mère, soit d'actes publics, ou même privés, émanés d'une

personne engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt si

22Arg. a contrario art. 322, al. 1. Il résulte, en effet, de la disposition de
cetarticle, que l'action en réclamation d'état n'est irrecevable que dans le cas où
la possession d'état est conforme à l'acte de naissance, ce qui n'a pas lieu dans

l'hypothèse indiquée au texte, où nous supposons que l'acte de naissance n'est

pas représenté. D'ailleurs, l'art. 323 ne distingue pas. Locré, sûr l'art; 323. Du

Roi, p. 16. Demolombe, IV, 241.
23Cette preuve peut être faite sans inscription de faux contre l'acte de nais-

sance. Cpr. § 65, texte et note 5; texte et note 7 supra. Toullier, II, 905. Va-

lette, sur Proudhon, II, p.: 89, note a. Voy. en sens contraire : Merlin, Rép.,
voMaternité, n° 6; Proudhon, II, p. 88.

24Art. 322, al. 1, et arg. a contrario de cet article. Cpr. note 22 supra.
25Arg. art. 1347. Demolombe, V, 249.

26Cpr. art. 13.53. Demolombe, V, 249 et 250. Req. rej., 25 août 1812, Sir.,
12,1, 405. Paris, 11, juin.1814, Sir., 15, 2, 17. Aix, 22 novembre 1825, Sir.,
27, 2, 239. Civ. rej., 11 avril 1826, Sir., 26, 1, 336. Req. rej., 6 aoùt 1839,

Sir., 39, 1, 562.
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elle était vivante. Mais il ne saurait être tiré d'écrits émanés d'autres

personnes. Art. 32427.

L'individu qui veut prouver sa filiation par témoins, doit établir

l'accouchement de la femme mariée qu'il réclame pour sa mère, et

son identité avec l'enfant qu'elle a mis au monde 28.La preuve con-

traire peut se faire par tous les moyens propres à démontrer que
le réclamant n'est pas l'enfant de la femme dont il prétend être né 29.

Ce dernier n'a, du reste, d'autres justifications à faire que celles

qui viennent d'être indiquées. La maternité une fois prouvée, le

mari de la mère est légalement présumé être le père de l'enfant 30.

Toutefois, la présomption de paternité qui milite contre le mari,
n'est plus ici qu'une présomption légale ordinaire, qui peut, même

hors des cas prévus par les art. 312 et 313, être détruite au moyen
de toute espèce de preuve contraire, dont l'appréciation est en-

tièrement abandonnée aux tribunaux 31.Art. 325.

27La disposition de cet article est certainement limitative, en ce qui concerne
les auteurs des écrits d'où l'on prétendrait tirer le commencement de preuve.
Art. 1347, al. 2. Demolombe,V, 245. — Mais c'est évidemment à tort que Mar-
cadé (sur l'art. 324, n° 2), en s'attachant au sens rigoureux des mots actes privés,
soutient que les simples lettres missives ne peuvent pas servir de commence-
ment de preuve. Ces lettres, en effet, forment l'élément le plus ordinaire et le
plus important de la preuve de la filiation. Demolombe, V, 246.

28Cpr. art. 341, al. 2. Marcadé, loc. cit. Demolombe, V, 254.
29Art. 325. Elle peut donc s'administrer par témoins, même sans commence-

ment de preuve par écrit. Delvincourt, sur l'art. 325. Demolombe,V, 255.
30Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 80). Proudhon, II, p. 73

et 74. Toullier, II, 893. Dalloz, Jur. gén., v° Filiation , p. 585, n° 4. Bordeaux,
12 février 1838, Sir., 38, 2, 406. Req. rej., 13 février 1839, Sir., 40, 1,117.—
Il est bien entendu que si le mari n'avait pas été partie au jugement qui a dé-
claré la maternité, ce jugement ne pourrait lui être opposé même sous ce rap-
port , et en tant qu'on voudrait en faire découler contre lui une présomptionde
paternité. Art. 1351. Demolombe,V, 257 et 258. Cpr. § 544 bis, texte et note26.

31La raison en est, comme l'a fort bien expliqué Bigot-Préameneudans l'Ex-
posé de motifs (Locré, Lég., VI, p. 201, n° 21) que «lorsque l'enfant n'a ni
« possession constante, ni titre, ou lorsqu'il a été inscrit, soit sous de faux
«noms, soit comme né de père et mère inconnus, il en résulte une présomp-
«tion très-forte qu'il n'appartient pas au mariage,» et que cette présomption
doit, sinon neutraliser, du moins atténuer les effets de la maxime Pater is est
quem nuptioe demonstrant. Aussi, la simple impossibilité morale de cohabita-
tion, quoique non accompagnée des circonstances prévues par l'art. 313, suffit-
elle pour faire admettre en pareil cas la non-paternité du mari. Discussion au
Conseil d'état et Observations du Tribunal (Locré, Lég., VI, p. 74 et suiv.,
n° 8 ; p. 177, n° 13). Locré, sur l'art. 325. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. II,
§ 4, n° 7. Toullier, II, 894 et 895. Duranton, III, 137. Bedel, Traité de l'adul-
tère, n° 90. Du Roi, p. 75. Valette, sur Proudhon, II, p. 75 et suiv., note a.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 544. 553

Il y a mieux, s'il résultait de documents produits par l'une ou
l'autre des parties, ou des faits mêmes articulés par le réclamant,
qu'il n'est pas l'enfant du mari de la femme dont il soutient être
né, son action devrait être écartée par fin de non-recévoir, comme
tendant à établir une filiation adultérine 82. Toutefois, lorsque pour
contester la recevabilité de l'action en réclamation d'état, on se
borne à opposer une reconnaissance émanée d'un autre que du
mari de la femme dont le réclamant demande à prouver la mater-
nité, et que ce dernier parvient à faire annuler celle reconnaissance
pour vice de fond ou de forme, aucun obstacle ne s'oppose plus à
l'admission de sa réclamation. Que si, tout en repoussant la re-
connaissance, il n'avait pas de moyens suffisants pour la faire,
annuler, il appartiendrait aux tribunaux d'apprécier quelle est,
d'après les circonstances de la cause, la présomption qui doit l'em-

porter, ou de celle de paternité illégitime, qui résulte de la recon-
naissance , ou de celle de paternité légitime, qui s'attacherait à la

preuve de la filiation maternelle, et par suite d'accueillir ou de re-

jeter la fin de non-recevoir opposée à la réclamation d'état 33.

Richefort, I, 348 et 349. Taulier, I, p. 395 et 396. DuCaurroy, Bonnier et Rous-
tain, I, 462 et 463. Marcadé, sur l'art. 325, n° 1. Demolombe, V, 259. Poi-
tiers, 29 juillet 1808, Sir., 8, 2, 311. Req. rej., 9 novembre 1809, Sir., 10, 1,
77. Bordeaux, 13 février 1838, Sir., 38, 2, 406.

32Art. 342. Demolombe, V, 567. Rouen, 26 juillet 1838, Sir., 38, 2, 401.
Req. rej., 22,janvier 1840, Sir., 40, 1, 120. Req. rej., 22 février 1843, Sir., 43,
1, 180. Bordeaux, 25 mai 1848, Sir., 48, 2, 561. Req. rej.; 1er mai 1849, Sir.,
49, 1, 618.

33 Le débat portant sur une fin de non-recevoir d'ordre public, cette fin de
non-recevoir doit être appréciée, dès avant l'examen du fond, d'après l'état des
faits établis au moment où elle est proposée. Or, l'on ne saurait écarter de
plano la reconnaissance comme contraire à la prohibition de l'art. 335, puisque
la maternité n'est pas encore constante; et, d'un autre côté, on ne peut pas non
plus s'arrêter exclusivement à la reconnaissance que le réclamant repousse, en
offrantde prouver sa filiation maternelle à l'égard d'une femme mariée. Quant
à la présomption de paternité légitime du mari de cette femme, elle n'a pas
encore de base certaine, et se trouve d'ailleurs contestée par le fait même
de la fin de non-recevoir opposée au réclamant. Dans cette situation com-
plexe, où l'on se trouve placé entre deux présomptions légales qui se balancent,
le seul moyen pour le juge de sortir de la difficulté que fait naître la fin de non-
recevoir proposée, est d'apprécier d'après les circonstances quelle est celle de
ces présomptions qui doit prévaloir. A ce point de vue, la circonstance que le ré-
clamant aurait une possession d'état conforme à la reconnaissance, devrait,
quoique ne constituant pas une fin de non-recevoir légale et absolue, être prise
en sérieuse considération. Demolombe, loc. cit. Cpr. Bordeaux, 12 février 1838,
Sir., 38, 2, 406 ; Req. rej., 13 février 1839, Sir., 40, 1, 117 ; Paris, 18 juillet
1856, Sir., 56, 2, 588 ; Req. rej., 27 janvier 1857, Sir., 57, 1, 177.
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Les règles développées au § 545 bis sur les personnes auxquelles

compète l'action en désaveu, et sur les délais dans lesquels elle

doit être intentée, sont d'ailleurs inapplicables à l'exception, et

même à l'action au moyen de laquelle on conteste, dans le cas

prévu par l'art. 323, la filiation paternelle que l'enfant prétend
s'attribuer 34.

§ 544 bis.

Continuation. — De l'action en réclamation d'état et de l'action en

contestation d'état proprement dite.

1° L'action en réclamation d'état ne compète, en général, qu'à
l'enfant.

Cependant les héritiers et successeurs universels 1 de ce dernier

ont, par exception à celte règle, le droit d'introduire la demande

en réclamation d'état, lorsque leur auteur est décédé mineur ou

dans les cinq années après sa majorité, sans avoir renoncé à l'ac-

tion qui lui compétait 2. Art. 3298.

D'un autre côté, les héritiers et successeurs universels de l'en-

fant sont autorisés à suivre la demande en réclamation d'état intro-

duite par ce dernier 4, à moins qu'il ne s'en fût désisté formelle-

34Cette exception ou cette action constitue moins une exception ou une action
de désaveu qu'une exception ou une action en contestation d'état, qui se trouve

régie, tant en ce qui concerne les personnes auxquelles elle compète, que relati-
vement aux délais dans lesquels elle doit être formée, par les principes quiseront

exposés au paragraphe suivant. Merlin , Quest., v° Légitimité, § 2. Demolombe,
V, 145, 146 et 260. Paris, 5 juillet 1843, Sir., 44, 2, 185. Caen, 17 mars 1847,
Sir., 48, 2, 93. Req. rej., 11 avril .1854, Sir., 54, 1, 259. Cpr. Rouen, 5 mars
1828,Sir., 28, 2, 145; Req. rej., 25 janvier 1831, Sir., 31, 1, 81 ; Riom, 7 juin
1844, Sir., 45, 2, 21.

1Le terme héritiers est, dans les art. 329 et 330, employésensu lato, pour
désigner tous les successeurs universels de l'enfant. Cpr. § 546 bis, note 2.
Proudhon, II, p. 119 à 121. Toullier, II, 914. Duranton, III, 158 et 159. Du
Roi, p. 43. Marcadé, sur l'art. 330, n° 2. Demolombe, V, 297. Les art. 329
et 330 ne sont pas applicables aux parents de l'enfant qui ne seraient pas ses hé-
ritiers. Proudhon, II, p. 119. Toullier, II, loc. cit. Demolombe, V, 296.

2 Arg. art. 330. Non obstat art. 328. Cpr. texte et note 14 infra. Duranton,
III, 156. Taulier, I, p. 400. Marcadé, sur l'art. 330, n° 4. Demolombe,V, 290.

3Les héritiers et successeursuniversels de l'enfant décédé après l'âge de vingt-
six ans ne. jouiraient pas de l'action en réclamation d'état, quand même ils
offriraient de prouver que leur auteur n'a jamais connu son véritable état. Lex
non distinguit. Toullier, II, 910. Duranton, III, 151. Demolombe, V, 294.

4Omnes actiones, quoemorte pereunt, semel inclusoejudido salvoeperma-
nent. L. 139, D. de R. J. (50, 17).
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ment, et que le désistement n'eût été accepté 5, ou que la demande
n'eût été déclarée périmée, par défaut de poursuites pendant trois
années à compter du dernier acte de la procédure 6. Et, dans ces
deux cas, les héritiers et successeurs universels pourraient en-
core renouveler la demande, s'ils se trouvaient dans les condi-
tions et les délais ci-dessus indiqués, c'est-à-dire si l'action elle-
même n'était pas éteinte 7.

Les descendants de l'enfant auquel compéterait, ou aurait com-

pète, une action en réclamation d'état, ne sont, ni de son vivant,
ni même après son décès, admis à exercer une pareille action de
leur propre chef. Leur position est la même que celle de tous
autres héritiers, et ils ne peuvent agir que sous les mêmes con-

ditions que ces derniers 8.

5 Codede procéd., art. 402 et 403. Marcadé, loc. cit. Demolombe, V, 293.

5Cpr. Codede procédure, art. 397 à 401. Nous croyons devoir rétracter l'opi-
nionque nous avions émise dans nos premières éditions, en disant que la péremp-
tion s'opère en pareil cas de plein droit. Il nous paraît, en effet, que par cela
mêmeque le législateur n'a pas réglé d'une manière spéciale dans l'art. 330 les
conditionsde l'efficacité,dû désistement ou de la péremption , il s'en est référé à
cet égard aux règles ordinaires. Marcadé, loc. cit. Demolombe, V, 292.

7Lapéremption et le désistement n'entraînent que l'extinction de l'instance, et
non celle de l'action. Code de procédure, art. 401 et 403, al. 1. En vain oppose-
rait-on les termes de l'art. 329, qui n'a pas réclamé, pour en conclure que
cet article n'est plus applicable au cas où l'enfant a lui-même formé une demande
en réclamation d'état. Si le législateur avait voulu attacher à ces termes un sens
restrictif, il eût rédigé la fin de l'art. 329 de la manière suivante : «qu'autant
«qu'iln'a pas réclamé, et qu'il est décédé mineur, ou dans les cinq ans de sa ma-

«jorité. » La différence qui existe entre cette rédaction et celle de l'art. 329 dé-
montre clairement que les termes dont il s'agit n'y ont pas été insérés pour in-

diquer une des conditions de la recevabilité de l'action en réclamation d'état
intentée par les héritiers de l'enfant, mais bien pour exprimer l'idée suivante

qui paraît avoir dominé le législateur : Quoique le silence de l'enfant puisse,
commeentraînant une présomption de renonciation à son action, élever une fin
de non-recevoir contre la réclamation de ses héritiers, il n'en doit cependant
être ainsi, que dans le cas où ce silence a duré assez longtemps pour donner

quelque poids à cette présomption. Duranton, III, 156 et 157, Marcadé, sur
l'art.; 330, n° 6. Demolombe, V, 28.9à 291. Cpr. Maleville, sur l'art. 330. Voy.
en sens contraire : Delvincourt, I, p. 217 ; Du Roi, p. 44 ; Allemand, Du ma-

riage, II, 823; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 469; Zachariae, § 545 b,
texte et note 12.

8 Au point de vue purement théorique, il y aurait eu sans doute de sérieuses
raisons pour établir une distinction entre les descendants de l'enfant, dont l'état

personnel dépend de celui de ce dernier, et les autres héritiers, qui n'ont jamais
à faire valoir que des droits pécuniaires. Mais le législateur n'a pas fait cette dis-
tinction ; et il n'est pas permis de la suppléer en présence des termes généraux
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Quant aux créanciers de l'enfant, ils ne sont pas, à la vérité,

admis à former, au nom de ce dernier, une véritable réclamation

d'état; mais lorsqu'ils ont. introduit de son chef une action ayant

pour objet un intérêt pécuniaire et actuel, rien ne s'oppose à ce

qu'ils fassent valoir à l'appui de leur demande les moyens propres
à faire reconnaître le véritable état de leur débiteur 9.

A la différence de l'action en réclamation d'état, l'action en
contestation d'état compète à toute personne intéressée. Il n'est

pas même nécessaire que l'intérêt soit pécuniaire. Ainsi, lors-

qu'un individu s'attribue le nom et les titres qui forment l'apanage
exclusif d'une famille, tout membre de cette famille a le droit de

contester à cet individu l'état auquel il prétend, afin de lui faire
interdire d'en prendre le nom et les titres 10.

2° L'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de
l'enfant 11.Art. 328. Mais elle se prescrit à l'égard de ses héritiers
et successeurs universels par trente ans à dater du jour de son
décès 12.Arg. a cont. art. 328 cbn. 2262.

des art. 329 et 330. La loi d'ailleurs peut très-bien se justifier au point de vue
de l'intérêt social. Si l'on avait accordé aux descendants de l'enfant le droit
d'exercer de leur propre chef l'action en réclamation d'état, il n'y aurait eu au-
cun motif pour en restreindre l'exercice aux descendants du premier ou du se-
conddegré ; et cette action, imprescriptible de sa nature, se serait ainsi perpétuée
de génération en génération, au grand détriment du repos des familles. Cpr.
note 12 infra. Toullier, II, 910. Duranton, III, 151. Demolombe, V, 302 à 305.
Req. rej. 9 janvier 1854, Sir., 54, 1, 689. Voy. cep. Marcadé, sur l'art. 330,
n° 3 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, 1, 470.

9 Cpr. § 312, texte, notes 20 et 29. Valette, sur Proudhon, II, p. 122, note a.
Marcadé, sur l'art. 1166, n° 2. Cpr. Demolombe, V, 282 à 285.

10Merlin, Rép., v° Question d'état, § 3, art. 2, n° 6. Demolombe, V, 325.
Req. rej., 25 février 1823, Sir., 23, 1, 281. Civ. cass., 3 avril 1826, Sir., 26, 1,
357. Req. rej., 18 mars 1834, Sir., 35,3, 300.

11Il ne faut pas confondre avec les actions de celte nature les actions d'un in-
térêt pécuniaire dont la recevabilité se trouverait subordonnée à l'admissiond'une
réclamation d'état, telles , par exemple, qu'une action en pétition d'hérédité ou
en partage de succession. Ces dernières se prescrivent, malgré l'imprescriptibi-
lité de la réclamation d'état, par le laps de temps ordinaire. Toullier, II, 909.
Delvincourt, I, p. 216. Duranton, III, 149 à 150. Demolombe,V, 281.

12L'art. 328 ne déclarant l'action en réclamation d'état imprescriptible qu'à
l'égard de l'enfant, on est forcé d'en conclure qu'elle se prescrit à l'égard de ses
héritiers, même en ligne descendante. Sous ce rapport, l'art. 328 admet, par
exception au principe général, que l'état peut se perdre par la prescription. Le
législateur paraît avoir supposé qu'après la mort de l'enfant, l'action en récla-
mation d'état qui lui compétait, ne peut plus avoir pour ses héritiers d'autre
objet qu'un intérêt pécuniaire. Mais, quoique cette supposition soit évidemment
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L'action en contestation d'état est imprescriptible, qu'elle soit
exercée contre l'enfant lui-même,' ou contre ses ayants droit 18.

3° La renonciation faite par l'enfant à une action en réclama-
tion d'état, ne le lie pas lui-même ; mais elle peut être opposée à
ses héritiers et successeurs universels 14.

La renonciation à une action en contestation d'état n'est obliga-
toire, ni pour celui qui l'a faite, ni, à plus forte raison, pour les
autres personnes intéressées à contester l'état de l'enfant qui se

prévaut de celte renonciation 15.
4° L'action en réclamation d'état et l'action en contestation d'état

sont également irrecevables, lorsque l'état de l'enfant se trouve
établi au moyen d'un acte de naissance inscrit sur les registres
de l'état civil 16, et d'une possession d'état conforme à cet acte.
Art. 322. Il en est ainsi, quand même on prétendrait que l'enfant
a été inscrit sous de faux noms 17, ainsi que dans le cas où on allè-

erronéeen ce qui concerne les descendants de l'enfant, dont l'état personnel dé-
pend de celui de leur auteur, la conclusion qui se tire du texte de la loi n'en
demeure pas moins certaine. Delvincourt, sur l'art. 329. Proudhon , II , p. 121.
Toullier, II, 910. Duranton, II, 151. Demolombe, V, 305 à 308. Voy. en sens
contraire : Marcadé, sur l'art. 330, n° 3. Ce dernier auteur a cru pouvoir ré-

pondre à la considération que nous avons présentée à la fin de la note 8 supra,
en disant que le repos des familles ne serait pas sérieusement compromis par
l'imprescriptibilité de l'action en réclamation d'état accordée aux descendants de

l'enfant, puisque les actions en pétition d'hérédité qui pourraient leur appartenir
se prescriraient toujours par trente ans. Cette réponse, qui ne peut avoir de
valeur que pour les successions ouvertes au décès de l'enfant ou dans un délai

rapproché de ce décès, ne tient aucun compte de celles qui viendraient à s'ouvrir
dansun avenir plus ou moins éloigné, et auxquelles des descendants de ce der-
nier prétendraient avoir droit.

13 L'état ne peut pas plus s'acquérir que se perdre par la prescription. Toullier,
II, 808. Duranton, III, 145 et 146. Demolombe, V, 328 et 329. — Ici encore, il

importe de ne pas confondre l'action en contestation d'état avec les actions d'un
intérêt pécuniaire, qui y sont subordonnées. Proudhon, II, p. 124 à 126. Duran-

ton, II, 148. Demolombe, V, 330. Cpr. note 11 supra.
14Arg. a pari et a contrario. Art. 328. Cpr. notél2 supra. Observations du

Tribunal (Locré, Lég., VI, p. 178, n° 15). Locré, V, p. 188. Toullier, II, 914.

Delvincourt, sur l'art. 330. Duranton , III, 144. Demolombe, V, 280 et 290.
15

Arg. art. 6 et 2045 du Code Napoléon, et 1004 du Codede procédure. Cpr.
§ 420, texte n° 4 et note 13. Demolombe, V, 331 à 334. Voy. cep. Req. rej.,
18avril 1820, Sir., 22, 1, 224.

16Tel est le sens des termes titre de naissance, employés par l'art. 322. Arg.
art. 319 et 320. Demolombe, V, 223. Bordeaux, 12 février 1838, Sir., 38, 2, 406.

17Autrement l'art. 322 se trouverait complètement neutralisé par l'art. 323.

Merlin,1Rép., v° Légitimité, sect. III, n° 4. Du Roi, p. 34 et suiv. Demolombe,

V, 226. Cpr. § 544, texte n° 3, notes 22 à 24. Voy. en sens contraire : Maleville,
sur l'art. 322; Lassaulx, 1, 362.
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guerait que les énonciations de l'acte de naissance sont le résultat

d'une substitution d'enfant ou d'une supposition de part 18.

L'application de l'art. 322 suppose que l'identité de l'enfant avec

l'individu pour lequel a été dressé l'acte de naissance, est con-

stante. Il en résulte que cette identité peut toujours être contestée

au moyen de la preuve, soit d'une substitution d'enfant faite pos-

térieurement à l'acte, de naissance, soit d'une altération matérielle

commise après coup dans les énonciations de cet acte 19.

Il est du reste bien entendu, que la fin de non-recevoir qui ré-

sulte de l'art. 322, ne s'applique qu'aux actions en contestation

d'état proprement dites, et qu'elle ne s'étend pas aux actions en

contestation de légitimité fondées, soit sur la tardiveté de la nais-

sance de l'enfant, soit sur son adultérinité, soit enfin sur la non-

existence ou la nullité du mariage dont il se prétend issu 20.

5° Les tribunaux civils d'arrondissement, en première instance,
et les Cours impériales, en seconde instance, sont seuls compé-
tents pour statuer sur les actions, soit en réclamation, soit en

contestation d'état 21. Art. 326. L'auteur d'un délit de suppression
d'état, ou de supposition de part 22, ne peut être poursuivi au cri-

18Demolombe,V, 224. Bordeaux, 4 août 1857, Sir., 58, 2, 202.
19Valette, sur Proudhon, II, p. 85, note b. Bonnier, Des preuves, n° 136.

Demolombe, V, 222, 223 et 225.
20Toullier et Duvergier, II, 881 et 882. Valette, sur Proudhon , loc. cit. Bon-

nier, op. cit., no137. Demolombe,V, 229. Douai, 8 mars 1845, Sir., 45, 2, 321.
— C'est évidemment à, tort que la Cour de Montpellier(2 mars 1832, Sir., 32,
2, 610) a appliqué l'art; 322 dans une espèce où la légitimité d'un enfant était
contestée, à défaut de production de l'acte de célébration du mariage des per-
sonnes qui lui,avaient donné le jour. Cpr. art. 197; § 452 bis, texte et note 18.

21Les tribunaux de commerceet les juges de paix sont incompétents pour sta-
tuer, même incidemment, sur une question d'état. Cpr. Code de procédure,
art. 426. Merlin, Rép., v° Questiond'état, § 1, nos2 et 3. Valette, sur Proudhon,
II, p. 115, note a. Demolombe,V, 265 et 266.
22 Quoique l'art. 327 ne mentionne expressément que le délit de suppression
d'état, il s'applique virtuellement au crime de supposition de part, puisqu'onne
peut attribuer un état faux à un enfant qu'en supprimant son état véritable. Cpr.
Code pénal, art. 345. Merlin, Rép., vo Supposition de part, § 2, n° 2. Demo-
lombe, V, 273. Crim. cass., 20 prairial et 10 messidor an XII, Sir., 4, 1, 366.
Crim. rej., 2 mars 1809, Sir., 9, 1, 300. Crim. cass., 24 juillet 1823, Sir., 24,
1,135. Crim. cass., 9 juin 1838, Sir., 38, 1, 1008.—Mais l'art. 327ne s'applique
pas au délit d'expositiond'enfant, ni même au délit d'enlèvement ou de séques-
tration d'un enfant sur l'état duquel il ne s'élève aucune difficulté. Discussion
au Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 161 et 162, n° 15). Mangin, De l'action
publique; I, 190. Leseyllier, Droit criminel, IV, 1519. Demolombe, V, 275.
Crim.cass., 26 septembre 1823, Sir., 24, 1,107. Crim. cass., 12 décembre1823,
Sir., 24, 1, 181.
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minel, ni par la partie lésée, ni même par le ministère public 23,
avant le jugement définitif des tribunaux civils sur la question
d'état. Art. 327 24.

6° Les jugements rendus sur une demande en réclamation ou
en contestation d'état n'ont, conformément à la règle générale
posée par l'art. 1351, l'autorité de la chose jugée qu'au regard
de ceux qui y ont été parties ou dûment représentés 25.

23La thèse contraire, soutenue par Merlin (Quest., v° Question d'état, § 2)
devantla Cour de cassation, n'y a pas prévalu. La jurisprudence paraît invaria-
blement fixée dans le sens de l'opinion énoncée au texte, en faveur de laquelle
s'est aussi prononcée la grande majorité des auteurs. Toullier, II., 903, et IX,
151. Duranton, III, 165. Proudhon et Valette, II, p. 93 à 96. Bonnier, Des
preuves, n° 153. Mangin, op. cit., I , 188. Demolombe, V, 270. Crim. cass.,
9 février 1810, Sir., 11, 1, 57; Req. rej., 30,mars 1813, Sir., 13,1, 239. Voy.
aussi les arrêts cités à la note précédente et ceux que rapporte Merlin (Rép.,
v°Suppositionde part, § 2, no 27). Voy. en sens contraire : Richefort, I , 24 et
151; Marcadé; sur l'art. 327, n° 2.
24Ainsi, par exception à la règle générale d'après laquelle le criminel tient le

civil en état (cpr. Code d'instruction criminelle, art. 3, al. 2, et Code de procé-
dure, art. 239 et 240), c'est au contraire le civil qui tient le criminel en état,
dans le cas prévu par l'art. 327. La disposition de cet article a pour objet d'em-
pêcherla violation indirecte du principe qui défend de prouver la filiation par
témoins sans commencement de preuve par écrit, ou du moins sans présomp-
tionsgraves de nature à y suppléer. Art. 323. Cpr. § 544, texte no3. Discussion
au Conseil d'état, Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu, et Discours de

Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 161 et 162, note 15; p. 203, n° 22; p. 308,
n° 27). Maiscette raison n'est peut-être pas suffisante pour justifier la disposition
exceptionnellede l'art. 327, du moins en ce qui concerne l'action publique. Cpr.
Demolombe,V,171.

25Arg. art, 100. Cpr. § 63, texte, notes.14 et 15. Beaucoup d'auteurs mo-
dernesenseignent, conformément à une opinion qui était autrefois généralement
admise, qu'en matière d'état les jugements rendus avec le légitime contradic-

teur, c'est-à-dire avec la personne qui a;le principal intérêt à la contestation,
ont l'autorité de la chose jugée à l'égard de la famille tout entière. Voy. Vinnius,

§ 13, Inst. de act. (4, 6), n° 1 ; Huberus, Inst. de actionibus, n° 15; d'Ar-

gentré, Avis sur les partages des nobles, quest. 27; Proudhon, II, p. 109 et

110; Toullier, X, 216 à 233 ; Duranton, III, 161, XIII, 527; Rauter, Cours de

procédure civile, § 147. Mais Merlin (Rép., v° Question d'état, § 3, art. 1, n° 2

à 11, art. 2, nos2 à 5) nous paraît avoir réfuté, de la manière la plus victorieuse,
cette doctrine, qui ne repose que sur une fausse interprétation des lois romaines.

Cpr.L. 25, D.de statu hominum (1, 5); LL. 9 et 30, D. de liberali causa (40,

12); L. ult. C. eod. tit. (7, 16); L. 1, §16, LL. 2 et 3, D. de agnos,et alend.

liber. (25, 3). En vain essaierait-on de la défendre en invoquant l'indivisibilité de

l'état, et l'inconvénient que présenterait en pareille matière, l'application des

règles,générales sur l'autorité de la chose jugée. D'un côté, en effet, l'état n'est

indivisible qu'autant qu'on le considère d'une manière abstraite : il ne l'est pas
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Ainsi, le jugement qui déclare un individu enfant légitime d'une

femme mariée, n'a point l'autorité de la chose jugée contre le mari

de cette femme, s'il a été rendu en l'absence de ce dernier 26.

Par la même raison, le jugement rendu , après la mort de l'en-

fant, sur l'action eh contestation d'état dirigée contre quelques-

uns de ses héritiers, ne profite, ni ne préjudicie aux autres 27.

Enfin, le jugement qui statue sur l'action en réclamation d'état

formée contre quelques membres de la famille seulement, ne peut

pas plus être opposé aux parents qui n'y ont point figuré, soit par

eux-mêmes, soit par leur auteur, qu'il ne peut être invoqué par
eux. Il en serait ainsi, quoique la femme et le mari du commerce

desquels l'enfant se prétend issu, eussent été parties au litige.
Dans ce cas-là même, le jugement qui a terminé le procès, ne pro-

fite, ni ne préjudicie, aux membres de la famille qui n'y ont pas été

parties et qui n'y ont point été représentés 28.

en ce qui concerne les conséquences légales qui s'y trouvent attachées. D'un
autre côté, la doctrine que nous combattonsne fait pas complètement disparaître
l'inconvénient ci-dessus signalé, puisque ses partisans reconnaissent eux-mêmes

que s'il existe plusieurs contradicteurs légitimés, le jugement rendu avec l'un
d'eux rie peut être opposé aux autres, ni invoqué par eux. Enfin, la combinai-
son des art. 100 et 1351 prouve à notre avis, de la manière la plus formelle,
que le législateur n'a pas voulu s'éloigner, en matière d'état, des principesgé-
néraux sur l'autorité de la chose jugée. Cpr. notes 26 à 28 infra. Voy. en ce
sens : Valette; sur Proudhon, II, p. 112 et 113, obs. 2 ; Richefort, 1, 130; De-
molombe, V, 307 à 321.

26C'est ce qu'admettent également, du moins en ce qui concerne la question
de paternité, les auteurs qui défendent la doctrine du légitime contradicteur, par
la raison que la femme ne saurait être considérée comme légitime contradicteur,
relativement à là filiation paternelle. Proudhon, II, p. 73 à 75. Toullier, X,225.
Duranton, III, 102, et XIII, 526. Civ. cass., 6 janvier 1809, Sir., 9, 1, 49.
Cpr. § 544, note 30 in fine.

27Cette proposition est incontestable, même dans l'hypothèse où l'on admet-
trait la doctrine du légitime contradicteur. Tous les héritiers de l'enfant doivent,
en effet, dans le cas prévu au texte, être considérés comme légitimes contradic-
teurs à la demande en contestation d'état.

28C'est surtout par cette solution que notre théorie diffère, sous le point de
vue pratique, de celle des auteurs indiqués dans la note 25 supra. Il est sans
doute très-exact de dire que le contradicteur naturel à une action ayant pour objet
la constatation d'un fait, est celui auquel ce fait est imputé. Aussi ne conce-
vrions-nous pas que la question de filiation pût, du vivant du père et de la mère,
être jugée en leur absence. Mais pour pouvoir conclure de là que le jugement
rendu avec eux a, vis-à-visdes tiers qui n'y ont pas été parties, l'autorité dela
chose jugée, il faudrait aller jusqu'à dire que le père et la mère sont les seules
personnes qui aient, exclusivement à toutes autres, qualité pour contredire à
une demande en réclamation d'état. Or, c'est ce qui ne saurait se soutenir. En
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II importe du reste de remarquer, pour l'application de la

règle ci-dessus posée :
a. Que les héritiers, en ligne directe ou collatérale, des personnes

contre lesquelles une action en réclamation d'état a été admise,
sont à considérer comme ayant été représentés au jugement par
leurs auteurs, en ce qui concerne les successions délaissées par
ces derniers , mais qu'ils ne sont censés y avoir élé représentés
que par rapport à ces successions 29.

b. Que les membres de la famille non encore nés au moment où
le jugement est rendu, sont censés y avoir été représentés par la
totalité des membres existants à celle époque 80.

effet, si toute personne intéressée a le droit de contester à l'enfant l'état dont il
est en possession de droit ou de fait, à plus forte raison doit-elle avoir qualité
pour défendre à une action intentée par celui qui réclame un état dont il n'est
pas en possession. Enfin, comme l'individu en faveur duquel milite la posses-
sion d'état la mieux établie, reste malgré cela soumis à l'action en contes-
tation d'état, s'il ne représente un acte de naissance ;conforme à celte posses-
sion, il est impossible d'admettre que l'état d'un enfant, qui ne saurait être as-
suré d'une manière irréfragable par la reconnaissance volontaire et formelle de
sespère et mère, devienne inattaquable par suite de la mauvaise défense de ces
derniers sur l'action en réclamation dirigée contre eux.

29Merlin, Rép., v° Question d'état, § 3, art. 1, n° 7. Civ. cass., 9 mai 1821,
Sir., 21, 1, 249. Montpellier, 24 janvier 1822, Sir., 24, 2, 58.

50Merlin, op. et v° citt., § 3, art. 2, nos 3 et 4. Voy. en sens contraire : Va-
lette, sur Proudhon, II, p. 112 et 113, obs. 2; Demolombe, V, 321. Quoique
l'opinionde ces derniers auteurs soit peut-être plus conforme à l'extrême rigueur
des principes, différentes considérations tirées des nécessités pratiques et de
l'intérêt des familles nous ont empêchés de nous y arrêter. Ne faut-il pas que
l'enfant privé de la possession de son état ait les moyens de faire reconnaître dé-
finitivement, pour lui-même et pour ses descendants, sa véritable filiation ; et
quand il a mis en cause tous les membres de la famille alors existants, serait-il
rationnel et équitable de l'obliger à recommencer la lutte chaque fois que la
famille s'augmenterait d'un nouveau membre? Un pareil système conduirait à
cette conséquence, que si des successions collatérales venaient à s'ouvrir dans
l'avenir le plus éloigné, on pourrait toujours contester aux descendants de l'en-
fant leur qualité de parents légitimes, en contestant la filiation de leur auteur,
et ce quand même elle aurait été judiciairement reconnue avec tous les membres
dela famille alors existants. Or, cette conséquence est d'autant moins admissible,
que le temps aura nécessairement amené la perte des preuves à l'aide des-
quellesl'enfant a triomphé dans sa réclamation. Nous ajouterons, pour répondre
à l'exemple donné par M. Valette, que la question ne présenterait aucun intérêt
pécuniaire quant aux successions des personnes contre lesquelles la réclamation
a été admise, puisque tous leurs héritiers sont censés sous ce rapport avoir été

représentés au jugement. Cpr. texte et note 29 supra.

IV. 36
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§ 545.

De la présomption de paternité attachée, en faveur de l'enfant conçu

pendant le mariage, à la preuve de la filiation maternelle.—

De la position de l'enfant conçu avant le mariage. — De celle de

l'enfant conçu après sa dissolution.

L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari de la

femme qui l'a mis au monde. Pater is est quem nuptioe demon-

strant 1. Art. 312, al. 1.

La question de savoir si un enfant a réellement pour père le

mari de sa mère, se confond ainsi, en thèse générale, avec celle

de savoir s'il a été conçu pendant le mariage. Pour résoudre cette

dernière question, il faut rechercher l'époque à laquelle remonte

la conception de l'enfant, qui, quoique né pendant le mariage,

peut avoir été conçu avant sa célébration, et qui, réciproque-
ment , peut avoir été conçu pendant le mariage, quoique né de-

puis sa dissolution.
Comme la gestation est susceptible d'une durée plus ou moins

longue, le législateur ne pouvait, sans se mettre en opposition
avec les données de l'expérience, déterminer d'une manière pré-
cise le moment de la conception, en assignant à la grossesse une
durée fixe et invariable. Il a dû se borner à fixer les limites ex-
trêmes de la gestation la plus courte et de la gestation la plus
longue, en prenant à cet égard pour base l'opinion des physiolo-

gistes les plus accrédités 2.

D'après le système de la loi, la conception se place nécessaire-
ment dans l'intervalle de temps antérieur à la naissance de l'en-
fant qui se trouve compris entre le terme de la gestation la plus
longue et celui de la gestation la plus courte. D'un autre côté, la
loi considère la conception comme ayant été possible à chaque

1 Cpr. De l'influence de la règle Pater is est quem nuplioe demonstrant, sur
la légitimité des enfants, d'après les principes du Droit français et du Droit
badois, en allemand, par Baurittel; Fribourg 1825, in-8°.

2Cpr. L. 12, D. de stat. hom. (1, 5); L. 3, §§ 11 et 12, D. de suis et leg.
hoered. (38, 16) ; Précis présenté au Conseil d'état sur l'époque de la nais-
sance humaine et sur les naissances accélérées ou tardives, par Fourcroy
(Locré, Lég., VI, p. 50 et suiv.); Considérations médico-légales sur quelques
lois anciennes et nouvelles, et principalement sur différents articles du Code
Napoléon, en allemand, par Masius, Rostock1811, in-8°.
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instant de l'intervalle de temps qui vient d'être indiqué, en lais-
sant à l'enfant la faculté de la reporter au moment le plus favo-
rable à ses intérêts 3.

Nous aurons donc à examiner d'abord quel est l'effet de la fixa-
tion légale des limites de la durée de la gestation, relativement à
la position de l'enfant contre lequel elle s'élève, soit à raison de
sa naissance précoce, soit à raison de sa naissance tardive. Nous
aurons ensuite à voir quel en est l'effet, en ce qui concerne l'en-
fant en faveur duquel elle milite, et quelle est, dans ce cas, l'é-
tendue de la règle qui attribue au mari la paternité de cet enfant.

1° De la durée de la gestation la plus courte. — De l'enfant conçu avant
le mariage.

La fin de la gestation la plus courte qu'admette la loi, est fixée
au commencement du cent quatre-vingtième jour 4, depuis et non

compris celui auquel la conception légitime est devenue possible 5.

3Civ. cass., 23 novembre 1842, Sir., 43, 1, 5. Orléans, 10 août 1843, Sir.,
43, 2, 399. Cpr. texte n° 3, notes 38 et 39 infra.

4Il résulte de l'art, 314 que le désaveu n'est admissible, pour conception an-
térieure au mariage, qu'autant qu'il est dirigé contre un enfant né avant le cent
quatre-vingtième jour du mariage. L'enfant qui est né dans le cent quatre-ving-
tième jour commencé, est donc présumé conçu pendant le mariage. Or, la loi
n'a pu établir cette présomption qu'en admettant la possibilité d'une gestation
finissant régulièrement au commencement du cent quatre-vingtième jour de la
conception. Toullier, II, 791 et 792. Duranton, III, 44. Cpr. Delvincourt, 1, 202.

5Dies a quo non computatur in termino. Cpr. § 49, texte et note 14. M. Du-
ranton (III, 44) enseigne cependant qu'à raison de la faveur due à l'enfant, cette
règledoit ici recevoir exception. Voy. dans le même sens : Marcadé, sur l'art. 312,
n° 2. On peut ajouter à l'appui de ce système, que l'art. 314 n'admet le désa-
veu pour conception antérieure au mariage, qu'autant que l'enfant contre lequel
il est dirigé est né avant le cent quatre-vingtième jour du mariage, et qu'en
s'exprimant ainsi, au lieu de dire avant le cent quatre-vingtième jour à dater
de celui du mariage, le législateur a voulu donner à entendre qu'on doit com-
prendre dans le délai de cent quatre-vingts jours celui de la célébration du

mariage, c'est-à-dire celui auquel la conception légitime est devenue possible.
Nouscroyons, malgré cela, devoir persister dans l'opinion que nous avons émise.
Si la faveur due à l'enfant exige qu'en cas de naissance précoce, on comprenne
dans le délai de cent quatre-vingts jours celui auquel le mariage a été célébré,
elle exige, au contraire, qu'en cas de naissance tardive, on exclue du délai de
trois cents jours celui auquel le mariage a été dissous. C'est ce qu'ont parfaite-
ment senti MM. Duranton et Marcadé ; et c'est pour cela que, tout en rejetant
l'application de la règle Dies a quo non computatur in termino dans le cas
dont s'occupe l'art. 314 , ils admettent que cette règle doit être appliquée dans
le cas prévu par l'art. 315. Mais une pareille doctrine est tout à fait inconci-

IV. 36*
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Eh d'autres termes, un enfant qui naît avant le cent quatre-ving-
tième jour du mariage, non compris celui de la célébration, est

réputé conçu avant le mariage 6. Cette présomption est absolue.

Toutefois, comme il est possible qu'un pareil enfant, quoique

conçu avant le mariage, ait pour père le mari de sa mère, et que
cela est même probable, si ce dernier ne le désavoue pas, le légis-
lateur a érigé en présomption légale la paternité du mari. Cette

présomption, attachée au fait même de la naissance pendant le

mariage, est indépendante des énonciations insérées dans l'acte

de naissance relativement à la filiation paternelle, pourvu que cet

acte constate, d'une manière certaine, la filiation maternelle 7. La

présomption de paternité qui s'élève contre le mari, cesse par
le désaveu ; mais elle ne peut être détruite que par ce moyen.

A côté de la présomption qui attribue au mari la paternité de

liable avec les dispositions du deuxième alinéa de l'art. 312 , dans l'hypothèse
duquel on est forcé de calculer de la même manière le délai de la gestation
la plus courte et celui de la gestation la plus longue, sans qu'il soit possible
tout à la fois d'exclure le jour a quo du premier de ces délais, et de le com-

prendre dans le second. Il faut donc s'arrêter dans l'un et l'autre cas à un

système de supputation uniforme. Toullier (II, 791 et 792), plus conséquent que
MM.Duranton et Marcadé,rejette d'une manière absolue l'application de la règle
ci-dessus citée, dans la matière qui nous occupe, et calcule l'un et l'autre délai
de manière à y comprendre le jour a quo. Nous avons cru devoir accorder la

préférence au système qui exclut ce jour, parce qu'il est conforme aux principes
généraux sur la supputation des délais, qu'il est le seul conciliable avecles
termes de l'art. 312, «jusqu'au cent quatre-vingtièmejour avant la naissance »,
et qu'il n'est nullement contraire au texte de l'art. 314, sainement interprété.
En effet, les délais de jours se comptant non de momenlo ad momentum, sed
de die ad diem (cpr. art. 2260), il faut, pour savoir quel a été le cent quatre-
vingtième jour du mariage, faire abstraction du nombre d'heures qui se.sont
écoulées depuis le moment de la célébration jusqu'à l'expiration du jour où elle
a eu lieu, puisque ce nombre d'heures, quel qu'il soit, ne formepas un jour
complet.Voy.dans ce sens : Zachariae, § 546, texte et note 2; DuCaurroy,Bon-
nier et Roustain, I, 430; Demolombe, V, 17 à 19. Voy. en sens contraire : Le
Gentil (Sir., 57, 2, 370 à la note). Suivant ce jurisconsulte, les délais fixés par
les art. 312, 314 et 315 devraient se calculer non de jour à jour, mais d'heure à
heure. Voy.égalementValette, Explication sommaire, p. 163 et suiv., nos3 à 6.

6Ainsi, pour savoir si un enfant doit être réputé conçu avant le mariage ou
pendant le mariage, il faut compter le nombre de jours qui se sont écoulés de-
puis la célébrationjusqu'à l'accouchement, en excluant le jour du terme a quo,
et en comprenant le jour du terme ad quem. Si cette opération donne un ré-
sultat inférieur à cent quatre-vingts jours, l'enfant sera réputé conçu avant le
mariage. Le résultat est-il, au contraire, égal ou supérieur à cent quatre-vingts
jours , l'enfant sera réputé conçu pendant le mariage.7

Cpr. § 544, texte n° 1, notes 10 et 11.
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l'enfant non désavoué, vient se placer une fiction légale analogue
à celle sur laquelle est fondée la légitimation par mariage subsé-
quent, fiction par suite de laquelle cet enfant est réputé légitime,
quoique conçu avant le mariage 8. Mais sa légitimité ne remonte,

8 On a longuement discuté au Conseil d'élat le point de savoir comment devait
être traduite la maxime Pater is est quem nuplioe demonstrant, c'est-à-
dire si l'on n'attacherait la présomption de légitimité qu'au fait de la concep-
tion durant le mariage, ou si on l'étendrait même au fait de la naissance du-
rant le mariage, sauf à admettre l'action en désaveu dans le cas où la concep-
tion serait antérieure à l'union conjugale. Cpr. Discussion au Conseil d'état
(locré, Lég., VI, p. 41 et suiv., nos 15 à 18). C'est ce dernier système qui a
prévalu, puisque l'art. 314 n'ouvre qu'une action en désaveu au mari qui pré-
tend que l'enfant né durant le mariage a été conçu auparavant. Cet enfant n'est
donc pas illégitime de plein droit ; il ne peut le devenir que par suite d'un désa-
veu. Tout le monde est d'accord sur ce point. Mais quelle sera jusque-là la

position de cet enfant ? A cet égard , les auteurs se sont demandé s'il devait être
assimilé à un enfant légitime conçu dans le mariage, ou si on devait seulement

le placer sur la même ligne qu'un enfant légitimé par le mariage subséquent, de
ses père et mère. M. Demolombe (V, 57.à 63), et M. Valette (Explication som-
maire, p. 156), qui s'était d'abord prononcé en sens contraire (sur Proudhon , II,
p. 22 et suiv.), adoptent la première opinion. Delvincourt (I, p. 204 et 205),
Zacharias,(§ 546, texte et note 3) et M. Duranton (III, 20 et 21) enseignent la

seconde. A notre avis, la question a été mal posée, et par suite aussi mal ré-
solue dans un sens que dans l'autre. D'un côté , il n'est pas exact de placer l'en-
fant dont s'agit sur la même ligne qu'un enfant simplement légitimé par le ma-

riage subséquent de ses père et mère. En effet, l'art. 331 n'applique la légitima-
tion qu'aux enfants nés hors mariage, et l'intitulé du chap. I, du titre De la pa-
ternité et de la filiation, donne la qualification d'enfants légitimes à tous les
enfants nés dans le mariage. D'ailleurs, l'enfant dont nous nous occupons jouit
du bénéfice de la légitimité, indépendamment de toute reconnaissance anté-
rieure au mariage, par cela seul qu'il n'est pas désavoué. Il en jouit, lors même
qu'il est le produit d'un commerce incestueux, si l'obstacle qui s'opposait au ma-
riage a été ultérieurement levé par des dispenses. Et sous ces deux rapports, il
en est autrement, en matière de légitimation. Cpr. art. 331 et note 11 infra.
Mais, d'un autre côté , l'enfant dont il est ici question ne peut pas, quoique légi-
time, être placé sur la même ligne que l'enfant qui a été conçu durant le ma-

riage. En effet, la légitimité de ce dernier, étant le résultat de l'existence réelle
du mariage lors de la conception , n'est subordonnée à aucune autre condition;
les, effets en remontent au jour, même de la conception ; l'enfant n'en peut être

privé que dans les cas exceptionnels où le désaveu est admis aux termes des
art. 312 et 313. La légitimité du premier, au contraire, n'étant que le produit
d'une fiction , est subordonnée à la possibilité de cette fiction; les effets n'en re-
montent qu'au jour du mariage ; l'enfant peut, en général, en être privé par un
désaveu pur et simple, qui n'est soumis à aucune condition ou justification, et

quine cesse d'être recevable que dans les cas exceptionnels indiqués par l'art. 314.
En vain dit-on, pour justifier l'assimilation absolue de l'enfant né pendant le ma-

riage , mais conçu auparavant, à l'enfant né et conçu pendant le mariage, que
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comme celle de l'enfant légitimé, qu'au jour du mariage; et c'est

seulement à partir de cette époque qu'il est admis à s'en préva-

loir 9. Ainsi, il ne pourrait pas réclamer, à titre de parent légi-

time, les successions qui se seraient ouvertes dans l'intervalle du

jour de sa conception à celui de la célébration du mariage 10.

La fiction de légitimité admise en faveur de l'enfant ne peut, en

le premier ne peut, comme le second, être privé de son état d'enfant légitime que

par un désaveu, et non par une simple contestation delégitimité. Cette argumen-
tation repose sur une confusion manifeste entre la question de paternité et celle
de légitimité. Nous reconnaissons que la filiation paternelle d'un enfant né pen-
dant le mariage ne saurait, en dehors d'un désaveu formé par le père ou, le cas

échéant, par ses héritiers, être contestée sous aucun prétexte. Mais il ne résulte
nullement de là, que sa légitimité ne puisse être combattue que par la voie du
désaveu. Que, par exemple, un homme devenu veuf se remarie deux mois après
la dissolutionde son premier mariage, et qu'un mois après la célébration du se-
cond sa nouvellefemmevienne à accoucher, une impossibilitéabsolue s'opposera
à ce que cet homme soit le père légitime de l'enfant qu'elle aura mis au monde;
et ce serait un véritable scandale, si l'absence de désaveu de la part du mari, re-
connaissant ainsi tacitement sa paternité, devait avoir pour effet de maintenir
un pareil enfant dans la position et les droits d'un enfant légitime, malgré la ré-
clamation des personnes intéressées à se prévaloir de son adultérinité. D'ailleurs,
la légitimité de l'enfant même conçu pendant le mariage pouvant toujours être
contestée pour carused'adultérinité, au moyen d'une demande en nullité de ma-

riage, fondée sur ce qu'au moment de sa conceptionle mari de sa mère se trou-
vait encore engagé dans les liens d'une précédente union, le même moyende
contestation doit a fortiori être admis pour combattre la légitimité d'un enfant
conçu avant le mariage. Cpr. Req. rej., 14 février 1857, Sir., 57,1, 779. D'après
ces considérations, nous persistons à croire que l'on doit, en combinant entre
elles les assimilations indiquées par les auteurs, et qui prises séparément se-
raient l'une et l'autre trop absolues, poser la question el la résoudre ainsi que
nous l'avons fait au texte. Cpr. Marcadé, sur l'art. 314, n° 1.

8La légitimité de l'enfant étant subordonnéeà l'existence du mariage, les effets
n'en sauraient remonter au delà du jour où il a été célébré. On ne pourrait,
d'ailleurs, faire rétroagir la légitimité sans porter atteinte à des droits irrévoca-
blement acquis à des tiers ; et cette considération seule suffirait au besoin pour
trancher toute difficulté.Voy. les autorités citées à la note suivante.

10Merlin, Rép., v° Succession, sect. I, § 2, art. 5, n° 1. Valette, sur Prou-
dhon , II, p. 22 et 23. Marcadé, sur l'art. 314, n° 1. Civ. cass., 11 mars 1811,
Sir., 11, 1, 129. Paris, 21 décembre 1812, Sir., 13, 2, 88. Riom, 9 juillet 1840,
Sir., 40, 2, 362. — M. Demolombe(V, 64), tout en attribuant d'une manière
absolue la qualité d'enfant légitime à l'enfant né avant le cent quatre-vingtième
jour depuis celui du mariage, reconnaît cependant avec nous qu'il serait sans
droit à réclamer les successions ouvertes avant la célébration ; et pour sauver
cette inconséquence, il dit que l'enfant est présumé n'avoir été conçuque depuis
le mariage. Maisune pareille présomption est complétement inadmissible, puis-
qu'elle est contraire à la nature des choses et à la disposition légale qui fixeà
cent quatre-vingtsjours la durée de la gestation la plus courte. Cpr. la note suiv.
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général, comme la présomption de paternité sur laquelle elle re-

pose, être détruite que par le désaveu. Il en serait cependant au-
trement si, lors de la conception de l'enfant, un empêchement
dirimant, non susceptible d'être levé par des dispenses et fondé,
soit sur l'existence d'une première union, soit sur la parenté ou

l'alliance, se fût invinciblement opposé à la célébration à cette

époque du mariage ultérieurement contracté 11. Quoique, dans ce

cas, la fiction ne cesse pas de plein droit, l'enfant peut du moins
être privé du bénéfice de la légitimité au moyen d'une simple ac-
tion en contestation de légitimité, ouverte à tout intéressé 12.

11La légitimité d'un enfant ne peut être que l'effet de sa conception pendant
le mariage, ou d'une fiction par laquelle la loi suppose que ses père et mère
étaient mariés à l'époque de la conception. Or, comme en déclarant légitime l'en-
fant né avant le cent quatre-vingtième jour depuis celui de la célébration, la loi
n'a pas dû, pour rester conséquente à elle-même, partir de la supposition que la
conception de cet enfant est réellement postérieure au mariage, il en résulte
que sa légitimité ne peut être en définitive que le résultat de la fiction ci-des-
sus indiquée. Mais les fictions légales s'arrêtent aux limites de la possibilité lé-
gale. Arg. art. 331. Celle dont il s'agit ici ne pourrait donc plus être invoquée ,
si tout mariage entré les père et mère de l'enfant avait été absolument impos-
sible lors de sa conception. C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si à cette
époquele mari avait encore été engagé dans les liens d'un précédent mariage.
Merlin, Rép., v° Légitimation, sect. Il, § 2, n° 7. Plaidoyer de Bellart pour

Nugent contre Masson (Annales du barreau français, IX, p. 193 et suiv.).
Duranton, III, 24 et 25. Marcadé, loc. cit. Voy. en sens contraire: Demolombe,
V, 63; Valette, Explication sommaire, p. 156. — Il en serait autrement si
l'obstacle existant lors de la conception avait consisté dans un empêchement de
parenté ou d'affinité qui eût, dès cette époque, été susceptible d'être levé au
moyende dispenses. Rien n'empêche, en pareil cas, qu'on étende la fiction jus-
qu'à supposer que la concession des dispenses date du jour de la conception.
Duranton, III, 26, Voy. en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 331, n° 3. Cet
auteur s'est livré à une longue discussion pour réfuter notre manière de voir;
mais il nous fait dire ce que nous n'avons pas dit, et toute son argumentation
est à côté de la question. La légitimité de l'enfant né avant le cent quatre-ving-
tième jour depuis celui du mariage, n'est pas le résultat d'une légitimation pro-
prement dite, mais d'une fiction attachée au fait de sa naissance durant le ma-

riage. Si cette fiction est, quant à ses effets, analogue à celle sur laquelle repose
la légitimation, elle en diffère cependant d'une manière essentielle, en ce que
son application n'est pas subordonnée au concours des conditions indiquées en
l'art. 331, et ne s'arrête que devant un obstacle absolu qui ne permettrait pas
de supposer un mariage valable au moment de la conception.

12Cpr. texte n° 2. Si personne ne conteste la légitimité de l'enfant, il conti-

nuera d'en jouir à la faveur du silence gardé par les parties intéressées. Mais

celui qui voudra contester la légitimité pourra le faire sans recourir au désaveu,

parce que la question ne porte pas, en pareil cas, sur la paternité du mari, et
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Aux termes de l'art. 314, le désaveu de l'enfant né avant le

cent quatre-vingtième jour du mariage n'est pas admissible dans

les hypothèses suivantes :

a. Lorsque le mari a eu connaissance de la grossesse avant le

mariage.
b. Lorsqu'il a concouru, en qualité de déclarant ou de témoin 18,

à la rédaction de l'acte de naissance qui désigne sa femme comme

mère de l'enfant 14, et que, sans faire de réserves 15, il a signé cet

acte ou déclaré ne savoir signer 16.

c. Quand, après la naissance de l'enfant ou même aupara-

qu'en admettant cette paternité, l'illégitimité de l'enfant n'en serait pas moins
constante. Cpr. note 8 supra; § 545 bis, texte n° 2. Duranton , III, 25 et 37.

15La présence matérielle du mari, lors de la rédaction de l'acte de naissance,
ne suffit pas ; il faut qu'il ait concouru à cet acte. C'est évidemment en ce sens

qu'on doit entendre le mot assister dont se sert le n° 2 de l'art. 314, puisque la
suite de ce numéro suppose que le mari a été appelé à signer l'acte de nais-
sance, et que par conséquent il y a figuré, soit comme déclarant, soit comme
témoin. Du Roi, p. 59. Demolombe, V, 69.

14Le concoursdu mari à un acte de naissance qui ne désignerait pas sa femme
comme mère de l'enfant, n'emporterait pas une reconnaissance tacite de la pa-
ternité. Maisla désignation de la mère suffit, et l'indication du mari commepère
de l'enfant n'est pas nécessaire pour produire ce résultat. En effet, l'art. 314,
n° 2, ne l'exige pas , et cela , par la raison bien simple qu'il s'agit, non d'une
reconnaissance expresse, mais d'une reconnaissance tacite de la paternité. Or,
comme tout enfant né d'une femme mariée est, jusqu'à désaveu , réputé avoir

pour père le mari de cette femme, ce dernier, en concourant à un acte destiné
à constater la maternité de sa femme, reconnaît implicitement sa paternité, par
cela seul qu'il ne la dénie pas. Du reste, si l'acte de naissance ne se bornait pas
à garder le silence sur la filiation paternelle, et que ses énonciations se trou-
vassent en oppositionavec la présomption qui attribue la paternité au mari, si,
par exemple, l'enfant y était désigné commené d'un père inconnu , il est bien
évident qu'on ne pourrait tirer du concours du mari à cet acte une fin de non-
recevoir contre lui. Demolombe,V, 70.

15Les réserves s'opposent à ce qu'on puisse attacher au concours du mari à
l'acte de naissance une reconnaissance tacite de la paternité. Ici ne s'applique
pas la maxime Protestatio contra actum non valet, parce qu'il n'y a rien d'ab-
solument incompatible entre les réserves et le fait à l'occasion duquel ellesont
eu lieu. Arg. art. 56, cbn. Codepénal, art. 346. Discussion au Conseil d'état
(Locré, Lég., VI, p. 46, n° 21). Demolombe, V, 71.

16 Quoiquetacite, la reconnaissance de paternité élève en pareil cas une fin
de non-recevoirabsolue, que le juge est obligé d'admettre, dès que le concours
du mari à l'acte de naissance est constant, et qu'il n'a point été accompagnéde
réserves. Il n'en est pas de même des autres faits dont on voudrait induire une
reconnaissance tacite, lesquels restent abandonnés, sous ce rapport, à l'appré-
ciation du juge. Cpr. la note suivante.
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vant, il s'en est, soit expressément, soit tacitement reconnu le

père 17,ou quand il a renoncé à son droit de désaveu 18.
d. Lorsque l'enfant est venu mort au monde, ou lorsque, né

vivant, il est mort par suite de non-viabilité 19, à une époque plus
ou moins rapprochée de sa naissance 20.

La preuve des faits sur lesquels reposent les fins de non-recevoir

qui viennent d'être énumérées, est, dans tous les cas, à la charge
du défendeur à l'action en désaveu 21.C'est donc à lui, par exemple,

qu'incombe l'obligation de prouver que le père a eu connaissance

de la grossesse avant le mariage 22. La preuve contraire, réservée

17La proposition énoncée au texte ne peut souffrir difficulté en ce qui con-
cerne la reconnaissance expresse. Arg. a fortiori art. 314, n° 2. Delvincourt,
sur l'art. 314. Toullier, II, 824. Duranton, III, 32. Marcadé, sur l'art. 314,
n° 2. Demolombe, V, 76. Quant à la reconnaissance tacite que, dans nos pre-
mières éditions, nous n'avions pas cru devoir admettre en dehors du fait prévu
par le n° 2 de l'art. 314 , nous pensons, après nouvel examen, que sous le mé-
rite de la distinction indiquée à la note précédente, il est permis de la faire ré-
sulter de tous autres faits de nature à l'établir. Discours de Duveyrier (Locré,
Lég.,VI, p. 296 et 297). Toullier, loc. cit. Marcadé, loc. cit. Demolombe,V, 76.

18Une renonciation ou une reconnaissance consignée dans un acte sous seing
privéserait parfaitement suffisante. L'art. 334 est, d'après la lettre et l'esprit de
la loi, étranger à la matière qui nous occupe. Toullier, Duranton et Marcadé,
locc. citt. Demolombe, V, 75.
19 Si l'enfant naît vivant et viable, son décès , quelque rapproché qu'il soit de
sa naissance, n'est pas un obstacle au désaveu, pourvu qu'il présente encore

quelque intérêt. Lassaulx, I, p. 349. Demolombe, V, 111. Cpr. Besançon,
29prairial an XIII, Jurisprudence du Code civil, IV, 452.

20La rédaction primitive de l'art. 314 subordonnait l'admissibilité du désaveu
à la condition de la survie de l'enfant, pendant dix jours au moins à dater de sa

naissance. La question de viabilité dépendait, dans ce système, du nombre de

jours pendant lequel l'enfant avait vécu. Mais cette disposition, contre laquelle
on éleva de graves objections au sein même du Conseil d'état, fut retranchée
sur les observations du Tribuhat, et remplacée par le n° 3 de l'art. 314, suivant

lequella question de viabilité doit, sur l'avis des gens de l'art, se décider d'a-

près la durée de la gestation. Cpr. § 53, texte, notes 3 et 4 ; Discussion au
Conseil d'état, Observations du Tribunat et Discours de Duveyrier (Locré,
Lég., VI, p. 40, n° 14; p. 145, n° 1er, art. 3; p. 157 et suiv., n° S; p. 171,
n° 6; p. 296 et 297, n° 16) ; Proudhon, II, p. 12 ; Merlin, Rép., v° Légitimité,
sect. XI, § 1, n° 6 ; Du Roi, p. 62.

21Reus excipiendo fit actor.
22Delvincourt , sur l'art. 314. Duranton, III, 29. Dalloz, Jur. gén., v° Filia-

tion, p. 549, n° 13. — La connaissance de la grossesse peut être établie au

moyen de tous les genres de preuves que la loi reconnaît. Il ne s'agit pas ici .

d'un fait juridique, mais d'un fait pur et simple, dont la justification est sus-

ceptible de se faire, soit par témoins, soit au moyen de simples présomptions,

indépendamment de tout commencement de preuve par écrit. Discussion au
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au demandeur, doit porter sur la non-existence des faits auxquels

sont attachées les fins de non-recevoir dont il est question, et l'on

ne pourrait repousser ces dernières à l'aide de circonstances qui,

sans détruire les faits sur lesquels elles reposent, tendraient seu-

lement à prouver que le mari n'est pas le père de l'enfant 28.

Les dispositions des art. 316 à 318 sur les délais dans lesquels
l'action en désaveu doit être intentée, et sur les personnes qui
sont admises à la former, s'appliquent au désaveu dont il est ici

question, comme à celui dont il sera traité sous le n° 3 ci-après 24.
Ces dispositions seront développées au § 545 bis.

Du reste, les fins de non-recevoir ci-dessus indiquées et celles

qui résultent des art. 316 à 318, sont les seules qui soient sus-

ceptibles d'être opposées à l'action en désaveu.

Au fond, le demandeur en désaveu n'a, dans l'hypothèse dont

il s'agit, aucune preuve à faire pour établir que le mari n'est

pas le père de l'enfant 25. Le désaveu fait, par lui-même, complè-
tement évanouir la présomption de paternité qui militait contre le

mari. Il replace l'enfant désavoué dans la position d'un enfant na-

turel dont la filiation paternelle est incertaine. Cet enfant n'est

Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 156 et 157, nos4 et 5). Locré, IV, p. 61.

Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. II, § 1, n° 6. Proudhon, II, p. 21 et 22.
Toullier, II, 826. Duranton, loc. cit. Demolombe, V, 66. — Le défendeurà
l'action en désaveu pourrait-il être admis à établir des faits de fréquentation an-
térieurs au mariage, pour en induire que le mari a eu connaissance de la gros-
sesse? L'affirmativeest, à notre avis, une suite nécessaire de la propositionci-
dessus développée, et nous rejetons, comme beaucoup trop absolue , la solution

négative donnée par Proudhon (II, p. 19 et 20). Toutefoisnous ne pensons pas,
avec Toullier (II, 826), que la preuve des faits de fréquentation élève nécessai-
rement contre le mari la présomption qu'il a connu la grossesse. La question,
sous ce point de vue, nous paraît abandonnée à l'appréciation du juge. Cpr.
art. 1353. Merlin, op. et loc. citt. Duranton, III, 30. Valette, sur Proudhon,
II, p. 20, note a. Allemand, Du mariage, II, 711 et 712. Demolombe,V, 67.

21Ainsi , par exemple, le mari contre lequel on invoquerait l'une des finsde
non-recevoirindiquées dans le premier numéro de l'art. 314, ne serait pas admis
à prouver qu'il a été dans l'impossibilité de cohabiter avec sa femme à l'époque
correspondante à celle de la conception.Nec obstat art. 312, al. 2 : En épousant
la femme qu'il savait enceinte, ou en concourant à l'acte de naissance de l'en-
fant dont elle est accouchée, le mari a renoncé à son action en désaveu. Toul-
lier, II, 823. Duranton, III, 28. Demolombe, V, 80.

24Cpr. Duranton, III, 22; Liège, 12 fructidor an XIII, Sir., 6, 2, 24.
25Merlin, Rép., \° Légitimité, sect. II, § 2, n° 4 in fine. Proudhon , II, p. 19.

Duranton, III, 23. Demolombe,V, 56. Liège, 12 fructidor an XIII, et Req. rej.,
25 août 1806, Sir., 6, 2, 24 et 952.
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pas même admis à prouver la paternité du mari 26, si ce n'est dans
le cas exceptionnel prévu par l'art. 34027. Mais, si dans ce cas le
mari est déclaré père de l'enfant, celui-ci doit être réputé légi-
time, en vertu de la fiction légale dont il a déjà été question 28.

2° De la durée de la gestation la plus longue. — De l'enfant conçu après
la dissolution du mariage.

La fin de la gestation la plus longue qu'admette la loi, est fixée
à l'expiration du trois centième jour 29, depuis et non compris
celui où la conception légitime a cessé d'être possible 30. En d'au-
tres termes, l'enfant qui naît après le trois centième jour à dater
de la dissolution ou de l'annulation du mariage , non compris le

jour auquel elle a eu lieu, est réputé conçu après le mariage".
Art. 315. Cpr. art. 312.

26La recherche de la paternité est, en général, interdite aux enfants natu-
rels. Art. 340. Or, l'enfant dont il s'agit se trouve évidemment dans cette caté-
gorie.D'une part, en effet, sa naissance précoce élève contre lui la présomption
qu'il a été conçu avant le mariage, et cette présomption absolue ne peut être
combattue par aucune preuve contraire. D'autre part, le désaveu a détruit la
présomption de paternité qu'avait fait naître en sa faveur sa naissance durant
le mariage. Il résulte d'ailleurs de l'art. 314 que, dans l'hypothèse prévue par cet
article, le désaveu ne peut, en général, être combattu que par des fins de non-
recevoir,et non par des moyens de fond. Ainsi, des faits de fréquentation anté-
rieurs au mariage ne sauraient être invoqués à l'effet de prouver la paternité
dumari. Demolombe, V, 78.

27Arg. a fortiori, art. 340. Proudhon, II, p. 21. Demolombe, V, 79.
28La reconnaissance forcée produit les mêmes effets que la reconnaissance vo-

lontaire.Cpr. § 567, texte et note 11. Demolombe,loc. cit.

29La légitimité d'un enfant ne pouvant être contestée qu'autant qu'il est né
trois cents jours après la dissolution du mariage, il faut en conclure que celui

qui est venu au monde avant la fin du trois centième jour, est encore réputé
conçupendant le mariage, puisque les délais de jours ne se comptent pas de
momentoad momentum, sed de die ad diem, et qu'ils ne s'accomplissent qu'a-
vecl'expiration du dernier jour du terme. Art. 2260 et 2261. Toullier, II, 828.

Duranton, III, 44. Marcadé, sur l'art. 312, n° 2. Demolombe, V, 18. Voy. cep.
Legentilet Valette, aux endroits indiqués à la note 5 supra.

30Dies a quo non computatur in termino. Cpr. note 5 supra. Duranton,
Marcadé et Demolombe, locc. citt. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I,
p. 201 ; Toullier, II, 792 ; Proudhon, II, p. 37; Zachariae,§ 546, texte et note 18.

31Ainsi, pour savoir si un enfant doit être réputé conçu pendant ou après le

mariage, il faut compter le nombre de jours qui se sont écoulés depuis la dis-
solution du mariage jusqu'à l'accouchement, en excluant de ce calcul le jour du
terme a quo et celui du terme ad quem. Si cette opération donne un résultat

supérieur à trois cents jours, l'enfant sera réputé conçu après le mariage. Le

résultat est-il égal ou inférieur à trois cents jours, l'enfant sera réputé conçu
dans le mariage.
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Celle présomption est en elle-même absolue. Toutefois, elle ne

rend pas illégitime de plein droit l'enfant contre lequel elle

s'élève 32.Cet enfant ne pourrait être privé que par un jugement de

la légitimité à laquelle il prétendrait. Il résulte de là, que s'il se

trouve de fait en possession des avantages et des droits attachés à

la légitimité, il continuera d'en jouir, tant que sa légitimité ne sera

pas judiciairement contestée. Il en résulte encore, que s'il vient à

réclamer les avantages et les droits de la légitimité, on ne pourra

repousser sa réclamation qu'en le faisant, par voie d'exception,
déclarer illégitime. Il en résulte enfin, que sa légitimité ne peut

plus être contestée par ceux qui l'ont reconnu comme légitime,
ou qui ont renoncé à l'action que la loi leur ouvrait pour le faire
déclarer illégitime 33.

Mais toutes les fois que la légitimité d'un enfant est contestée
à raison de sa naissance tardive, le juge saisi de la contestation
n'a d'autre question à examiner que celle de savoir si cet enfant
est véritablement né hors du délai indiqué par l'art. 315. En
cas d'affirmative, il doit nécessairement déclarer son illégitimité,
sans qu'il lui soit permis de le reconnaître pour légitime, en ad-

mettant, contre la présomption de la loi, que sa conception re-
monte à une époque antérieure à la dissolution du mariage 31,et

32Arg. art. 315. En permettant de contester la légitimité de l'enfant né après
le trois centième jour à dater de la dissolution du mariage, cet article suppose
nécessairement, que l'illégitimité de cet enfant n'a pas lieu de plein droit, et
qu'elle doit être déclarée par le juge. Ce qui ne peut d'ailleurs laisser aucun
doute à cet égard, c'est que le Tribunat avait proposé de rédiger l'art. 315 de
manière que l'illégitimité de l'enfant résultât, ipso jure, de sa naissance tardive,
et que celle proposition ne fut pas admise par le Conseil d'état. Pourquoi, en
effet, la loi déclarerait-elle illégitimeun enfant dont personne ne conteste la légi-
timité? Il ne s'agit ici que d'intérêts privés, et dès lors l'action de la loi doit se
trouver circonscrite dans les limites des contestations auxquelles la collisionde
ces intérêts peut donner lieu. Cpr. Observations du Tribunal et Discours de

Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 172, n° 8 ; p. 298, n° 17). Proudhon et Valette,II,
p. 39. Marcadé,sur l'art. 315. Demolombe,V, 82 à 84. Voy. cep. Toullier, II, 828.

33Duranton, III, 102. Demolombe,V, 87. Req. rej., 13 avril 1820, Sir., 21,
1, 8. Angers, 11 avril 1821, Sir., 22, 2, 177.

34
Il résulte de la discussion au Conseild'état et des opinions émises par les

orateurs du gouvernementet du Tribunat, qu'on a voulu, en fixant à trois cents
jours le terme le plus long des naissances tardives, faire cesser les incerti-
titudes de la physiologie et les fluctuations de la jurisprudence, et tracer au
juge une règle dont il ne pût s'écarter sous aucun prétexte. Cpr. Discussion au
Conseild'état, Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu,et Discours deDuveyrier
(Locré, Lég.,VI, p. 38, n° 8; p. 41, n° 15; p. 194, n° 7; p. 243, n° 14; p. 286,
n° 11). La même conséquencerésulte du second al. de l'art. 312, dont la disposi-
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moins encore, en se fondant sur la circonstance que les deux

époux auraient continué de vivre ensemble après la dissolution
de leur mariage par suite de divorce 35.

tion absolue règle, d'une manière invariable, le terme le plus court des nais-
sancesprécoces et le terme le plus long des naissances tardives. L'art. 315, sai-
nementinterprété , est en parfaite harmonie avec cette manière de voir. L'objet
de cet article est en effet de fixer, d'une part, le terme après lequel l'enfant
doitêtre réputé conçu hors du mariage, en reproduisant à cet égard la disposi-
tiondu deuxième alinéa de l'art. 312 , et d'indiquer, d'autre part, que, malgré
la présomption qui s'élève contre lui, cet enfant n'est pas illégitime de plein
droit.Mais si les parties intéressées ont la faculté de contester ou de ne pas con-
testerla légitimité de l'enfant né après le trois centième jour à dater de la disso-
lutiondu mariage, et si l'intervention du juge est nécessaire pour déclarer son

illégitimité, il n'est pas permis de conclure de là que l'admission où le rejet de
la contestationde légitimité soit abandonné à l'appréciation du juge. L'art 312,
al. 2, dit aussi : «Le mari pourra désavouer l'enfant, s'il prouve, etc. », et il
n'est entré dans l'esprit de personne de soutenir que le législateur, en s'expri-
mant ainsi, ait donné au juge le pouvoir de s'écarter de la double présomption
légaleque cet article établit relativement à la durée de la gestation, et de rejeter
l'actionen désaveu qui serait d'ailleurs complétement justifiée. On a cependant
prétenduque la légitimité de l'enfant étant seulement susceptible de contestation,
sonillégitimité ne découlait pas nécessairement de sa naissance tardive. Cette

objection, à laquelle nous avons répondu d'avance, repose sur un paralogisme
évident, et sur une fausse acception attribuée au mot contester, que l'art. 315

emploie, non dans le sens de débattre ou de discuter, mais dans celui de dé-
nier ou de méconnaître. L'illégitimité de l'enfant n'est point, il est vrai, le ré-
sultatimmédiat de la tardiveté de sa naissance. Mais de ce qu'elle a besoin d'être

déclarée, on ne saurait conclure qu'elle n'est pas une conséquence forcée de la
contestationde légitimité fondée sur le fait, d'ailleurs incontestable, de la nais-
sancetardive de l'enfant. Voy. en ce sens : Proudhon et Valette, II, p. 41 à 46;
Delvincourt,I, p. 202 et 203; Toullier, II, 828 et 829; Duranton, III, 56 à 59;
Richefort, I, 43; Fievet, Revue étrangère et française, 1841, VIII, p. 52 et

suiv.;Duvergier, sur Toullier, II, 829, note a; Taulier, I, p. 385; Marcadé, sur
l'art. 315, n° 2 ; Demolombe, V, 85 et 86 ; Grenoble, 12 avril 1807, Sir., 9, 2,

288; Aix, 8 janvier 1812, Sir., 12, 2, 214. Quoique ces deux arrêts aient sta-
tué tant en fait qu'en droit, ils n'en ont pas moins décidé la question en thèse

générale, et n'ont invoqué que subsidiairement les considérations qui militaient
contrela légitimité de l'enfant. Voy. en sens contraire : Merlin, Rép., v° Légi-
timité, sect. II, § 3, n° 5 ; Fava'rd , Rép., v° Paternité , n° 6 ; Locré , sur l'art.

315; Du Roi, p. 79 et suiv.; Troplong, Des donations, II, 606; Zachariae,

§ 546, texte et note 22 ; Limoges , 18 juin 1840, Sir., 40, 2, 509.

33Lahary et Duveyrier, orateurs du Tribunat, ont évidemment erré, en ad-
mettantque l'enfant pourrait, à raison de cette circonstance, être déclaré légi-
time. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 244, n° 14; p. 298, n° 17. Autre chose est la

filiation paternelle, autre chose est la légitimité. L'enfant, eût-il pour père le

ci-devantmari de sa mère, n'en serait pas moins illégitime, puisque sa concep-
tionremonterait à une époque où le mariage qui avait uni ses parents se trou-

vaitdissous. Toullier, II, 837. Proudhon , II, p. 42 à 44.
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On exposera au § 545 bis, les règles auxquelles est soumise l'ac-

tion en contestation de légitimité, en ce qui concerne les personnes

auxquelles elle appartient, les délais dans lesquels elle doit être

intentée, et les effets qu'elle produit.

3° De l'enfant conçu pendant le mariage. — De l'étendue de la règle qui
attribue au mari la paternité de cet enfant.

Tout enfant dont une femme mariée est accouchée dans l'inter-

valle écoulé entre le commencement du cent quatre-vingtième

jour, depuis et non compris celui de la célébration du mariage, et

la fin du trois centième jour, depuis et non compris celui de la

dissolution ou de l'annulation du mariage, est censé avoir été

conçu pendant le mariage 36.
Cette présomption est irréfragable en ce sens qu'elle ne peut,

au préjudice de l'enfant, être combattue par aucune preuve con-
traire 37. Mais elle ne saurait être invoquée comme absolue contre
l'enfant qui, dans un intérêt légitime, voudrait placer sa concep-
tion à une époque postérieure à la dissolution du mariage, ou
même la faire remonter à une époque antérieure à la célébra-
tion 38. Ainsi, par exemple, lorsqu'un enfant né deux cent quatre-
vingt-dix jours après la dissolution du premier mariage de sa mère,
a été reconnu par un homme qui plus lard a épousé celle der-

nière, on ne pourrait contester la reconnaissance et la légitima-
tion qui en a été la suite, sur le seul fondement de la présomp-
tion résultant de l'art. 31539. Il en est de même dans le cas où un
enfant né cent quatre-vingt-dix jours après le mariage de sa mère,
a été reconnu par un homme qui a ultérieurement contracté ma-

riage avec celle dernière.

36Cpr. notes 4 à 6, et 29 à 31 supra.
37Suivant M. Demolombe(V, 96 à 99), la présomption d'après laquelle l'enfant

né dans les trois cents jours depuis celui de la dissolution du mariage, est ré-
puté conçu pendant le mariage, pourrait être, non-seulement répudiée par ce
dernier, mais encore combattue par tous ceux qui y ont intérêt, alors du moins
qu'il aurait été reconnu comme enfant naturel tout à la fois par sa mère et par
un tiers. Celte opinion, que notre savant collègue n'émet qu'avec une certaine
hésitation, est, à notre avis, contraire à l'esprit et au but des art. 312 et 315.
Il nous paraît en effet certain, que les présomptions admises par ces articles
sont exclusivementétablies en faveur de l'enfant; et si ce dernier peut les ré-
pudier, lorsqu'il a un intérêt légitime à le faire, ce n'est pas une raison pour re-
connaître au tiers le droit de les contester.

38Cpr. texte et note 3 supra.

39Demolombe,loc. cit. Civ. cass., 23 novembre 1842, Sir., 43, 1, 5. Orléans,
10 août 1843, Sir., 43, 2, 399.
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A côté de celte première présomption, la loi en admet une se-
conde , par suite de laquelle le mari est réputé le père de l'enfant

que sa femme a conçu pendant le mariage. Art. 312, al. 1.
Cette seconde présomption, qui, d'après la nature même des

choses, est étrangère au cas où l'enfant ne justifie de sa filiation
maternelle qu'indirectement et à l'aide de la possession d'élat,
s'applique donc seulement au cas où cette filiation se trouve direc-
tement établie par la preuve de l'accouchement 40. Dans ce cas-là

même, cette présomption n'est pas absolument irréfragable; son

degré de force varie, suivant que la filiation maternelle de l'enfant

qui s'en prévaut, est constatée par un acte de naissance, ou ne
se trouve établie que par la preuve testimoniale.

Première hypothèse. Si la filiation maternelle est constatée par
un acte de naissance, la présomption de paternité qui milite contré

le mari, ne peut être détruite qu'au moyen d'une action en désa-

veu. Cette action n'est admise que sous les conditions et dans les

cas suivants :

a. Elle l'est, en premier lieu, lorsque le mari s'est trouvé, soit

pour cause d'éloignement 41, soit par l'effet de quelque accident"

40Cpr. § 544 , texte n° 2 et note 13.
41L'éloignement doit avoir été tel que toute réunion, même momentanée,

entre les deux époux, ait été physiquement impossible dans l'intervalle de temps
où se place la conception : In dubio proevaleat ergo favor partus. Du reste,
c'est là une question de fait dont la solution est abandonnée à l'appréciation du

juge. Voy. Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 289, n° 13); Merlin,
Rép., v° Légitimité, sect. II, § 2, n° 2 ; Locré et Maleville, sur l'art. 312 ; Las-

saulx, I, 338; Toullier, II, 808; Duranton, III, 40; Paris, 9 août 1813, Sir.,
13, 2, 310; Paris, 2 janvier 1815, Sir., 16, 2, 206; Rouen, 5 mars 1828, Sir.,
28, 2, 145; Req. rej., 25 janvier 1831, Sir., 31, 1, 81; Grenoble, 21 décembre
1830, Sir., 32, 2, 607; Req. rej., 2 juin 1840, Sir., 41, 1, 717; Montpellier,
24décembre 1857, Sir., 59, 2, 524. Ce dernier arrêt va jusqu'à admettre que
des faits d'impossibilité morale de cohabitation peuvent, suivant les circon-

stances, s'élever au niveau d'un obstacle matériel, et donner lieu à l'application
du second alinéa de l'art. 312. Mais en statuant ainsi, la Cour de Montpellier
nous paraît avoir dépassé les limites du pouvoir d'appréciation laissé aux tribu-
naux. A notre avis , sa décision aurait pu être déférée à la censure de la Cour
de cassation comme constituant une fausse application du second alinéa de
l'art. 312 , et une violation du premier alinéa du même article. — Voy. spéciale-
ment sur le cas d'emprisonnement ou de détention dans un asile d'aliénés, des

deux époux ou de l'un d'eux : Merlin , loc. cit.; Proudhon , II, p. 24 ; Duranton ,

III, 41 ; Chardon , Dol et fraude, II, 153 ; Richefort , 1, 15; Allemand, Du

mariage, II, 695 ; Taulier, I, p. 380; Demolombe, V, 30 ; Toulouse , 28 juillet

1808, Sir., 8, 2, 317; Civ. cass., 24 juillet 1844 , Sir., 44, 2, 626 ; Paris, 5 mars

1853,Sir., 54, 2, 122.
42L'accident doit avoir rendu le mari absolument incapable d'engendrer pen-
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arrivé depuis le mariage 43, dans l'impossibilité physique de coha-

biter avec sa femme, pendant l'intervalle qui a couru depuis le

commencement du trois centième jour jusqu'à la fin du cent

quatre-vingtième jour avant et non y compris celui de la nais-

sance de l'enfant.

Si le mariage a été dissous à une époque où le mari se trouvait

dans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa femme, on peut,

pour compléter cet intervalle, joindre au temps qui s'est écoulé

depuis le commencement de cette impossibilité jusqu'à la dissolu-

tion du mariage, tout le temps postérieur à cette dernière époque.

Réciproquement, si le mariage a été célébré à une époque où le

mari se trouvait dans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa

femme , on peut joindre au temps qui s'est écoulé depuis la célé-

bration du mariage jusqu'à la cessation de celle impossibilité,
tout le temps antérieur à la célébration du mariage. Mais, dans
l'un comme dans l'autre cas, l'enfant ne saurait être privé du bé-
néfice de la légitimité que par suite d'un désaveu soumis aux règles
ci-dessus exposées44.

Le demandeur en désaveu n'a d'autre preuve à faire dans le cas

actuel que celle de l'impossibilité physique de cohabitation 45.

dant l'intervalle de temps auquel remonte la conception. Le doute qui s'élèverait
sur l'impuissance accidentelle du mari, devrait se résoudre en faveur del'enfant.
Du reste, la loi n'ayant ni défini ni énuméré les accidents susceptibles de pro-
duire l'impuissance, elle a, par cela même, encore abandonné ce point à l'ap-
préciation des tribunaux. Toutefois, il résulte de la discussion au Conseild'état
(Locré, Lég., VI, p.- 36 et 37, n° 5 ; p. 149, n° 3), que le législateur a voulu
attacher au mot accident l'idée d'une impuissance évidente et matérielle , résul-
tant , par exemple, d'une blessure ou d'une mutilation. Nous pensons donc,
contrairement à l'opinion émise par Duveyrier dans son discours au Corpslégis-
latif (Locré, Lég., VI, p. 290, n° 14), qu'une maladie interne ne saurait être
regardée comme un accident, dans le sens de l'art. 312. Duranton, III, 42.
Voy. cep. Proudhon, II, p. 27 et 28; Toullier, II, 810 ; Demolombe,V, 32.

43L'impuissance, même accidentelle, mais antérieure au mariage, ne peut,
en général, par les raisons qui seront développées en la note 59 infra, être in-
voquée à l'appui d'un désaveu. Delvincourt, I, p. 206. Marcadé, sur l'art. 312,
no 3. Demolombe,V, 33,et 35. —Il en serait cependant autrement s'il s'agissait
d'une impuissance temporaire de sa nature. Demolombe, V, 36.

44Duranton, III, 44. Demolombe,V, 38. Civ. cass., 23 novembre 1842, Sir.,
43, 1, 5. Voy. cep. Zachariae,§ 546, note 19 ; Bruxelles, 15 juillet 1822, Dalloz,
Jur. gén., v° Filiation, p. 544, § 2.

43Le jugement qui aurait admis le divorce ou la séparation de corps pour
cause d'adultère , en se fondant sur la naissance d'un enfant conçu à une époqueoù le mari se trouvait dans l'impossibilitéphysique de cohabiter avec sa femme,
emporterait-il chose jugée sur l'existence de cette impossibilité physique de co-
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Cette preuve suffit à elle seule pour établir que le mari n'est pas
le père de l'enfant, et pour entraîner l'illégitimité de ce dernier,
sans qu'il puisse combattre les conséquences qui résultent de cette

impossibilité autrement qu'en démontrant qu'elle n'existait réelle-
ment pas. Art. 312, al. 2.

b. L'action en désaveu est admise en second lieu, lorsque la
femme s'est rendue coupable d'adultère, et que la naissance de
l'enfant dont elle est accouchée a été cachée au mari. Sous ce rap-
port, le recel de la grossesse peut, selon les circonstances, équi-
valoir au recel de la naissance elle-même 46.

La preuve de l'adultère et celle du recèlement de la naissance
sont à la charge du demandeur en désaveu 47, qui doit établir
l'existence de l'un et de l'autre de ces faits 48. Mais il n'est pas

habitation, en ce qui concerne le désaveu ? La négative a été jugée avec raison,
selon nous, par un arrêt de la Cour de Grenoble du 21 décembre 1830, Sir.,
32,2,607.

46Req. rej., 7 janvier 1850, Sir., 50, 1, 113. Cpr. Req. rej., 8 décembre
1851,Sir., 52, 1,161. Voy. aussi Montpellier, 24 décembre 1857, Sir., 59, 2, 524.

47Le demandeur en désaveu n'est pas obligé de prouver qu'il a ignoré la nais-
sance; il suffit qu'il établisse qu'on la lui a cachée. Il en résulte que la preuve à
administrer pour établir le recèlement de la naissance, porte sur des faits posi-
tifs et non sur un fait négatif. C'est évidemment à tort que Delvincourt (1, p. 207
et 208), appliquant ici la maxime Factum negantis nulla est probatio, dont il
a d'ailleurs mal saisi le véritable sens, met à la charge du défendeur en désaveu
la preuve du non-recèlement de la naissance. Duranton, III, 50. Marcadé, sur
l'art. 313, n° 2. Demolombe, III, 41.

48Lajurisprudence, au contraire, incline à décider que la preuve spéciale de
J'adultèren'est pas exigée, en ce qu'elle résulterait virtuellement de celle du re-
cèlementde la naissance et des faits de nature à établir la non-paternité du mari.

Req. rej., 25 janvier 1831, Sir., 31, 1, 81. Req. rej., 9 mai 1838, Sir,, 38, 1,
854.Cpr. Civ. rej., 8 juillet 1812, Sir., 12, 1, 377 ; Paris, 29 juillet 1826, Sir.,
27, 2, 185 ; Rouen, 5 mars 1828, Sir., 28, 2, 145; Paris, 5 juillet 1843, Sir.,
44, 2, 185. Mais cette doctrine nous paraît également en opposition avec le texte
de l'art. 313, et avec l'esprit dans lequel il a été rédigé. En effet, dire que l'en-
fant ne peut être désavoué même pour cause d'adultère, à moins que la nais-
sance n'ait été cachée, c'est exprimer, en d'autres termes, que l'enfant peut
être désavoué pour cause d'adultère, quand sa naissance a été cachée; c'est

exiger, en définitive, la double preuve de l'adultère et du recèlement de la nais-

sance. S'il devait exister le moindre doute à cet égard, il serait levé par les dé-
clarations unanimes des orateurs du gouvernement et du Tribunat, qui tous

exigent, outre la justification de l'impossibilité morale de cohabitation, la double

preuve ci-dessus indiquée. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu ; Rapport
au Tribunat, par Lahary ; Discours au Corps législatif, par Duveyrier (Locré,
Lég., VI, p. 193, n° 5 ; p. 240, n° 11 ; p. 295, n° 157). En vain prétend-on, dans

les arrêts dont nous combattons la doctrine, que la preuve spéciale de l'adultère

IV.
37
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nécessaire que la preuve en soit faite dès avant l'introduction de

l'action, en désaveu 49. Il n'est pas même exigé qu'ils aient été re-

connus comme constants par un jugement préalable à la décision

du fond de la contestation: le voeu de la loi est suffisamment

rempli, lorsqu'ils se trouvent constatés l'un et l'autre dans le juge-
ment qui admet le désaveu 50.

est inutile et surabondante, puisqu'elle ressortira suffisamment et par voie de

conséquencedes faits tendant à démontrer que le mari n'est pas le père de l'en-
fant. Cette argumentation, plus spécieuse que solide, confond le cas prévu par
l'art. 313 avec celui dont s'occupe le second alinéa de l'art. 312. Lorsqu'il est
démontré que le mari s'est trouvé dans l'impossibilité physique de cohabiter avec
sa femme à l'époque où se place la conception, cette preuve entraîne forcé-
ment celle de l'adultère. Dans l'hypothèse , au contraire, dont il est actuellement

question, la preuve que le mari n'est pas le père de l'enfant, n'est que le ré-
sultat de circonstances de nature à faire présumer ce fait, mais qui ne le dé-
montrent pas d'une manière infaillible. Or, quelle est, dans la pensée du légis-
lateur, telle qu'elle se manifeste par le texte même de l'art. 313, la plus grave de
ces circonstances, après le recel de la naissance? C'est l'adultère de la femme,
dont la preuve est ainsi exigée comme un des éléments indispensables pour jus-
tifier l'action en désaveu. Nous reconnaissons bien que la preuve de l'adultère
peut se faire au moyen de simples présomptions. Nous admettrons même que
parmi les faits articulés pour prouver la non-paternité, ceux qui se rapportent à
la conduite de la femme ou à ses relations avec son mari peuvent être d'une
gravité telle qu'ils emporteront pour le juge la conviction de l'adultère. Maisil
ne faut pas confondrecette question de fait et d'appréciation avec la questionde
droit que nous examinons. Nous persistons donc à croire que le juge ne peut
accueillir l'action en désaveu qu'en constatant tout à la fois le recel de la nais-
sance, l'adultère de la femme et l'existence de faits accessoires propres à dé-
montrer la non-paternité du mari. Cpr. Duvergier, sur Toullier, II, 816; Duran-
ton, III, 52; Proudhon et Valette, II, p. 30 à 33 ; Marcadé, sur l'art. 313,
no 3; Demolombe, V, 40 à 46. Voy. cep. Zachariae, § 546, note 20 ; Richefort,
1, 21 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain , I, 433 ; Demante, Cours II, p. 53 et
54 ; Valette, Explication sommaire, p. 170 et 171, no 9.

49Duranton, III, 51. Demolombe, V, 42 et 49. Voy. en sens contraire, en ce
qui concerne l'adultère : Toullier, II, 815. C'est à tort que Toullier invoqueà
l'appui de son opinion l'autorité de Merlin , qui n'a jamais soutenu que l'adul-
tère dût être constaté par un jugement antérieur à l'action en désaveu. Cetau-
teur pensait, au contraire, que la preuve de l'adultère et celle du recèlement de
la naissance pouvaientêtre faites incidemmentà l'action en désaveu, mais il pré-
tendait que ces circonstances devaient être reconnues par un jugement passé en
force de chose jugée, avant que le demandeur pût être admis à la preuve des
faits de non-paternité.

50Marcadé, sur l'art. 313, n° 3. Demolombe,V, 43 et 49. Civ. rej., 8 juillet
1812, Sir., 12,1, 377. Metz, 29 décembre 1825, Sir., 27, 2, 186. Paris, 29 juillet
1826, Sir., 27, 2, 185. Rouen, 5 mars 1828, Sir., 28, 2, 145. Req. rej., 25 jan-
vier 1831,Sir., 31, 1, 81,Req. rej., 9 mai 1838, Sir., 38, 1, 854. Pau, 5 juillet
1843, Sir., 44, 2,183. L'opinioncontraire, soutenue par Merlin devant la Cour



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 545. 579

L'adultère est susceptible de s'établir par tous les genres de

preuves que la loi admet, et notamment au moyen de simples pré-
somptions , par exemple d'absences faites par la femme, ou de
relations qu'elle a entretenues avec un tiers. Quant à la preuve du
recel de la naissance, elle peut suffisamment résulter de la cir-
constance que l'enfant a été inscrit aux registres de l'état civil
comme né de père inconnu 51.

La preuve de l'adultère de la femme et celle du recèlement de
la naissance ne suffisent pas pour justifier l'action en désaveu , qui
ne doit être accueillie qu'autant que les présomptions résultant
de ces deux circonstances sont corroborées par d'autres faits

propres à établir que le mari se trouvait, à l'époque où se place
la conception, dans l'impossibilité morale de cohabiter avec sa

femme 52. L'appréciation de ces faits, que le défendeur à l'action

en désaveu est admis à combattre par des indices contraires, est

abandonnée aux tribunaux 53. Art. 313.

de cassation en 1812 , n'y a point prévalu. Depuis, cet auteur paraît avoir aban-

donnécette manière de voir ; car il avoue qu'il a été entraîné à la défendre plutôt
par l'autorité des orateurs du gouvernement et du Tribunat, que par sa conviction

personnelle. Voy.Rép., v° Légitimité, sect. II, § 2, n° 5. Un examen plus attentif
des opinions émises par ces orateurs aurait peut-être convaincu Merlin qu'ils se
sont moins occupés de préciser l'époque à laquelle devait être administrée la

preuvede l'adultère et celle du recèlement de la naissance, que d'indiquer la né-
cessité de l'une et l'autre de ces preuves pour l'admissibilité de l'action en
désaveu.

51Demolombe, V, 50. Paris, 28 juin 1819, Sir., 20; 2, 7. Paris, 4 décembre

1820,Sir., 21, 2, 98. Paris, 5 juillet 1843, Sir., 44, 2, 185.
52Nous avons cru devoir présenter ici une rédaction différente de celle de

l'art. 313, en nous servant des termes impossibilité morale de cohabitation,
admis par l'ancienne jurisprudence des arrêts, et qui ont été reproduits, tant
dans la discussion au Conseil d'état que dans le rapport de Lahary et le discours
de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 69 et 70, nos 2 et 3; p. 227, n° 6 ; p. 241,
n° 12; p. 285, n° 9; p. 292, n° 15). Notre rédaction nous paraît exprimer d'une

manière plus précise les idées du législateur, parce qu'elle indique quelle doit être
la nature des faits à l'aide desquels le demandeur en désaveu pourra, après avoir

établi le recèlement de la naissance et l'adultère de la femme, compléter la

preuve mise à sa charge. Cette preuve peut résulter, entre autres, de l'âge
avancé du mari, de son état valétudinaire, de l'éloignement qui existait entre

sa résidence et celle de sa femme dans le temps correspondant à celui de la con-

ception, enfin, de la mésintelligence qui régnait à cette époque entre les époux.

Cpr.Delvincourt, I, p. 208 ; Duranton, III, 53 et 54 ; Toullier, II ,817 et 818 ;

Bedel, Traité de l'adultère, n° 77; Marcadé, sur l'art. 313, n° 1; Demolombe,

V, 51 ; Rennes , 8 juin 1843, Sir., 44, 2, 249 ; Req. rej., 14 février 1854 , Sir.,

54,1,225.
53Toullier, II, 817. Delvincourt, I, p. 208. Demolombe, V, 54 et 55,— Lors-

IV.
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c. Enfin, l'action en désaveu est encore admise en cas de sépa-

ration de corps, conformément à la loi des 15, 22 novembre et

6 décembre 1850, dont l'article unique porte :

« Il sera ajouté à l'art. 313 du Code civil un paragraphe ainsi

« conçu : — En cas de séparation prononcée ou même demandée,

«le mari pourra désavouer l'enfant qui sera né trois cents jours

« après l'ordonnance du président, rendue aux termes de l'art. 878

« du Code de procédure civile, et moins de cent quatre-vingts jours
« depuis le rejet définitif de la demande, ou depuis la réconcilia-

« tion. L'action en désaveu ne sera pas admise s'il y a eu réunion

« de fait entre les époux. »

Dans le cas prévu par celte loi, le mari n'a aucune preuve à faire

pour justifier son désaveu , qui est par lui-même péremptoire. La

femme et le tuteur ad hoc de l'enfant ne peuvent le combattre

qu'en prouvant qu'il y a eu une réunion de fait entre les époux
dans l'intervalle de temps où se place la conception 54.

L'action en désaveu dont il s'agit dans les trois cas précédents,
s'éteint par toute espèce de renonciation expresse ou tacite 55.Elle

n'est pas recevable, lorsque l'enfant est venu mort au monde, ou

lorsque, né vivant, il a été déclaré non viable 56.

Les règles concernant les personnes auxquelles compète cette

action, les délais dans lesquels elle doit être intentée, et les effets

qu'elle produit, seront développés au § 545 bis.

L'enfant dont la filiation maternelle se trouve constatée par un

qu'il résulte de faits reconnus constants par le tribunal saisi de l'action en désa-
veu , des indices tendant à établir que le mari n'est pas le père de l'enfant, ce
tribunal peut admettre le désaveu sans être obligé d'ordonner une preuve testi-
moniale. Req. rej., 4 avril 1837, Sir., 37, 1, 439.

54Les difficultésqu'avait fait naître la rédaction un peu embarrassée de la loi
transcrite au texte, ont été levées par les explications qu'a données M. Valette,
l'un des auteurs de l'amendement qui a remplacé le projet présenté par M. De-
mante. Les propositions énoncées au texte ne sont que le résumé de ces explica-
tions. Valette, Lettre à M. Arbey, Sir., 58, 2, 689 à la note; et Explication
sommaire, p. 171 et suiv., n° 10. Voy. dans ce sens.: Demante, Cours, II,
40 bis, 1; Duvergier, Collection des lois, L, p. 473; Coin-Delisle,Revue cri-
tique, 1855, VI, p. 212; Quénault, même Revue, 1857, XI, p. 308; Hérold,Re-
vue pratique, 1859, VII,p. 310; Paris, 18 février 1854, Sir. 54, 2, 81; Req.rej.,
9 décembre 1857, Sir., 58, 1, 97; Bordeaux, 16 juin 1858, Sir. 58, 2, 690. Voy.
en senscontraire: Marcadésur l'art. 313, n°4; Amiens, 30juin 1853,Sir., 54,2,81.

55Demolombe,V, 162. Cpr. texte n° 1, notes 13 à 18 supra.
56Arg. art. 314, n° 3. Sans intérêt point d'action. Duranton, III, 34. Demo-

lombe,V, 111. Cpr. texte n° 1, notes 19 et 20 supra. Voy.en sens contraire : Del-
vincourt, I, p. 206; Proudhon, II, p. 33 et 34; Zachariae,§ 546, texte et note 32.
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acte de naissance ne peut, quelles que soient d'ailleurs les énon-
ciations de cet acte relativement à sa filiation paternelle 57, être
désavoué que dans les trois cas ci-dessus indiqués. Ainsi, on ne
doit ranger parmi les causes de désaveu, ni l'impuissance natu-
relle du mari 58, qu'elle résulte de la faiblesse latente de ses parties
sexuelles ou d'un vice apparent de conformation 59,ni l'état de sé-

paration de fait 60, ni la déclaration de la mère qui aurait reconnu

l'illégitimité de l'enfant 61.Ces deux dernières circonstances peuvent
seulement, dans le cas prévu par l'art. 313, être invoquées comme

57Cpr. § 544, texte n° 1, notes 10 et 11.
58Il en serait ainsi, quand même la naissance de l'enfant aurait été cachée au

mari, de telle sorte que celui-ci ne pourrait se prévaloir de son impuissance na-
turellepour se dispenser de prouver l'adultère de la femme et les faits de non-
paternité, ni même invoquer cette impuissance comme devant faire présumer
qu'il n'est pas le père de l'enfant. C'est ce qui ressort des travaux préparatoires
duCode: L'art. 313 se trouvait primitivement rédigé de la manière suivante: «Le
«marine pourra désavouer l'enfant, soit en excipant d'adultère de la part de la
«femme, soit en alléguant son-impuissance naturelle, à moins que la naissance
«de l'enfant ne lui ait été cachée. » Cpr. Locré, Lég., VI, p. 156, art. 2. Mais le
Tribunat ayant demandé la suppression des mots impuissance naturelle, en se
fondantsur l'impossibilité ou du moins la grande, difficulté de prouver cette im-

puissance,on rédigea l'art. 313 dans les termes que le Codéreproduit, pour mieux
faireressortir encore l'idée du Tribunal,, et pour indiquer que l'allégation de l'im-
puissancenaturelle ne pourrait, dans quelque circonstanee que ce fût,, être invo-
quéeà l'appui d'un désaveu. Cpr. Observations du Tribunat (Locré, Lég., VI,
p. 170, n° 4). Demolombe, V, 34.

59Merlin,qui distingue, en ce qui concerne la validité du mariage,; entre l'im-

puissancenaturelle manifeste et l'impuissance naturelle non manifeste, convient
lui-mêmeque cette distinction ne doit pas être admise dans la matière qui nous

occupe.Voy. Rép., v° Impuissance, n° 2 ; v° Légitimité, sect. II, §2, n°4; §464,
texte n° 6, notes 37 à 39. Son opinion , sous ce rapport, est d'autant moins con-

testable, qu'en rejetant l'impuissance naturelle comme cause de désaveu, le lé-

gislateur a non-seulement été déterminé par la difficulté et le scandale que pré-
senterait la preuve d'une impuissance non manifeste, mais encore par un motif de
haute moralité, qui s'oppose à ce que le mari puisse se prévaloir de son,impuis-
sancemême manifeste, lorsque la cause en est tout à la fois permanente et anté-
rieure au mariage. Dans ce cas, il aurait à se reprocher d'avoir trompé sa femme.

Or,Nemo audilur turpitudinem suam allegans. Discussion au Conseil d'état
et Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 36 et 37, n° 5; p. 292, n° 14 in

fine). Duranton, III, 47. Marcadé, sur l'art. 312, n° 3. Demolombe,V, 33.

60 L'opinion contraire, émise dans les motifs d'un arrêt de la cour de Corse,
du 24 mars 1825 (Sir., 27, 2, 153), est en opposition flagrante avec l'esprit et

le texte de l'art. 313.
61Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. II, § 2, n° 6. Marcadé, sur l'art. 313, n° 3.

Demolombe,V, 48.
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des indices d'une impossibilité morale de cohabitation ou de l'adul-

tère de la femme 62.

Seconde hypothèse. Lorsque, à défaut d'acte de naissance ou de

possession d'état, l'enfant est obligé de recourir à la preuve testi-

moniale pour établir sa filiation maternelle, toute personne inté-

ressée est admise à combattre, en tout temps, et par tous les

moyens tendant à prouver que le mari n'est pas le père de l'en-

fant, la présomption de paternité attachée à la constatation de la

filiation maternelle 68. Art. 325.

Le mari, autorisé à repousser ainsi la réclamation de l'enfant à

quelque époque qu'elle vienne à se produire, n'est cependant pas

obligé de l'attendre ; il peut la devancer en formant son action en

désaveu, et ce, bien que l'enfant désavoué n'ait pas été inscrit

sous le nom de sa femme 64. La même faculté semble devoir être

accordée aux héritiers du mari 65.

62Merlin, op. et v° citt., sect. II, § 2, nos3 et 6. Demolombe, V, 51. Liège,
12 fructidor an XIII, Sir., 6, 2, 24.

63Voy.pour le développement de cette proposition, § 544, texte n° 3, notes

30, 31 et 34.
84L'action en désaveu qui peut appartenir au mari, n'est pas subordonnéepar

la loi à la condition que l'enfant dont sa femme est accouchée ait été inscrit sous
le nom de celle-ci. D'un autre côté, le seul fait de l'accouchement d'une femme
mariée établit par lui-même, au profit de l'enfant, le droit imprescriptible de la
réclamer pour mère, et d'invoquer la présomption de paternité attachée à sa filia-
tion maternelle. Ainsi placé sous le coup d'un danger toujours persistant, le mari
a par cela même un intérêt légitime à le faire cesser. On doit d'autant moinshé-
siter à le décider, que les preuves de l'illégitimité pourraient disparaître par
l'effet du temps ou de toute autre circonstance. Cpr. § 746, texte et note 3.

Ancelot, Revue de législation, 1852, I, p. 384 et suiv. Paris, 6 janvier 1849,
Sir., 49, 2, 657. Req. rej. 4 février 1851, Sir., 51, 1, 208. Paris, 4 juillet 1853,
Sir., 53, 2, 372. Req. rej. 14 février 1854, Sir., 54, 1, 225.

65LaCour de cassation (Civ.rej. 5 avril 1854, Sir., 54, 1, 293) a cependant
jugé le contraire, en se fondant sur la disposition de l'art. 317, qui ne fait courir
le délai accordé aux héritiers du mari pour contester la légitimité de l'enfant que
du jour où il s'est mis en possessiondes biens de ce dernier, ou de l'époque où
ils ont eux-mêmesété troublés par l'enfant dans cette possession.Maisen tirant de
cet article la conséquenceque l'action des héritiers est subordonnée à l'existence
d'une prétention élevéepar l'enfant, la Cour de cassation nous paraît avoircon-
fondu la question de l'ouverture ou de la recevabilité de cette action avec celle
de la déchéance à laquelle elleest soumise. Cesdeux questions sont complètement
distinctes, et le texte de l'art. 317, aussi bien que les travaux préparatoires du
Code, prouvent que le législateur n'a eu en vue que la fixation d'un délai de dé-
chéance. Il ne faudrait d'ailleurs pas s'arrêter aux expressions contester la légi-
timité, dont se sert l'art. 317, puisque l'action des héritiers n'est au fond que
l'action en désaveu qui appartenait au mari. Il existe, il est vrai, entre la position
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Pour terminer l'explication des art. 312 et 315, il reste à exa-
miner un cas particulier qui se prêle également à l'application de
l'un ou de l'autre de ces articles.

Lorsqu'une femme dont le mariage a été dissous ou annulé, s'est
remariée avant l'expiration du délai indiqué par l'art. 228, et

qu'elle accouche, après le commencement du cent quatre-ving-
tième jour à dater de celui de la célébration du second mariage,
et avant la fin du trois centième jour à dater de celui de la disso-
lution ou de l'annulation du premier mariage, d'un enfant dont la

conception peut ainsi, aux yeux de la loi, avoir eu lieu pendant
le premier comme pendant le second mariage, il appartient aux
tribunaux de décider, d'après les circonstances, et dans le doute,
d'après le plus grand intérêt de l'enfant, quel est celui des deux
maris qui doit en être réputé le père 66.

§ 545 bis.

Continuation. —De l'action en désaveu et de l'action en contestation
de légitimité.

1° Le mari et ses héritiers, ou successeurs universels 1, jouissent
privativement à toute autre personne du droit de désaveu. Art. 312,
313, 314 et 317.

du mari et celle des héritiers cette différence, que les intérêts pécuniaires de ces
derniers se trouveront couverts par la prescription trentenaire ; mais comme ils
resteront exposés pendant tout ce laps de temps à la menace d'une réclamation
de la part de l'enfant, et au danger du dépérissement des preuves de son illégiti-
mité, ils ont, tout comme le mari, un intérêt sérieux et actuel à exercer immé-
diatement leur action en désaveu pour se soustraire à ces éventualités. Cpr.
§ 545 bis, texte et note 26.

66Deuxprésomptions légales, également puissantes, se trouvent ici en collision,
sans que la loi ait déterminé celle qui doit l'emporter sur l'autre. La solution de
la difficultése trouve par cela même abandonnée au pouvoir discrétionnaire des
tribunaux. Delvincourt, I, p. 127; Proudhon et Valette, II, p. 49 à 51. Duranton,
III, 63. Duvergier sur Toullier, II, 666. Voy. cep. Demolombe,V, 93 à 94. Suivant
cet auteur, l'enfant devrait dans la règle être présumé appartenir au second mari.

1Le terme héritier est, dans l'art. 317 comme dans plusieurs autres, employé
sensu lato, pour désigner toutes les personnes appelées à succéder au défunt à
titre universel. Il n'existe, en effet, aucune raison de distinguer entre les héritiers

proprement dits et les autres successeurs universels. Le droit de désaveu doit

égalementpasser aux uns et aux autres , comme formant, quant aux résultats

pécuniaires qu'il peut avoir, une partie intégrante de l'hérédité à laquelle ils se
trouvent appelés. Rapport de Lahary et Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI,
p. 247, n° 16 ; p. 299, n° 19). Proudhon et Valette, II, p. 60 à 68. Duranton, III,
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Ce droit ne compète pas aux parents du mari en leur seule qua-
lité de parents 2. Il n'appartient pas davantage à la femme ou à ses

héritiers, ni aux parents maternels en général 8.

Nul ne peut, du vivant du mari, exercer en son nom le droit

de désaveu qui lui appartient. Il en est ainsi, notamment de ses

créanciers 4, et même de son tuteur, dans le cas où il aurait été

judiciairement interdit 5.

69, 80 et 81. Marcadésur l'art. 317, n° 1. Demolombe,V, 123 à 125, 127et 129.
—Toullier (II, 835) semblene donner le droit de désaveuqu'aux successeursuni-
versels jouissant de la saisine. Delvincourt (I, p. 209) et M. Taulier (I, p. 388),
au contraire, l'accordent même aux légataires à titre particulier. La première de
ces opinionsrepose sur une distinction arbitraire ; et la seconde, sur une confu-
sion évidente entre l'action en désaveu, qui ne peut être exercée que du chef du
mari, et l'action en contestation de légitimité, qui compète nomine proprio à
toute personne intéressée. Cpr. texte et note 43 infra. Proudhon et Valette, loc.
cit. Bedel, op. et loc. citt. Marcadé, loc. cit. Demolombe,II, 130. — Sousle
terme héritiers nous comprendrons, dans la suite de ce paragraphe, tous les
successeursuniversels du mari.

2Proudhon, II, p. 57. Toullier, II, 835. Duranton, III, 72. Demolombe,V, 131
à 133. Voy.en sens contraire: Delvincourt, 1, p. 209.

3Toullier, II, 835. Duranton, III, 77. Demolombe, V, 135. Voy. en sens con-
traire : Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. IV, § 1, n° 1; Delvincourt, I, p. 210.

4Cpr. § 312, note 33. Marcadé, sur l'art. 317, n° 1. Demolombe.V, 114 et 115.

5Bedel, Traité de l'adultère, nos79 et suiv. Dupret, Revue de Droit français
et étranger, 1844, I, p. 725. Voy. en sens contraire: Merlin, Quest., v° Légiti-
mité, § 8; Pont, Revue de Droit français et étranger, 1845, II, p. 347; Demo-
lombe, V, 116 à 118 ; Civ.cass., 14 juillet 1844, Sir., 44, 1, 626. Il existe sans
doute en faveur de cette dernière opinion de très-graves considérations, qui se
tirent surtout du danger du dépérissement des preuves. Mais quelque puissantes
qu'elles soient, elles ne sauraient prévaloir sur la nature même du désaveu, qui
est pour le mari une question de convictionpersonnelle et intime, en mêmetemps
qu'une question d'honneur, dont il doit rester le seul appréciateur. Nousn'hésite-
rions cependant pas à accorder au tuteur de l'interdit le droit de former le désa-
veu, si, contrairement à notre manière de voir (cpr. texte, notes 17 et 25 infra),
il fallait admettre que les délais indiqués en l'art. 316 courent contre le mari
malgré son état d'interdiction. Mais alors et par voie de conséquence, on serait
aussi obligé de reconnaître que l'inaction du tuteur pendant ces délais si courts,
emporterait pour le mari et pour ses héritiers déchéance définitive du droit de
désaveu.Or, une pareille conséquence suffit pour démontrer le danger du système
qui y conduit. Uninconvénientnon moins grave résulterait de l'opinion que nous
combattons, c'est que le jugement obtenu par le tuteur, une fois passé en force
de chose jugée, priverait irrévocablementle mari qui aurait recouvré ses facultés
intellectuelles, du droit d'avouer sa paternité, et que celui qui aurait été rendu
contre le tuteur, lui enlèverait la faculté de la désavouer, à moins qu'il ne parvînt
à le faire rétracter par voie de requête civile. Ces réflexions, qui s'appliquent à
toute espèce de désaveu, deviennent plus décisives encore, quand il s'agit d'un
désaveufondé sur une simple impossibilitémorale de cohabitation.
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Au contraire, l'action en désaveu qui compète aux héritiers du

mari, peut être formée en leur nom par tous ceux qui jouissent,
en général, de l'exercice de leurs actions, et notamment par
leurs tuteurs ou par leurs créanciers 6.

En cas d'absence du mari , ses héritiers présomptifs au jour de
sa disparition ou de ses dernières nouvelles sont autorisés à de-
mander l'envoi en possession de ses biens, à l'exclusion des enfants
nés plus de trois cents jours après l'une ou l'autre de ces époques,
sans avoir même besoin de les désavouer 7. Que s'il s'agissait d'un
enfant né avant l'expiration de ce délai, ils seraient, le cas échéant,
admis à le désavouer, pour obtenir ou conserver à son exclusion
la possession des biens de l'absent. Mais si ce dernier venait à re-

paraître, le jugement rendu sur le désaveu tomberait de plein
droit avec l'envoi en possession , et ce jugement ne pourrait être

invoqué ni par l'absent ni contre lui 8.
La transmission du droit de désaveu aux héritiers du mari ne

s'opère qu'autant que ce dernier avait lui-même désavoué l'enfant
en temps utile, ou qu'il jouissait encore au moment de son décès
du droit de le faire 9. Elle n'aurait point lieu, par conséquent, si

6Cettedifférence est fondée sur ce que l'action en désaveu repose, relativement
aux héritiers du mari, sur un intérêt purement pécuniaire. Cpr. § 312, note 33.
Marcadéet Demolombe, locc. citt.
7 Cpr. § 159, texte et note 7. Outre les autorités citées dans cette note, voy. en-

core, Douai, 12 juillet 1856, Sir., 57, 2, 169.
8Les héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition ou de ses der-

nières nouvelles, étant autorisés à demander l'envoi en possession de ses biens,
ont par cela même le droit de contester la qualité de tous ceux qui voudraient
l'obtenir concurremment avec eux ou à leur exclusion, et d'introduire à cet effet
une action en désaveu. En formant cette action, ils exercent, non le droit qui
pourrait appartenir à l'absent s'il vivait encore, maisun droit qui leur est propre,
et ils ne l'exercent que dans le but d'obtenir ou de conserver, à l'exclusion de

l'enfant, l'envoi en possession des biens de l'absent. Dans cette situation, ils n'ont

pas besoin de prouver le décès de ce dernier, qui est légalement présumé en ce

qui concerne la dévolution de sa succession. Ces réflexions conduisent également
à reconnaître que le jugement rendu sur le désaveu des héritiers présomptifs du
mari ne peut, au cas où l'absent vient à reparaître, ni lui être opposé, ni être

invoquépar lui. Zachariae, § 546, note 41. Voy. en sens contraire: Dupret, Revue
de Droit français et étranger, 1844, I, p. 725 et suiv. Voy. aussi Toulouse,
29 décembre 1828, Sir., 29, 2, 157. Cet arrêt n'étant précédé d'aucun exposé
de faits, on ne sait s'il s'applique à un enfant né après ou avant l'expiration des

trois cents jours depuis la disparition ou les dernières nouvelles.
9Les termes de l'art. 317, Si le mari est mort avant d'avoir fait sa récla-

mation, sont purement énonciatifs. Si le droit de désaveu passe aux héritiers,
dans le cas même où le mari est décédé sans avoir réclamé, et par cela seul qu'il
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le mari y avait renoncé du s'en trouvait déchu. Cette transmis-

sion est, du reste, indépendante de la cause qui sert de base au

désaveu. Ainsi, les héritiers du mari peuvent exercer l'action en

désaveu qui serait fondée, soit sûr son impuissance accidentelle 10,

soit sur l'adultère de la femme et le recèlement de la naissance

de l'enfant 11. Ils sont même en droit de désavouer pour cause

d'adultère l'enfant né après la mort du mari, lorsque sa naissance

leur a été cachée 12.

Les héritiers jouissent individuellement du droit de désaveu. Il

en résulte que la renonciation faite, ou la déchéance encourue

par quelques-uns d'entre eux, ne peut être opposée aux autresls.

Le désaveu doit, à peine de déchéance, être formé dans un

bref délai, dont la durée et le point de départ dépendent des

circonstances.
En règle générale, le délai dont jouit le mari n'est que d'un

mois, et ce délai court à dater de la naissance de l'enfant.

Par exception, le délai est de deux mois, tant dans le cas où le

se trouvait encore dans le délai utile pour le faire, il doit en être demême, à plus
forte raison, lorsque le mari a lui-même formé le désaveu en temps utile. Demo-
lombe, V, 120.
10 En vain dirait-on que l'impuissance ne peut plus se prouver après le décès
du mari. Cette objection qui, d'après Brillon,.se trouve reproduite au Répertoire
de jurisprudence de Merlin (v° Légitimité, section II, § 2, n° 4), ne perte évidem-
ment pas sur l'impuissance accidentelle. Demolombe,V, 122.

11Toullier, H, 841. Du Roi, p. 66. Duranton, III, 73. Valette, sur Proudhon, II,
p. 56, note a. Marcadé, sur l'art. 317, n° 1. Demolombe,V, 121. Ancelot,Revue
de législation, 1852,1, p. 381 et suiv. Req. rej. 8 décembre 1851,Sir., 52,1,161.
—Proudhon (II, p. 55 et 56) et Locré (sur l'art. 313) n'accordent, en pareil cas,
l'action en désaveu aux héritiers et successeurs du mari qu'autant que l'adultère
a déjà été reconnu sur la plainte de ce dernier. Cette restriction, contraire à la
généralité des termes de l'art. 317, est le résultat d'une confusion que ces au-
teurs ont faite entre l'action principale en adultère, laquelle ne compète qu'au
mari, et la preuve de l'adultère offerteà l'appui d'une demande en désaveu,preuve
à laquelle doivent nécessairement être admis tous ceux auxquels appartient cette
dernière action.

18En vain objecterait-on que la naissance n'ayant pas été cachée au mari lui-
même, ses héritiers ne se trouvent plus dans les conditions requises par l'art. 313
pour l'exercice du désaveu. Le bon sens indique, en effet, qu'il y a recel dans le
sens de cet article, dès que la naissance a été cachée aux personnes auxquelles
compétait, au moment de cet événement, le droit de désaveu. La présomptionde
l'illégitimité de l'enfant est attachée au recel même de la naissance; elle est tout
aussi forte, si ce n'est plus, quand la naissance a été cachée aux héritiers du mari,
que lorsqu'ellel'a été au mari lui-même.Req. rej. 8 décembre1851,Sir., 52,1,161.13Du Roi, p .68. Duranton, III, 71. Demolombe,V, 136.
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mari ne se trouvait pas lors de la naissance sur les lieux de cet
événement 14, que dans celui où la naissance lui a été cachée. Dans
le premier cas, les deux mois courent à partir du retour du mari 15,
dans le second, à partir de la découverte de la fraude 16. Art. 316.

Une exception analogue semble devoir être admise pour le cas
où le mari n'a pu, à raison de son état mental, avoir connaissance
de l'accouchement de sa femme, ou du moins apprécier les con-

séquences de cet événement 17. En pareil cas, le délai de deux
mois pour former l'action en désaveu court, suivant les circon-
stances , soit du jour où le mari a recouvré l'usage de ses facultés
intellectuelles, soit de celui de sa sortie de l'asile d'aliénés où il
était retenu, soit de celui de la main-levée de l'interdiction.

Enfin, si le désaveu est fondé sur la séparation de corps, les
délais pour le former sont ceux qu'indique l'art. 316; mais ils ne

14Il n'est pas nécessaire que le mari ait été absent dans le sens propre de ce
mot. Mais la non-présence du mari dans la commune où l'accouchement a eu
lieu ne suffirait pas, si, à raison de la proximité de sa résidence, il n'était pas
raisonnablement permis de supposer qu'il ait ignoré cet événement. Cpr. Locré,
sur l'art. 316; Toullier, II, 839 ; Duranton, II, 85; Du Roi, p. 68; Demolombe,
V, 141 et 142; Paris, 9 août 1813, Sir., 13, 2, 310.

15Cpr. Paris, 9 août 1813, Sir., 13, 2, 310. — Les deux mois ne courraient qu'à
daterdu retour du mari, même dans le cas où il aurait été antérieurement averti
dela naissance de l'enfant. Bedel, op. cit., n° 80.

16C'est-à-dire, à dater du moment où le mari a acquis une connaissance posi-
tive de la naissance; un simple soupçon ne ferait pas courir le délai. Locré, sur
l'art. 316. Du Roi, p. 70. Demolombe, V, 142. Angers, 18 juin 1807, Sir., 7,
2, 201. Req. rej., 9 mai 1838, Sir., 38, 1, 854. Poitiers, 22 janvier 1857, Sir.,
58, 1, 97. Cpr. Rouen, 5 mars 1828, Sir., 28, 2, 145; Paris, 7 mai 1855, Sir.,
55, 2, 770. —Enpareil cas, il ne suffitpas que le mari prouve le recel ; il doit de

plus établir qu'il n'a découvert la fraude que depuis moins de deux mois avant
le jour où le désaveu a été formé, ou, en d'autres termes, que les faits par
suite desquels il prétend avoir acquis la connaissance de la naissance se sont

passés depuis moins de deux mois. Duranton, III, 86. Demolombe, V, 144.

Voy.cep. Req. rej., 14 février 1854, Sir., 54, 1, 225. La doctrine admise par cet
arrêt de la Chambre des requêtes nous paraît difficileà concilier avec la juris-
prudence de la Chambre civile sur la question analogue que soulève le second
alinéa de l'art. 1304. Cpr. § 339, note 28. Il ne faut pas perdre de vue, comme
l'a fait à tort, à notre avis, la Chambre des requêtes, qu'en règle le délai pour
formerle désaveu court à partir de la naissance de l'enfant, et que c'est par con-

séquent au mari, qui prétend se soustraire à l'application de cette règle et-se

placer sous l'exception indiquée par le troisième alinéa de l'art. 316, à prouver
quela connaissance qu'il a obtenue de la naissance ne remonte pas à plus de deux

mois avant le désaveu. Cette preuve, du reste, peut se faire par témoins, et même
à l'aide de simples présomptions.

17Maleville,sur l'art. 316. DuRoi, p. 70. Bedel,n°80. Cpr.texte et note 25 infra.
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commencent à courir que du jour où le mari a acquis la connais-

sance certaine de la naissance de l'enfant, bien que celte nais-

sance ne lui ait pas été cachée 18.

Lorsque le mari est décédé avant l'expiration des délais qui
viennent d'être indiqués, sans avoir formé le désaveu, ses héritiers

ont pour le faire un délai de deux mois, qui court à compter,
soit de l'époque où l'enfant s'est mis de fait en possession publique
de l'hérédité du mari, soit de l'époque où il a troublé, par une

action en justice 19,ou même par un acte extrajudiciaire 20, la pos-
session des héritiers de ce dernier. Art. 317.

Les héritiers du mari jouissent du même délai, lorsque leur au-

teur a lui-même formé le désaveu par acte extrajudiciaire, à sup-

poser d'ailleurs qu'il soit décédé avant l'expiration du mois dans

lequel il devait le faire suivre d'une demande judiciaire2I. Que si

le mari avait déjà introduit la demande en désaveu, ses héritiers

seraient autorisés à reprendre l'instance, même en dehors du dé-

lai de l'art. 317, et ne se trouveraient définitivement déchus que

par la péremption de cette instance 22.

La supputation des délais dans lesquels le désaveu doit être

formé, se fait d'après les règles ordinaires. Ainsi, les mois se

comptent de quantième à quantième, et non par révolution de

trente jours 23. Ainsi encore, le jour a quo reste en dehors du cal-

13Si les délais pour former le désaveu courent, soit du jour de la naissance de
l'enfant, soit du jour du retour du mari, lorsque d'ailleurs l'accouchementne lui
a pas été caché, c'est parce que la loi suppose que le mari, faisant ménage com-
mun avec sa femme, a dû immédiatement obtenir connaissance de la naissance.
Mais, comme ce motif fait défaut en cas de séparation de corps, il est rationnelde
ne faire courir les délais du désaveu que du jour où le mari a été instruit de la
naissance. Req. rej., 9 décembre 1857, Sir., 58, 1, 97.

19Peu importe, du reste, la nature de l'action. Ainsi, par exemple, le trouble
de possessionpeut résulter d'une demande en rectification d'acte de naissance,
dirigée par l'enfant contre les héritiers du mari Demolombe, V, 149. Civ.cass.
31 décembre1834, Sir., 35, 1, 545. Grenoble, 5 février 1836, Sir., 36, 2, 299.

Voy. cep. Rouen, 5 mars 1828, Sir., 28, 2, 145.
20Demolombe,loc. cit., Civ. cass., 21 mai 1817, Sir., 17, 1, 251.
21Cette proposition n'est pas contraire à la disposition de l'art. 318, qui ne

signifie autre chose si ce n'est que les héritiers, quand ils ont formé le désaveu
par acte extrajudiciaire, doivent, commele mari lui-même, le faire suivre dans
le mois d'une action en justice. Il ne serait pas possible de considérer les héri-
tiers comme déchus, par cela seul qu'il se serait écoulé plus d'un mois depuis le
désaveu extrajudiciaire du mari, décédé d'ailleurs avant l'expiration de ce délai.

22Cecas n'étant point entré dans les prévisions du législateur, il reste par cela
même soumis aux règles ordinaires de la procédure.

23Voy.les autorités citées aux notes 11 et 12 du § 49. Demolombe,V, 152.
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cul du délai; et le jour ad quem y est compris, en ce sens que
c'est le dernier jour utile pour former le désaveu 24.

Ces délais ne sont suspendus, ni par la minorité du mari, ni par
la minorité ou l'interdiction de ses héritiers. Toutefois, ils ne
courent pas contre le mari qui se trouve en état de démence 25.

Les héritiers du mari sont admis à former le désaveu avant
d'avoir été troublés dans la possession de l'hérédité de leur au-
teur 26. Mais, ni le mari, ni ses héritiers ne pourraient désavouer
l'enfant avant sa naissance 27.

Le désaveu peut être proposé, soit par voie d'action, soit par
voie d'exception 28. Il peut même être formé par acte extrajudi-
ciaire 29. Art. 318. Mais, en ce cas, il est réputé non avenu,

24Cpr. § 49, texte et note 14. Demolombe, loc. cit. Cpr. Duranton, III, 84. Voy.
cep. Zachariae,§ 546, texte et note 37. Suivant cet auteur, le jour a quo devrait,
commele jour ad quem, être compris dans le délai.

25L'expiration des délais fixés par les art. 316 et 317 pour l'exercice du désa-
veuemporte, non une véritable prescription extinctive, mais une déchéance, à la-
quellene supplique pas la suspension de prescription établie au profit des mi-
neurs et des interdits par l'art. 2252. Cpr. § 771, texte, notes 7, 10 et 14.
Duranton, III, 89. Demolombe,V, 159. —L'exception que nous admettons en fa-
veur du mari qui se trouve en état de démence, ne se fonde pas sur l'art. 2252,
mais sur l'art. 316, de l'ensemble des dispositions duquel il résulte jusqu'à l'évi-
denceque le législateur n'a entendu faire courir contre le mari le délai du désa-
veu qu'à partir du moment où il a pu acquérir par lui-même la certitude de
l'accouchement de sa femme. Cpr. texte et note 16 supra.

20Richefort, 1, 58. Magnin, Des minorités, I, 209. Demolombe, V, 160. Req.
rej., 25 août 1806, Sir., 6, 2, 952.

27Tant que l'enfant n'est pas né, le mari ou ses héritiers n'ontaucun intérêt
légitimeà le désavouer. On ne peut d'ailleurs savoir, si l'enfant naîtra vivant et
viable,et dans le cas spécial prévu par l'art. 314, s'il naîtra avant le cent quatre-
vingtièmejour depuis celui de la célébration du mariage. Bedel, op. cit., p. 149.
Demolombe,V, 161. Voy. en sens contraire : Zachariae, § 546, texte et note 47;
Magnin, op. el loc. citt.

28.Dansle cas, par exemple, où un enfant porté sur les registres de l'état civil,
commené de père inconnu, demande, par rectification de son acte de naissance,
à être inscrit sous le nom dumari de sa mère, le désaveu peut être proposé comme
exceptionà cette demande en rectification; Voy.les arrêts cités en la note 19supra.
Cpr.aussi Demolombe, V,173; Paris, 9 février 1846, Sir., 49, 2, 101.

20Par exemple, par un acte notarié., par un exploit d'huissier, même par un
écritsous seing privé ayant acquis date certaine. —Il n'est pas nécessaire que cet
acte soit notifié aux personnes contre lesquelles la demande en désaveu devra
être dirigée. Duranton, III, 94 et 95. Bedel, op. cit., n° 83. Demolombe,V, 154.—
Dureste, la décision des juges sur le point de savoir si un acte présenté comme
renfermant un désaveu, le contient en effet, est souveraine, et ne peut donner,
sousce rapport, ouverture à cassation. Demolombe,V, 154. Req. rej., 9 mai 1838,
Sir., 38, 1, 854. Voy. aussi les arrêts cités à la note 19 supra.
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s'il n'est suivi, dans le délai d'un mois, d'une demande judi-

ciaire 80, ou du moins d'une citation en conciliation, suivie elle-

même, dans le mois à partir de la non-conciliation ou de la non-

comparution, d'une demande en justice 31.

Le désaveu, qu'il soit formé par voie d'action ou d'exception,
doit être dirigé contre l'enfant, s'il est majeur 32, et s'il est mineur

ou interdit, contre un tuteur ad hoc 33, nommé par le conseil de

famille 34, convoqué et composé suivant les règles ordinaires 35.La

mère doit, dans tous les cas, être mise en cause, et la procédure
faite en son absence serait irrégulière 36. Art. 318.

La demande en désaveu doit être portée devant le tribunal du

domicile de l'enfant, s'il est majeur, et devant celui du domicile de

son tuteur ad hoc, s'il est mineur ou interdit 37.

Le jugement qui rejette ou admet la demande en désaveu diri-

gée par le mari contre l'enfant, a vis-à-vis des héritiers de l'un et

30L'inefficacitéde l'acte extrajudiciaire qui n'a pas été suivi, dans le délai d'un
mois, d'une demandejudiciaire, ne forme point obstacle à l'exercice ultérieur du
droit de désaveu, tant que les délais indiqués par les art. 316 et 317 ne sont
point expirés. Merlin,Quest., v° Légitimité, § 2. Delvincourt, I, p. 366. Toullier,
II, 842. Duranton, III, 92. Du Roi, p. 72. Richefort, 1, 65. Demolombe,V, 158.
Req. rej., 4 avril 1837, Sir., 37, 1, 439. Cpr. Riom,.7 juin 1844, Sir., 45, 2, 21.

31Art. 2245 cbn. Codede procédure, art. 57. Ces articles s'appliquent aux dé-
chéances comme à la prescription. Cpr. § 771, texte et note 15. Merlin, Quest.,
v° Légitimité, § 2. Richefort, I, 68 à 70. Magnin, op. cit., I, 211. Req. rej., 9 no-
vembre 1809, Sir. ,10,1, 77. Voy. cep. Delvincourt, sur l'art. 318; Duranton,
III, 93; Demolombe,V, 157.

32Bedel, op. cit., n° 84. Marcadé, sur l'art. 318. Demolombe,V, 164.
33Il doit en être ainsi, même dans le cas où l'enfant est déjà pourvu d'un tu-

teur général. Demolombe,V, 165. Colmar, 15 juin 1831, Sir., 31, 2, 336.
34Et non par la justice. L'art. 818 n'ayant pas conféré aux tribunaux le pouvoir

de nommer le tuteur ad hoc, c'est :au conseil de famille que la nominationen
appartient, conformément aux règles ordinaires. Toullier, II, 843. Proudhon, II,
p. 59. Duranton, III, 96. Magnin, op. cit., I, 498. Marcadé, sur l'art. 318. Req.
rej., 14 février 1854, Sir., 54, 1, 225. Voy. en sens contraire : Delvincourt,I,
p. 212; Valette, sur Proudhon, II, p. 59, note a; Taulier, I, p. 389 et 390; Du
Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 447 ; Demolombe,V, 166 et 167.

33Toullier,Proudhon et Magnin, locc. citt. Req. rej., 14 février 1854, Sir., 54,
1, 225.Cpr. Duranton, III, 96 ; Req. rej., 25 août 1806, Sir., 6, 2, 952. Voy.cep.
Richefort, I, 71; Marcadé, sur l'art. 318. Suivant ces auteurs, le conseil de fa-
mille ne devrait être composé que de parents maternels et d'amis, à l'exclusion
des parents paternels. Mais cette dérogation à la règle posée par l'art. 407 doit
être rejetée comme purement arbitraire.

30Cpr. Demolombe,V, 168 à 170; Caen, 31 janvier 1836, Sir., 38, 2, 482; Civ.
cass. 24 décembre;1839,Sir., 40, 1, 167; Rennes, 8 juin 1843, Sir., 44, 2, 249.37Caen, 18 mars 1857, Sir., 57, 2, 529.
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de l'autre l'autorité de la chose jugée 38. Au contraire, le juge-
ment qui n'a été rendu qu'entre l'enfant et quelques-uns des héri-
tiers du mari, n'est pas plus susceptible d'être opposé à ses autres
héritiers., que ces derniers n'ont la faculté de s'en prévaloir 39. Il
en est de même dans le cas où le jugement a été rendu , soit en
faveur, soit au préjudice de quelques-uns des héritiers de l'enfant.

Quoique les parents maternels, et même les parents paternels
autres que les héritiers du mari, ne jouissent pas du droit de désa-
veu , ils peuvent cependant être admis à invoquer, d'après les dis-
tinctions suivantes, les effets du jugement qui, sur la demande en
désaveu formée par le mari ou par ses héritiers, a déclaré l'illé-

gitimité de l'enfant. Lorsque le jugement a été rendu entre le mari
ou tous ses héritiers d'une part, et l'enfant où tous ses héritiers
d'autre part, il a, au profit de toutes les personnes intéressées à
affirmer l'illégitimité de l'enfant, l'autorité de la chose jugée 40.

38Cette première proposition n'est qu'une application des principes généraux
sur l'autorité de la chose jugée. Les héritiers du mari ne jouissant qu'en cette
qualitéde l'action en désaveu , il est bien évident que, d'une part, ils se trouvent
liés par le jugement dans lequel ils ont été représentés par leur auteur, et que,
d'autre part, ils sont admis à invoquer le bénéfice de ce jugement. Art. 1351.
Merlin,Rép., v° Question d'état, § 3, art 1, n° 5. Duranton, III, 99 et 100. De-
molombe,V, 174 et 175.

39Cette seconde proposition n'est également qu'une conséquence de l'art. 1351.
En vain invoquerait-on pour la contester l'indivisibilité de l'état. L'état est bien
indivisibledans son essence, mais il ne l'est pas en ce qui concerne les effets
juridiques qui en découlent. Merlin, Rép., v° Question d'état, § 3, art. 1, nos 11
à 14. Toullier, X.,232 et 233. Demolombe, V, 177. Nous ferons au surplus re-
marquer que notre proposition n'est aucunement, contraire à la règle admise par
certainsauteurs, que les questions d'état une fois jugées avec les légitimes con-
tradicteurs, c'est-à-dire avec les personnes principalement intéressées à leur so-
lution, doivent être regardées comme souverainement décidées même à l'égard
despersonnes qui n'ont point été parties au procès. En effet, dans l'hypothèse
prévueau texte, les héritiers du mari sont tous également intéressés à faire dé-
clarerl'illégitimité de l'enfant, et dès lors la règle dont s'agit est sans application,
à cette hypothèse. Cpr. Duranton, III, 102; XIII, 527; Merlin, op. et v° citt., § 3,
art, I, n° 5, et art. 2, n° 2.

40Il n'est pas nécessaire de recourir à la règle rappelée en la note précédente,
pourjustifier cette proposition, qui n'est qn'une conséquence du principe, que le
droit de désaveu appartient au mari seul ou à ses héritiers. Ces personnes ayant,
en effet, le droit exclusif de soulever, en pareil cas, la question de légitimité, il
en résulte nécessairement que si, sur leur demande, cette question a été décidée

contre l'enfant, celui-ci ne peut plus la faire juger en sens opposé avec des tiers

qui, dépourvus de toute qualité pour figurer dans un pareil procès, ne peuvent pas

plus être astreints à défendre à l'action que l'enfant intenterait contre eux pour
faire reconnaître sa légitimité, que ce dernier ne serait lui-même obligé de dé-
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Si le jugement n'a été rendu que contre quelques-uns des héritiers

de l'enfant, il a bien l'autorité de la chose jugée en faveur de

toutes les personnes intéressées à soutenir son illégitimité, mais il

ne l'a que contre ceux de ses héritiers qui y ont été parties. Enfin,

quand le jugement n'a été rendu qu'en faveur de quelques-uns des

héritiers du mari, les personnes intéressées à prétendre que l'en-

fant est illégitime ne sont admises à invoquer ce jugement, ni

comme ayant à leur égard l'autorité de la chose jugée 41, ni même

comme devant les autoriser à attaquer de leur côté la légitimité
de cet enfant 42.

2° L'action en contestation de légitimité compète à toute per-
sonne intéressée à faire déclarer qu'un enfant est illégitime 43.

Les personnes intéressées à contester la légitimité d'un enfant
né plus de trois cents jours après celui de la dissolution du ma-

riage de sa mère pouvant renoncer à l'action qui leur compète à
cet effet 44, on doit en conclure que celte action est prescriptible,
et se trouve, en l'absence de règle spéciale, soumise à la prescrip-
tion ordinaire de trente ans45. Mais cette prescription ne com-
mence à courir, même à l'égard des héritiers du mari, qu'à compter,
soit du jour où l'enfant se serait rais en possession des biens de
ce dernier, soit de celui où les héritiers auraient été troublés par

fendre à l'action par laquelle ils voudraient le faire déclarer illégitime. Merlin,
Rép., vo Question d'état, § 3, art. 1, n° 5. Valette, sur Proudhon, II, p. 66 et 67,
note a, 2°.

41En effet, l'enfant est, en pareil cas, réputé légitime à l'égard de ceux des
héritiers du mari qui n'ont pas été parties au jugement par lequel le désaveua
été admis. Cpr. note 39 supra. Il est donc tout à la fois illégitime à l'égard de
quelques-unesdes personnes qui ont le droit de soulever la question de légitimité,
et légitime à l'égard des autres ; et cette positionambiguë doit, en ce qui concerne
les tiers, être interprétée en faveur de l'enfant. Valette, sur Proudhon, II, p. 67,
note a, 3°. Demolombe,V, 178.

42Admettre le contraire, ce serait reconnaître le droit de désaveu à des per-
sonnes qui n'en jouissent pas. Cpr. notes 1 et 3 supra.
43 Arg.art. 315. Lex non distlinguit. Ainsi, l'action en contestation de légiti-

mité appartient tant aux parents maternels qu'aux parents paternels. Duranton,
III, 75 et 83. Cpr. Toullier, II, 833.

44Cpr. § 545, texte n° 2 et note 33.
43Art. 2262. Non obstant art. 316 et 317 : Le texte même de ces deux articles

prouve qu'ils ne s'appliquent qu'au cas où il s'agit d'une action exclusivement
réservée au mari ou à ses héritiers, c'est-à-dire d'une action en désaveu. La dé-
chéance prononcée par ces articles est donc étrangère à l'action en contestation
de légitimité, qui compète à toute personne intéressée. Toullier, II, 834. Duran-
ton, III, 91. Dissertation de Sirey, Sir., 22, 2, 321. Voy. cep. en sens contraire:
Agen, 28 mai 1821, Sir., 22, 2, 318.
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l'enfant dans cette possession 46. A l'égard des autres intéressés, et
notamment des parents maternels, la prescription ne court qu'à
partir de l'époque où l'enfant a élevé contre eux des prétentions
fondées sur sa légitimité.

Les mêmes règles ne s'appliquent pas à la contestation de légi-
timité dirigée contre un enfant né moins de cent quatre-vingts
jours depuis le mariage de sa mère, sur le fondement qu'il est le
fruit d'un commerce incestueux ou adultérin, antérieur à ce ma-

riage. Cette attion, à laquelle les parties intéressées ne peuvent

pas valablement renoncer, est imprescriptible. Mais il est bien en-

tendu que les personnes qui n'auraient d'autre intérêt à contester

la légitimité d'un pareil enfant, que celui de faire valoir des droits

pécuniaires éteints par renonciation ou par prescription, devraient

être déclarées non-recevables à le faire pour défaut d'intérêt 47.
Le jugement qui déclare la légitimité ou l'illégitimité de l'en-

fant, n'a, conformément à la règle générale posée par l'art. 1351,
d'effet qu'entre les personnes qui y ont été parties, et entre leurs

héritiers, successeurs ou ayants cause 48

46On pourrait objecter que l'action des héritiers du mari étant ouverte dès
l'instant de son décès, et avant toute réclamation de la part de l'enfant, la pres-
criptiondoit commencer à courir à dater de ce décès. Maiscette manière de voir,
quoiqueconforme aux principes généraux, serait contraire dans la matière qui
nous occupe, à l'esprit de la loi tel qu'il se révèle par l'art. 317. Si, dans le cas
même du désaveu, le délai pour le former ne court contre les héritiers que du

jour de la réclamation de l'enfant, à plus forte raison doit-il en être ainsi

quand il s'agit d'une simple contestation de légitimité. Pourquoi mettrait-on les
héritiers du mari dans la nécessité de contester par avance la légitimité d'un in-
dividuqui ne se prévaudrait pas de la qualité d'enfant légitime pour réclamer les
droits pécuniaires qui y sont attachés?

47Cpr. § 458, texte in fine et notes 9 à 12; § 420, texte et note 14. Voy. cep..
Montpellier,27 décembre 1855, Sir., 57, 1, 779. Cpr. sur la question analogue
qui se présente en matière de légitimation : § 546, texte n° 2, et note 22.

48Ilest généralement reconnu que la théorie du légitime contradicteur (cpr.
§ 544 bis, texte n° 6 et note 25) n'est pas applicable en matière de contestation
de légitimité. Merlin, Rép., V Question d'état, § 3, art. 1, nos6, 7 et 9; art. 2,
n° 2. Demolombe, V, 184. Angers, .11 avril 1821, Sir., 22, 2, 177. Cpr. Civ. cass,
9 mars 1821, Sir., 21, 1, 249; Montpellier, 24 janvier 1822, Sir., 23, 2, 53.

IV.
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II. DELALÉGITIMATIONDESENFANTSNATURELS1.

§ 546.

1° La légitimation est une fiction légale par suite de laquelle un

enfant né hors mariage est assimilé à un enfant légitime 2.

La légitimation ne peut avoir lieu que par le mariage subsé-

quent
8 des personnes du commerce desquelles est issu l'enfant

qui prétend en invoquer le bénéfice 4. Art. 331.

Le mariage in extremis produit, comme tout autre, la légitima-
tion 5. Il en est également ainsi du mariage putatif, qui doit, même

sous ce rapport, être assimilé à un mariage valablement contracté 6.

Moyennant le concours des conditions ci-après indiquées, le ma-

riage opère la légitimation de plein droit, c'est-à-dire indépendam-
ment de toute manifestation de volonté de la part des père et mère 7,

1Cpr. sur cette matière, les ouvrages qui traitent des enfants naturels, et qui
sont cités en tête du § 565.

2Cpr. sur les enfants nés pendant le mariage, mais conçus antérieurement :
§ 545, texte n° 1.

3C'est-à-dire postérieur à la naissance de l'enfant. La légitimation s'opérerait
même au cas où, dans l'intervalle de la naissance de l'enfant au mariage de son
père et de sa mère, ces derniers auraient contracté d'autres unions. Loiseau,
Des enfants naturels , p. 282. Merlin, Rép., v°Légitimation, sect. II, § 2, n° 11.
Toullier, II, 923. Duranton, III, 172. Demolombe, V, 360.

4La légitimation par mariage subséquent a passé du Droitromain dans le Droit
canon, et de ce dernier dans le Code. Cpr. LL. 5, 6, 7, 10 et 11, C. de natur.
lib. (5, 27); nov. 12, cap. 4; nov. 74 et 89; Cap. 6, Décrétal. Greg. qui filii
sint legitimi (4-17) : Tanta vis est matrimonii, ut qui antea sunt geniti, post
contractum matrimonium, legitimi habeantur. — Le CodeNapoléon a rejeté
les autres modes de légitimation admis en Droit romain et sous l'ancienne légis-
lation française. Cpr. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., VI,
p. 211, n° 30).

3La disposition contraire, que contenait le projet du Code, a été suppriméeà
la suite d'une assez longue discussion au Conseild'état (Locré, Lég., VI, p. 29,
n° 4; p. 98 et suiv., n°s 5, 7 et S). Merlin, -Rép.,T° Légitimation, sect. II, § 2,
n° 3. Proudhon, II, p. 165. Demolombe, V, 358.

6Cpr. § 460, texte, notes 11 et 12.
7La légitimation est bien facultative pour le père et la mère d'un enfant na-

turel même reconnu, en ce sens qu'ils sont libres de se marier ou de ne pas se
marier l'un avec l'autre, et, par conséquent, d'accomplir ou non le fait sans le-
quel la légitimation ne saurait avoir lieu. C'est en ce sens que l'art. 331 dit que
des enfants nés hors mariage pourront être légitimés par le mariage subséquent
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et même abstraction faite du consentement de l'enfant 8.
2° La loi exige pour la légitimation les deux conditions suivantes :
a. L'enfant doit avoir été reconnu par son père et sa mère dès

avant le mariage, ou dans l'acte même de célébration 9.
On devrait, à cet égard, considérer comme remplissant le voeu

de la loi, non-seulement la reconnaissance constatée par acte au-

thentique conformément à l'art. 334, mais encore celle qui résul-

terait, quant à la mère, de la réunion des éléments indiqués en
l'art. 336, pourvu que ces éléments et notamment les faits consti-
tutifs de l'aveu de celle dernière fussent antérieurs au mariage 10.

La reconnaissance forcée résultant d'un jugement rendu sur une
demande en recherche de paternité ou de maternité équivaut,

«de leurs père et mère. » Mais si le mariage est purement facultatif, il n'en est
pas de même des effets que la loi y attache, et notamment de la légitimation qu'il
produit. Celle-ci s'opère, en vertu de la loi même, lorsque les conditions exigées
par l'art. 331 se trouvent réunies, Lassaulx, I, p. 381. Delvincourt, I, p. 218.
Duranton, III, 179. Favard, Rép., v° Légitimation, § 2, n° 5. Valette, sur
Proudhon, II, p. 167. Demolombe, V, 365. Voy; cep. Richefort, II, 195 et 196.

8Il est toutefois à remarquer, que la légitimation n'ayant lieu qu'au profit des
enfants naturels légalement reconnus, et que là reconnaissance pouvant être con-
testée par toute personne intéressée, notamment par l'enfant, celui-ci est indirec-
tement admis à refuser le bénéfice de la légitimation, en contestant la reconnais-
sance. Cpr. § 568 ter, texte et note 24. Delvincourt, I, p. 219. Duranton, III,
189. Demolombe, V, 366. Paris, 28 décembre 1811, Sir., 12, 2, 67, Voy.en sens
contraire: Favard , op., v° et loc. dit.

9L'art. 331 est, sous ce rapport, introductif d'un Droit nouveau. Exposé de

motifs, par Bigol-Préameneu (Locré, Lég., VI, p. 207, n° 28). Delvincourt, I,
p. 218. Duranton, III, 178. Demolombe, V, 361, Nîmes, 5 juillet 1819, Sir., 19,
2, 283. Civ.cass., 12 avril 1820, Sir., 20, 1, 342. Bordeaux, 20 mars 1830, Sir.,
30, 2, 208. Paris , 15 décembre 1834, Sir., 35, 2, 1. — La reconnaissance posté-
rieure au mariage vaudrait bien comme telle ; mais elle n'entraînerait pas la lé-

gitimation,de l'enfant ainsi reconnu. Lassaulx, I, p. 383. Duranton, loc. cit.

Douai, 13 mai 1816, Sir., 16, 2, 337.
10Cpr. § 568 bis, texte in fine, notes 22 et 23. Dans le cas prévu par l'art. 336,

le titre de filiation, d'abord incomplet en ce qui concerne la mère, se complète
par son aveu exprès ou tacite; et, en supposant que cet aveu soit intervenu
avant la célébration du mariage, le voeude la loi se trouvera suffisamment rem-

pli, puisque alors la filiation maternelle de l'enfant aura été. légalement établie
dès avant le mariage. Que si, pour combattre la légitimation, on contestait ulté-
rieurement l'existence de cet aveu, le jugement qui le déclarerait constant, ne
ferait que constater une reconnaissance volontaire antérieure au mariage, et
ne devrait pas être assimilé à un jugement de reconnaissance forcée rendu pen-
dant le mariage. Paris, 15 décembre 1834, Sir., 35, 2, 5. Req. rej., 22 janvier
1839, Sir., 39, 1, 5. Paris, 20 avril 1839, Sir., 39, 2, 249. Bordeaux, 11 mars

1853, Sir., 53, 2, 322. Paris, 21 novembre 1853, Sir., 56, 2, 719.

IV.
38*
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même en ce qui concerne la légitimation, à la reconnaissance

volontaire11. Mais aussi doit-elle, comme celle-ci, être antérieure

au mariage 12.

b. Il faut que l'enfant ne soit pas le fruit d'un commerce inces-

tueux ou adultérin.
Il suit de là, que les enfants issus du commerce de deux per-

sonnes parentes ou alliées au degré prohibé, ne seraient pas légi-
timés par le mariage subséquent que leurs père et mère auraient

contracté au moyen de dispenses 18.Il en serait ainsi, quand même

les dispenses auraient été obtenues dès avant la conception de

ces enfants 14.

11Lassaulx, I, 383. Loiseau, op. cit., p. 303. Delvincourt, I, p. 218. Favard,
op. et v° citt., § 2, n° 1. Marcadé, sur l'art. 331, n° 1. Demolombe, V, 362.

12Il en résulte que si, après son mariage , une femme avait été déclarée mère
d'un enfant né antérieurement, ce dernier ne se trouverait pas légitimé par suite
de celte reconnaissance forcée, lors même que le mari de cette femme l'aurait
reconnu avant le mariage. Delvincourt, Favard et Marcadé, locc. citt. Valette,
Explication sommaire, p. 183. Demolombe,V, 363. Voy.cep. en sens contraire:
Duranton, III, 180.

13Commele mariage n'est légalement possible entre personnes parentes ou al-
liées au degré prohibé qu'autant qu'elles se trouvent dans la catégorie de celles
en faveur desquelles cette prohibitionest susceptible d'être levée au moyen de dis-
penses, la disposition de l'art. 331 ne peut évidemment s'appliquer qu'aux en-
fants dont il est question au texte. Les partisans de l'opinion contraire déplacent
la question, qui n'est pas de savoir ce que les rédacteurs du Codeauraient pu ou
dû faire , mais ce qu'ils ont fait. La loi pouvait, nous en convenons, aller jus-
qu'à légitimer, dans l'hypothèse dont il s'agit, les enfants issus d'un commerce
incestueux. Cpr. § 545, texle n° 1 et note 11. Mais elle ne l'a pas fait, et quelque
rigoureuse qu'elle puisse paraître, les tribunaux lui devront obéissance tant
qu'elle n'aura pas été modifiée. Delvincourt, I, p. 219 et 220. Lassaulx, I, 380.
Proudhon et Valette, II, p. 165 et 168. Merlin, op. et v° citt., sect. II, § 2,
n° 9. Favard , Rép., v° Légitimation, § 1, n° 1. Dissertations de MM.Valetteet
Thieriet (Revue de législation, 1838, VIII, p. 37 et 451). Observations de
M. Cabantous (Sir., 38, 2, 149). Duvergier, sur Toullier, II, 933, note a. Mar-
cadé, sur l'art. 331, n° 2. Taulier, I, p. 404. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
1, 474. Demolombe, V, 352 à 355. Orléans, 25 avril 1833, Sir., 33, 2, 322.Cpr.
Duranlon, III, 176 ; Discussion à la chambre des députés, séances des 29jan-
vier 1832 et 3 mars 1838 (Sir., 33, 2, 81, et Moniteur du 4 mars 1838). Voy.
en sens contraire: Discours au Corps législatif de Duveyrier (Locré, Lég., VI,
p. 317, n° 37); Maleville, sur l'art. 331; Loiseau, op. cit., p. 261; Toullier, II,
933 ; Pont, Revue de législation, 1850, VIII, p. 150; Richefort, II, 225; Alle-
mand, Du mariage, II, 651 à 654; Grenoble, 8 mars 1838, Sir., 38, 2, 145.

14Les dispenses, en effet, ne sont accordées que pour le mariage, elles n'en-
lèvent point au commercequi aurait eu lieu hors mariage, le caractère de com-
merce incestueux. Demolombe, V, 354.
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Pour résoudre la question de savoir si l'enfant est ou non issu
d'un commerce adultérin, il faut se reporter à l'époque de sa con-

ception 15, qui se détermine d'après les données sur lesquelles re-

posent les dispositions des art. 312, 314 et 31516. Et comme l'en-

fant a la faculté de placer sa conception au moment le plus favo-
rable à ses intérêts dans l'intervalle de temps qui sépare le terme
de la gestation la plus longue de celui de la gestation la plus
courte, il suffit, pour qu'il soit admis à invoquer le bénéfice de la

légitimation, que ses père et mère aient été libres de tout lien

matrimonial à un moment quelconque de cet intervalle de temps 17.
Les empêchements dirimants autres que ceux qui résultent de

l'existence, soit d'un premier mariage, soit d'un lien de parenté
ou d'alliance, ne forment pas obstacle à la légitimation 18.

Les personnes intéressées à combattre la légitimation sont au-
torisées à le faire, non-seulement en se fondant sur l'absence de
l'une ou l'autre des conditions exigées par la loi, mais encore en

contestant la reconnaissance, soit quant à la forme, soit même

quant au fond 19.

Ces personnes sont recevables à contester la reconnaissance,
alors même que la possession d'état de l'enfant serait conforme à

13Et non à celle de sa naissance. C'est ce qui résulte des expressions de
l'art. 331, autres que ceux nés d'un commerce incestueux ou adultérin. Ainsi,
l'existence, au moment de la conception , d'un premier mariage dans lequel se
trouvait encore engagé le père ou la mère de l'enfant, s'opposerait à la légitima-
tion, bien que cet empêchement eût disparu dès avant la naissance. Et, récipro-
quement , l'existence d'un pareil empêchement au moment de la naissance ne
formerait aucun obstacle à la légitimation, s'il n'avait pas existé lors de la con-

ception. Delvincourt, sur l'art. 331. Merlin, Rép., v° Légitimation, sect. II, § 2,
n° 7. Toullier, II, 916 et 917. Richefort, II, 216. Marcadé, sur l'art 331, n° 3.

Demolombe, V, 346.
13Les données d'après lesquelles le législateur a fixé la durée de la gestation

la plus courte ou la plus longue, sont indépendantes de la nature de la filiation,
et doivent par conséquent s'appliquer tout aussi bien à l'enfant conçu et né hors

mariage qu'à l'enfant né ou conçu pendant le mariage. Demolombe, V, 351. Voy.
cep. Dijon, 20 août 1818, Sir., 19, 2, 153.

17Cpr. g 545, texte et note 3.
18Plaidoyer de M. Dupin aîné pour MmeRebecqui (Annales du barreau fran-

çais, t. X, part. II, p. 1). Merlin, op. et v° citt., sect. II, § 2, n° 8. Demo-

lombe, V, 345. Bourges, 14 mars 1809, Sir., 9, 2, 206. Civ. rej.; 22 janvier

1812, Sir., .12, 1, 161. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 218 et 219;

Loiseau, op. cit., p. 279; Zachariae, § 548, note 8.
19Art. 339. Bordeaux, 10 avril 1843, Sir., 43, 2, 481. Grenoble, 7 janvier

1845, Sir., 45, 2, 417. Req. rej., 10 février 1847, Sir., 47, 1, 81. Douai, 6 juin

1851, Sir., 51, 2, 753. Paris, 23 juillet 1853, Sir., 54, 2, 329.
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cette reconnaissance et à la légitimation apparente qui en a été la

suite 20. Mais elles ne seraient plus admises à combattre la légiti-
mation , si elles avaient reconnu la légitimité de l'enfant 21,à moins

toutefois que leur contestation ne fût fondée sur le vice de sa filia-

tion adultérine ou incestueuse 22.

3° La légitimation s'opère, même après le décès d'un enfant natu-

rel , au profit des descendants légitimes ou légitimés qu'il a lais-

sés 23. Ces derniers se trouvent, par le mariage de leur aïeul et

aïeule, placés dans la même position que si l'enfant naturel dont
ils sont issus avait été légitimé de son vivant. Art. 33224.

Les enfants légitimés ont les mêmes droits que s'ils étaient nés

du mariage qui a opéré leur légitimation. Art. 333. Toutefois, en

ce qui concerne la révocation des donations par survenance d'en-

fant, l'enfant légitimé, déjà né au moment de la donation, se

trouve dans une position moins favorable que s'il était né du ma-

riage par suite duquel sa légitimation s'est opérée. Art. 960.

Réciproquement, les père et mère des enfants légitimés jouissent
sur la personne et les biens de ces enfants des mêmes droits que
s'ils étaient nés du mariage qui a opéré leur légitimation.

La légitimation n'a jamais d'effet rétroactif, c'est-à-dire qu'elle

20Non obstat art. 322. Cet article, d'après la place qu'il occupe et d'après sa
liaison avec les articles qui le précèdent, ne concerne évidemment que l'enfant

légitime, et ne saurait être étendu à l'enfant naturel, encore qu'il prétende avoir
été légitimé par le mariage de ceux qui l'ont reconnu. Douai, 6 juin 1851, Sir.,
51, 2, 753. Cpr. Bordeaux, 12 février 1838, Sir., 38, 2, 408.

21Bordeaux, 20mars 1830, Sir., 30, 2, 208. Req. rej., 27 décembre 1831,Sir.,
32, 2, 617. Req. rej., 24 juillet 1835, Sir., 36, 1, 238.

22Il est bien entendu que si la contestation de légitimité avait pour unique but
de revenir dans un intérêt pécuniaire sur des actes dans lesquels la légitimité
de l'enfant aurait été admise en pleine connaissance de cause, celte contestation
devrait être écartée comme non recevable pour défaut d'intérêt. Cpr. § 545 bis,
texte n° 2 et note 45. C'est dans une pareille espèce qu'a été rendu l'arrêt de la
chambre des requêtes du 28 novembre1849 (Sir., 50, 1. 81), dont quelquescon-
sidérants peuvent paraître contraires à la restriction par laquelle nous modifions
la proposition énoncéeau texte, mais qui au fond se concilietrès-bien avecnotre
manière de voir, telle que l'explique l'observation présentée au commencement
de la note. Voy. dans le sens de cette observation : Aix, 12 décembre1839,Sir.,
40, 2, 176. Voy. en sens contraire : Montpellier, 27 décembre 1855, Sir., 57, 1,
779; Amiens, 26 février 1857, Sir., 57, 2, 366.

23Mais non au profit de ses descendants naturels. Il n'existe, aux yeux de la
loi, aucune parenté entre un enfant naturel elles ascendants de ses père et mère.
Favard, Rép., v° Légitimation, § 1, n° 3. Demolombe, V, 356.

24Le but de cet article a été de décider une question autrefois controversée.
Cpr. Merlin, op. et v°citt., sect. II, § 2, n° 12; Demolombe, V, 356.
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ne remonte, ni au jour de la conception, ni même à celui de la
naissance des enfants légitimés. Elle ne date que du jour du ma-

riage, et ne produit qu'à partir de ce jour les conséquences
légales qui y sont attachées 25.

Ainsi, l'enfant légitimé n'a aucun droit aux successions collaté-
rales qui s'étaient ouvertes avant le mariage de ses père et mère 26;
Ainsi encore, l'enfant légitimé est bien l'aîné des enfants légitimes
nés pendant le mariage qui a opéré sa légitimation; mais il ne joui-
rait pas des avantages de la primogéniture au regard des enfants
issus d'un mariage antérieur, quoique leur naissance fût posté-
rieure à la sienne 27.

D'un autre côté, et en vertu du même principe, l'usufruit légal
des père et mère de l'enfant légitimé ne commence que du jour
de la célébration de leur mariage 28.

III. DESOBLIGATIONSAUXQUELLESLESPERESETMERESSONTSOUMISENVERSLEURS
ENFANTSMINEURS,LÉGITIMESOULÉGITIMÉS.

§ 547.

Les pères et mères sont tenus d'élever leurs enfants, de les

nourrir et entretenir durant leur minorité. Art. 203.

Ils doivent remplir cette obligation conformément à leur posi-
tion sociale et à leur fortune. En cas d'infraction grave à ce de-

voir, les tribunaux pourraient, sur la demande qui, suivant les

circonstances, serait formée, soit par la mère, soit par un ascen-

dant, soit par le tuteur ou subrogé tuteur, soit par un délégué du

conseil de famille, prescrire les mesures nécessaires pour l'édu-

cation des enfants. 1.

L'obligation de pourvoir sur leur propre fortune aux frais d'en-

tretien et d'éducation des enfants pèse également sur les deux

époux. Si l'un d'eux est dans l'impossibilité d'y satisfaire, l'autre

25Dies nuptiarum est dies conceptionis el nativitatis légitima. Demo-

lombe, V, 368.
26Loiseau, op. cit., p. 285. Toullier, II, 930. Duranton, III, 183. Malpel,

Des successions, n° 29. Vazeille, sur l'art. 725, n° 2. Demolombe, V, 369.

27Merlin, Rép. v° cit., sect. II, § 3, n° 5. Favard, Rép. v° cit., § 3, n° 3.

Toullier,II, 930. Duranton, III, 184. Valette , sur Proudhon, II, p. 164, note a.

Demolombe, V, 370 et 371. Voy. cep. quant à l'application de l'art. 13, n° 3,
de la loi du 21 mars 1832, sur le recrutement de l'armée : Demolombe, loc. cit.

28Cpr. art. 384; § 550 bis, texte n° 1 et note 2. Duranton, III, 188.

1Demolombe, IV, 9, et VI, 372. Voy. cep. Coffinières, Encyclopédie, v° Ali-

ments, § 1, n° 6.
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doit l'acquitter intégralement 2. Cependant, lorsque les enfants

possèdent des biens personnels dont le père ou la mère n'ont pas
l'usufruit, ceux-ci sont autorisés à prélever sur les revenus de

ces biens les dépenses d'entretien et d'éducation des enfants 3.

Les pères et mères restent soumis à l'obligation de supporter
les frais d'entretien et d'éducation de leurs enfants, lois même

que par une cause quelconque ils se trouvent dans l'impossibilité
d'exercer la puissance paternelle, ou qu'ils en ont été privés 4.

Les tiers qui ont pourvu, quoique sans mandat du père, mais

sans intention de libéralité, à l'entretien et à l'éducation d'enfants

mineurs, ont contre ce dernier une action negotium gestorum, pour
se faire rembourser les dépenses utiles qu'ils ont faites 5.

La même action compète aux tiers contre les enfants eux-mêmes,

quoiqu'ils aient agi en venu d'un mandat du père, alors du moins

qu'ils ont dirigé eu temps utile contre ce dernier les poursuites

qu'ils étaient en droit d'exercer 6.

IV.DELAPUISSANCEPATERNELLESURLESENFANTSLÉGITIMESOULÉGITIMÉS.

§ 548.

1° Aperçu historique 1.

Les pays de Droit écrit et les pays coutumiers avaient adopté, en

fait de puissance paternelle, des systèmes bien différents.

2Cpr. art. 1409, n° 5, 1530, 1448 et 1537, 1540 et 1549; § 508, texte n° 6;

§ 509, texte n° 7 et notes 40 à 44 ; § 516, texte n° 9, notes 59 à 66. Demolombe,
IV, 4. Grenoble, 28 janvier, et Paris, 13 juin 1836, Sir., 36, 2, 335 et 336.

3Arg. art. 209. Duranton, II, 41, et III, 393. Demolombe, IV, 13. Trêves, 20

janvier 1812, Sir., 12, 2, 275. Nîmes, 1ermai 1826, Sir., 26, 2, 192. Bordeaux,
21 mai 1835, Sir., 36, 2, 19. — Maisles pères et mères ne pourraient, pour sa-
tisfaire aux dépenses dont il est question au texte, entamer le fondsou le capital
de la fortune des enfants, à moins qu'ils ne fussent hors d'état d'y subvenir au
moyende leurs propres revenus. Cpr.Demolombe,IV, 14; Caen, 29 mai 1844,Sir.,
44, 2, 348.Voy. en sens contraire : Proudhon, De l'usufruit, I, 186; Bordeaux,
21 mai 1835, Sir., 36, 2, 19.

4Marcadé, sur l'art. 203, n° 3. Demolombe,IV, 15.
5Demolombe,IV, 74, 75 et 77. Douai, 22 août 1849, Sir., 50, 2, 386.

6Demolombe, IV, 76. Aix, 11 août 1812, Sir., 13, 2, 369. Civ. rej., 18 août
1813, Sir., 14,1,86. Req. rej., 19 juin 1843, Sir., 43, 1, 641. Req. rej., 17mars

1857, Sir.,57,1,812. Voy.en sens contraire : Merlin, Rép., v°Aliments,§ 5, art. 1,
n° 6; Paris, 17 novembre 1839, Sir., 39, 2, 456. — Quid dans le cas où l'enfant
possèdedes biens personnels dont le père a l'usufruit 1 Cpr. § 550 bis, note 22.

1Cpr. Exposé de motifs, par Real (Locré, Lég., VII, p. 51 et suiv., nos1 à 7);
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Dans les premiers on suivait, sauf quelques modifications, les

principes du Droit romain. On y reconnaissait donc une véritable

puissance paternelle, attribuée au père seul, refusée à la mère,
et dont, en un mot, l'idée fondamentale était toute romaine.
Cette puissance ne ressemblait pas, à la vérité, à ce droit analogue
au domaine quiritaire, en vertu duquel le père pouvait, dans l'an-
cien Droit romain, disposer de la personne de l'enfant. Elle ne ré-

pondait même plus à ce pouvoir exorbitant du père sur son en-
fant, qui, d'après la législation justinienne, était l'apanage des
seuls citoyens romains 2. Mais bien qu'adoucie par les moeurs , la

puissance paternelle eut toujours dans les pays de Droit écrit le
caractère d'un droit établi en faveur du père sur la personne et
sur les biens de ses enfants.

Dans les pays coutumiers, au contraire, on considérait la puis-
sance paternelle comme principalement fondée sur l'intérêt de
ceux qui s'y trouvaient soumis. Elle n'y avait été admise que
comme une conséquence du devoir que la nature impose aux pa-
rents d'élever leurs enfants. Aussi était-elle conférée non-seule-
ment au père, mais encore à la mère, avec cette restriction cepen-
dant que le père seul était appelé à l'exercer pendant le mariage 3.

L'esprit de vertige qui régnait après la révolution de 1789,
exerça une funeste influence sur le développement de la législa-
tion dans la matière qui nous occupe. Répudiant également les

principes du Droit écrit et ceux du Droit coutumier, le Droit in-
termédiaire ne laissa plus aux parents qu'une ombre d'autorité
sur leurs enfants mineurs, et leur retira toute espèce de puissance
sur ceux qui avaient atteint la majorité 4. On s'imaginait qu'il de-

vait en être ainsi sous l'empire d'une constitution démocratique.
Les Romains en avaient jugé tout autrement : ils pensaient avec

Merlin, Rép., v° Puissance paternelle, sect. I; Maleville, I, p. 371 et suiv.; Va-

zeille, II, 384 à 404.
2«Jus autem potestatis quod in liberos habemus, proprium est civium

«romanorum; nulli enim alii sunt homines, qui talem in liberos habeant po-
«testatem , qualem nos habemus. » § 2, Inst. de pat. potest. (1, 9).

3Delà, la règle coutumière Droit de puissance paternelle n'a lieu, règle dont

l'objet n'était pas de refuser aux parents une autorité que la nature elle-même
leur confère, mais simplement d'indiquer que celte autorité n'avait point, d'après
les coutumes, le même fondement et la même étendue que la puissance pater-
nelle du Droit romain.

4Cpr. L. des 16-24 août 1790, lit. X, art. 15 à 16; L. du 28 août 1792; L. des

20-25 septembre 1792, lit. IV, sect. I, art. 2 et 3, sect. 111,art. 1; L. du 31jan-
vier 1793; L. du 6 janvier 1794, art. 9.
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raison que le pouvoir domestique doit être d'autant plus fort, que

la liberté civile et politique est soumise à moins de restrictions.

Sauf quelques modifications empruntées au Droit romain, le

Code Napoléon a suivi les errements du Droit coutumier. Toute-

fois, il n'a pas restitué à la puissance paternelle l'étendue et l'é-

nergie que réclamaient l'ordre public et les bonnes moeurs. On

lui a reproché de n'avoir pas assez reculé l'époque de la majorité,
d'avoir trop élevé la réserve des enfants, d'avoir fait cesser l'usu-

fruit légal des parents avant la majorité des enfants, et surtout

d'avoir permis aux garçons de quitter dès l'âge de dix-huit ans la

maison paternelle pour s'engager au service militaire 5. Ces re-

proches ne sont pas sans fondement ; et l'on doit reconnaître que
les rédacteurs du Code, négligeant le point de vue moral de la

matière, se sont montrés envers les parents d'une défiance qui ne

trouve, ni dans les sentiments naturels de l'homme, ni dans les

moeurs de notre société, une justification suffisante 6.

§ 549.

2° Notions générales sur la puissance paternelle.

La puissance paternelle comprend, dans l'acception étendue de
cette expression, l'ensemble des droits qui appartiennent au père
et à la mère sur la personne et les biens de leurs enfants.

Dans une acception plus restreinte, la puissance paternelle ne

comprend que les droits et les pouvoirs qui s'éteignent par la ma-

jorité ou l'émancipation des enfants 1. C'est dans ce sens restreint

que nous emploierons désormais les termes puissance paternelle.
Les enfants nés de personnes unies par le mariage sont par cela

même, et dès l'instant de leur naissance, soumis en qualité d'en-
fants légitimes à la puissance paternelle de leurs parents.

3Le CodeNapoléona été, sous ce rapport, modifié par la loi du 21 mars 1832
sur le recrutement de l'armée. D'après l'art. 32 de cette loi, les jeunes gens ne
peuvent, ayant l'âge de vingt ans, s'enrôler volontairement qu'avec le consente-
ment de leurs pères, mères, ou tuteurs.

6Cpr.De la puissance paternelle, par Oscar Devallée (Revue de législation,
1852, II, p. 233).

1La distinction établie au texte entre la puissance paternelle sensu lato et la
puissancepaternelle sensu stricto, est clairement indiquée par lès art. 371 et 372.
La puissance paternelle sensu stricto est spécialement désignée dans l'art. 372,
sous l'expression d'autorité. Voy. aussi Discussion au Conseil d'état et Exposé
de motifs, par Real (Locré, Lég., VII,p. 21 à 23, nos11et 12 ; p. 58 et 59, n° 7).
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Les enfants issus du commerce de deux personnes non mariées
sont, en vertu de la légitimation opérée par le mariage subséquent
de ces personnes, soumis en qualité d'enfants légitimés à la puis-
sance paternelle des auteurs de leurs jours.

Les pères et mères jouissent de la puissance paternelle, alors
même qu'ils sont encore mineurs.

§ 550.

3° Des droits de la puissance paternelle.

La puissance paternelle appartient à la mère aussi bien qu'au
père. Art. 371 et 372. Mais durant le mariage 1, le père en jouit à
l'exclusion de la mère 2. Art. 373.

Toutefois, la jouissance de la puissance paternelle cesse d'être
exclusive en faveur du père quand, par une disposition spéciale,
la loi accorde à la mère des droits égaux aux siens 3.

D'un autre côté, lorsque le père est, par suite de condamna-
tion , privé de la puissance paternelle, ou qu'il se trouve, soit pour
cause d'absence 4, soit à raison d'une infirmité intellectuelle, dans

l'impossibilité de l'exercer, cette puissance ainsi que les droits

qui y sont attachés passent à la mère, même durant le mariage 5,
à l'exception cependant de l'usufruit légal établi par l'art. 3846.

Enfin, les tribunaux sont, en cas de séparation de corps pro-
noncée contre le mari, autorisés à priver ce dernier de la garde
des enfants et à la confier à la mère 7. Ils pourraient même, en

1Il ne faut pas conclure de ces expressions, qui se trouvent dans l'art. 373,
que le père survivant soit privé de la puissance paternelle, lorsque le mariage a
été dissous par la mort de la mère. Le contraire résulte bien évidemment des

dispositions des art. 148, 380, 384, 397 et 346. Le législateur ne s'est pas ici

occupéde régler les modes d'extinction de la puissance paternelle, mais seule-
ment de déterminer quel est celui des époux qui est appelé à l'exercer pendant
le mariage. Demolombe, VI, 374.

2Voy. aux art. 148, 173, 182, 374, 375 à 381, 384 et 477, des applications de
ce principe. Cpr. § 454, note 5 ; § 462, note 23.

3Cpr.art. 151, 184, 191, 346 et 361. Voy. aussi art. 148, et § 462, note 23.
4Cpr., quant aux effets de l'absence sur la puissance paternelle, § 160,
3Art. 141 et 149, et arg. de ces articles. Vazeille, Du mariage, II, 405. Del-

vincourt, I, p. 245. Valette, sur Proudhon, II, p. 245, note a. Marcadé, sur l'art.

373, n° 1. Demolombe, VI, 295.
3Arg. art. 3841 Cpr. § 550 bis, texte n° 1, et notes 3 à 5.

7Arg. art. 302. Cpr. § 494, texte, n° 2, et notes 10 à 12.
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dehors de cette hypothèse, si de fait les époux vivaient séparés

l'un de l'autre, et que l'intérêt des enfants réclamât impérieuse-
ment celle mesure, remettre leur garde à la mère, tant que les

circonstances l'exigeraient 8.

1° La puissance paternelle confère aux parents le droit d'élever

leurs enfants. Ce droit, qui est même pour eux un devoir, les au-

torise à surveiller et à diriger la conduite de leurs enfants, à dé-

terminer le culte dans lequel ils seront élevés 9, à régler leur

genre de vie, ainsi que le mode de leur éducation. Art. 372.

En conséquence de ce droit d'éducation, la loi interdit à l'en-

fant de quitter la maison paternelle sans le consentement de son

père, ou, le cas échéant, sans celui de sa mère, si ce n'esta

l'âge de vingt ans, pour s'engager volontairement au service mili-

taire 10. Les parents peuvent, en obtenant une ordonnance du

président du tribunal, faire ramener l'enfant à la maison pater-
nelle par les agents de la force publique. S'il se trouve entre
les mains d'une tierce personne qui refuse de le remettre, ils
ont pour le réclamer, une action analogue à la revendication, et

qui est susceptible d'être exercée par voie de référé 11.
Les parents sont, en vertu de leur droit d'éducation, autorisés

à infliger à leurs enfants, dans un but d'amendement moral, des

punitions domestiques. La loi leur accorde même la faculté de les
faire détenir par mesure de correction 12,lorsqu'ils ont gravement
à se plaindre de leur conduite 18. Art. 375.

Pour obtenir l'ordre d'arrestation nécessaire à cet effet, les

parents doivent s'adresser au président du tribunal de première
instance dans le ressort duquel ils ont leur domicile. Ce magistrat

8Demolombe,VI, 371. Cpr. Paris, 10 juillet 1855, Sir., 55, 2, 677.
9Demolombe,VI, 295. Cpr. § 504, texte et note 2.
10Loidu 21 mars 1832 sur le recrutement de l'armée, art. 32, n° 5.
11Cpr. Chardon, Puissance paternelle, no 24; Demolombe, VI, 307 et 308.

Voy. spécialement sur le cas d'enlèvement de mineurs et de détention arbitraire :
Code pénal, art. 354 et suiv.; Coded'inst. crim., art. 615 et suiv.

12La loi ne désigne pas le lieu de la détention, pour laisser à cet égard toute
latitude, soit aux parents, soit au magistrat chargé de délivrer l'ordre d'arresta-
tion. Ainsi, l'enfant ne doit pas nécessairement être détenu dans une maison de
correction. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., VII, p. 47 et 48, n° 3),
Locré, sur l'art. 376. D'après l'art. 3 d'un décret du 30 septembre 1807, les dames
charitables dites du refuge de Saint-Michelsont autorisées à recevoir dans leur
maison les personnes qui y sont envoyées par mesure de correction paternelle.43Cedroit de détention est tiré de la loi 3 au Codede pat. potest. (S, 47), et
de la loi des 16-24 août 1790, tit. X, art. 15 à 17.
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est, dans certains cas, tenu de déférer à la demande qui lui est pré-
sentée, sans avoir le droit de se faire rendre compte des motifs
sur lesquels elle est fondée, et d'en apprécier le mérite. Dans
d'autres cas, au contraire, les motifs de la demande d'arrestation
doivent être soumis au président, qui est chargé de les peser, et

qui peut accorder ou refuser l'ordre d'arrestation, après en avoir
conféré avec le procureur impérial. Cet ordre est donc, suivant
les circonstances, soit réclamé par voie d'autorité, et délivré sans
connaissance de cause, soit demandé par voie de réquisition , et
accordé ou refusé en connaissance de cause.

L'ordre d'arrestation peut être réclamé par voie d'autorité , et
doit être délivré sans connaissance de cause, lorsque la demande
en est formée par le père, non remarié, contre un enfant âgé de
moins de seize ans, qui n'a point de biens personnels et qui
n'exerce aucun état. Art. 376 cbn. 377, 380, 381 et 382, al. 1.

L'ordre d'arrestation ne peut être demandé que par voie de ré-

quisition , et ne doit être délivré qu'en connaissance de cause :

a. Lorsque la demande est formée par la mère, appelée, soit

par le décès du père, soit par toute autre cause 14, à exercer les
droits de la puissance paternelle. La mère ne peut même faire dé-
tenir ses enfants que du consentement des deux plus proches pa-
rents paternels 15,ou, à défaut de parents dans la ligne paternelle,

qu'avec le concours de deux amis du père 16.La mère remariée perd
le droit de requérir la détention de ses enfants du premier lit 17;
mais elle le recouvre après la mort de son second mari 18.Art. 381.

14L'art. 381 ne parle que de la mère survivante, quia lex statuit de eo quod
fit plerumque. Mais il n'est pas douteux que la disposition de cet article ne

doive, par analogie, être étendue aux différents cas où la mère est, durant le

mariage, appelée à exercer la puissance paternelle au lieu et place du père. De-

molombe,VI, 348.
13Lademande formée par la mère seule, sans le concours de ces personnes, ou

sur leur refus, doit donc être rejetée. Locré, sur l'art. 381. Taulier, I, p. 483

Demolombe,VI, 350.
16Toullier, II, 1057 à la note. Valette, sur Proudhon, II, p. 247, note a. Demo-

lombe, VI, 353. Voy. cep. Allemand, Du mariage, II, 1091 ; Taulier, I, p. 483.

17Il en est ainsi, même dans le cas où la tutelle a été conservée à la mère re-
mariée. Demolombe, VI, 345- Mais, dans ce cas, la mère pourra requérir, en qua-
lité de tutrice, la détention de ses enfants du premier lit, si elle y est autorisée

par le conseil de famille. Art. 468. Demolombe, VI, 346.

18Cessante causa, cessat effectus. Toullier, II, 1058. Proudhon, II, p. 246.

Vazeille,Du mariage, II, 425. Taulier, I, p. 484. Marcadé, sur l'art. .375, n° 2.

Voy.en sens contraire : Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 556 ; Demolombe,

VI, 322 à 324.
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b. Lorsque la demande est formée par un père remarié contre

des enfants d'un premier lit. Art. 380. Ce dernier recouvre toute-

fois, après la mort de sa seconde femme, le droit de faire détenir

par voie d'autorité ses enfants du premier lit 19.
c. Lorsque l'enfant est âgé de plus de seize ans. Art. 377.

d. Lorsque l'enfant, même âgé de moins de seize ans, a des

biens personnels ou exerce un état. Art. 382, al. 1.

A la distinction qui précède, viennent se rattacher deux autres

distinctions qui concernent, l'une, la durée de la détention, l'autre,
le recours à diriger contre l'ordre d'arrestation.

La détention par voie d'autorité ne peut avoir lieu que pour un

mois au plus. Le président du tribunal de première instance n'a

pas le droit, en délivrant l'ordre d'arrestation, de réduire au-

dessous de ce terme, contre la volonté du père, la durée de la dé-

tention. Art. 376.
La détention par voie de réquisition peut être demandée et or-

donnée pour six mois au plus contre un enfant âgé de plus de

seize ans. Art. 377. Elle ne peut l'être, au contraire, que pour un

mois au plus, lorsqu'elle est demandée, en vertu des art. 380, 381

et 382, contre un enfant âgé de moins de seize ans 20. Du reste,
dans l'un et l'autre de ces cas, le président peut réduire le temps
de détention requis par le père ou la mère.

Aucun recours n'est ouvert à l'enfant contre l'ordre d'arresta-

tion, dans le cas où la détention a eu lieu par voie d'autorité. Au

contraire, l'enfant détenu par voie de réquisition peut adresser
un mémoire au procureur général par la Cour impériale. Ce ma-

gistrat , après s'être fait rendre compte par le procureur impé-
rial près le tribunal de première instance, des motifs de la déten-
tion , en réfère au premier président de la Cour impériale, qui,
après avoir recueilli tous les renseignemenls nécessaires, peut ré-

voquer ou modifier l'ordre d'arrestation délivré par le président
du tribunal de première instance. Art. 382, al. 221.

10Bloechel,Dissertation sur le titre de la minorité, de la tutelle et de l'éman-
cipation, p. 76. Voy., pour et contre la proposition énoncée au texte, les auto-
rités citées à la note précédente.

50Nouscroyons devoir rétracter l'opinion contraire que nous avions émise dans
nos premières éditions. Il nous paraît, en effet, résulter de la rédaction comparée
des articles cités au texte, que le législateur n'a entendu se référer à l'art. 377
que pour ce qui concerne la forme de la demande, et qu'il n'a pas voulu déroger,
quant à la durée de la détention, à la règle posée par l'art. 376. Voy. en ce sens:
Zachariae,§ 549, n° 12; Marcadé, sur les art. 375 à 382, n° 14, note a; Demo-
lombe, VI, 329.

21Les dispositionsdu deuxième alinéa de l'art. 382 s'appliquent non-seulement
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Il n'y a, du reste, aucune autre différence à faire entre la déten-
tion par voie d'autorité et la détention par voie de réquisition.
Dans l'une et dans l'autre hypothèse, l'ordre d'arrestation est ac-
cordé sur demande verbale, et sans formalité judiciaire. Cet ordre,
qui est donné par écrit, ne doit pas contenir les motifs de la dé-
tention. Il n'est délivré que sur la soumission souscrite par la per-
sonne qui le demande, de payer les frais auxquels l'arrestation et
la détention pourront donner lieu, et de fournir à l'enfant détenu
des aliments convenables. Art. 378. La personne sur la demande
de laquelle l'arrestation a eu lieu, a la faculté d'abréger à son gré
la durée de la détention. Si, après sa sortie, l'enfant tombe dans
de nouveaux écarts, la détention pourra être de nouveau ordon-
née, suivant les distinctions précédemment établies. Art. 379 22.

Quelque respectable que soit la puissance paternelle, surtout
en ce qui concerne l'éducation et la garde des enfants, elle n'en
demeure pas moins soumise au contrôle des tribunaux qui peuvent,
dans l'intérêt de ces derniers, en modérer ou limiter l'exercice 23.

C'est ainsi que, dans le cas où les enfants seraient l'objet de
mauvais traitements de la part de leurs parents, comme dans
celui où la maison paternelle deviendrait pour eux une école de

dépravation, les tribunaux pourraient, sur la demande formée
suivant les circonstances, par un ascendant, par le tuteur, le sub-

rogé tuteur, ou un délégué du conseil de famille, confier leur garde

au cas spécialement prévu par le premier alinéa du même article, mais en gé-
néral à tous les cas où la détention a eu lieu par voie de réquisition. C'est ce qui
résulte des observations du Tribunat, des changements faits d'après ces obser-
vations à la rédaction de l'art 382, et des opinions émises par les orateurs du
Tribunat. Cpr. Locré, Lég., VII,p. 41, art. 12; p. 45, n° 4 ; p. 74, n° 7 ; p. 87 in fine
et 88, n° 7, Locré, sur l'art. .382. Toullier, 1, 1056. Proudhon, I, p. 251. Taulier, I,

p. 432. Allemand, op. cit., II, 1101 et 1102. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I,
560. Demolombe, VI, 331. Voy. en sens contraire : Blcechel,op. cit., p. 75; Du-

ranton, III, 355 ; Chardon, n° 29 ; Marcadé, sur les art. 375 à 382, n° 4.
28Quoique cet article ne parle textuellement que du père, la disposition en est

évidemmentapplicable à la mère. Celle-ci peut donc abréger la durée de la dé-

tention, même sans le consentement des parents paternels qui avaient concouru

à la réquisition. Valette, sur Proudhon, I, p. 247, note b. Du Caurroy, Bonnier
et Roustain, I, 555. Demolombe,VI, 354. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I,

p. 246; Allemand,op. cit., II, 1100; Taulier, I, p. 483 ; Marcadé, sur l'art. 379,n° 3.
23Il ne faut, en effet, pas perdre de vue que, d'après l'esprit de notre Droit, la

puissance paternelle est bien moins établie dans l'intérêt personnel des parenls

que dans celui des enfants et de la société ; d'où la conséquence que les tribu-

naux sont investis des pouvoirs nécessaires pour garantir les enfants contre tout

abus que les parents feraient de leur pouvoir.
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à une tierce personne, et prescrire les mesures nécessaires pour

leur éducation 24. C'est ainsi encore qu'après la mort de la mère,

les tribunaux auraient le pouvoir d'autoriser l'aïeul maternel à

visiter ses petits-enfants nonobstant le refus du père, si ce refus

n'était pas suffisamment justifié 25.

2° Outre les droits de garde et de correction, on doit encore

considérer comme des conséquences de la puissance paternelle les

droits suivants, qui sont accordés aux père et mère par des dispo-
sitions spéciales, savoir :

a. Le droit en vertu duquel le père administre, pendant le ma-

riage, les biens personnels de ses enfants mineurs, et le droit de

tutelle légale établi au profil du survivant des père et mère.

Art. 389 et 390.
b. Le droit accordé au dernier mpurant des père et mère de

choisir un tuteur testamentaire à ses enfants mineurs. Art. 397.

c. Le droit d'émanciper les enfants mineurs. Art. 477.
d. Le droit d'usufruit légal, dont il sera spécialement traité au

paragraphe suivant.

§ 550 bis.

Continuation. — De l'usufruit légal des père et mère 1.

1° Le père, durant le mariage, et après la dissolution du ma-

riage , le survivant des père et mère, est, en vertu de la loi,

appelé à jouir des biens de ses enfants légitimes ou légitimés 2, non

encore âgés de dix-huit ans accomplis. Art. 384s.

24Cpr. § 547,texle et note 1; texte et note 8 supra. Demolombe,VI, 369et suiv.
25Demolombe,VI, 395. Civ. cass., 8 juillet 1857, Sir., 57, 1, 721. Cpr. Nîmes.

10 juin 1825, Sir., 26, 2, 161. Voy. cep. Paris, 21 août 1853, Sir., 53, 2, 297.
1BIBLIOGRAPHIE, Traité de la garde noble et bourgeoise, par Pothier. Traité

de la garde noble et bourgeoise, par Renusson, à la suite de son Traité du
douaire. Les commentateurs de la Coutume de Paris, sur le titre XII de cette
Coutume.Etude historique sur l'ancien droit de bail ou de garde, par Déman-
geat, Revue de Droit français et étranger, 1845, II, p. 655; 1847, IV, p. 635.
Des charges imposées aux pères et mères qui ont la jouissance légale des biens
de leurs enfants, par Frédéric Duranton. Revue historique, 1853, IV, p. 147.

1Cpr. quant aux enfants légitimés : § 546, texte in fine et note 28.
3Les enfants soumis à la puissance paternelle peuvent, en Droit français, ac-

quérir et posséder un patrimoine, aussi bien que les personnes qui ne sont pas
soumises à cette puissance. Toute la théorie du Droit romain sur le pécule des
fils de famille est donc étrangère au Droitfrançais; et ce n'est pas dans l'usufruit
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Le père qui se trouve à raison d'une infirmité intellectuelle dans

l'impossibilité d'exercer la puissance paternelle, n'est pas pour
cela privé de l'usufruit légal 4.

En cas d'absence, le père conserve provisoirement l'usufruit
des biens de ses enfants. Mais la déclaration d'absence fait passer
cet usufruit à la mère, qui peut même réclamer les fruits échus
ou perçus depuis la disparution du père ou ses dernières nouvelles 5.

Enfin , lorsque le père est par suite de condamnation privé de

la puissance paternelle, l'usufruit légal s'éteint dans sa personne
sans passer à la mère, tant que le mariage dure 6.

2° L'usufruit légal des père et mère porte, en général, sur tout

le patrimoine des enfants. Il s'applique même aux dons et gains de

fortune, par exemple à la moitié du trésor découvert, soit par
l'enfant dans le fonds d'autrui, soit par un tiers dans le fonds de

l'enfant 7.

Par exception à celte règle, cet usufruit ne s'étend pas :

a. Aux biens que les enfants ont acquis par un travail séparé de

celui de leurs parents, ou par une industrie distincte de celle dé

ces derniers 8. Art. 387.
b. Aux biens donnés ou légués aux enfants, sous la condition ex-

presse que les père et mère n'en jouiront pas 9. Art. 38710. Cepen-

dont le père de famille jouissait sur le pécule adventice, qu'il faut chercher l'ori-

gine de l'usufruit légal établi par l'art. 384. L'idée de cet usufruit se rattache plu-
tôt, dans une certaine mesure, à la jouissance qui, d'après les coutumes, était
accordéeau survivant des époux, en vertu du droit de garde noble ou bourgeoise.
Cpr.Coutume de Paris, art. 265 et suiv. ; Exposé de motifs, par Real, et Rap-
port au Tribunat, par Vésin (Locré, Lég., VII, p. 63, n° 15 ; p. 75 et 76, n° 9);
Proudhon, De l'usufruit, I, 123 à 135; Demolombe, VI, 459 à 480.

4 Arg.art. 384. Demolombe, VI, 483.
5Demante, Encyclopédie, v° Absence, n° 152. Demolombe, II, 318. Cpr.

Duranton, I, 521 ; Magnin, Des minorités, I, 113. Voy. cependant Marcadé, sur
l'art. 141, n° 2.

6Valette, sur Proudhon, II, p. 262, note a. Duranton, III, 384.Demolombe,VI,484.
7Arg. a contrario art. 387 cbn. 716. Proudhon, op. cit., I, 150. Demolombe,

VI, 503 et 504.
8Cpr. Proudhon, op. cit., I, 149; Demolombe, VI, 497 à 501; Turin, 16 août

1806, Jurisprudence du Code civil, VIII, 129.

9 L'art, 387 exige que cette condition soit expresse, c'est-à-dire qu'elle résulte

clairement, soit d'une clause spéciale, soit de l'ensemble des clauses de l'acte de

libéralité. Mais dans le doute la condition ne devrait pas être admise. Demolombe,

VI, 507 à 512. Paris, 24 mars 1812, Sir., 12, 2, 329.

10Le père peut-il également être privé de l'administration légale des biens dont

on lui enlève l'usufruit? Cpr. sur cette question : § 123, texte et note 15.

IV.
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dant cette condition doit être réputée non écrite, quant à la part

revenant aux enfants à litre de réserve légale 11.

L'usufruit légal ne s'étend pas non plus :

c. Aux biens compris dans un majorat 12.

d. Aux biens provenant d'une succession dont le père ou la

mère a été exclu pour cause d'indignité, et à laquelle les enfants

ont été appelés de leur chef. Art: 73013.

Toutefois, celte dernière exception ne concerne que l'usufruit

légal de l'époux indigne, et non celui de l'autre époux, à moins

cependant que ce dernier n'ait été déclaré complice du fait qui a

entraîné l'indignité de son conjoint 14. Hors de cette dernière hypo-

thèse, l'usufruit légal du père s'exerce, même sur les biens qui
font partie d'une succession dont la mère a été exclue; et, récipro-

quement, l'usufruit légal de la mère s'étend, après la mort du

père, même aux biens de la succession dont celui-ci a été privé

pour cause d'indignité 15.

3° Les charges de l'usufruit légal des père et mère sont, aux

termes de l'art. 38516 :
a. Celles qui pèsent sur lous les usufruitiers 17.

11L'enfant tenant sa réserve de la loi elle-même, et non de la volonté de la per-
sonne dans la successionde laquelle il est appelé à la recueillir, cette personne
n'a aucun droit de modifierles effets de la transmission des biens qui en forment
l'objet. Delvincourt, I, p. 248. Toullier, II, 1067. Proudhon, op. cit., I, 152, Du-
ranton, III, 376.Vazeille,Dumariage, II, 447. Allemand, Du mariage, II, 1121.
Magnin, Des minorités, I, 296; Marcadé, sur l'art. 387, n° 2. Demolombe,VI,
513. Valette, Explication sommaire, p. 216, n° 4. Cpr. Req. rej., 11 novembre
1828, Sir., 30, 1, 78. Voy. en sens contraire: Maleville, sur l'art. 387 ; Duver-
gier, sur Toullier, II, 1067, note a.

18Avisdu Conseild'état des 25-30 janvier 1811. Cpr. sur les majorats, le §695.43Quoiquecet article ne parle textuellement que du père, il est hors de doute
qu'il s'applique également à la mère. Proudhon, op. cit., I, 156.Demolombe,VI,517,

44Proudhon, op. cit., I, 155. Demolombe,VI, 518.
43Encas d'indignité du père, le droit d'usufruit sur les biens de la succession

dont il a été exclu, ne passe pas à la mère durant le mariage. C'est ce qui résulte
évidemment des termes de l'art. 384, et de l'esprit de la loi, qui repoussetout

1partage de l'usufruit légal. Proudhon, op. cit., I, 155. Duranton, III, 377. Va-
zeille, op. cit., II, 456. Demolombe,V, 519.

43Cet article est tiré de l'art. 267 de la Coutume de Paris. C'est donc dans les
commentateurs de cette coutume et dans l'ancienne jurisprudence qu'il faut en
chercher l'interprétation : Posteriores leges ad priores pertinent, nisi contraria
sint. L. 28, D. de leg. (1, 3). Proudhon, op. cit., I, 181.

17Il est à remarquer que l'usufruit des père et mère étant un usufruit universel,
leurs obligations, en ce qui concerne les dettes dont se trouve grevé le patrimoine
soumis à cet usufruit, sont régies par les dispositions des art. 610 et 612.
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b. L'a nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants.
Quoique le père et la mère soient tenus de nourrir, d'entretenir

et d'élever leurs enfants, quand même ces derniers ne possèdent
aucuns biens, celte obligation ne doit pas, en tant qu'on la consi-
dère comme dérivant du fait seul de la paternité ou de la mater-
nité, être confondue avec la charge usufructuaire dont il est ac-
tuellement question. En effet, celte charge, dont se trouve spécia-
lement grevé l'époux usufruitier, a. pour conséquence de libérer
l'autre époux, soit en totalité, soit en partie, de l'obligation que
la paternité ou la maternité lui impose. D'un autre côté, cette der-
nière obligation est renfermée dans les limites indiquées par l'art.
208; tandis que la charge analogue résultant de l'usufruit légal
doit être calculée, moins d'après la fortune de la personne qui en
est grevée, que d'après l'importance des biens sur lesquels porte
l'usufruit. En troisième lieu , l'obligation dérivant de la paternité
ou de la maternité s'éteint, aux termes de l'art. 209, soit en tota-

lité, soil pour partie, lorsque les enfants sont, par leur fortune

personnelle, en état de fournir à leurs besoins; tandis que la

charge usufructuaire dont il s'agit ici continue de subsister dans
son intégrité, quoique les enfants possèdent des biens personnels
non soumis à l'usufruit légal ; et le père ou la mère ne serait pas
autorisé à exiger des enfants qu'ils contribuassent, au prorata de la
valeur de ces biens, à l'acquittement de cette charge. Enfin, l'obli-

gation imposée au père et à la mère en leur qualité de parents,
ne grève pas spécialement tels ou tels des objets dont leur patri-
moine se compose, de manière que les enfants ne jouissent sur ces

biens d'aucune préférence à l'égard des autres créanciers ; tandis

que la charge qui pèse sur les parents comme usufruitiers, affecte

spécialement tous les revenus des biens soumis à leur usufruit, et

emporte en faveur des enfants un droit de prélèvement sur ces

revenus 18.

Les charges de l'usufruit légal des père et mère sont :

c. Le paiement des intérêts de capitaux et des arrérages de rentes

échus lors de l'ouverture de l'usufruit et non encore payés 19.

18Cpr.sur ces diverses propositions : Proudhon, op. cit., 1, 185 à 188 ; Va-

zeille, Du mariage, II, 460; Valette, sur Proudhon, II, p. 256; Marcadé, sur

l'art. 385, n° 2; Demolombe, IV, 13, et VI, 538 à 542.

19Le législateur n'a pu avoir l'intention de s'occuper dans le n° 3 de l'art. 385,
des intérêts et arréragés à échoir durant le cours de l'usufruit, puisqu'ils se

trouvent déjà à la charge de l'usufruitier en vertu du n° 1 du même article. Cette

interprétation est d'ailleurs conforme aux dispositions de l'art. 267 de la Coutume
39*

IV.
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d. Les frais funéraires et de dernière maladie des personnes à

là succession desquelles les enfants se trouvent appelés 20,ainsi

que le deuil de leurs veuves 21.

de Paris. Vazeille, op. cit., II, 438. Valette, sur Proudhon, II, p. 256. Marcadé,
sur l'art. 385, n° 3. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 546 et 565. Demolombe,
VI, 543 et 544. Demante, Cours, II, 130 bis, 2°. Démangeât, Revue de Droit

français et étranger, 1847, IV,p. 660, note 2. Arras, 5juin 1858, Sir., 59, 2, 387.

Voy. en sens contraire : Duranton, III, 401 ; Rolland de Villargues, Rép. du not.,
v° Usufruitlégal, n° 55 ; Chardon, De la puissance paternelle, n° 150; Taulier, I,
p. 502; Frédéric Duranton, Revue historique, 1858, IV, p. 152 et suiv. ; Zacha-
riae, § 549, texte et note 30 ; Lyon, 16 février 1835, Sir., 35, 2, 310; Nîmes,
9 juillet 1856, Sir., 57, 2, 161. —Suivant Proudhon (op. cit., I, 207), les pères et
mères ne seraient tenus des arrérages échus que lorsqu'il s'agit de rentes consti-
tuées , et non lorsqu'il est question de rentes foncières ou de rentes viagères. Il
se fondesur ce que le n° 3 de l'art. 385 ne parle que des arrérages et intérêts de
capitaux, ce qui, dit-il, en rend la disposition inapplicable aux renies foncières
qui ne sont point des capitaux, et aux rentes viagères qui n'ont point de capital.
Voy.dans le même sens: Allemand, Du mariage, II, 1134. Mais ces auteurs
sont évidemment tombés dans l'erreur quant aux renies foncières qui, depuis leur
mobilisation, ne sont plus que des créances productives d'arrérages. Et, en ce qui
concerne les rentes viagères, ils nous paraissent avoir tiré une conséquencebeau-
coup trop rigoureuse d'une inexactitude de rédaction échappée aux auteurs du
Code, dont l'intention n'a certes pas été d'établir, entre les arrérages des diffé-
rentes, espèces de rentes une distinction qui ne reposerait sur aucun fondement
rationnel. Vazeille,op. cit., II, 439. Demolombe,VI, 545.

20C'est en ce sens que doit être interprétée la disposition tant soit peu obscure
du n° 4 de l'art. 385. Il est évident que le but de cette disposition a été de dé-
cider, conformémentà la jurisprudence du Parlement de Paris, la controversequi
s'était élevée sur ce point. Ferrière, sur la Coutume de Paris, p. 180 et 181.
Maleville, sur l'art. 385. Proudhon, op. cit., I, 210 et 211. Toullier, II, 1069.
Vazeille, op. cit., II, 441. Valette, sur Proudhon, II, p. 259. Chardon, op. cit.,
n° 152. Marcadé, sur l'art. 385, n° 4. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 566.
Demolombe,VI, 547. Demante, Cours, II, 130 bis, 3°. Frédéric Duranton, Revue
historique, 1858, IV, p. 148 et suiv. Caen, 20 décembre 1839, Sir., 41, 2, 3.
Douai, 22 juillet 1854, Sir., 55, 2, 619. Cpr. Duranton, III, 402.—Suivant Del-
vincourt (sur l'art. 385) et M. Taulier (I, p. 503), les frais funéraires et de der-
nière maladie dont parle le n° 4 de l'art. 385, seraient ceux de l'enfant. Mais
comment serait-il possible d'admettre que l'usufruitier fût tenu de supporter, en
cette qualité, une dette de frais, funéraires qui ne prend naissance que dans un
moment où il n'y a plus d'usufruit ?

21Ce deuil était généralement considéré, dans l'ancien Droit, comme faisant
partie des charges de la garde, et nous pensons que les rédacteurs du Coden'ont
pas voulu s'écarter de cette jurisprudence. Celte opinion n'est pas contraire à
celle que nous avons émise au § 260, parce qu'en matière de privilèges on ne
peut admettre aucune interprétation extensive. Art. 1481 et 1570. Proudhon, op.
cit., I, 212. Vazeille,op. cit., II, 442. Chardon, op. cit., n° 153. Demolombe,VI,
548. Douai, 22 juillet 1854, Sir., 55, 2, 619.
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Ces différentes charges constituent moins des obligations per-
sonnelles, que des obligations réelles dont le père et la mère ne
sont tenus qu'à raison de leur jouissance. On doit en conclure
qu'ils peuvent, en renonçant à cette jouissance pour l'avenir, et en
rendant compte des fruits qu'ils ont perçus, se soustraire à l'ac-
quittement de ces charges, même de celles indiquées sous les nos 3
et 4 de l'art. 38522.

Il est du reste bien entendu que, sauf son recours contre le

père ou la mère, l'enfant demeure obligé envers les tiers créan-
ciers des charges de la dernière espèce 23.

4° La jouissance légale des biens des enfants ne constitue, au

profit du père ou de la mère, un droit pécuniaire que pour l'ex-
cédant des revenus sur les charges à l'acquittement desquelles ils
sont affectés. Il en résulte que les créanciers du père ou de la mère
ne sont autorisés à saisir que cet excédant 24, et que, dans aucun

cas, ils ne peuvent exproprier la jouissance elle-même 25.

22Voy.cep. Proudhon, op. cit., I, 216, 217,224 et 225; Duranton, III, 403 ;Demo-
lombe,VI, 590. Ces auteurs, tout en reconnaissant que les charges dont s'agit ne
constituent que des obligations réelles, dont le père ou la mère peut s'affranchir
pour l'avenir en renonçant à son usufruit, enseignent qu'il en est autrement de
cellesde ces charges qui remontent à une époque antérieure à la renonciation, et
notamment de celles dont s'occupent les nos 3 et 4 de l'art. 385. Ils se fondent
sur ce qu'en acceptant l'usufruit, le père ou la mère se trouve, par l'effet d'une
espècede quasi-contrat, soumis à une obligation personnelle dont il ne saurait se
dégager pour le passé. Mais l'idée d'un pareil quasi-contrat, qui, dans l'ancien
Droit,pouvait s'admettre en ce qui concerne la garde noble ou bourgeoise, n'est
plus compatible avec l'esprit dans lequel le Droit nouveau a établi l'usufruit pa-
ternel. Il serait contraire aux motifs de la loi que cet usufruit pût devenir une
cause de perte pour les parents et de profit pour les enfants. Nous ajouterons
que la concession faite aux pères et mères par les auteurs ci-dessus cités est à
peu près illusoire, et qu'elle semble d'un autre côté impliquer contradiction, puis-
qu'en partant de l'idée d'un quasi-contrat, il ne devrait pas plus être permis aux
parents de se dégager pour l'avenir que pour le passé, dès conséquences de leur

engagement personnel.
23Demolombe,VI, 549 et 550. — Les créanciers des frais de pension de l'enfant

auraient-ils également action contre ce dernier? La solution de cette question dé-
pend des circonstances, et surtout du point de savoir si les revenus de l'enfant
étaient ou non suffisants pour son entretien. Cpr. Civ. rej., 18 août 1835, Sir.,
35,1, 873.

54Proudhon, op. cit., I, 219 et 220. Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Usu-
fruit légal, n° 64. Roger, De la saisie-arrêt, n° 283. Chardon, op. cil , n° 109.

Magnin, Des minorités,1, 283. Marcadé, sur l'art. 385, n° 2. Demolombe, VI,'
528et 529. Paris, 19 mars 1823, Sir., 25 , 2, 323. Colmar, 27 janvier 1835,
Sir., 35, 2, 246. Lyon, 1849, Sir., 49, 2, 682. Cpr. Bordeaux, 19 juin 1849, Sir.,
49, 2, 681.

25Cette dernière proposition se justifie, non-seulement par le principe énoncé
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5° L'usufruit légal des père et mère s'éteint :

a. Lorsque l'enfant est parvenu à l'âge de dix-huit ans accom-

plis 26.Art. 384.
b. Lorsque la puissance paternelle vient à cesser avant cette

époque par une cause quelconque, c'est-à-dire, par la mort de l'en-

fant 27,par son émancipation expresse ou tacite, et par la déchéance

encourue conformément à l'art. 335 du Code pénal 28.

L'émancipation opère l'extinction absolue de l'usufruit légal,
alors même qu'elle a été consentie par la mère, en cas d'absence

ou d'interdiction du père 29. Toutefois, l'usufruit ainsi éteint revit

par la révocation de l'émancipation 30.

au texte, mais encore par les considérations suivantes : Si l'usufruit légal était

susceptible d'expropriation, l'adjudicataire serait en droit d'exiger la mise en

possession des biens soumis à cet usufruit. D'un autre côté, il faudrait chaque
année régler contradictoirement avec lui le montant des dépenses auxquellesles
revenus de ces biens sont affectés. Or, ce double résultat est inadmissible, et nous
porte à rejeter l'opinion contraire que nous avions admise dans nos précédentes
éditions. Duranton, IV, 486. Démangeât, Revue de Droit français et étranger,
1845, II, p. 674, note 2. Demolombe,VI, 527.Voy.en sens contraire : Proudhon,
op. cit., 1, 125 et 221; Duvergier, De la vente, I, 213.

26L'usufruit légal a été restreint à cet âge, dans la crainte que les parents, pour
conserver la jouissance des biens de leurs enfants, ne se refusassent à les éman-
ciper et à consentir à leur mariage. Locré, sur l'art. 384. Une suppositionaussi
injuste n'aurait pas dû entrer dans l'esprit du législateur.

27Merlin, Rép., v° Usufruit paternel, § 5, n° 4. Maleville, sur l'art. 387.
Proudhon, op. cit., I, 126. Toullier, II, 1072. Duranton, III, 392. Demolombe,
VI, 556. Turin, 19 janvier 1806, Jurisprudence du Codé civil, VIII, 256.

28La déchéance prononcée par cet article n'étant encourue que par rapport à
l'enfant envers lequel a été commis le délit prévu par l'art. 334, les père et mère
conservent l'usufruit légal sur les biens de leurs autres enfants. Cpr. § 551, texte
et note 2. Magnin, Des minorités, 1, 302. Demolombe, I, 558. Voy. en sens
contraire: Duranton, III, 384; Taulier, I, p.. 392 et 393; Marcadé, sur les
art. 386 et 387, n° 4.

29Cpr. § 129, texte et note 9. Taulier, II, p. 86 à 88. Demolombe,VIII, 209
et 210. Voy. en sens contraire : Duranton, III, 655.

30Cpr. art. 485. C'est à celte solution que nous croyons devoir nous arrêter.
L'extinctionde l'usufruit légal n'ayant été que la conséquence de l'émancipation,
la révocation de celle-ci doit avoir pour effet de le faire revivre, d'autant plus
que cette extinction est bien moins à considérer comme le résultat d'une renon-
ciation de la part des père et mère, que commeune suite naturelle du droit d'ad-
ministration qu'ils avaient conféré à l'enfant. Delvincourt, I, p. 317. Proudhon
et Valette, II, p. 445, note a. De Fréminville, De la minorité, II, 1083. Tau-
lier, II, p. 96. Demolombe, VI, 555. Zachariae, § 134, note 3. Voy.en sens
contraire : Toullier, II, 1303 ; Duranton, III, 396 ; Favard, Rép., v° Émancipa-
tion , § 2, n° 6; Marcadé, sur l'art. 387, n° 7 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
1, 697; Demante, Cours, II, 129 bis, 8°, et 257 bis.
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La déchéance attachée par l'art. 335 du Code pénal à la con-
damnation prononcée en vertu de l'art. 334 du même Code, éteint
aussi d'une manière absolue l'usufruit légal, lorsque celte con-
damnation a été prononcée contre les deux époux ou contre le
survivant. Mais si elle avait été prononcée contre le père seul, la
mère conserverait son droit éventuel à l'usufruit, pour l'exercer
après la mort de ce dernier 31.

L'usufruit légal des père et mère s'éteint :
c. Lorsque la mère, usufruitière des biens de ses enfants d'un

premier lit, convole à de secondes noces 82. Art. 386. L'usufruit
éteint par cette cause ne renaît, ni par la dissolution du second
mariage 33, ni même, en général, par son annulation 34.

d. Lorsque, sous le régime de la communauté, le survivant des
époux n'a pas fait, avant l'expiration du délai légal ou de la pro-

31Voy. les autorités citées à la note 6 supra.32En est-il de même de la veuve qui, vivant dans un état d'impudicité notoire,
donne le jour à des enfants naturels? Voy. pour l'affirmative: Proudhon, op.
cit., I, 146; Delvincourt, I, p. 248 ; Limoges, 16 juillet 1807 et 2 avril 1810,
Sir., 13, 2, 290 ; Limoges, 23 juillet 1824, Sir., 26, 2, 169. Voy. pour la néga-
tive : Duranton, III, 388 ; Magnin , op. cit., 1, 307 ; Chardon, op. cit., n° 163 ;
Marcadé, sur les art. 386 et 387, n° 6; Taulier, I, p. 497; Demolombe, VI, 565;
Aix, 30 juillet 1813, Sir., 14, 2, 70; Req. rej., 19 avril 1843, Sir., 43, 1, 385;
Besançon, 1er août 1844, Sir., 46, 2, 176. Cette dernière opinion nous paraît pré-
férable: Poenalia non sunt extendenda. Non obstat art. 444 : L'extinction de la
puissance paternelle et des droits qui s'y trouvent attachés, n'est pas une consé-
quence de la perte de la tutelle. Cpr. § 551, texte n° 5, et note 9.

33Proudhon, op. cit., I, 144. Delvincourt, loc. cit. Duranton, III, 386. Va-
zeille, op. cit., II, 470. Demolombe, VI, 562. Voy. en sens contraire: Tau-
lier, J, p. 496.

34Proudhon, op. et loc. dit. Marcadé, sur les art. 386 et 387, n° 6. Demo-
lombe, VI, 563. Voy. en sens contraire : Duranton, III, 387 ; Vazeille, op. et
loc. citt. C'est en vain que ces auteurs invoquent, à l'appui de leur opinien, la
règle Quod nullum est, nullum producit effectum, qui ne doit pas plus em-

pêcher l'application de la pénalité édictée par l'art. 386, qu'elle n'empêcherait,
au cas où le mariage serait annulé pour cause de bigamie, la condamnation à la
peine prononcée par l'art. 340 du Code pénal. Cpr. § 37, texte in fine, notes 19
et 20 ; § 459. L'opinion de M. Duranton est d'autant moins admissible que, par
une exception aussi inique qu'inconséquente, il applique l'art. 386 dans toute sa

rigueur au cas où le mariage annulé aurait été contracté de bonne foi, en rétor-

quant ainsi contre les époux lès dispositions des art. 201 et 202, introduites en
leur faveur. — Il est du reste bien entendu que la déchéance prononcée par
l'art. 386 ne serait pas encourue par la femme qui ferait annuler le second ma-

riage qu'elle n'aurait contracté que par suite de violences commises à son égard.
Demolombe, VI, 564.
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rogation qu'il en a obtenue, inventaire des biens communs 35.

Art. 144236, al. 2.

e. Dans les différents cas où, de Droit commun, l'usufruit vient

à s'éteindre 37,par exemple, lorsque le père ou la mère renoncent

à leur jouissance 38, et lorsqu'ils en sont déclarés déchus en confor-

mité de l'art. 61889.

L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée,
ne perd pas pour ce motif son droit d'usufruit, comme le perdait
autrefois celui contre lequel le divorce avait été admis 40.

6° Les père et mère sont, en leur qualité d'usufruitiers légaux
des biens de leurs enfants, dispensés de fournir caution. Art. 601.

D'un autre côté, et par exception à la disposition de l'art. 589,

53S'agit-il, au contraire, soit de biens provenant d'une autre origine que de
la communauté dissoute, soit de biens échus aux enfants durant le mariage,
l'omission d'inventaire n'entraîne plus la déchéance établie par l'art. 1442, qui
n'est pas susceptible d'être étenduepar voied'analogie à d'autres hypothèsesqu'à
celle dont cet article s'occupe. Duranton, III, 390. Demolombe,VI, 579. Dijon,
17 janvier 1856, Sir., 56, 2,549. Voy. cep. Toullier, II, 1063, et XIII, 9.

30Cpr. sur l'interprétation de cette disposition: § 515, texte n° 1, notes 3 à 14.
37Vazeille, op. cit., II, 463. Demolombe, VI, 581 à 584.
38Sauf l'action révocatoire des créanciers au préjudice desquels le père ou la

mère aurait directement et expressément renoncé à son droit d'usufruit. Cpr.
art. 622 cbn. 1167. Proudhon, op. cit., V, 2398. Duranton, III, 394. Marcadé,
sur les art. 386et 387, n° 5. Demolombe,VI, 593. Req. rej., 11 mai 1819, Sir., 19,
1, 446. — Maisles créanciers des père et mère n'auraient pas le droit d'attaquer
l'émancipation par suite de laquelle ces derniers auraient indirectement et tacite-
ment renoncé à leur usufruit légal, et dès lors ils ne pourraient pas non plus
faire révoquer cette renonciation elle-même. Cpr. § 313, note 4. Toullier, VI,
368. Duranton, loc. cil. Magnin, Des minorités, I, 282. Proudhon, op. cit.,
V, 2399. Allemand, Du mariage, II, 1138. Demolombe, VI, 594. Voy. en sens
contraire : Merlin, Quest., v° Usufruit paternel, § 1 ; Zachariae, § 118, note 10.

38Cpr. art. 618. — Les père et mère encourent-ils la déchéance de l'usufruit
légal, lorsqu'ils n'accomplissent pas les différentes obligations qui leur sont im-
posées par l'art. 385? La dispositionde l'art. 618 étant toute spéciale et excep-
tionnelle, nous ne croyonspas qu'elle soit susceptible d'être étendue à des hypo-
thèses étrangères à celle dont il y est question. Mais nous pensons que les tribu-
naux pourraient, tout en maintenant le droit d'usufruit, prendre les mesures
nécessaires pour empêcher que les parents ne se soustraient à l'acquittement des
charges dont ils sont grevés. Chardon, op. cit., n° 158. Demolombe, VI, 599
et 600. Besançon, 1eraoût 1844, Sir., 46, 2, 176. Voy. en sens contraire: Prou-
dhon, op. cit., y, 2426; Magnin, op. cit., I, 285 à la note; Paris, 29 août 1825,
Sir., 26, 2, 44; Paris, 4 février 1832, Sir., 32, 2, 332.

40Cpr. art. 386; § 494, texle n° 2 et note 9. Aux autorités qui y sont citées,
ajoutez: Valette, sur Proudhon, II, p. 260, note a; Marcadé, sur l'art. 311;
n° 2, et sur les art. 386 et 387, n° 7 in fine.
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le survivant des père et mère qui a usé de la faculté de conserver
en nature les meubles compris dans son usufruit, est tenu de payer
la valeur estimative de ceux qu'il ne peut représenter, alors même
qu'ils auraient péri par cas fortuit, ou qu'ils se trouveraient hors
de service par l'effet du temps et d'un usage conforme à leur des-
tination 41. Art. 453.

Sauf ces particularités, et celles qui ont été indiquées dans le
cours du présent paragraphe, l'usufruit légal des père et mère
est soumis aux règles qui régissent l'usufruit ordinaire.

§551.

4° Des différentes manières dont la puissance paternelle s'éteint ou se

perd, et des causes par lesquelles l'exercice peut en être suspendu.

1° La puissance paternelle s'éteint :
Par la mort du père et de la mère, ou par celle de l'enfant.
Par la majorité de l'enfant. Art. 372 et 388.
Par son émancipation. Art. 372:
2° Les père et mère sont de plein droit déchus de la puissance

paternelle par suite de la condamnation prononcée contre eux en

vertu de l'art. 334 du Code pénal 1. Art. 335, même Code. Cette

déchéance n'est encourue que relativement à l'enfant envers le-

quel les père et mère se sont rendus coupables du délit prévu par
l'article précité 2.

La dégradation civique n'entraîne pas déchéance de la puissance

paternelle3..
3° L'exercice de la puissance paternelle est suspendu pendant

la durée de l'interdiction légale ou judiciaire des père et mère 4.

4° Les tribunaux ne peuvent point, par mesure générale, priver

41Proudhon, op. cit., V, 2639 et suiv. Demolombe,VI, 524. Cpr. § 123, texte
et note 21.

1Il n'est pas nécessaire que cette déchéance soit prononcée par le jugement
de condamnation. Carnot, Commentaire du Code pénal, sur l'art. 335, n° 3.

Demolombe,VI, 360.

2Carnot, op. cit., sur l'art. 335, n° 5. Magnin, Des minorités, I, 302. De-

molombe, VI, 361. Voy. en sens contraire : Duranton, III, 384; Taulier, I,

p. 392 ; Marcadé, sur les art. 386 et 387, n° 4.
3Arg. art. 221 du CodeNapoléon, était. 34 du Codepénal. Demolombe,VI, 363.
4Voy. en ce qui concerne l'interdiction légale : Codepén., art. 29 ; CodeNap.,

art. 221; § 85; Demolombe, VI, 364. — Voy. quant à l'interdiction judiciaire :

CodeNap., art. 222 el 511; § 87, texte et notes 4 à 6 ; Demolombe,VIII,611 et suiv.
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les père et mère de la puissance paternelle 5. Mais ils sont auto-

risés, lorsque les circonstances l'exigent, à en modifier ou limi-

ter l'exercice dans l'intérêt de l'enfant. C'est ainsi que pour in-

fraction grave de la part des père et mère au devoir que leur

impose l'art. 203, comme aussi au cas d'abus de la puissance pater-
nelle , ils peuvent confier à une tierce personne la garde de l'en-

fant, et prescrire des mesures pour son éducation 6. Il leur appar-
tient également, lorsque le père compromet les intérêts de l'enfant

par incapacité ou infidélité dans sa gestion, de lui enlever l'admi-

nistration légale et de la confier à une autre personne 7. Enfin, ils

sont autorisés, quand le père ou la mère, jouissant de l'usufruit

légal, n'accomplit pas les obligations qui lui sont imposées par
l'art. 385, de prendre les mesures nécessaires pour en assurer

l'accomplissement, et même, au cas d'abus de jouissance, de le

déclarer déchu de son droit d'usufruit 8.

5° Le père qui s'est fait excuser de la tutelle de ses enfants, et

la mère qui l'a refusée, conservent malgré cela la puissance pater-
nelle. Ils ne la perdent même pas, lorsqu'ils sont exclus ou desti-
tués de la tutelle 9.

Le convoi a de secondes noces de l'époux survivant ne lui fait

pas perdre la puissance paternelle sur ses enfants du premier lit.
Sauf la modification qui résulte de l'art. 380, le père conserve
celte puissance dans son intégrité. Quant à la mère, elle la con-
serve également, mais sous les restrictions plus étendues, établies

par les art. 381, 386, 399 et 40010. Il en est ainsi, alors même que,
par suite de son con-vol, la mère n'a pas conservé la tutelle, soit

pour l'avoir perdue de plein droit, soit pour n'y avoir pas été
maintenue 11.

3Demolombe, VI, 402 à 406.
6Cpr. sur ces deux points: § 547, texte et note 1; § 550, texte n° 1, notes 23à 25.
1Cpr. § 123, texte et notes 12 à 14.
8Cpr. § 550 bis, texte n° 5 et note 39.

9Cpr. §129, texte et notes 6 à 8 ; Merlin , Rép., v° Éducation, § 1, n° 4; Toul-
lier, II, 1062; Proudhon, II, p. 350; Vazeille, Du mariage, II, 410; Demo-
lombe, VI, 374 à 383. Voy. cep. Delvincourt, I, p. 289.

10
Magnin, Des minorités , 1, 439 et 456. Demolombe, VI, 384 et 385. Gre-

noble, 11 août 1854, Sir., 54, 2, 583. Req. rej., 5 mars 1855, Sir., 55, 1, 283.
11Cpr. art. 395 et 396 ; § 111, texte et note 6 ; § 129, texte et note 8. Magnin,

op. cit., I, 605. Vazeille, op. cit., II, 469. Sirey, Dissertation, Sir., 30, 2,
357. Demolombe,VI, 387. Poitiers, 14 février 1811, Sir., 11, 2, 211. Bruxelles,
28 janvier 1820, Sir., 25, 2, 375. Caen, 19 mai 1854, Sir., 54, 2, 713. Req.
rej., 5 mars 1856, Sir., 56, 1, 408. Voy. cep. De Fréminville, De la minorité,
II, 805 à 808.
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Toutefois, dans les différentes hypothèses indiquées sous ce

numéro, les tribunaux seraient autorisés à prendre, suivant les

circonstances, les mesures nécessaires pour assurer les intérêts
moraux et pécuniaires des enfants 12.

6° La tutelle officieuse ne prive pas les père et mère d'une ma-
nière absolue de la puissance paternelle, qui continue de subsister
dans les limites indiquées au § 564.

V.DESDROITSDEFAMILLEINDÉPENDANTSDELAPUISSANCEPATERNELLE1.

§552.

Des droits et devoirs entre ascendants et descendants légitimes.

1° Des devoirs des enfants ou descendants envers leurs père et mère
et autres ascendants.

L'enfant doit, à tout âge, honneur et respect à ses père et mère,
et autres ascendants 2. Art. 371.

Il ne peut, quel que soit son âge, se marier sans leur consen-

tement, ou du moins sans avoir demandé leur conseil 3. Art. 148,
149, 152 et 153.

Le fils non âgé de vingt-cinq ans accomplis doit être pourvu
du consentement de ses père et mère ou autres ascendants pour
entrer dans les ordres sacrés 4.

La fille mineure de vingt et un ans est tenue, lors même qu'elle
a été émancipée, de produire leur consentement pour être admise
à prononcer des voeux dans une congrégation religieuse 5.

Les père et mère et autres ascendants sont admis à former oppo-
sition au mariage de leur enfant ou descendant, et même à deman-

der, en certains cas, la nullité de celui qu'il aurait contracté 6.

Art. 173, 182, 184 et 191.

15Merlin,op., v° et loc. citt. Magnin, op. cit.,1, 442. Vazeille, op. cit.. II, 429
à 433 et 469. Valette, sur Proudhon, II, p. 354, note a. Demolombe, VI, 386 à
394. Bruxelles, 28 janvier 1824, Sir., 25, 2, 376. Bastia, 31 août 1826, Sir., 28,
2, 283. Paris, 9 mars 1854, Sir., 54, 2, 318. Caen, 19 mai 1854, Sir., 54, 2,
713. Req. rej., 3 mars 1856, Sir., 56, 1, 408.

1Les effets généraux de la parenté et de l'alliance ayant été indiqués au § 68,
nous nous bornerons à énumérer sous cette rubrique les droits et devoirs entre

ascendants et descendants, et à développerles régies relatives à la dette alimentaire.
2Cpr. art. 727 et 728 ; Code pénal, art. 248, 299, 312, 380 ; Loi du 17 avril

1832 sur la contrainte par corps , art. 19 ; Demolombe, VI, 273 à 278.
3Cpr. § 462, texte n° 2; § 463, texte n° 8.
4Décret du 28 février 1810, art. 4.
5Décret du 18 février 1809, art. 7.
6Cpr. § 454, texte n° 1 ; § ,461, texte n° 2 ; § 467, texte n° 2.
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L'enfant doit des aliments à ses père et mère et autres ascen-

dants qui sont dans le besoin. Art. 205.

Les père et mère et autres ascendants sont, dans les cas déter-

minés par la loi, appelés à la succession de leurs enfants et des-

cendants. Ils jouissent même d'un droit de réserve sur leurs biens.

Art. 746 à 749 et 915.

Les père et mère et autres ascendants sont autorisés à accepter
les donations entre-vifs faites à leur enfant ou descendant mineur,

qu'il soit ou non émancipé. Art. 935.

L'enfant ne peut avant l'âge de vingt-cinq ans accomplis se don-

ner en adoption sans le consentement de ses père et mère, et passé
cet âge, sans avoir requis leur conseil. Art. 346. Il n'est tenu,
en matière d'adoption , de rapporter le consentement ou de re-

quérir le conseil d'autres ascendants que le père et la mère.

2° Des droits des enfants et descendants.

Les père et mère et autres ascendants doivent des aliments à

leurs enfants ou descendants, même majeurs, qui sont dans le be-

soin. Art. 207 cbn. 205. Mais les père et mère, et moins encore
les autres ascendants, ne sont civilement obligés de doter leurs

enfants ou descendants, ni de leur fournir les sommes nécessaires

à leur établissement 7. Art. 204.

Les enfants et descendants succèdent à leurs père et mère et

autres ascendants. Ils jouissent même sur leur patrimoine d'un
droit de réserve. Art. 745, 913 et 914.

§553.

De la dette alimentaire 1attachée à la parenté et à l'alliance légitimes 2.

1° Les enfants doivent des aliments à leurs pères, mères, et
autres ascendants qui se trouvent dans le besoin. Art. 205.

7Bordeaux, 20 juin 1832, Sir., 32, 2, 468.
1 Le droit d'exiger des aliments ne doit pas être confondu avec le bénéfice de

compétenceadmis en Droit romain , c'est-à-dire avec le privilège en vertu duquel
certains débiteurs pouvaient, lorsqu'ils étaient discutés dans leurs biens, de-
mander à retenir ce qui leur était nécessaire pour subsister. Les personnes auto-
risées à demander des aliments ne jouissent pas pour cela du bénéfice de com-
pétence contre ceux qui sont tenus de leur en fournir. Delvincourt, I, p. 221.
Toullier, II, 613. Vazeille, Vu mariage, II, 513. Duranlon , II, 400 et 401. Va-
lette, sur Proudhon, I, p. 450, note a. Demolombe, IV, 56. Voy. en sens con-
traire : Proudhon, De l'usufruit, 1, 187.

2Voy.sur la dette alimentaire qui naît soit du mariage, soit de la paternité et
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Par réciprocité, les pères, mères, et autres ascendants 3 doivent
des aliments à leurs enfants et descendants, même majeurs, qui se
trouvent dans le besoin. Art. 203 et 207, cbn. 205.

Enfin , l'obligation de se fournir réciproquement des aliments
est aussi, dans les mêmes circonstances, imposée au gendre, à la
bru, au beau-père, à la belle-mère 4 et aux autres descendants ou
ascendants de chacun des époux 6. Art. 206 cbn. 207.

de la maternité légitimes, soit de l'usufruit légal, soit de l'adoption et de la
tutelle officieuse, soit de la parenté naturelle, soit d'une donation entre-vifs:
art. 212 , § 470 et § 494, texte et note 5 ; art. 203, et § 547; art. 385, et 550 bis,
texte n° 3; art. 349, 364, al. 2, 367, §§ 560 et 564; art. 762 à 764, §§ 571 et
572; art. 955, n° 3, et §708.

3Art. 207 cbn. 205. Grolmann, II, 383. Vazeille, op. cit., II. 488. Duranton,
II, 387et 388. Duvergier, sur Toullier, Il, 612, note a. Marcadé, sur l'art. 205,
n° 1. Coffinières, Encyclopédie, v° Aliments, n° 7. Demolombe, IV, 23. Req.
rej., 28 octobre 1807, Sir., 8, 1, 45. Cpr. Paris, 2 août 1806, et Turin, 28 no-
vembre 1807, Dalloz , Jur. gén., v° Aliments, p. 536 et 537. — Locré (III,
p. 443) et Toullier (II, 612), tout en admettant qu'à défaut des père et mère, les
ascendants d'un degré supérieur sont tenus de fournir des aliments à leurs des-
cendants , enseignent cependant que les tribunaux pourraient rejeter l'action ali-
mentaire de ces derniers, sans craindre la cassation de leur jugement, puisqu'il
n'y aurait pas de loi violée. En raisonnant ainsi, ces auteurs supposent que le
principe de réciprocité établi par l'art. 207 ne s'applique qu'aux hypothèses
prévues par l'art. 206, et non à celles indiquées dans l'art. 205. Mais cette restric-
tion nous paraît aussi contraire à la lettre qu'à l'esprit de la loi; on doit d'au-
tant moins hésiter à la rejeter que, d'après le projet du Code, les art. 205, 206
et 207 formaient un seul article, divisé en trois alinéas. Cpr. Locré, Lég., IV,
p. 432 et 433, art. 47.

4Gener et nurus debent alimenta socero vel socrui, et vice versa. Mais le
beau-fils (privignus) et la belle-fille (privigna) ne doivent pas d'aliments à leur

parâtre (vitrico) et à leur marâtre (novercoe); et ces derniers , réciproquement,
n'en doivent pas aux premiers. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV,

p. 388, n° 20). Merlin , Rép., v° Aliments, § 2 bis, n° 4. Toullier, II, 612. De-

molombe,IV, 24 et 25. Cpr. la note suivante.
5L'obligation réciproque dont il est ici question, n'est pas restreinte au pre-

mier degré de l'alliance ; elle s'étend en ligne directe à tous les degrés. A la vé-
rité , l'opinion contraire a pour elle le texte de la loi ; mais, en se reportant aux
travaux préparatoires du Code, il est facile de se convaincre que la restriction qui
semble résulter des termes de l'art. 206, n'a jamais été;dans la pensée du légis-
lateur. En effet, le projet du Code soumettait les descendants à l'obligation de
fournir des aliments à tous leurs alliés dans la ligne ascendante ; et il résulte de
la discussion au Conseil d'état, que cette rédaction n'a été modifiée que pour ex-

clure le parâtre et la marâtre, et non les ascendants par alliance d'un degré su-

périeur à celui de beau-père et de belle-mère. Cpr. Locré, IV, p. 379, art. 2,

p. 388, n° 20. Locré et Delvincourt, sur l'art. 206. Vazeille, op. cit., II, 495.

Duranton, II, 406. Valette, sur Proudhon, I, p. 446, note a. Mârcadé , sur les

art. 204 à 207, n° 1. Demolombe, IV, 25. Voy. en sens contraire: Proudhon, I,

p. 446; Toullier, II, 612; Coffinières, op. et v° citt., n° 19.
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Toutefois, la belle-mère perd, en convolant à de secondes noces,

le droit de demander des aliments à son gendre ou à sa bru 6. Et

réciproquement, la bru qui s'est remariée ne peut plus réclamer

des aliments du père et de la mère de son premier mari 7. D'un

autre côté, l'obligation alimentaire naissant de l'alliance s'éteint,
d'une manière absolue, lorsque celui des deux époux qui produi-
sait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux,

sont décédés. Art. 206.

L'obligation de se fournir réciproquement des alimenls n'existé,
ni entre parents collatéraux 8, ni entre les alliés autres que ceux

qui viennent d'être indiqués 9.

Cependant les personnes qui ne sont pas en leur propre et privé
nom tenues de la dette alimentaire, peuvent s'y trouver soumises

en qualité d'héritiers de ceux sur lesquels elle pesait. Il en est ainsi,
toutes les fois que la circonstance à raison de laquelle les aliments

deviennent exigibles, c'est-à-dire l'indigence de celui qui les ré-

clame, est antérieure au décès de celui qui les doit. L'action ali-

mentaire ayant, en pareil cas, pris naissance dès avant l'ouverture
de la succession de ce dernier, doit par cela même pouvoir être
exercée contre ses héritiers et successeurs universels 10.

6Mais le gendre et la bru conservent, quoique leur belle-mère se soit rema-
riée, le droit de lui demander des alimenls. En vain invoquerait-on, à l'appui de
l'opinion contraire, le principe de la réciprocité. La déchéance encourue par
l'une des personnes au profit desquellesun droit réciproque est établi, ne faitpas
obstacle à ce que ce droit continue de subsister au profit de l'autre. Cpr.art. 202,
299 et 300, et 1518. Duranton, 1!, 420. Duvergier, sur Toullier, II, 614, note a.
Marcadé, sur les art. 204 à 207, n° 1. Voy. en sens contraire: Delvincourt, sur
l'art. 206 ; Coffinières, op. et v° dit., n° 46 ; Demolombe, IV, 29. — II est, du
reste, bien évident que la mère conserve, malgré son convoià de secondes
noces, le droit d'exiger des aliments des enfants de son premier lit : Poenalia
non sunl extendenda. Colmar, 5 janvier 1810, Sir., 12, 2, 352. Cpr. Poitiers,
25 novembre 1824, Sir., 25, 2, 304.

7C'est ce qu'exigent et la raison d'analogie et le principe de la réciprocité. Cpr.
art. 207. Duranton, II, 421. Marcadé, loc. cit. Coffinières, op. et loc. citt. De-
molombe, IV, 28. — Dans celte hypothèse, comme dans la précédente, le beau-
père et la belle-mèreconservent le droit de demander des aliments à leur bru qui,
par son mariage, a perdu contre eux toute action alimentaire.

8Elle n'existe pas même, comme obligation civile, entre frères et soeurs. De-
molombe, IV, 39. Voy. en sens contraire : Lassaulx, I, 391.

9Il faut cependant remarquer que l'époux auquel il n'est pas dû d'aliments,
ou qui n'en doit pas lui-même, peut se trouver de fait appelé à participer à
l'avantage ou à concourir à la charge des alimenls qui sont dus à son conjointou
par son conjoint. Duranton. II, 420. Vazeille, op. cit., II, 495. Poitiers, 25 no-
vembre 1824, Sir., 25, 2, 304.

10Delvincourt(sur l'art. 206)et M.Duranton (II, 407), sans faire la distinction
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2° Les différentes classes de personnes auxquelles la loi impose
l'obligation alimentaire, n'en sont pas tenues simultanément; elles

n'y sont soumises que successivement, les unes à défaut des autres 11.

indiquée au texte, enseignent, par argument de l'art. 1179, que l'obligation
de fournir des aliments est une charge de la succession des personnes qui s'y
trouvaient ou qui auraient pu s'y trouver soumises, et qu'ainsi elle doit toujours
être acquittée par leurs héritiers ou successeurs universels. Sans entrer dans la
réfutation détaillée de cette opinion, fondée sur une assimilation erronée du
fait qui engendre l'obligation alimentaire , à une condition qui en suspendrait la
force juridique, nous nous bornerons à faire remarquer que l'obligation dont
s'agit ne saurait précéder la cause qui la produit, c'est-à-dire le dénuement de
celui qui réclame des aliments, et que par conséquent une personne décédée avant
la survenance de cette cause, n'a jamais été soumise à l'obligation alimentaire,
et n'a pu la transmettre à ses héritiers et successeurs universels. — D'après
M.Vazeille (op. cit., II, n° 525 et 526), dont le sentiment paraît avoir été adopté
dansles considérants d'un arrêt de la cour de Nancy (15 novembre 1824, Sir., 25,
2, 362), l'obligation de fournir des aliments ne passerait aux héritiers et succes-
seurs universels du débiteur qu'autant que la pension alimentaire aurait été fixée
parun jugement ou par un traité. Il résulterait de là, que les héritiers de celui qui,
sans jugement et sans traité, aurait de son vivant satisfait à l'obligation alimen-
taire, n'en seraient plus tenus après son décès. Or, une pareille conséquencenous
paraît d'autant moins admissible, que l'hypothèse à laquelle elle s'applique se
présente très-fréquemment. Mais, pour répondre d'une manière plus péremptoire,
nous dirons que l'obligation alimentaire est une obligation légale qui existe indé-

pendamment de tout jugement ou traité, dès qu'arrive l'événement auquel elle
est attachée, et qui passe par conséquent aux héritiers et successeurs universels ,
si cet événement est antérieur au décès de leur auteur. Proudhon, Del'usufruit,
IV, 1818 et 1819. Marcadé, sur l'art. 205 à 207, n° 6. Demante, Cours, I,
291 bis, II.— Suivant un dernier système que professe M.Demolombe(IV,40 à 42),
et qui a été consacré par la cour d'Orléans (24 novembre 1855, Sir., 56,2, 385) et

par la Cour de cassation (Civ. rej., 8 juillet 1857, Sir., 57, 1, 809), l'obligation
alimentaire serait attachée d'une manière tellement exclusive à la personne du

débiteur, et au rapport de parenté qui l'unissait au créancier, qu'elle ne passerait
jamais à ses héritiers comme tels , pas même dans le cas où elle aurait été anté-
rieurement reconnue par une convention ou par un jugement. La question posée
en ces termes est fort délicate, et nous reconnaissons qu'il s'élève de graves ob-

jections contre la transmissibilité de l'obligation dont il s'agit. Toutefois, les
art. 762 à 764 prouvent que le législateur n'a pas vu dans la nature de la dette
alimentaire un obstacle absolu à sa transmission aux héritiers; et dès lors, nous

croyons devoir persister dans notre opinion, en faveur de laquelle militent d'ail-
leurs les plus puissants motifs d'équité et de moralité. Cpr. L. 5, § 17, D. de

agnos. et aten. lib. (25, 3) ; Civ. rej., 18 juillet 1809, Sir., 9, 1, 402; Amiens,
28mai 1825, Sir., 26, 2, 48 ; Civ. rej., 12 décembre 1848,Sir., 56, 2, 385, à la note.

11Le Code Napoléon se borne à désigner les personnes qu'il soumet à l'obliga-
tion alimentaire, sans indiquer l'ordre dans lequel elles doivent satisfaire à cette

obligation. Toutefois, il n'est pas à croire que l'intention du législateur ail été de

la faire peser simultanément sur toutes les personnes qui s'y trouvent soumises.



624 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Cette obligation pèse en premier lieu sur les descendant, en se-

cond lieu sur les ascendants, en troisième lieu sur les gendres, brus,
et autres alliés de la ligne descendante d'un degré inférieur, et enfin

sur les beaux-pères, belles-mères, et autres alliés de la ligne ascen-

dante d'un degré supérieur 12.Ainsi, les ascendants ne peuvent être

recherchés par l'action alimentaire, lorsqu'il existe des descen-

dants 13, à moins toutefois que les descendants existants ne soient
hors d'état de fournir les aliments, ou que la discussion de leurs
biens ne présente trop de difficulté 14. Ainsi encore, les alliés ne
sont tenus de l'obligation alimentaire qu'à défaut de parents dans
la ligne descendante et ascendante 15; et les alliés de la ligne ascen-
dante n'y sont soumis qu'à défaut d'alliés de la ligne descendante.

Une telle règle serait évidemment contraire à la justice. Il existe donc dans la
loi une lacune que nous avons cherché à combler. En indiquant l'ordre successif
et la proportion dans lesquels les personnes soumises à l'obligation alimentaire
sont tenues d'y satisfaire, nous avons pris pour point de départ les principes gé-
néraux du droit, les règles de l'équité, et l'analogie des dispositions sur la délation
et le partage des successions. Pothier, Du mariage, n°s 387 et 393. Marcadé,
sur les art. 204 à 207, n° 3. Demolombe,IV, 32.

12Il est bien évident que l'obligation alimentaire dont les époux sont tenus l'un
envers l'autre, passe encore avant celle des diverses personnes indiquées au texte.
Demolombe,IV, 34. Rouen, 2 mai 1857, Sir., 58, 2, 377. Maisnous n'avons point
à nous occuper dans ce paragraphe des obligations qui naissent du mariage.

13Les ascendants ne sont tenus de la dette alimentaire qu'à défaut de descen-
dants , puisque ce n'est aussi qu'à leur défaut qu'ils sont appelés à succéder. Cpr.
art. 746 et suiv. Ubi est successionis emolumentum, ibi et onus alimentorum
esse débet. Proudhon, I, p. 448. Duranton, II, 395. Marcadé, loc. cit. Demo-
lombe, IV, 35. D'après M. Vazeille(op. cit., II, 492), les ascendants seraient te-
nus concurremment avec les descendants de l'acquittement de la dette alimen-
taire. Mais en rejetant dans l'hypothèse qui nous occupe l'analogie que fournit
l'ordre des successions, tout en l'adoptant pour régler le rang d'après lequel les
descendantsou les ascendants sont tenus entre eux de la dette alimentaire, cetau-
teur nous paraît manquer de conséquence. Cpr. Vazeille,op. cit., II, 490 et 491;
noté 16 infra. .

11Cette dernière restriction est fondée sur la considération d'équité que la dette
alimentaire est de sa nature une dette dont l'acquittement ne doit souffrir aucun
retard. Mais l'ascendant recherché au lieu et place d'un descendant dont la dis-
cussion serait trop difficile, aurait son recours contre ce dernier. Vazeille, op.
cit., II, 494. —Il est du reste bien entendu que les deux restrictions indiquées au
texte sont applicables à tous les cas où une personne se trouve, au défaut d'une
autre, soumise à l'obligation de fournir des aliments.

15Delvincourt, sur l'art. 205. Duranton, II, 422. Marcadéet Demolombe,locc.
du. Demante, Cours, I, 290 bis. Voy. en sens contraire : Chardon, Puissance
paternelle, n° 282; Paris, 30 frimaire an XIV,Sir., 7, 2. 776; Req. rej., 17mars
1856, Sir., 56, 1, 487. Cedernier arrêt a décidé qu'après la mort de la fille, le
gendre est, en ce qui concerne l'obligation alimentaire, placé sur la même ligne
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D'un autre côté, les descendants et ascendants ne sont soumis à
l'obligation alimentaire que dans l'ordre où la loi les appelle à la
succession de celui qui réclame des aliments. Ainsi, les petits-
enfants ne doivent des aliments à leur aïeul qu'au défaut de leur

père 16.Ainsi encore, l'aïeul et l'aïeule paternels ne doivent des' ali-
ments à leurs petits-enfants qu'au défaut du père. Mais aussi sont-
ils dans ce cas soumis à l'obligation alimentaire, malgré l'existence
de la mère, et concurremment avec elle. La même règle s'applique,
par analogie, aux alliés de la ligne descendante et ascendante, dans
le cas où à défaut de parents ils sont tenus de la dette alimentaire 17.

que ses enfants, et qu'ainsi il peut être condamné personnellement, et concurrem-
ment avec ces derniers, à fournir des aliments à son beau-père. Nous ne saurions
adopter en thèse de droit cette solution, qui nous paraît aussi contraire à l'équité
qu'à l'esprit de la loi. Nous comprenons bien que si, comme dans l'espèce sur la-
quelle cet arrêt est intervenu, le gendre a l'usufruit des biens de ses enfants, il
devienneà raison de cet usufruit même passible de l'obligation alimentaire ; mais,
en dehors de celte hypothèse, il nous semble certain que l'obligation dont s'agit
doit en premier lieu peser sur les enfants.

16Mais dans ce cas ils seraient, quoiqu'il existât encore des enfants du premier
degré, soumis à l'obligation alimentaire concurremment avec ces derniers. Cpr.
art. 745. Vazeille, op. cit., II, 490. Duranton, II, 393 et 394. Demolombe,
IV,36. Amiens, 11 décembre 1821, Sir., 22, 2, 303. — Toullier (II, 613) prétend
que les petits-enfants ne sont tenus de la dette alimentaire envers leurs ascendants
qu'à défaut d'enfants du premier degré, en invoquant à cet égard l'ancienne ju-
risprudence. Quelle qu'ait été l'opinion autrefois reçue, nous n'en persistons
pas moins dans la proposition énoncée au commencement de cette note, parce
qu'elle nous paraît être une conséquence nécessaire de la règle Ubi emolumen-
tum, ibi et onus esse debet.
17 Marcadé, loc. cit., Demolombe, IV, 37. Voy. en sens contraire: Toullier, II,

113; Duranton, II, 389; Vazeille, op. cit., II, 490. Si ces auteurs enseignent,
contrairement à notre manière de voir, que les aïeuls et aïeules, soit paternels,
soit maternels, ne peuvent être recherchés par l'action alimentaire qu'au défaut
tout à la fois du père et de la mère, c'est parce qu'ils ont confondu l'obligation
alimentaire qui est une conséquence du devoir d'éducation, et l'obligation alimen-
taire qui existe indépendamment de ce devoir. La première est exclusivement im-

posée au père et à la mère par l'art. 203 ; elle cesse avec le devoir d'éducation,
c'est-à-dire lorsque les enfants ont atteint leur majorité. La seconde est récipro-
quement imposée à tous les ascendants et descendants, à quelque degré qu'ils se
trouvent, par les art. 205 et 207 ; elle ne dépend en aucune façon de l'âge de
celui auquel les aliments sont dus. Il résulte de là que, par rapport aux enfants
mineurs, les aïeuls et aïeules ne sont tenus de l'obligation alimentaire qu'à défaut
dupère et de la mère, sur lesquels pèse exclusivement le devoir d'éducation. Mais,
lorsqu'il s'agit d'enfants majeurs, à l'égard desquels les père et mère ont accom-

pli le devoir d'éducation, la charge alimentaire doit être répartie entre tous ceux

qui sont appelés à jouir de l'émolument de la succession. Ainsi, à défaut du père,
l'aïeul et l'aïeule paternels doivent y contribuer avec la mère.

IV.
40
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Enfin, lorsque plusieurs personnes se trouvent simultanément

soumises à l'obligation de fournir des aliments, chacune d'elles

n'en est cependant tenue que pour une quote-part 18,qui se déter-

18Il s'est produit contre l'opinion indiquée au texte trois systèmes principaux.
Suivant le premier de ces systèmes, l'obligation alimentaire serait indivisible na-
tura, ou du moins solutions. Voy. en ce sens : Proudhon, 1, p. 447 ; Duranton, II,
424 et 425; Rennes, 30 mars 1833, Sir., 34, 2, 112. D'après le second système,
la dette alimentaire serait solidaire, ou constituerait tout au moins une obligation
in solidum. Voy. en ce sens : Delvincourt, I, p. 222; Toullier, II, 613; Ro-
dière, De la solidarité et de l'indivisibilité, n° 178 ; Paris, 30 fructidor an XI,
Sir., 7, 2, 179 ; Colmar, 24 juin 1812, Sir., 13, 2, 16 ; Colmar, 23 février 1813,
Sir., 14, 2, 3; Riom, 15 mars 1830, Sir., 33, 2, 574; Bordeaux, 24 juin 1846,
Sir., 46, 2, 655. Enfin le troisième système attribue à la dette alimentaire le
double caractère d'indivisibilité et de solidarité. Voy. en ce sens: Grenoble, 19
avril 1831, Sir., 32,2,405; Req. rej., 3 août 1837, Sir., 38,1, 412; Douai, 9 mai
1853, Sir., 54, 2, 162. Aucun de ces systèmes ne nous paraît exact en droit. A
notre avis , l'obligation alimentaire n'est ni indivisible ni solidaire, et elle peut
d'autant moins être considérée comme réunissant ce double caractère, que la so-
lidarité n'est pas, comme semblent le supposer les arrêts cités en dernier lieu,
une conséquencede l'indivisibilité. L'obligationalimentaire n'est point indivisible:
C'est ce que Dumoulin établit parfaitement (Extricatio labyrinthi dividui el in-
dividui, part. II, n° 238) en disant : « Quamvis enim guis pro parte vivere non
«passif, tamen alimenta dividua sunt: id est res guibus alimur pro parte sive
« ab uno sive a pluribus proestari possunt, ut natura et experientia docent.»
En vain invoquerait-on l'art. 1221, n° 5, pour soutenir que si l'obligation alimen-
taire n'est pas indivisible dans le sens des art. 1217 et 1218, il résulte du moins
de la nature ou de la fin de Cette obligation, que l'intention du législateur a été
qu'elle ne pût s'acquitter partiellement. Une intention tout opposée résulte en effet
de l'art. 208, d'après lequel les aliments doivent être fixés dans la proportion des
besoins de celui qui les réclame et de la fortune de celui qui les doit; ce qui sup-
pose, quand il existe plusieurs obligés, que le juge doit apprécier séparément leurs
facultés, et fixer divisément la somme pour laquelle chacun d'eux devra contri-
buer à l'acquittement de la pension alimentaire. L'obligation alimentaire n'est pas
plus solidaire qu'elle n'est indivisible : si le contraire a été admis par l'ancienne
jurisprudence, en ce qui concerne les enfants, ce n'a été que par une fausse in-
terprétation de lois, qui d'ailleurs n'ont plus aujourd'hui aucune force obligatoire.
Dumoulin(op. et loc. citt.) enseigne, il est vrai, que dans le cas où une pension
alimentaire a été léguée par testament, le juge peut spécialement charger l'un
des héritiers d'en acquitter la totalité. Mais il ajoute: «Hoc autem fît officioju-
«dicis, quia vi ipsa nemo plurium debet in solidum. » Cette explication indique
clairement que Dumoulin eût émis un avis tout opposé en présence de l'art. 1202,
et sous l'empire d'une législation qui ne permet au juge de condamner l'un des
héritiers à l'acquittement total d'une obligation, qu'autant que ce dernier en a
été chargé par le titre constitutif ou par un titre postérieur. Nous concluons de
là qu'en règle, le demandeur doit introduire son action contre tous les obligés
qui se trouvent en position de lui fournir ses aliments, et que chacun d'eux ne
peut être condamné au paiement de la pension alimentaire que pour sa part con-
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mine d'après l'analogie des règles sur le partage des successions 19.
On ne tient compte dans cette opération, ni des personnes qui se
trouvent hors d'état de contribuer au paiement de la dette alimen-
taire, ni de celles dont la discussion présenterait trop de difficultés 20.

3° Les aliments ne sont dus qu'aux personnes qui se trouvent
dans le besoin, c'est-à-dire à celles qui ne peuvent pourvoir à leur-
subsistance, ni au moyen de leur revenu 21, ni à l'aide de leur tra-
vail 22. Art. 205 à 209. Toutefois, on ne peut imposer à celui qui
réclame des aliments l'obligation de prouver d'une manière rigou-
reuse qu'il est dans le besoin; il lui suffira de donner sur sa posi-

tributaire. Voy. dans ce sens : Vazeille, II, 493 ; Valette, sur Proudhon, I, p. 448,
note a; Duvergier, sur Toullier, II, 613, note a; Marcadé, sur les art. 204 à 207,
n° 4; Demolombe, IV, 63 ; Paris, 11 frimaire an XII, Sir., 4, 2, 89 ; Metz, 5 juillet
1823, Sir., 24, 2,11 ; Nancy, 20 avril 1826, Sir., 26, 2, 290; Caen, 14juillet 1827,
Sir., 28, 2, 11; Lyon, 3 janvier 1832, Sir., 32, 2, 549; Toulouse, 14 décembre
1833, Sir., 34, 2, 285; Pau, 30 juillet 1837, Sir., 38, 2, 217; Limoges, 19 fé-
vrier 1846, Sir., 47, 2, 92. Toutefois, on doit reconnaître que si des circonstances
impérieuses l'exigeaient, les tribunaux pourraient condamner l'un des obligés
assigné seul au paiement intégral de la pension alimentaire, sauf son recours
contre les autres, pourvu que cette pension n'excédât pas la mesure de ses fa-
cultés personnelles. Mais c'est là une exception qu'il faut bien se garder de con-
vertir en règle. Quoi qu'il en soit, nous ne saurions reconnaître au juge un pou-
voir discrétionnaire en vertu duquel il serait autorisé, dans le cas même où tous
les obligés en situation de fournir des aliments se trouveraient en cause, à pro-
noncer contre tous ou contre l'un d'eux une condamnation solidaire.

18Il ne faut pas.confondre la fixation de la quote-part pour laquelle chacun des

obligésest tenu de la dette alimentaire, avec celle de la somme pour laquelle cha-
cun d'eux aura à contribuer au paiement de la pension alimentaire. Si, dans la

première opération, on doit prendre pour point de départ les règles relatives au

partage des successions, dans la seconde, on doit consulter les besoins de celui
qui réclame les aliments et les facultés de ceux qui lès doivent. Art. 208.

20Cpr. texte n°2, etnote 14 supra.
21Req. rej., 13 mars 1813, Sir., 13, 1, 457. Voy. cep. Demolombe,IV, 44 et 45.
Mais celui qui réclame, des aliments, sous prétexte de l'insuffisance de son re-

venu, n'est pas pour cela tenu d'abandonner son patrimoine à la personne contre
laquelle' il :dirige sa demande. C'est évidemment à tort que Toullier (II, 613)
enseigne le contraire. Vazeille, op. cit., II,.5l3. Duranton, II, 399. Duvergier,
sur Toullier, II, 613, note 2. Marcadé, sur les art. 204 à 207, n° 4. Bordeaux,
16 février 1828, Sir., 28, 2, 120.

22Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 388 et 389, n° 21). De-

molombe, IV, 46. Nîmes, 20 août 1807, Sir. 7, 2, 755. Trêves, 13 août 1810,

Sir., 11, 2, 59. Paris, 13 avril 1833 , Sir., 33, 2, 227. Req. rej., 8 juillet 1850,
Sir., 51, 1, 61. Pour apprécier si celui qui demande des aliments est ou non

capable de s'en procurer par son travail personnel, les juges peuvent et doivent

prendre en considération son éducation et sa position sociale. Bruxelles, 19 jan-
vier 1811, Sir., 11, 2, 317. Colmar, 7 août 1813, Sir., 13, 2, 373.

10*
IV.



628 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

lion des explications de nature à justifier sa demande, sauf au

défendeur à établir que le demandeur possède des ressources suf-

fisantes pour son entretien 23.

Les personnes qui sont dans le besoin ont, en général, droit à

des aliments, quelle que soit la cause de leur dénûment, et quels

qu'aient été leurs torts envers ceux auxquels les aliments sont de-

mandés 24.Ainsi, l'enfant doté par ses parents, et qui par sa propre
faute se trouve réduit à l'indigence, n'en conserve pas moins le

droit de leur réclamer des aliments 25. Il en est de même de l'en-

fant qui s'est marié contre le gré de ses parents 26.Cependant, la

personne qui s'est rendue coupable envers celle qui lui doit des

aliments d'un fait à raison duquel elle serait exclue de son héré-

dité, perd aussi le droit de lui demander des aliments, ou de s'en

faire fournir sur sa succession 27.

Les aliments sont dus quel que soit l'âge de celui qui les ré-
clame 28. L'obligation d'en fournir ne s'éteignait même pas, sous

l'empire de la législation antérieure à la loi du 31 mai 1854, par
la mort civile de celui auquel ils étaient dus 29.

4° L'obligation alimentaire a pour objet la prestation de tout ce

qui est nécessaire aux besoins de la vie. Elle comprend donc non-
seulement la nourriture, mais encore l'habitation, les vêtements,
et les secours en cas de maladie 30.

23Merlin, Rép., v° Aliments, § 2 bis, n° 2. Duranton, II, 410. Demolombe,
IV, 47. Colmar, 23 février 1813, Sir., 14, 2, 3.

24Colmar,7 août 1813, Sir., 13,2, 373. Vazeille, op. cit., II, 514. Demolombe,
IV, 48. Voy. cep. Duranton, II, 382, 383 et 386.

25Nov. 12, cap. 2. Voet, ad pandectas, in lit. de agnos. et alend. lib., n° 5.
Demolombe,loc. cit. Cpr. Duranton, II, 383.

20Merlin, Rép., v° Aliments, § 1, nos4 et 5. Toullier, II, 614. Duranton, II, 384.
Demolombe, IV, 49. Req. rej., 7 décembre 1808, Sir., 9, 1, 38. Bruxelles, 19
janvier 1811, Sir., 11, 2, 317. Caen, 25 avril 1828, Sir., 30, 2, 83. Cpr. Vazeille,
op. cit., II, 514.

27Cpr. art. 727; L. 5, § 11, D. de agnos. et alend. lib. (25, 3). Pothier, Du
mariage, n° 385. Toullier, loc. cit. Duranton, II, 315. Vazeille, op. et loc. citt.
Marcadé, sur les art. 210 et 211, n° 2. Voy, en sens contraire : Coffinières,op. et
v° dit., nos23 et 24 ; Demolombe,IV, 51.

28Locré,sur l'art. 203. Duranton, II, 382. Demolombe,IV, 48. Colmar, 7 août
1813, Sir , 13, 2, 373.

29Arg. art. 25, al. 3. Cpr. § 82, texte n° 2, et note 8. Magnin, Des minorités,
1, 32. Demolombe, 1, 204. Paris, 18 août 1808, Sir., 12, 2,208.

30L. 6, D. de alim. leg. (34, 1). LL. 43 et 44, D. de V. S. (50, 16). Merlin,
Rép., v° Aliments. Duranton, II, 408. Vazeille, op. cit., II, 506. Marcadé, sur
les art. 210 et 211, n° 1. Demolombe,IV, 52.
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Mais elle n'emporte pas l'obligation de payer les dettes contrac-
tées par la personne à laquelle les aliments sont dus 31. Il en est
ainsi, du moins en général, lors même qu'il s'agit de dettes faites
pour des besoins alimentaires. Toutefois, celte règle ne doit être
appliquée qu'avec les tempéraments qu'indique l'équité. Si, par
exemple, celui qui avait droit à des aliments s'était trouvé, pendant
un temps plus ou moins long, dans l'impossibilité d'actionner le
débiteur de la dette alimentaire, et qu'il eût été obligé de contracter
des dettes pour vivre, il serait autorisé, en demandant pour l'ave-
nir le paiement d'une pension alimentaire, à en réclamer égale-
ment les arrérages pour le passé. La personne qui aurait, en
pareil cas, fourni les aliments, pourrait même les répéter du
débiteur de la dette alimentaire, soit comme cessionnaire du créan-
cier, soit en. vertu de l'art. 1166 ou du quasi-contrat de gestion
d'affaire 32.

5° L'obligation alimentaire doit, en général, être acquittée au
moyen d'une pension en argent 33.

Cette règle est cependant sujette à modification, lorsque le père
et la mère offrent de recevoir, de nourrir et d'entretenir dans leur
demeure les enfants majeurs auxquels ils doivent des aliments. En

31L. 5, § 16, D. de agnos. et alend. lib. (25, 3). Pothier, Dumariage, n° 392.
Duranton, II, 398. Vazeille, op. cit., II, 507. Demolombe, IV, 53 et 54. Voy. cep.
Maleville,sur l'art. 211.

32Cpr. sur ces diverses propositions : Delvincourt, I, p. 223 et 224; Vazeille,
op. cit., II, 507 à 510; Duranton, II, 390; Proudhon, De l'usufruit, I, 198;
Marcadé, sur les art. 204 à 207, n° 5; Demolombe, IV, 55, 74 et 75; Bruxelles,
19janvier 1811, Sir., 11, 2, 317; Civ. cass., 12 mai 1812, Sir., 12, 1, 324; Civ.
cass., 17 mars 1819, Sir., 19, 1, 308; Lyon, 15 août 1831, Sir., 32, 2, 429.

33Le juge peut-il obliger le débiteur de la pension alimentaire, soit à consti-
tuer un capital dont les revenus seront destinés au paiement des arrérages de
cette pension, soit à donner une caution ou une hypothèque pour sûreté du paie-
ment de ces arrérages? La négative nous paraît certaine, sauf le cas où les cir-
constances indiqueraient de la part du débiteur l'intention frauduleuse de se
soustraire au paiement de la pension alimentaire. Encore les sûretés fournies à
cet effet ne pourraient-elles, en cas de déconfiture ou de faillite du débiteur, être
opposéesà ses autres créanciers, qui conserveraient le droit de faire rapporter,
par application de l'art. 209, le jugement qui avait accordé la pension alimen-
taire. Demolombe, IV, 68 et 69. Angers, 25 février 1829, Sir., 29, 2, 87. Cpr.
cep. Req. rej., 30 janvier 1828, Sir., 28, 1, 179; Civ. rej., 14 juin 1853, Sir.,
53,1, 609. Ces derniers arrêts, intervenus dans des espèces où il s'agissait d'une

pensionalimentaire adjugée, par suite de séparation de corps, à la femme au profit
de laquelle.elle avait été prononcée, ne sont pas précisément contraires à la so-
lution générale que nous avons donnée.
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pareil cas, le juge peut, selon les circonstances, les dispenser de

servir une pension en argent 31. Art. 21135.

D'un autre côté, si le débiteur des aliments justifie qu'il lui est

impossible de payer une pension pécuniaire, le juge peut, selon

les circonstances, ordonner qu'il sera tenu de recevoir, de nourrir

et d'entretenir dans sa demeure celui auquel il doit des aliments 86.

Art. 210. Les tribunaux jouissent de ce pouvoir en ce qui concerne

le père ou la mère, comme à l'égard de toute autre personne 37.

Du reste, il appartient au j uge de fixer, suivant les circonstances,

les termes de paiement de la pension alimentaire, et de décider si

elle sera ou non acquittée par avance.

6° Le montant de la pension alimentaire se détermine d'après les

besoins du créancier 38et les ressourcés du débiteur. Art. 208.

Lorsque plusieurs personnes placées au même degré sont con-

31Le juge doit, en pareil cas, examiner si la cohabitation offerte par le débi-
teur des aliments ne présente aucun inconvénient pour celui auquel ils sont dus..

Cpr.Toullier, II, 613; Vazeille, op. cit., II, 515; Duranton, II, 415 ; Demolombe,
IV, 59; Nîmes,12 fructidor an XII, Sir., o, 2, 7 ; Aïx, 3 août 1807, Sir., S, 2,109 ;
Bordeaux, 20 juin 1832, Sir., 32, 2, 468. — Mais il n'est pas nécessaire, pour
l'admission del'offre faite par le père ou la mère, qu'ils soient dans l'impossibilité
de payer une pension alimentaire. Sous ce rapport, il existe une différence es-
sentielle entre l'hypothèse prévue par l'art. 211 et celle dont s'occupe l'art. 210.
Vazeille, op. cit., II, 517.

35Le bénéfice de cet article peut-il être invoqué par tous les ascendants ? Nous
ne le pensons pas: Éxceptio est strictissimoe interpretationis. Et alias non est
eadem ratio. Marcadé, sur les art. 210 et 211, n° 1. Voy. cep. en sens contraire:
Vazeille, op. cit., II, 516; Demolombe, IV, 60; Zachariae, § 552, note 29. — Il
est, du reste, bien évident que les descendants ne sont pas admis à se prévaloir
des dispositions de l'art. 211, contre les ascendants auxquels ils doivent des ali-
ments. Besançon, 14 janvier 1808, Sir., 9, 2, 161. Cpr. Bourges, 9 août 1832,
Sir., 33, 2, 130.

30Lejuge doit, dans cette hypothèse, examiner si le débiteur des aliments,
quoique privé de ressources suffisantes pour payer une pension pécuniaire, est
cependant en position de recevoir, de nourrir et d'entretenir dans sa demeure
celui auquel les aliments sont dus. Cpr. Vazeille, op. cit., II, 517 ; Besançon, 14
janvier 1808, Sir., 9, 2, 161.

37Demolombe, IV, 61. Voy. en sens contraire: Amiens, 13 janvier 1838, Sir.,
38, 2, 291. Cet arrêt admet une distinction que repousse la généralité des termes
de l'art. 210. La solution que nous avons adoptée ne présente d'ailleurs aucun
inconvénient, puisque le juge, appréciateur des circonstances, peut toujours dis-
penser le débiteur des aliments de recevoir chez lui la personne à laquelle il les doit.

38Les besoins du créancier doivent être appréciés, non d'une manière absolue,
mais d'une manière relative, et eu égard surtout à son âge, à son état de santé,
et à sa position sociale. Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Léo., IV,p. 520,
n° 60). Demolombe,IV, 62.
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jointement tenues de l'a dette d'aliments, le montant de la somme
à payer par chacune d'elles en acquittement de la pension alimen-
taire se détermine eu égard à leurs facultés respectives. Que si elles
se trouvent à des degrés différents, il convient, pour autant que
les circonstances et la position des parties le permettent, de faire
la répartition de la pension d'après les règles relatives au partage
des successions.

7° La fixation du montant de la pension alimentaire n'est pas ir-

révocable, lors même qu'elle aurait eu lieu par transaction, ou par
un jugement passé en force de chose jugée. Ainsi, lorsque les be-
soins du créancier ou les ressources du débiteur viennent à dimi-

nuer, ce dernier est admis à demander une réduction de la pension
alimentaire; et réciproquement, le créancier est autorisé à récla-
mer un supplément, lorsque ses besoins ou les ressources du dé-
biteur viennent à augmenter, sans que, dans aucun cas, la demande

puisse êlre repoussée par l'exception de transaction ou celle de la

chose jugée 39. Art. 20940. Il y a mieux, la pension fixée par con-

vention pourrait, même indépendamment de tout changement dans

la position des parties, être augmentée par le juge qui en recon-
naîlrait l'insuffisance 41.

Si l'une des personnes conjointement soumises à la dette d'ali-

ments devient insolvable, les autres ne sont pas tenues du paie-
ment de sa part contributoire. Mais celui auquel les aliments sont

dus, peut, en pareil cas, s'adresser aux tribunaux pour faire de

nouveau déterminer, proportionnellement à ses besoins et aux res-

sources des débiteurs solvables, la sommeà payer à l'avenir par
chacun d'eux.

Lorsque celui qui reçoit des aliments n'en a plus besoin, oulors-

que celui qui les donne n'est plus en état d'en fournir, ce dernier

peut demander sa décharge 42. Art. 209. Mais il ne pourrait pas plus

39L'art. 209 ne s'occupe pas, à la vérité, de cette hypothèse : Sed par est ratio.

Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV, p. 392, n° 26). Vazeille, op. cit.,
II, 519. Demolombe, IV, 67. Req. rej., 23 juin 1841, Sir., 41, 1, 630.

40Les dispositions de cet article sont également applicables au cas où il existe

plusieurs débiteurs de la dette alimentaire, en ce sens que celui d'entre eux dont
les ressources ont diminué est admis à demander la diminution de sa part contri-

butoire, sauf au juge à augmenter, s'il y a lieu, celle des autres. Colmar, 19 jan-
vier1824, Sir., 25, 2, 217.

41Demolombe, loc. cit. Douai, 1er février 1843, Sir., 43, 2, 188. Cpr. Bourges,
9 août 1832, Sir., 33, 2, 130.

42Mais la donation faite à titre d'aliments est irrévocable et invariable; le do-

nataire peut en poursuivre l'exécution sur tous les biens du débiteur, tant pour



632 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

réclamer la restitution des aliments qu'il aurait indûment payés,

après la cessation de la cause en vertu de laquelle ils étaient dus,

que le créancier des aliments ne pourrait exiger dû débiteur, re-

venu à meilleur fortune, les arrérages de la pension alimentaire

échus pendant son état d'indigence. Arg. art. 209.

8° En règle, les pensions alimentaires dues en vertu de la loi

n'arréragent pas, de telle sorte que si le paiement en a été sus-

pendu pendant un intervalle de temps d'une certaine durée, le

créancier n'est point autorisé à en répéter les arrérages échus.

Toutefois si, pour se procurer des moyens de subsistance, il avait
été forcé de contracter des dettes, et que l'absence de réclamation
de sa part s'expliquât par les circonstances, il pourrait réclamer
le paiement de ces dettes dans les limites de la pension alimentaire 43.

La créance d'aliments dus en vertu de la loi jouit, sous différents

rapports, de garanties spéciales.
C'est ainsi que les arrérages d'une pension alimentaire ne peuvent

être saisis que pour cause d'aliments, et que, par suite, ils ne sont

pas sujets à compensation 44.
C'est ainsi encore, que la cession ou la délégation de pareils ar-

rérages ne serait valable qu'autant qu'elle aurait eu pour but d'as-
surer l'entretien du créancier, ou de payer les aliments qui lui ont
été fournis 45.

C'est ainsi enfin, que les pensions de retraite ou de réforme, qui
sont en général insaisissables, sont susceptibles de retenues ou
de saisies, jusqu'à concurrence du tiers, pour aliments dus, soit à
certaines personnes, soit à toutes personnes indistinctement 46.

les arrérages échus que pour ceux à échoir. Demolombe, IV, 70. Paris, 14 mai
1828, Sir., 29, 2, 351. Bruxelles, 14 août 1833, Dalloz, 1834, 2, 156. Req. rej.,
25 janvier 1842, Sir., 42, 1, 982.

43Demolombe,IV, 71. Paris, 1er décembre 1832, Sir., 34, 2, 47.
44Codede procédure, art. 581, n° 2, et 582. CodeNapoléon, art. 1293, n° 3.

Merlin, Rép., v° Aliments, § 8, n° 3. Duranton, Il, 426, 427. Valette, sur Prou-
dhon, I, p. 450 , note a. Demolombe, IV, 78.

45Cpr. § 359, texte et note 15. Demolombe, loc. cit.
46Loi sur les pensions de l'armée de terre du 11 avril 1831, art. 28. Loi sur

les pensions de l'armée de mer du 18 avril 1831, art. 30. Loi sur l'état des offi-
ciers du 19 mai 1834, art. 20. Loi sur les pensions civiles du 9 juin 1853, art. 26.—Voy. aussi art. 1558, al. 3.
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CHAPITRE DEUXIÈME.

DES ENFANTSADOPTIFS, ET DES MINEURSSOUMISA LA TUTELLE

OFFICIEUSE.

SOURCES.— Code Napoléon, art. 343-370. — BIBLIOGRAPHIE.— De l'adoption
considérée dans ses rapports avec la loi naturelle, la morale et la politique,
par Challau, 1 vol. in-8°. — Traité de l'adoption, par Violard; Strasbourg
1813,1 vol. in-8°.— Traité de l'adoption, par Riffé; Paris 1813, 1 vol. in-8°.
— Traité succinct de l'adoption et de la tutelle officieuse, précédé d'un dis-
cours historique sur l'adoption, par Grenier, à la suite du traité des dona-
tions du même auteur, 3eédition, Clermont-Ferrand 1826, 2 vol. in-4°. — Die
Lehre von der Adoption nach den Principien des franzoesischen Civilrechts,
von K. R. Baurittel; Freiburg 1827,1 vol. in-8°.

§ 554.

Aperçu historique.

Avant la révolution, l'adoption proprement dite était inconnue

en France. Mais l'usage y avait introduit un mode de disposer

qui présentait quelque analogie avec l'adoption, savoir, les insti-

tutions contractuelles ou testamentaires faites sous la condition

que le donataire ou l'héritier porterait le nom et prendrait les

armes du donateur ou du testateur 1.

L'Assemblée législative décréta, le 18 janvier 1792, que son

comité de législation comprendrait, dans le corps général des lois

civiles, des dispositions relatives à l'adoption. Bientôt après, la

Convention nationale chargea, à trois reprises différentes, son

comité de législation de rédiger une loi sur cette matière 2. Aussi

les différents projets de Code civil présentés par Cambacérès, soit

à la Convention nationale, soit au Conseil des Cinq-Cents, con-

tiennent-ils des dispositions ayant pour objet de régler les condi-

tions, les formes et les effets de l'adoption. Quoique ces projets
n'aient jamais obtenu force de loi, et que le principe de l'adop-
tion décrété par l'Assemblée législative n'ait été développé et or-

1Grenier, Discours historique, deuxième partie. Maleville,I, p. 340 et 341. —

Un legs fait sous la condition imposée au légataire de porter le nom du testateur,
serait encore valable d'après le Droit actuel. Civ. rej., 4 juillet 1836, Sir., 36,1, 642.

2Cpr. décrets du 25 janvier, du 7 mars et du 4 juin 1793.
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ganisé que par le Code Napoléon, la législation intermédiaire admit

cependant implicitement la validité des adoptions faites depuis le

18 janvier 17923; et les effets de ces adoptions furent définitive-

ment régularisés par la loi transitoire du 25 germinal an XI 4.

Lors de la discussion du Code Napoléon au Conseil d'état, les

avis étaient partagés sur le maintien de l'adoption. On prétendait

que celte institution devait être rejetée, parce qu'elle favorisait le

célibat, et qu'elle accordait les avantages de la paternité à celui

qui n'en avait point eu les charges. Mais on répondait qu'en sou-

mettant l'adoption à des conditions qui empêcheraient les fâcheux

résultats que l'on en redoutait, et qu'en la restreignant dans de

certaines limites, cette institution satisferait tant aux exigences
de l'équité et de l'humanité qu'aux intérêts des particuliers. Celle

dernière opinion obtint bientôt la prépondérance, et le maintien

de l'adoption fut arrêté.
La discussion porta dès lors uniquement sur l'organisation de

cette institution. On résolut dans le principe de s'attacher rigou-
reusement à la règle du Droit romain, Adoptio imitatur naturam.

Mais on s'écarta peu à peu de cette règle, dans la crainte de bles-

ser les idées reçues en France, en admettant que l'adoption pût

opérer un changement de famille.

3Cpr. le décret du 15 frimaire an III, qui dispose que l'adoption assure à
l'adopté un droit sur la succession de l'adoptant; la loi du 22 frimaire an VII sur

l'enregistrement, art. 68, § 1, n° 9, qui soumet les adoptions au droit fixe d'un
franc; l'arrêté du gouvernement du 19 floréal an VIII, art. 10, qui charge le mi-
nistre de l'intérieur d'envoyer aux préfets des modèles d'actes d'adoption. Voy.
aussi constitution du 24 juin 1793, art. 4, et décret du 21 fructidor an III.

4Cpr. sur cette loi et sur les adoptions antérieures au Code Napoléon: Dis-
cussion au Conseil d'état, Exposé de motifs, par Berlier, Rapport fait au Tri-
bunat, par Bouteville, et Discours prononcé au Corps législatif, par Gillet
(Locré, Lég., VI, p. 667 et suiv.) ; Chabot, Questions transitoires, v° Adoption;
Grenier, n°s 44 et suiv. ; Observations de Sirey, Sir., 4, 2, 7 ; Civ. cass., 10 fruc-
tidor an XII, Sir., 4, 1, 289; Paris, 11 ventôse an XII, Sir., 4, 2,113; Bruxelles,
12 janvier 1806, Sir., 6, 2, 167; Req. rej., 24 novembre 1806, Sir., 6, 2, 586;
Paris, 9 nivôsean XIII, Sir., 7, 2, 772; Besançon, 18 janvier 1808, Sir., 1, 2, 773;
Req. rej.,26 avril 1808, Sir., 8, 1, 333; Req. rej., 6 octobre 1808, Sir., 9,3,21;
Aix, 10 janvier 1809, Sir., 9, 2, 258; Besançon, 4 août 1808, Sir., 9, 2, 264;
Civ. rej., 13 décembre 1809, Sir., 10, 1, 82; Civ.cass., 24 juillet 1811, Sir., 11,
1, 329; Civ: rej., 12 novembre 1811, Sir., 13, 1, 424; Nancy, 18 août 1814,
Sir., 15, 2, 209; Civ. rej., 23 décembre 1816, Sir., 17, .1, 164 ; Toulouse, 5 mars
1817, Sir., 18, 2, 252; Bordeaux, 18 février 1821, Sir., 22, 2, 220; Civ. rej.,
9 février 1824, Sir., 24, 1, 195; Grenoble, 27 avril 1825, Sir., 26, 2, 1; Req.
rej., 13 juillet 1826, Sir., 27, 1, 201 ; Civ. cass., 26 juin 1832, Sir., 32, 1, 555;
Toulouse, 25 août 1844; Sir., 45, 2, 69.
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§ 555.

Définition de l'adoption. — Division de la matière.

L'adoption est un acte juridique qui crée entre deux personnes
un rapport analogue à celui qui résulte de la paternité et de la
filiation légitimes 1.

L'adoption peut se diviser en adoption de Droit commun et en
adoption privilégiée. L'adoption privilégiée est, sous certains rap-
ports , dispensée des conditions et des solennités auxquelles se
trouve soumise l'adoption de Droit commun 2.

I. DEL'ADOPTIONDEDROITCOMMUN.

a. Des conditions et des solennités de l'adoption.

§ 556.

1. Des conditions intrinsèques de l'adoption.

La loi exige pour l'adoption le consentement de l'adoptant et
celui de l'adopté. Art. 353.

Il faut de plus que l'un et l'autre jouissent des droits civils.

Ainsi, un étranger ne peut ni adopter ni être adopté en France,
si ce n'est dans les cas exceptionnels prévus par les art. 11 et 13
du Code Napoléon. 1.

Outre ces conditions communes aux deux parties, la loi requiert,
soit dans la personne de l'adoptant, soit dans celle de l'adopté,
certaines conditions spéciales.

Les conditions requises dans la personne de l'adoptant sont les

suivantes :
a. L'adoptant doit être âgé de cinquante ans accomplis, et avoir

1Arg. art. 347, 348 cbn. 161, 349 cbn. 203 et 205, 351 cbn. 747; Codepénal,
art. 29.9.Exposé de motifs, par Berlier (Locré, Lég., VI, p. 601, n° 5). Prou-

dhon, II, p. 188. Toullier, II, 984. Delvincourt, I, part. 1, p. 99. Demolombe,VI, 1.
2Nous n'avons à nous occuper, ni de l'adoption publique, ni de l'adoption faite

par le titulaire d'un majorat. Cpr. sur la première: Lois du 25 janvier 1793 et
du 23 nivôse an II; Décret du 16 frimaire an XIV; Grenier, Discours historique,
in fine. Cpr, sur la seconde : Statut du 1er mars 1808, art, 35 et 36.

1Cpr. § 78, texte et note 59. Aux autorités citées dans cette note, ajoutez encore
en faveur de notre opinion: Odillon-Barrot, Encyclopédie, v° Adoption, n° 31;
Marcadé, sur les art. 343 à 346, n° 2.
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au moins quinze ans de plus que la personne qu'il se propose

d'adopter. Art. 343.

b. Il doit avoir fourni des secours et donné des soins non inter-

rompus à celte personne dans sa minorité, pendant six années

au moins 2. Art. 345.

c. Il faut qu'il se trouve, au moment de l'adoplion, sans des-

cendants légitimes ou légitimés 3. Art. 343. Les descendants légi-
times forment, dès l'instant de leur conception , obstacle à toute

adoption ultérieure 4, les descendants légitimés, à partir de leur légi-
timation seulement 6. Les enfants naturels, même reconnus 6, et les

enfants adoplifs
7

n'apportent aucun empêchement à l'adoption.

2Maisil n'est pas nécessaire que la personne qui se propose d'adopter ait été
tuteur officieuxde celle qu'elle veut adopter. Cpr. art. 361 et suiv. Exposé de

motifs, par Berlier (Locré, Lég., VI, p. 613, n° 18). Demolombe,VI, 24. — Il
n'est pas même exigé que les secours aient été fournis en vue de l'adoption. Demo-

lombe, VI, 25.

3Arg. art. 333 cbn. 343. Locré, sur l'art. 343. Delvincourt, I, p. 255. Demo-

lombe, VI, 19.
1Infans conceptus pro nota habetur, quotiescumque de commodis ipsius

partus agitur. Delvincourt, I, p. 255. Toullier, II, 986. Duranton, III, 278. Odil-
lon-Barrot, op. et v° citt., n° 19. Marcadé, sur les art. 343 et 346, n° 3. Demo-
lombe, VI, 16. Voy. en sens contraire : Valette, sur Proudhon, II, p. 192, notea.
—Il est généralement admis que, sous ce rapport encore, les art. 312 et 315 sont

applicables en ce sens que la conceptionse place nécessairement dans l'intervalle
de temps qui sépare le terme de la gestation la plus longue de celui de la gesta-
tion la plus courte. Mais si, en se renfermant dans cet intervalle de temps, l'en-
fant voulait reporter sa conception à une époque antérieure à l'adoption, dans le
but de la faire annuler, sa prétention à cet égard serait-elle à l'abri de toute con-
testation, et pourrait-il, comme en matière d'état et de succession, placer sa con-
ception à l'époque la plus favorable à ses intérêts, ou bien, au contraire, n'ap-
partiendrait-il pas aux tribunaux de déterminer d'après les circonstances l'époque
probablede la conception?Cette dernière solution nous paraît préférable en prin-
cipe : la faculté dont jouit l'enfant, de fixer l'époque de sa conception, ne lui est
directement accordée que dans l'intérêt de sa légitimité; et si nous avons cru
devoir l'étendre à la capacité de succéder, c'est uniquement parce que le système
contraire conduirait à de choquantes inconséquences. Or, ces inconséquencesne se
présentant plus quand il s'agit du maintien ou de l'annulation d'une adoption, il
n'y a aucune raison pour accorder en pareil cas à l'enfant la même,faveur. Mar-
cadé, sur les art. 343 à 346, n° 4. Demolombe,VI, 17. Voy. cep. Delvincourt, I,
p. 255 et 256; Duranton, III, 278.

5 Cpr.§ 546, texte et note 25. Demolombe,VI, 19 L'existence d'enfants con-
çus hors mariage, et qui ne sont devenus légitimes que par l'union contractée
entre les auteurs de leurs jours avant leur naissance, n'empêche aussi que les adop-
tions postérieures à cette union. Cpr.§ 545, texte n° 1 et note 9. Duranton, III, 278.

6Locré, sur l'art. 343. Duranton, loc. cit. Toullier, II, 986. Demolombe,VI,18.
7Arg. art. 348, al. 3. Locré, sur l'art. 344. Grenier, n° 10. Delvincourt, I,
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d. L'adoptant a besoin, s'il est marié, du consentement de son
conjoint. Art. 344.

e. Enfin, il doit jouir d'une bonne réputation. Art. 355.
Du reste, les femmes ont, comme les hommes, et les céliba-

taires, comme les gens mariés, la faculté d'adopter. Il n'y a même
pas de raisons pour refuser cette faculté aux prêtres catholiques 8.

Les conditions requises dans la personne de l'adopté, sont les
suivantes :

a. Il doit être majeur, c'est-à-dire âgé de vingt et un ans accom-
plis. Art. 346 cbn. 488.

b. Il a besoin du consentement de son père et de sa mère, à
moins que l'un des deux ne se trouve dans l'impossibilité de ma-
nifester sa volonté, auquel cas le consentement de l'autre suffit 9.

Après l'âge de vingt-cinq ans, tant pour les garçons qne pour les

filles 10, le consentement du père et de la mère peut cependant
être remplacé par un acte respectueux 11, notifié dans la forme in-

diquée par l'art. 154. Dans aucun cas, la loi n'exige le consente-
ment des ascendants autres que le père et la mère 12. Art. 346.

c. Il faut enfin qu'il n'ait point encore été adopté, à moins

que ce ne soit par le conjoint de celui qui veut également se l'at-
tacher par adoption. Art. 344.

p. 255. Toullier, II, 986. Merlin, Quest., v° Adoption, § 9. Demolombe, loc. cit.
Bourges, 21 frimaire an XII, Sir., 4, 2, 65.

8Valette, sur Proudhon, II, p. 224. Riffé, p. 50. Pont, Revue de législation,
1844, XXI, p. 507. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 516. Demolombe, VI,
54 et 55. Req. rej., 26 novembre 1844, Sir., 44, 1, 801. Voy. en sens contraire :
Duranton, NI, 286 ; Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 26; Marcadé, sur les art.
343 à 346, n° 3.

9Arg. art. 149. —Mais en cas de dissentiment entre le père et la mère, le con-
sentement du premier ne suffit pas. L'art. 346 exige le consentement de l'un et
de l'autre, et ne reproduit pas, en ce qui concerne l'adoption, la disposition finale
de l'art. 148 relatif au mariage. Proudhon, II, p. 196. Delvincourt, I, p. 256.

Duranton, III, 289. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 517. Demolombe,VI, 33.
Voy. en sens contraire: Marcadé, sur les art. 343 à 346, n° 4.

10Ladistinction qu'établit à cet égard, en matière de mariage, l'art. 148, est
ici sans application: Proudhon, II, p. 195. Delvincourt, I, p. 257. Duranton, loc.
cit. Demolombe, loc. cit.

11En matière d'adoption, un seul acte respectueux suffit dans tous les cas,à la
différence de ce qui a lieu en matière de mariage. Cpr. art. 151 à 153 cbn. 346.

Proudhon, II, p. 196. Toullier, II, 987. Delvincourt et Duranton, locc. citt. De-

molombe, VI, 34.

12Sous ce rapport encore, il en est autrement qu'en matière de mariage. Cpr.
art. 150 et 151 cbn. 346. Proudhon, Delvincourt, Toullier, Duranton et Demo-

lombe, locc. citt.
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Aucune autre condition n'est requise du côté de celui qui doit

être adopté.
Ainsi, la faculté d'adopter peut être exercée tout aussi bien à

l'égard des femmes que des hommes, des gens mariés que des cé-

libataires. Le mari n'a pas même besoin, pour se faire adopter,

du consentement de sa femme 13. Quant à celle-ci, elle doit, pour

pouvoir consentir à son adoption , être autorisée à cet effet ; mais,

au refus du mari, l'autorisation de justice suffit 14.

Il suit encore de là, que. deux époux peuvent être adoptés par
la même personne 16.

Il en résulte enfin, qu'il est permis au père ou à la mère d'un

enfant naturel de l'adopter, même après l'avoir reconnu ". Aucun

13Arg.a contrario, art. 344 et 346. Duranton, III, 292. Taulier, I, p. 448.

Demolombe,VI, 38. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 257.

14Arg. art. 217 et 218. Duranton, Taulier et Demolombe, locc. citt. Voy.cep.
Delvincourt, loc. cit.

15Lassaulx, II, p. 245. Baurittel, p. 35. Riffé, p. 57. Taulier, I, p. 448. Mar-

cadé, sur l'art. 348, n° 2. Demolombe, VI, 56. Voy. en sens contraire: Grenier,
n° 36 ; Duranton, III, 291; Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 18. Cesderniers au-
teurs invoquent, à l'appui de leur opinion, la maxime Adoplio imitatur natu-

ram, et la disposition de l'art. 348, qui prohibe le mariage entre les enfants

adoptifs du même individu. Mais ces raisons nous paraissent plus spécieuses que
solides.L'adoption imite si peu la nature en Droit français que, d'après l'art. 348,
l'adopté reste, malgré l'adoption, dans sa famille naturelle. Cpr. § 554. Si le ma-
riage a été prohibé entre les enfants adoptifs du même individu, c'est parce qu'il
eût été contraire aux convenances et aux bonnes moeurs que deux personnes des-
tinées à vivre sous le même toit comme frère et soeur, pussent légitimement
concevoir l'espérance de contracter par la suite mariage l'une avec l'autre. Tel
est, d'après les observations du Tribunat sur la demande duquel a été introduit
l'art. 348, le véritable motif de la prohibition dont s'agit, qui dès lors ne forme
aucun obstacle à ce que le même individu adopte deux personnes déjà mariées
l'une avec l'autre au moment de l'adoption. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 587, n° 7.

16Celte question est une de celles qui ont été le plus vivement controversées.
La jurisprudence, après de longues fluctuations, paraît se fixer définitivement en
faveur de l'opinion que nous avons adoptée. Voy. dans le sens de cette opinion:
Locré, sur les art. 345 et 346; Moureau de Vaucluse, Essai sur l'esprit des lois
françaises, relatives à l'adoption des enfants naturels, Paris 1817, in-8° ;
RollanddeVillargues,Traité des enfants naturels, n°s 145 à 148; Grenier, n° 35;
Proudhon et Valette, II, p. 217 et suiv. ; Valette, Explication sommaire, p. 202
et suiv. ; Sirey et Devilleneuve, Observations, Sir., S, 2, 92, 27, 2, 116, 43, 1,
177, et 45, 2, 65 ; Duranton, III, 293 ; Duvergier, sur Toullier, 1, 988, note 6 ;
Richefort, De l'état des familles, II, 284, et Sir., 45, 2, 201; Taulier, I,
p. 459; Bruxelles, 16 prairial an XII, Sir., 5, 2, 21 ; Bruxelles, 22 avril 1807,
Sir., 7, 2, 174; Paris, 9 novembre 1807, Sir., 8, 2, 1; Rouen, 12 mai 1808,
Sir., 8, 2, 219; Caen, 18 février 1811, Sir., 12, 2, 293; Angers, 29 juin 1824,
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obstacle légal ne s'oppose même, d'une manière absolue, à l'adop-

Sir., 24, 2, 203; Douai, 13 février 1824, Sir., 24, 2, 313; Grenoble, 10 mars
1825, Sir., 26 , 2, 29 ; Bordeaux, 1er février 1826, Sir., 26, 2, 245 ; Angers, 28
mars 1828, Sir., 28, 2, 145; Rennes, 14 février 1828, Sir., 29, 2, 109; Orléans,
4 mai 1832, Sir., 33, 2, 26; Lyon, 6 février 1833, Sir., 33, 2, 214; Toulouse,
2 juin 1835, Rennes, 30 mars 1835, et Paris, 13 novembre 1835, Sir., 35, 2,
553 et 554; Rïom,14mai 1838, Sir., 38, 2, 146; Rennes, 10 juin 1838, Sir.,
38, 2, 491 ; Civ. rej., 28 avril 1841, Sir., 41, 1, 274 ; Angers, 12 juillet 1844,
Sir., 44, 2, 309 ; Bordeaux, 30 janvier 1845, Sir., 45, 2, 65 ; Montpellier, 24 avril
1845, Sir., 45, 2, 295; Civ. rej., 1er avril 1846, Sir., 46,1, 273 ; Paris, 13 mai
1854, Sir., 54, 2, 494. Voy. en sens contraire : Maleville, I, p. 345 et suiv. ;
Toullier, II, 988; Chabot, Des successions, sur l'art. 756, n° 34; Loiseau, Ap-
pendice au traité des enfants naturels, p. 10; Delvincourt, I, p. 252; Merlin,
Rép., v° Adoption, sect. II, § 1, n° 4 ; Riffé, p. 57 ; Rolland de Villargues, Rép.
du not., v° Adoption, n° 11 ; Magnin, Des minorités, I, 262; Dubodan, Revue
étrangère et française, 1837, IV, p. 703 et 814; Pont, Revue de législation,
1843, XVII,p. 750; Benech, De l'illégalité de l'adoplion des enfants naturels,
Toulouse, 1843, in-8°; Odillon-Barrot, op. et v° citt., n°s 32 et suiv.; Marcadé,
sur les art. 343 à 346, n° 4 ; Molinier, Revue de Droit français et étranger,
1844,1, p. 161 ; Demolombe, VI, 50 à 52 ; Demante, Cours, II, 80 bis, 3°; Paris,
15 germinal an XII, Sir., 4, 2, 114; Nîmes, 18 floréal et 3 prairial an XII, Sir.,
4, 2, 548; Pau, 1er mai 1826, Sir., 27, 2, 116; Bourges, 22 mars 1830, Sir., 30,
2, 163; Angers, 21 mai 1839, Sir., 39, 2, 401; Civ. rej., 16 mars 1843, Sir.,
43, 1,177. Les principaux arguments qu'on fait valoir en faveur de celte dernière
opinion sont tirés : 1° de l'incompatibilité qui existerait entre la qualité de fils
naturel et celle de fils adoptif d'un même individu ; 29des dispositions de la loi 7,
au Code,de nat. lib. (5,27), de la novelle 74, chap. 3, et de la novelle 89, chap. 7,
qui prohibent l'adoption des enfants naturels; 3° de l'art. 908, qui défend aux
enfants naturels de recevoir par donation entre-vifs ou par testament au delà de
ce qui leur est attribué au. titre des successions par les art. 757 et 758 ; 4° de
l'intérêt des bonnes moeurs qui s'opposent, à ce que l'on prétend, à l'adoption
des enfants naturels. Ces différentes raisons ne nous paraissent pas concluantes.

1° Il existe, rationnellement parlant, si peu d'incompatibilité entre la qualité de

fils naturel et celle de fils adoptif du même individu; qu'autrefois à Rome un père
pouvait adopter son fils émancipé, et même son fils naturel. LL. 12, 41 et 46, D.
de adop. et emancip. (1, 7). 2° La constitution et les novelles, qui plus tard dé-
fendirent l'adoption des enfants naturels, n'ont jamais été appliquées en France,
où l'adoption était autrefois inconnue.. En tout cas, elles n'auraient plus d'auto-
rité législative. 3° Si la portion héréditaire que les art. 350 et 745 attribuent à
l'enfant adoptif est supérieure à celle que les art. 757 et 758 allouent à l'enfant

naturel, on ne peut pas en conclure que l'adoption d'un enfant naturel soit con-
traire aux dispositions de l'art. 908, puisque l'individu qui joint à la qualité d'en-
fant naturel celle d'enfant adoptif, se trouve appelé par la loi elle-même, et non

par la volonté de l'adoptant à l'hérédité de ce dernier, et qu'il recueille celte der-

nière, non à titre de légataire ou de donataire, mais à titre d'héritier ab intestat,
non comme enfant naturel, mais comme enfant adoptif. 4° L'intérêt des bonnes

moeursexige la réparation des torts que l'on a causés. Or, comment un père, qui
se trouve dans l'impossibilité de légitimer l'enfant naturel dont la mère est décé-
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tion d'un enfant incestueux ou adultérin dont la filiation se trou-

verait légalement constatée 17.

§ 557.

2. Des solennités extrinsèques de l'adoption.

L'individu qui se propose d'adopter et celui qui veut se don-

ner en adoption, doivent se présenter, soit en personne, soit par
un fondé de procuration spéciale et authentique 1, devant le juge
de paix du domicile du premier, pour y passer acte de leurs

consentements respectifs. Art. 353. Une expédition de cet acte,
accompagnée des pièces destinées à justifier de l'accomplissement

dée, effacera-t-il la tache de sa naissance, si ce n'est en l'adoptant? Il ne faut
d'ailleurs pas oublier que l'adoption est subordonnée au pouvoir discrétionnaire
des tribunaux, qui ne manqueront pas d'apposer leur veto aux adoptions réelle-
ment contraires aux bonnes moeurs. Ainsi, toutes les objections faites par les
partisans de l'opinion que nous combattons, viennent se briser contre la règle que
tout ce que la loi ne défend pas est permis. Le silence de la loi est ici d'autant
plus décisif, qu'il est le résultat d'une discussion à la suite de laquelle le Conseil
d'état supprima un article par lequel la section de législation avait proposéde
défendre l'adoption des enfants naturels. Voy. Locré, Lég., VI,p. 434, art. 9;
p. 477 et suiv., n° 18. Cpr. aussi Discussion au Conseil d'étal (Locré, op. cit.,
VI, p. 401 et suiv., n°s 11 à 13 ; p. 501 et suiv., n° 15).

17En vain dirait-on que les enfants incestueux ou adultérins ne peuvent être
adoptés, par cela même qu'ils ne peuvent être légitimés. Il existe, en effet, une
énorme différence entre la légitimation qui, faisant entrer un enfant naturel dans
les familles de son père et de sa mère, établit entre cet enfant et tous les parents
de ces derniers un lien de parenté légitime, et l'adoption qui, laissant l'adopté
dans sa famille naturelle, ne crée de rapports qu'entre ce dernier et l'adoptant.
Les tribunaux seraient donc, à notre avis, autorisés à admettre l'adoption d'un
enfant incestueux et adultérin. Maisils auraient aussi le droit, et même le devoir,
de rejeter une pareille adoption, si, à raison de la conduite scandaleuse de la per-
sonne qui se propose d'adopter un enfant incestueux ou adultérin, il devait en
résulter un outrage à la morale publique. Art. 355. Voy. dans le sens de notre
opinion: Grenier, n° 35; Consultation, Sir., 15, 2, 213 ; Rouen, 15 février 1813,
Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 2, 257. Voy. en sens contraire: Favard, Rép.,
v° Enfant adultérin, n° 6; Loiseau, Des enfants naturels, p. 346; Taulier, I,
p. 461. Cpr. encore parmi les différents arrêts cités à la note 4 du § 554, ceux,
qui ont été rendus sur celte question, à propos des adoptions régies par la loi
transitoire du 25 germinal an XI.

1Arg. art. 36 cbn. 353 et 359. Delvincourt,I, p. 261. Duranton, III, 297, note 2.
Demolombe,VI, 88. Bruxelles, 22 avril 1807, Sir., 8, 2, 319. Voy. cep. Grenier,
n° 18 ; Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 52. Suivant ces auteurs, les parties de-
vraient nécessairement comparaître en personne.
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des conditions indiquées au paragraphe précédent, doit, dans les
dix jours suivants 2, être remise par l'une ou l'autre des parties au
procureur impérial près le tribunal de première instance dans le
ressort duquel l'adoptant est domicilié. Art. 354. Ce tribunal, à

l'homologation duquel l'adoplion sera soumise par ce magistrat,
doit statuer en chambre du conseil, sans écritures ni formalités
de procédure 3. Après avoir entendu le procureur impérial à au-

quel les parties intéressées à contester l'adoption peuvent remettre
des mémoires à ce sujet 4, le tribunal vérifiera : 1° si toutes les
conditions exigées par la loi sont remplies; 2° si l'adoptant jouit
d'une bonne réputation ; et, d'après le résultat de cette vérification,
il prononcera, sans donner de motifs 6, son jugement en ces termes :
Il y a lieu, ou il n'y a pas lieu à l'adoption. Art. 355 et 356.

Dans le mois qui suivra la prononciation du jugement du tribu-
nal de première instance 6, ce jugement, qu'il ait admis ou rejeté
l'adoption 7, sera, sur les poursuites de l'une ou de l'autre des

parties, soumis à la Cour impériale, qui, après avoir instruit la

cause comme le tribunal de première instance, statuera également

2 L'inobservation de ce délai ne formerait point obstacle à la validité de l'adop-
tion qui, malgré cette irrégularité, aurait été admise. Arg. a contrario, art. 359,
al. 2. Cet argument est ici d'autant plus puissant que le Tribunat avait proposé
de subordonner l'efficacité de l'adoption à l'observation des différents délais indi-

qués dans les art. 354 , 357 et 359 , al. 1, et que sa proposition n'ayant été ac-
cueillie qu'en ce qui concerne le délai prescrit par le dernier de ces articles, a

été, par cela même, implicitement rejetée quant aux délais fixés par les deux

premiers. Observations du Tribunat (Locré, Lég., VI, p. 590, n° 11). Delvin-

court, I, p. 262. Riffé, p. 67. Toullier, VII, 503. Duvergier, sur Toullier, II,
1002, note a. Demolombe, VI, 98. Valette, Explication sommaire, p. 193. Gre-

noble, 7 mars 1849, Sir., 50, 2, 209. Cpr. Maleville, sur l'art. 354. Voy. en sens
contraire : Toullier, II, 1002 ; Duranton, III, 303; Marcadé, sur l'art. 354, n° 1 ;
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 528.

3La disposition de l'art. 356 n'interdit cependant pas au tribunal de charger
l'un de ses membres de lui faire rapport de l'affaire. Req. rej., 21 mars 1859,

Sir., 59, 1, 830.
4 Cpr. art. 360, al. 2. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 569

et suiv., n° 11). Locré, IV, p. 351. Demolombe, VI, 94.
5Ainsi il n'est pas nécessaire de mentionner dans le jugement l'accomplisse-

ment des conditions et formalités prescrites par la loi. Une telle mention serait

même contraire à l'art. 357. Req. rej., 21 mars 1859, Sir., 59, 1, 830.
6Ce délai n'est pas non plus de rigueur. Cpr. note 2 supra.
7L'adoption peut être admise par la Cour impériale, quoiqu'elle ait été rejetée

par le tribunal de première instance. Riffé, p. 69. Valette, sur Proudhon, II, p. 205,

note a. Duvergier, sur Toullier, II, 998 , note a. Du Caurroy, Bonnier et Rous-

tain, I, 526. Demolombe, VI, 99.

IV.
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sans donner de motifs, et prononcera son arrêt en ces termes : Le

jugement est confirmé ou le jugement est réformé; en conséquence,

il y a lieu, ou il n'y a pas lieu à l'adoption. Art. 3578.

L'arrêt qui a rejeté l'adoption n'est pas susceptible d'être atta-

qué quant au fond par la voie du recours en cassation 9. Mais le

pourvoi en cassation serait admissible, s'il était fondé sur l'inob-

servation des formes requises pour la validité des jugements et

arrêts en matière civile 10.

Si l'adoption est admise par la Cour impériale, l'arrêt doit être

prononcé à l'audience, et affiché en tels lieux et en tel nombre

d'exemplaires que la Cour jugera convenable 11. Art. 358.

Dans les trois mois, à dater de la prononciation de l'arrêt qui
aura admis l'adoption. 12, cette dernière doit, sur le vu d'une ex-

pédition en forme de cet arrêt, être relatée, à la réquisition de

8Les demandes en homologation d'adoption ne constituant pas des contesta-
tions sur l'état des personnes dans le sens de l'art. 22 du décret du 30 mars 1808,
il n'y a pas lieu de les soumettre à l'appréciation de deux chambres réunies. Li-

moges, 4 juin 1840, Sir., 50, 2, 209, à la note. Dijon, 9 août 1854, Sir., 56, 2,17.
Voy. en sens contraire : Grenoble, 7 mars 1849, Sir., 50, 2, 209. Cpr. aussi Civ.

rej., 24 août 1862, Sir., 53, 1, 17. Ce dernier arrêt a décidé qu'une adoption ne
devait pas être annulée par cela seul qu'elle aurait été prononcée en audience
solennelle. Les motifs donnés à l'appui de cette décision ne nous ont pas paru
entièrement concluants ; mais nous croyons qu'elle se justifie par la considération
qu'il s'agit ici d'un acte de juridiction gracieuse, et que l'intervention de la Cour
impériale étant requise pour entourer l'adoption de plus de garanties et lui donner
une plus grande solennité, ce serait presque aller contre le voeude la loi que de

prononcer l'annulation d'une adoption par cela seul qu'elle aurait été prononcée
en audience solennelle.

9Le pouvoir discrétionnaire dont, en vertu des art. 356 et 357, les cours et tri-
bunaux jouissent pour accueillir ou rejeter l'adoption, est incompatible avec l'ad-
missibilité du pourvoi en cassation. Les jugements et arrêts rendus en pareille
matière ne devant pas énoncer de motifs, la Cour suprême se trouve, par la force
même des choses, dans l'impossibilité de vérifier s'ils ont ou non violé la loi. De-
molombe, VI, 100.

10Rauter, Cours de procédure, § 422. Demolombe, VI, 101. Req. rej., 14 no-
vembre 1815, Sir., 16, 1, 45. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 462.

11La procédure doit rester secrète jusqu'à l'arrêt qui admet l'adoption. Ainsi,
le jugement de première instance doit toujours être prononcé en chambre du con-
seil. Il en est de même de l'arrêt qui rejetterait une adoption. Exposé de motifs,
par Berlier, et Discours de Gary (Locré, Lég., VI, p. 812, n° 17, p. 663, n° 24).
Locré, sur les art. 356 et 357. Toullier, II, 999. Demolombe, VI, 92. Civ. cass.,
22 mars 1848, Sir., 48, 1, 379.

12Ce dernier délai est de rigueur. L'adoption ne devient complète qu'autant
qu'elle a été inscrite, avant l'expiration de ce délai, sur les registres de l'état ci-
vil. Art. 359, al. 2, Cpr. § 558, texte et note 2.
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l'une ou de l'autre des parties, sur les registres de l'état civil du
lieu où l'adoptant est domicilié. Art. 359. Celte formalité est suffi-
samment remplie par la transcription sur les registres de l'état
civil de l'arrêt confirmatif de l'adoption, pourvu que celte trans-

cription ait été opérée sur le vu d'une expédition dudit arrêt pro-
duite par l'une des parties. Il n'est pas nécessaire de faire trans-
crire également l'acte d'adoption passé devant le juge de paix, ni
de faire constater d'une manière expresse la réquisition adressée
à l'officier de l'état civil par la partie qui produit l'expédition à
transcrire 13.

§ 558.

3. Des conséquences qu'entraîne l'absence des conditions ou l'inobser-
vation des solennités indiquées aux deux paragraphes précédents.

1° L'adoption est à considérer comme non avenue, lorsque l'une
ou l'autre des parties n'y a pas donné son consentement.

Une adoption ne devient complète qu'autant que, constatée par
un acte passé devant un juge de paix, et soumise ensuite à l'appro-
bation d'un tribunal de première instance, elle a été définitivement

homologuée par une Cour impériale, et inscrite sur les registres
de l'état civil. L'une de ces solennités venant à défaillir, l'adop-
tion doit être regardée comme non avenue 1. Il en est de même
dans le cas où l'adoplion, bien qu'inscrite sur les registres de
l'état civil, ne l'a point été dans le délai prescrit par l'art. 3592.

Dans les divers cas qui viennent d'être indiqués, la non-exis-

tence de l'adoption peut être proposée, en tout temps, et par
toute personne intéressée, par voie d'action ou d'exception.

2° L'adoption est entachée de nullité dans les cas suivants :

a. Lorsque le consentement de l'adoptant ou celui de l'adopté a

été donné par erreur, extorqué par violence, ou surpris par dol 3.

13Demolombe, VI, 104 à 107. Req. rej., 23 novembre 1847, Sir., 48, 1, 58.

Grenoble, 7 mars 1849, Sir., 50, 2, 209.
1Arg. a fortiori, art. 359, al. 2. Cpr. note 2 infra. Forma dat esse rei. Celte

maxime est ici d'autant mieux applicable, que l'adoption est une institution dont

l'établissement appartient entièrement au Droit positif. Cpr. § 37, texte et note 4.
1En disant que l'adoption restera sans effet, si elle n'a été inscrite dans le délai

de trois mois, le législateur a clairement indiqué qu'à défaut d'inscription dans

ce délai, l'adoption devait être réputée non avenue. Si l'adoption n'était que nulle

en pareil cas, elle produirait, jusqu'au moment de son annulation, les effets qui
sont attachés à cet acte juridique. Toullier, II ,1001. Grenier, n° 23.

sArg. art. 353 cbn. 3109 à 3117. Cpr. § 306, texte et notes 1 et 2
41*

IV.
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b. Lorsque l'adoption a été prononcée en l'absence de l'une ou

de l'autre des conditions requises, soit dans la personne de l'adop-

tant, soit dans celle de l'adopté 4.

c. Lorsque les règles de compétence ou de forme requises pour

la validité de l'un ou de l'autre des actes nécessaires à la perfec-

tion de l'adoption, n'ont pas été observées 5.

La nullité de l'adoption peut, dans les deux dernières hypo-

thèses, êlre proposée tant par l'adoptant et l'adopté
6

que par

toutes les personnes qui ont un intérêt pécuniaire, actuellement

ouvert 7, à contester la validité de cet acte juridique, par exemple

par les héritiers ou successeurs universels de l'adoptant, agissant

4La nullité n'est ici que virtuelle ; elle est fondée sur ce que, l'adoption décou-
lant uniquement du Droit positif, la validité de cet acte juridique se trouve im-

plicitement subordonnée au concours de toutes les conditions requises par la loi.

Duranton, III, 329. Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 82. Voy. en sens contraire:

Duvergier, Revue de Droit français et étranger, 1846, III, p. 26. Cpr. aussi

Demolombe,VI, 195 et 196. Notre savant collègue, tout en admettant en principe
notre théorie, croit cependant devoir la soumettre à certaines restrictions. Il sou-
tient notamment que si l'adopté majeur de vingt-cinq ans n'a pas requis le con-
seil de ses père et mère, cette infraction à l'art. 346 ne doit pas plus entraîner
la nullité de l'adoption, que l'omission d'actes respectueux dans les cas prévus
par les art. 151 à 153 n'entraîne la nullité du mariage. A notre avis, c'est là une
distinction que repousse le contexte de l'art. 346, et que, vu la différence pro-
fonde qui sépare l'institution de l'adoption de celle du mariage, on ne saurait
justifier par un simple argument d'analogie tirée des règles relatives à cette der-
nière matière. Du reste, la jurisprudence des arrêts paraît admettre comme
constant, que l'omission de l'une ou de l'autre des conditions intrinsèques exigées
en cette matière, entraîne virtuellement la nullité de l'adoption. Cpr. Colmar,
28 juillet 1821, Sir., 21, 2, 288; Req. rej., 24 août 1831, Sir., 31, 1, 321; An-
gers, 21 août 1839, Sir., 39, 2, 401 ; et les arrêts cités à la note 59 du § 78.

5Il en est ainsi, par exemple, dans le cas où l'arrêt qui a homologué une adop-
tion, n'a point été prononcé à l'audience. Art. 358 cbn. loi du 20 avril 1810,
art. 7, al. 2. Cpr. Rauter, Cours de procédure civile, g 36 ; Paris, 26 avril 1830,
Sir., 30, 2, 217. —Il en est encore ainsi, lorsque l'adoption, au lieu d'avoir été ins-
crite sur les registres de l'état civil du domicilede l'adoptant, l'a été sur ceux du
domicilede l'adopté. Demolombe,VI,108.Montpellier,19 avril 1842, Sir., 42,2,345.

6 Envain dirait-on que les principes sur l'autorité de la chose jugée s'opposent
à ce que l'adoption puisse être attaquée par les personnes qui ont figuré comme
parties dans l'arrêt par lequel elle a été homologuée. Ces principes, en effet, ne
se rapportent qu'aux jugements rendus en juridiction contentieuse; ils ne s'ap-
pliquent pas à ceux qui l'ont été en juridiction volontaire, et notamment à l'ho-
mologationjudiciaire d'une adoption. Merlin, Quest., v° Adoption, g 10. Rauter,
op. cit., § 31, texte et note b; § 422, note 6. Demolombe,VI, 210. Req. rej., 22
novembre 1825, Sir., 26, 1, 142. Nancy, 13 juin 1826, Sir., 26, 2, 251.

7Demolombe, loc. cit. Grenoble, 22 mars 1843, Sir., 43, 2, 505.
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en leur propre nom 8. Dans la première hypothèse, au contraire,
la nullité de l'adoption ne peut être proposée que par la personne
dont le consentement a été vicié, ou par ses successeurs universels
en cette qualité 9.

La nullité de l'adoption peut et doit être proposée, dans les dif-
férents cas ci-dessus indiqués, par voie d'action principale ou d'ex-
ception 10,devant le tribunal de première instance compétent, et non

par voie de recours contre l'arrêt qui a homologué l'adoption 11.
En cas d'appel, la cause doit être jugée en audience solennelle".

8Les héritiers ou successeurs universels de l'adoptant ont, en leur propre et
privé nom, le droit d'attaquer l'.adoption qu'il a faite, comme ils ont celui de de-
mander la nullité de ses dispositions entre-vifs ou testamentaires qui ne réunissent
pas les conditions exigées pour leur validité. Delvincourt, I, p. 252 à 264. Duran-

ton, III, 329. Demolombe, loc. cit. Bordeaux, 30 janvier 1845, Sir., 45, 2, 65.
Paris, 13 mai 1854,.Sir., 54, 2, 494.

9Cpr. § 334, texte n° 3. — M. Demolombe (VI, 204 à 206), assimilant à cette
hypothèse celle où l'adopté n'a point obtenu le consentement de ses père et mère,
enseigne que l'absence de ce consentement n'entraîne, comme dans le cas prévu
par l'art. 182, qu'une nullité relative, qui n'est proposable que par ces derniers et
par l'adopté. Les raisons indiquées à la note 4 supra nous portent également à
rejeter cette opinion.

10Lamaxime: Voies de nullité n'ont lieu en France, est inapplicable aux ju-
gements rendus en juridiction volontaire ; et d'ailleurs la demande en nullité est,
en pareil cas, plutôt dirigée contre l'adoption elle-même que contre le jugement
et l'arrêt qui l'ont homologuée. Delvincourt, I, p. 262 à 264. Duranton, III, 331.
Merlin, Quest., v° Adoption, §11, n° 1. Rauter, op. cit., § 422, texte et note b.
Thémis, VII, p. 105 et 106. Marcadé, sur l'art. 360, n° 3. Demolombe, VI, 187
à 193. Colmar, 28 juillet 1821, Sir., 21, 2, 288. Dijon et Req. rej., 22 novembre
1825, Sir., 26, 1, 142. Cpr. Req. rej., 24 août 1831, Sir., 31, 1, 321; Angers,
21 août 1839, Sir., 39, 2, 401. Voy. aussi la note suivante.

11Ainsi, l'adoption ne peut être attaquée, par voie de réquête civile, de tierce

opposition, ou de simple opposition, devant la Cour impériale qui l'a homologuée.
Duranton, III, 330. Demolombe, loc. cit. Nancy, 13 juin 1826, Sir., 26, 2, 251.
Paris, 26 avril 1830, Sir., 30, 2,217. Grenoble, 2mars 1842, Sir., 43,2, 171. Voy.
cep. Rauter, op. et loc. dit.; Merlin , op. et v° citt., § 11, n° 3. — Ainsi encore,
l'adoption ne saurait, comme l'enseigne Toullier (II, 1019), être attaquée par voie
de recours en cassation contre l'arrêt qui l'a homologuée. Lassaulx, II, p. 263.

Merlin, Delvincourt, Duranton et Demolombe, locc. dit. Grenier, n° 22. — Le

pourvoi en cassation serait à notre avis inadmissible, lors même que l'adop-
tant, ou les héritiers de ce dernier dans le cas prévu par l'art. 360, auraient re-
mis au procureur impérial un mémoire tendant à établir la non-admissibilité de

l'adoption. La remise d'un pareil mémoire, qui n'est pas même adressé au juge,
ne change en aucune manière le caractère de sa juridiclion. Demolombe,VI, 110.

Voy. cep. en sens contraire; Grenier, loc. cit.; Merlin, op. et v° citt., § 11, n°2.

12La demande en nullité de l'adoption, constituant une contestation sur l'état

de l'adopté, rentre sous l'application de l'art. 22 du décret du 30 mars 1808. Req.
rej., 19 mars 1856, Sir., 56, 1, 685.
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L'action en nullité de l'adoption est susceptible de prescription 18.

Mais elle ne se prescrit que par trente ans, dans le cas même où

l'adoption est attaquée à raison des vices du consentement de l'a-

doptant ou de l'adopté 14. Ces trente ans commencent à courir,

soit du jour où l'adoption a été inscrite sur les registres de I'élat

civil, lorsqu'elle est atlaquée par l'une des parties ou par leurs

successeurs universels en cette qualité 13, soit du jour du décès de

l'adoptant, lorsque l'action est exercée par les héritiers de ce der-

nier, agissant en leur propre et privé nom 16.

La nullité résultant des vices du consentement de l'adoptant ou

de l'adopté est également susceptible de se couvrir par confirma-

tion. Si, dans les autres cas de nullité, l'adoption ne peut êlre l'ob-

jet d'une véritable confirmation , rien n'empêche cependant que les.

parties auxquelles compète l'action en nullité, ne puissent par leur

propre fait se rendre non recevables à l'exercer 17.
3° Lorsqu'une adoption est restée incomplète, qu'elle se trouve

entachée de nullité, ou qu'elle a été rejetée par les tribunaux,
elle peut être refaite en la forme légale, sans que, dans la der-

nière hypothèse, le rejet antérieur de l'adoption élève aucune fin

de non-recevoir contre la nouvelle demande en homologation 18.

13Voy. cep. en sens contraire, pour les cas de nullité absolue : Marcadé, sur
l'art. 360, n° 3; Demolombe, VI, 212. Le premier de ces auteurs part de l'idée
que dans ces cas l'adoption est à considérer comme non avenue. Mais celte idée

reposé sur une confusion évidente entre les conditions essentielles à l'existence
de l'adoption et celles qui sont requises,pour sa validité. Quant à M. Demolombe,
il admet avec nous que l'adoption, même entachée d'une nullité absolue, est sim-

plement annulable; et dès lors nous ne voyonsaucun motif pour soustraire l'ac-
tion en nullité à l'application de l'art. 2262. L'argument que le savant auteur
veut tirer de l'art. 6 serait tout au plus concluant s'il s'agissait de la prescription
décennale de l'art. 1304, qui ne repose que sur une confirmation présumée; mais
il est sans valeur quant à la prescription trentenaire.

14Arg. art. 2262. A'on obstat art. 1304, al. 1. La disposition du premier ali-
néa de l'art. 1304 ne s'applique qu'aux demandes en nullité dirigées contre des
conventions ordinaires, et non à celles qui sont intentées contre les conventions
qui constituent en même temps des actes de l'état civil. Cpr. g 339, note 13. Voy.
en sens contraire : Demolombe,VI, 203.

15En vain dirait-on que l'adoption, une fois inscrite sur les registres de l'état
civil, remonte, quant à ses effets, au jour du contrat passé devant le juge de paix,
et qu'ainsi c'est à dater de ce jour que la prescription doit commencer à courir.
Cpr. § 559, texte et note 6. Cette objection trouve sa réponse dans la maxime
Aclioni non natoe non proescribitur.

16Contra agere non valentem non currit proescriptio.
17Cpr. g 545 bis, texte n° 2 et note 47 ; § 546, texte n° 2 et note 21.
18Les jugements rendus en juridiction volontaire ne donnent pas lieu à l'ex-
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b. Des effets de l'adoption.

§559.

1. Des effets de l'acte d'adoption, et de ceux de l'inscription de

l'adoption sur les registres de l'état civil.

L'acte d'adoption passé devant le juge de paix forme entre les

parties un contrat dont il leur est bien permis de se départir d'un
commun accord, mais qui ne peut être unilatéralement révoqué
par l'une d'elles contre le gré de.l'autre 1.

Il suffit donc que. le consentement de l'adoptant et ceiui de

l'adopté existent lors du contrat passé devant le juge de paix. Le
décès de l'une ou de l'autre des parties 2, ni, à plus forte raison,
l'impossibilité, soit morale, soit légale, où se trouverait l'une
d'elles de persévérer ultérieurement, et jusqu'au moment de l'ins-

cription de l'adoption sur les registres de l'état civil, dans le con-
sentement qu'elle a régulièrement manifesté, ne formerait aucun
obstacle à la consommation de l'adoption. Art. 360 et arg. de
cet article 3.

ception non bis in idem. Rauter, op. cit., g§ 31 et 420. Duranton, III, 303. De-
molombe, VI, 122. Lyon, 6 février 1833, Sir., 33, 2, 214.

1Arg. art. 1134, al. 2 cbn. art. 354, 357, 359 et 360. Locré, sûr l'art. 353.
Proudhon, II, p. 211. Delvincourt, I, p. 261. Toullier, II, 1002. Duranton, III,
302, note 2. Merlin, Quest., v° Adoption, g 8, n°s 1 et 2. Odillon-Barrot, op. et
vcilt., n° 18. Demolombe, VI, 85 et 86. Grenoble, 2 mars 1842, Sir., 43, 2,171.
Voy. en sens contraire : Zachariae, § 559.

2Si l'art. 360 ne prévoit que le décès de l'adoptant, c'est parce que ce cas est
celui qui se présentera le plus fréquemment ; et il n'existe aucun motif pour ne
pas étendre au décès de l'adopté la disposition de cet article. Cpr. Marcadé, sur
l'art. 360, n° 2. II est vrai que d'après le système qui refuse aux descendants de
l'adopté le droit de succéder à l'adoptant, système que nous avons nous-mêmes
admis, ces descendants seront le plus souvent sans intérêt à poursuivre l'homo-
logation de l'adoption. Demolombe, VI, 119. Mais il pourrait en être autrement
dans des circonstances exceptionnelles, dans le cas, par exemple, où l'adopté se-
rait lui-même décédé après l'adoptant, avant l'homologation définitive de l'adop-
tion, ou avant son inscription sur les registres de l'état civil.

1D'après cet article, l'adoption ne semblerait pouvoir être admise, en cas de
mort de l'adoptant, qu'autant que l'acte passé devant le juge de paix aurait été,
avant cet événement, porté devant les tribunaux, c'est-à-dire remis au procureur
impérial. S'il en était effectivement ainsi, la loi serait, à notre avis, hien peu ra-
tionnelle , puisque la remise de l'acte passé devant le juge de paix pouvant être
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Par la même raison, il suffit que les conditions de capacité re-

quises, soit du côté de l'adoptant, soit du côté de l'adopté, existent

lors du contrat passé devant le juge de paix. Les incapacités qui

surviendraient ultérieurement ne devraient point être prises en

considération 4.

L'adoption ne devient complète que par son inscription sur les

registres de l'état civil. Elle ne produit avant l'accomplissement

de cette formalité aucun des effets juridiques qui s'y trouvent

attachés. Art. 359. Elle peut jusque-là êlre révoquée du consen-

tement mutuel des parties, et par le seul fait de ce consentement 8.

Les effets de l'adoption qui a été inscrite sur les registres de

l'état civil, dans le délai prescrit par l'art. 359, remontent au jour

du contrat passé devant le juge de paix 6.

L'adoption, une fois inscrite sur les registres, devient irré-

vocable. Elle ne peut être révoquée, ni d'un commun accord

entre l'adoptant et l'adopté, au moyen de l'observation des

solennités qui ont été employées pour la former 7, ni par suite

faite par l'adopté sans le concours de l'adoptant, il doit être indifférent qu'elle
ait eu lieu avant ou après le décès de ce dernier. Nous estimons donc que les
expressions et porté devant les tribunaux, qui ne se trouvaient pas dans la
rédaction primitive de l'art. 360, et qui se sont glissées dans la rédaction défini-
tive, sans que les travaux préparatoires du Code fassent connaître les motifs de
leur insertion, ne doivent pas être interprétées dans un sens restrictif, et n'in-
diquent pas une condition sine qua non de l'admissibilité de l'adoption. Cpr. Lo-
cré, Lég., VI, p. 547, art. 8, al. 2; p. 571, n° 13; p. 577, art. 15; p. 591, n°11;
p. 594 à 595, n°s 1 à 4. Delvincourt, I, p. 264, note 9. Valette, sur Proudhon, Il,
p. 207, note a. Duvergier, sur Toullier, II, 1004, note c. Du Caurroy, Bonnieret
Roustain, I, 529. Demolombe, VI , 118. Voy. en sens contraire: Maleville,sur
l'art. 360; Grenier, n° 24 ; Duranton, loc. cit. ; Taulier, I, p. 465. Cpr. aussi Mar-
cadé, sur l'art. 360, n°s 1 et 2.

4Arg. art. 360. Delvincourt, loc. cil. Toullier, II, 1004. Duranton, III, 278 et
302, note 2. Favard, Rép., v° Adoption, sect. II, g 2, n° 6. Valette, sur Prou-
dhon, II, p. 213, note a. Demolombe, loc. cit. Voy. en sens contraire: Prou-
dhon, II, p. 212 et 213.

5Arg. art. 359. Delvincourt, I, p. 264, note 10. Proudhon, II, p. 211. Toul-
lier, II, 1002. Duranton, III, 301. Marcadé, sur l'art. 360, n° 3. Demolombe,VI,85.

6Arg. art. 360 cbn. 350 et 725. Duranton, III, 302, note 2. Grenier, nos25 et
26. Demolombe, VI, 120 et 121. —Il est cependant à remarquer que Grenier
n'admet pas, relativement aux tiers, la rétroactivité des effets de l'adoption au
jour du contrat passé devant le juge de paix.

7Le Codeprussien (part. Il, titre II, sect. X, art. 7 à 14), appliquant à l'adop-
tion la règle Nihil tam naturale est, quam eo génère quidque dissolvere, quo
colligatum est (L. 35, D. de R. R. 50, 17), permet aux parties de la révoquer
d'un commun accord, à l'aide des moyens employés pour l'opérer. Le silence
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d'une demande en révocation pour cause d'ingratitude dirigée
contre l'adopté 8.

§ 560.

2. Des effets de l'adoption définitivement consommée.

1° L'adopté ne sort pas de la famille à laquelle il appartient par
sa naissance. Les rapports existant entre l'adopté et ses père et
mère n'éprouvent, ainsi que les conséquences juridiques qui se
trouvent attachées à ces rapports, aucune modification par suite de
l'adoption 1. Art. 348, al. 1, et art. 349.

2° En règle générale, l'adoption n'établit des rapports juridiques
et ne crée des droits et des obligations qu'entre l'adoptant et

l'adopté 2. La famille de l'adoptant reste donc étrangère à l'adopté;
et, réciproquement, la famille de l'adopté reste étrangère à l'adop-
tant 3. A plus forte raison, ces deux familles demeurent-elles étran-

gères l'une à l'autre.

qu'ont gardé à cet égard les rédacteurs du Code, qui cependant avaient sous les
yeux le Codeprussien, prouve qu'ils ont considéré l'adoption comme un acte ir-
révocable. Locré, sur les art. 347 et suiv. Proudhon et Valette, II, p. 212. Riffé,
p. 88. Delvincourt, I, p. 264. Duranton, III, 326. Merlin, Quest., v° Adoption,
§ 8, n° 3. Duvergier, sur Toullier, II, 1018, note a. Marcadé, sur l'art. 360, n° 3.
Demolombe, VI, 128.

8 L'adoption n'étant pas une simple transmission de biens, les art. 953, 955 et
1046n'y sont pas applicables. Duranton, III, 328. Marcadé, loc. cit. Demolombe,
VI, 127. Grenoble, 2 mars 1842, Sir., 43, 2, 171. — Il est bien entendu que
l'adopté pourrait, comme tout autre héritier, être écarté pour cause d'indignité
de la succession de l'adoptant. Voy. art. 727. Duranton, III, 327.

1Ainsi, l'adopté conserve tous ses droits de succession dans sa famille natu-
relle. Réciproquement, les père et mère de l'adopté conservent tous les droits
attachés à la puissance paternelle sensu lato, et notamment celui de consentir
au mariage de ce dernier. La proposition faite par le Tribunat de transporter ce
droit à l'adoptant, n'a pas été accueillie par le Conseil d'état. Voy. Observations

du Tribunat et Discours de Gary (Locré, Lég., VI, p. 587 et 588, n° 7 ; p. 659
et 660, n° 16). Merlin, Quest., v° Adoption, § 3. Proudhon, II, p. 214 et 215.

Toullier, II, 1017. Demolombe, VI, 130.
4Arg. art. 347, 349, 350 ; Code pénal, art. 299 et 312. Demolombe, VI, 132.
3Les prohibitions de mariage établies par l'art. 348 ne forment point, à la ri-

gueur, exception à cette règle ; car ces prohibitions sont plutôt fondées sur les

dangers que présenterait pour les bonnes moeursla possibilité d'un mariage entre

personnes destinées à vivre sous le même toit, que sur une véritable parenté ou

affinité civile. Observations du Tribunat, et Exposé de motifs, par Berlier (Locré,

Lég., VI, p. 587, n° 7 ; p. 609 et 610, n° 14). — Quant au droit de retour établi
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Il résulte entre autres de ce principe :

a. Que l'obligation réciproque de se fournir des aliments que

l'adoption engendre entre l'adoptant et l'adopté, n'existe, ni entre

l'adopté et les ascendants de l'adoptant, ni entre l'adoptant et les

descendants de l'adopié 4.

b. Que l'adopté n'acquiert aucun droit de succession sur les hé-

rédités des parents de l'adoptant, hérédités auxquelles il ne peut

même pas être appelé par représentation de ce dernier 5. Art. 350.

c. Que les descendants de l'adopté ne peuvent prétendre à la

succession de l'adoptant, ni de leur propre chef, ni par représen-

tation de leur auteur 6.

par les art. 351 et 352, il doit être considéré plutôt comme un résultat de la na-

ture du titre en vertu duquel les biens qui en forment l'objet ont été transmis
à l'adopté et à ses descendants, que comme une conséquence de l'adoption elle-
même. Ainsi, les dispositions de ces articles ne constituent pas non plus, à pro-
prement parler, des exceptions à la règle posée au texte.

4Cpr. art. 349. Demolombe, VI, 134.
5On ne peut, en général, recueillir par représentation que les hérédités aux-

quelles on eût été appelé de sonpropre chef, en l'absence d'héritiers plus proches.
Cpr. § 597, texte et note 11. Duranton, III, 313. Demolombe,VI, 133. Toulouse,
25 avril 1844, Sir., 45, 2, 69.

6Le silence que garde l'art. 350relativement aux descendants de l'adopié, nous
paraît d'autant plus décisif, que cet article est sous ce rapport en parfaite har-
monie avec l'art. 349, et qu'en présence de l'art. 759, ce silence ne peut s'inter-
préter que dans un esprit d'exclusion. Delvincourt, I, p. 258 et 259. Grenier,
n° 37. Favard, Rép., v° Adoption, sect. II, § 3, n° 9. Lassaulx. II, p. 252. Demo-
lombe, VI, 139 à 141. Vernet, De la quotité disponible, p. 355 à 359. Valette,
Explication sommaire, p. 196 et suiv. Voy. en sens contraire: Proudhon, II,
p. 221 ; Toullier, II, 1015; Duranton, III, 314 et 327; Brauer, sur l'art. 350;
Baurillel, p. 82; Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 74 ; Taulier, I, p. 450 ; Mar-
cadé, sur l'art. 350, n° 4 ; Zachariae, § 560, texte et note 12; Civ. cass., 2 dé-
cembre 1822, Sir., 23,1, 74 ; Paris, 27 janvier 1824, Sir., 24, 2, 131. On invoque
principalement à l'appui de cette dernière opinion : la loi 27, D. de adopt. et
emancip. (1, 7),ex adoptivo natus, adoptivi locum oblinet in jure civili ; l'art.
348 portant prohibition de mariage entre l'adoptant et les enfants de l'adopté;
l'art. 350, qui assimile l'adopté à l'enfant né en mariage, en ce qui concerne la
succession de l'adoptant; l'art. 351, suivant lequel l'existence de descendants de
l'adopté forme, comme celle de l'adopté lui-même, obstacle au droit de retour
légal établi en faveur de l'adoptant et de ses descendants ; enfin, les règles gé-
nérales sur la représentation, consignées dans les art. 739 et suiv. Mais ces dif-
férentes dispositionsnous paraissent absolument étrangères à la question. L'adop-
tion reposant en Droit français sur des principes entièrement différents de ceux
qui lui servaient de base en Droit romain, il faut d'abord écarter de la discussion
la loi 27, D. de adop. ci-dessus citée. Nous en dirons autant de l'art. 348, dont
les prohibitions n'ont évidemment rien de commun avec le droit de succession,
puisqu'il est incontestable que les personnes entre lesquelles le mariage est pro-
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d. Que l'adopté ne devient pas l'allié du conjoint de l'adoptant,
ni ce dernier l'allié du conjoint de l'adopté, et qu'ainsi il n'existe

pas entre ces personnes d'obligation alimentaire 7.

hibé par les alinéas 3 et 4 de cet article, ne sont pas cependant appelées à suc-
céder l'une à l'autre. Voy. aussi note 3 supra. Quant à l'art. 350, il attribue bien
à l'enfant adoptif les mêmes droits qu'à l'enfant né en mariage, en ce qui con-
cerne l'hérédité de l'adoptant ; mais conclure de là que les descendants du pre-
mier ont également sur cette hérédité les mêmes droits que les descendants du
second, c'est arbitrairement étendre l'assimilation établie par cet article, dans
une matière qui ne souffre pas d'interprétation extensive. L'objection tirée de
l'art. 351 se réfute par cette réflexion fort simple, qu'autre chose est le droit de
succéder à une personne, autre chose, le droit d'empêcher par sa présence l'ou-
verture d'un retour successoral au profit de cette personne, puisque dans le pre-
mier cas il s'agit d'acquérir, et que dans le second il ne s'agit que de conserver.
Quoique, d'après l'art. 351, les descendants de l'adopté jouissent, par rapport à
l'adoptant, du second de ces droits, on ne saurait raisonnablement en inférer
qu'ils jouissent également du premier. Enfin, nous répondrons à l'objection tirée
des règles générales sur la représentation, que les descendants de l'adopté ne

pourraient succéder à l'adoptant par représentation de leur auteur qu'autant
qu'ils se trouveraient, le cas échéant, appelés à son hérédité de leur propre chef.

Cpr. note 5 supra. Ainsi, en démontrant qu'ils n'ont, jure proprio, aucun droit
de succession à exercer sur l'hérédité de l'adoptant, nous avons, par cela même,
établi qu'ils ne peuvent prétendre à cette hérédité par représentation.—Merlin
(Quest., v° Adoption, § 7), distinguant entre les descendants de l'adopté qui sont
nés antérieurement à l'adoption , et ceux dont la naissance est postérieure à cet
acte juridique, ne refuse qu'aux premiers, et accorde aux seconds le droit de suc-
céder à l'adoptant. Il invoque à l'appui de son opinion l'art. 347, et se fonde
sur ce que les enfants nés après l'adoption prennent, comme leur père, le nom
de l'adoptant, et deviennent ainsi, civilement parlant, les petits-fils de ce dernier ;
tandis que les enfants nés avant l'adoption n'ajoutent pas à leur propre nom celui
de l'adoptant, auquel ils restent par conséquent étrangers. Mais cette opinion
intermédiaire nous paraît également inadmissible, parce qu'il ne suffit pas de

prendre le nom d'une personne pour lui être parent. C'est ainsi que l'adopté, qui
joint à son nom celui du père de l'adoptant, ne devient cependant pas pour cela

parent de cette personne. C'est ainsi encore que le fils naturel n'est point le pa-
rent du père de celui auquel il doit le jour, quoiqu'il porte le même nom que lui.
Si les enfants qui surviennent à l'adopté postérieurement à l'adoption, joignent
au nom originaire de leur père le nom de l'adoptant, ce n'est point parce qu'ils
deviennent les parents de ce dernier, mais bien parce que le nom de famille de

leur père a été modifié par le fait de l'adoption.
7Demolombe, VI, 137. Voy. cep. Civ. cass., 30 novembre 1842, Sir., 42,1, 916;

Civ. cass., 17 décembre 1845, Sir., 45, 1, 115. Ces arrêts ont décidé qu'il y avait

alliance entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté, dans le sens de l'art. 20 de la

loi du 21 mars 1831, portant que les alliés au degré de père et de fils ne peuvent
être en même temps membres du même conseil municipal. Mais ces décisions,

qui ne s'expliquent que difficilement, même au point de vue de la matière dans

laquelle elles ont été rendues, ne nous paraissent pas en tout cas devoir être éten-

dues aux matières purement civiles.
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3° Le rapport de quasi-paternité et de quasi-filiation que l'adop-

tion établit entre l'adoptant et l'adopté, ne produit pas toutes les

conséquences attachées à la paternité et à la filiation proprement

dites. Il n'engendre que certains effets juridiques explicitement ou

implicitement indiqués par la loi. Ces effets sont les suivants :

a. L'adoption confère le nom de l'adoptant à l'adopié, qui

l'ajoute au sien propre 8. Art. 347.

b. L'adoption crée un empêchement de mariage entre l'adopié
et l'adoptant, et accessoirement entre les autres personnes dé-

signées en l'art. 348. Mais cet empêchement n'est que prohibitif 9.

c. Elle engendre, par rapport à l'adoptant el à l'adopté, les pro-

hibitions, incapacités et présomptions légales établies par les art.

251, 911, 975 et 110010.

d. Elle soumet l'adopté à l'obligation d'honorer et de respecter

l'adoptant 11.
e. Elle rend commune à l'adopté et à l'adoptant l'obligation ré-

ciproque de se fournir des aliments qui existe entre l'adopté et

ses père et mère. Art. 349. Ainsi, l'adopté est tenu de fournir des
alimenls à l'adoptant, conjointement avec les enfants légitimes, et
avant les ascendants de ce dernier. L'adoptant, au contraire, n'est
soumis à l'obligation alimentaire envers l'adopté qu'après les des-
cendants légitimes, et conjointement avec les ascendants de celui-ci.

f. L'adoption confère à l'adopté, sur l'hérédité de l'adoptant,
tous les droits successifs d'un enfant né en légitime mariage. Il en
est ainsi, même dans le cas où, postérieurement à l'adoption, il
serait survenu à l'adoptant des enfants légitimes. Art. 350.

Il résulte de là, que l'adopté exclut les collatéraux et les ascen-
dants de l'adoptant 12; qu'il partage par tête avec les enfants légi-

8L'individu adopté par une femme mariée, ou par une veuve, prend le nom de
famille de l'adoptante, et non celui de son mari. Delvincourt, I, p. 257. Demo-
lombe, VI, 145.

9Cpr. g 463, texte n° 2, et note 3.
10Cpr. g 649, texte et note 62. Demolombe,VI, 152. Voy.aussi Codede procé-

dure, art. 268 ; Coded'instruction criminelle, art. 322; L. du 17 avril 1832, art. 19.
11Arg. art. 371 cbn. Code pénal, art. 299 et 312. Cpr. Codepénal, art. 248

et 380.

12Art. 745, 746 et 750. Cpr. §§ 596 et 598. —Les ascendants de l'adoptant se
trouvent même, par la présence de l'adopté, privés de tout droit de réserve sur
l'hérédité de leur descendant. Le droit de réserve est, en effet un droit hérédi-
taire qu'on ne peut exercer qu'à titre d'héritier; et les ascendants de l'adoptant
ne sont pas ses héritiers lorsqu'il existe un enfant adoptif. Art. 915, al. 2. Cpr.
§ 680. Delvincourt, I, p. 258. Duranton, III, 312. Grenier, n° 42. Odillon-
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times de ce dernier ; et qu'il réduit les enfants naturels au tiers de
la portion qu'ils auraient eue s'ils avaient été légitimes 13.

Il en résulte encore, que l'adopté jouit d'un droit de réserve ab-
solument semblable à celui de l'enfant légitime, droit qu'à l'instar
de ce dernier, il peut exercer non-seulemeni sur les biens existant
au décès de l'adoptant, mais encore sur ceux dont celui-ci a dis-

posé par acte entre-vifs, soit après, soit avant l'adoption14.

Barrot, op. et v° citt. Marcadé, sur l'art. 350, n° 2. Demolombe, VI, 154. Voy.
cep. Toullier, II, 1011, note 2: Favard, Rép., v° Adoption, sect. II, § S, n°7.
L'opinion énoncée dans l'ouvrage de ce dernier auteur paraît être le résultat
d'une erreur d'impression.

13Art. 757. Cpr. § 605, texte n° 1, notes 3 et 4. Demolombe, VI, 156.
14Art. 913, 914 et 1094. Que l'adopté ait un droit de réserve, c'est ce qui ne

peut faire l'objet d'un doute raisonnable. Proudhon, Il, p. 222. Merlin, Quesf.,
v°Adoption, g 5, n° 1. Demolombe,VI, 157. Trêves, 22 janvier 1813, Sir., 14,2. 3.
Onpeut seulement se demander quelle est l'étendue de ce droit de réserve, et quels
sont les biens sur lesquels il s'exerce. Delvincourt (I, p. 257 et 258), argumentant
des expressions de l'art. 350, «l'adopté aura sur la succession de l'adoptant, »

enseigne que l'adopté ne peut exercer sa réserve sur les biens dont l'adoptant a
disposé, soit par donation entre-vifs, soit par institution contractuelle. Mais celte

interprétation restrictive, également contraire au sens naturel des expressions ci-
dessuscitées, et à la fiction établie par l'art. 922, comme base du droit de réserve,
n'a pas trouvé de partisans. Cpr. Duranton, III, 317 et 318. Reste à savoir mainte-
nant si le droit de réserve de l'adopté s'étend même aux biens donnés par l'adop-
tant antérieurement à l'adoption, ou si, au contraire, il se restreint aux tiens dont
il a disposé postérieurement. Voy. dans le sens de la dernière solution : Toullier, II,
1011; Grenier, n°s 40et 41 ; Favard, Rép., v° Adoption, sect. II, § 3, n° 5; Chabot,
Questions transitoires, v° Adoption, § 5 ; Riffé, p. 82 ; Taulier, I, p. 452 à 454 ;
Marcadé (5e édit.), sur l'art. 960 , n° 8. Ces auteurs se fondent sur ce qu'il ne
saurait être permis de donner à l'adoption un effet rétroactif, puisque les dona-
tions entre-vifs ne sont pas révoquées par l'adoption, comme elles le sont par la
survenante d'un enfant légitime. Cpr. art. 960 et note 16 infra. Mais ce raison-
nement repose à notre avis sur une confusion d'idées. Autre chose est la révoca-

tion, autre chose, la réduction des donations entre-vifs. Une donation entre-vifs
faite par un homme ayant déjà des enfants n'est pas révoquée par la survenance
de nouveaux enfants, et cependant ces derniers peuvent, le cas échéant, deman-
der la réduction de la donation antérieure à leur naissance. Pourquoi, dès lors,

l'adopté n'aurait-il pas le droit de réclamer également la réduction des donations
antérieures à l'adoplion? On ne saurait le lui refuser, puisque, d'une part, toute

donation entre-vifs est faite sous la condition qu'elle ne préjudiciera pas aux

droits de ceux qui se trouveront, de quelque manière que ce soit, héritiers à ré-

serve du donateur (arg. art. 922), et que, d'autre part, l'adoption ne dépendant

pas exclusivement de l'adoptant, on ne peut pas même prétendre que, contraire-

ment aux dispositions de l'art. 943, le donateur reste le maître de neutraliser, en

tout ou en partie, la donation qu'il a faite. Voy. en ce sens: Merlin, Quest.,
v° Adoption, § 5 . nos 2 et 3; Duranton, III, 319, et VIII, 581 : Duvergier, sur
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Il en résulte enfin , que l'enfant adoptif de l'héritier présomptif

d'un absent peut, après le décès de l'adoptant, au profit duquel

s'était ouvert le droit de demander l'envoi en possession des biens

de l'absent, exercer ce droit comme représentant de l'adoptant 15.

Mais il ne faut pas conclure de l'assimilation établie par l'art. 350,

au point de vue du droit de succession ab intestat, entre l'enfant

adoptif et l'enfant né en mariage, que l'adoplion entraîne, comme

la survenance d'un enfant légitimera révocation des donations an-

térieures 16, ni que l'adopté puisse, au cas où l'adoptant se marie-

rait postérieurement à l'adoption, invoquer les dispositions de

l'art. 109817.
Il ne faut pas en inférer davantage, que l'adopté forme par sa

présence obstacle au droit de retour légal consacré par les art.

351, 352 et 74718, ni même en principe, et d'une manière absolue,

Toullier, II, 1011, note 1 ; Valette, sur Proudhon, II, p. 222 ; Odillon-Barrot,
op. et v° citt., nos 68 à 70 ; Marcadé (4e édit.), sur l'art. 350, n° 2 ; Du Caurroy,
Bonnier et Roustain, I, 521; Demolombe,VI, 158 à 162; Vernet, De la quotité
disponible, p. 352 à 355 ; Montpellier, 8 juin 1823, Sir., 23, 2, 295 ; Civ. rej.,
29 juin 1825, Sir., 26, 1, 29 ; Paris, 26 mars 1839, Sir., 39, 2, 200.

15Rouen, 7 décembre 1840, Sir., 41, 2, 209.
10Cpr. art. 960. Maleville, sur l'art. 350. Proudhon et Valette, II, p. 223 et

224. Toullier, V, 303. Grenier, n° 39. Duranton, III, 315, et VIII, 581. Favard,
Rép., v° Adoption, sect. II, g 3. nos 4 et 10. Merlin, Quest., v° Adoption, § 4.
Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 71. Marcadé, sur l'art. 350, n° 3. Demolombe,
VI, 164. Poujol, Des donations, sur l'art. 1088, n° 8.Troplong, Des donations,
III, 1373. Bourgeot, Revue pratique, 1859, VII, p. 329. Req. rej., 2 février 1852,
Sir., 52,1, 178. Voy. en sens contraire: Marcadé, Consultation, Sir., loc. cit.
Cet auteur a abandonné dans cette Consultation l'opinion qu'il avait défendue
dans les quatre premières éditions de son ouvrage sur le CodeNapoléon. — Mais
si la donation avait été révoquée par la survenance d'un enfant légitime, l'adopté
profiterait de cette révocation. Toullier, II, 1011. Proudhon, loc. cit. Duranton,
III, 316. Favard, op. et v° citt., sect. II, g 3, n° 6. Demolombe, VI, 165.

17L'esprit et la lettre de cet article, principalement édicté en haine des secondes
noces, s'opposent également à ce qu'on en applique les dispositions à l'hypothèse
indiquée au texte. Cpr. g 690, texte et note7. Troplong, Des donations, IV,2701.
Valette, Explication sommaire, p. 195.Boutry, Desdonations entre époux,n°449.
Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 259 ; Taulier, I, p. 254; Demolombe,
VI, 163; Grenier, n° 43. Ce dernier auteur s'était d'abord prononcé pour l'opi-
nion que nous avons émise, et ne s'est rétracté que par déférence pour un arrêt
de la Cour de cassation (Req. rej., 26 avril 1808, Sir., 8, 1, 333), qui cependant
ne statue pas sur la question, puisqu'il a été rendu par application des art. 13
et 14 de la loi du 17 nivôse an II, dont les dispositions sont fondées sur un prin-
cipe tout différent de celui qui sert de base à l'art. 1098.

18Cpr. g 608, texte n° 1, notes 10 et 14. Voy. au contraire, en ce qui concerne
le droit de retour établi par l'art. 766 : § 608, texte n° 1, lett. d.
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au droit de retour conventionnel stipulé pour le cas où le dona-
taire décéderait sans descendants 19.

g. Quoique l'adoplion ne confère à l'adoptant aucun droit de
succession ordinaire , ni, à plus forte raison, de réserve sur l'hé-
rédité de l'adopté 20, l'adoptant et, le cas échéant, ses descendants
jouissent d'un droit de retour légal sur les objets qui, provenant
à litre gratuit de ce dernier, se retrouvent en nature dans l'héré-
dité de l'adopté, ou dans celle de ses descendants 21.Art. 351 et 352.

II. DEL'ADOPTIONPRIVILÉGIÉE.

§ 561.

Les règles exposées aux §§ 556 à 558 sur les conditions et les
formes de l'adoption, reçoivent certaines exceptions dans les deux
hypothèses qui vont être successivement examinées.

1° De l'adoption rémunératoire.

Lorsque la personne au profit de laquelle l'adoption doit avoir

lieu, a par un acte de dévouement spontané, et au péril de ses

jours, sauvé la vie de celui qui se propose de l'adopter 1, la loi

19Favard, Rép., v° Adoption, sect. II, § 3, n° 10. Merlin, Quest., v° Adoption,
§ 6. Delvincourt, II, p. 278. Duranton , III, 320. Odillon-Barrot, op. et v citt.,
n° 72. Troplong, Des donations, III, 1273. Demolombe, VI, 169. Req. rej., 27
juin 1822, Sir., 22, 1, 422. Voy. toutefois les distinctions établies à cet égard au
§ 700, texte et notes 9 à 11.

20Duranton, III, 311. Grenier, n° 41. Demolombe, VI, 170 et 171.
21Cpr. sur ce droit de retour le § 608 , où nous développerons les dispositions

des art. 351 et 352.
1Les expressions de l'art. 345 « qui aurait sauvé la vie à l'adoptant, soit

«dans un combat, soit en le retirant des flammes ou des flots, » ont moins pour
objet de restreindre l'adoption rémunératoire aux cas nominativement indiqués
dans cet article, que de rendre par forme d'exemple l'idée que nous avons ex-

primée dans le texte d'une manière générale et abstraite. Duranton, III, 284.

Valette, sur Proudhon, I, p. 197, note a. Taulier, I, p. 444. Duvergier, sur Toul-

lier, II, 989, note a. Odillon-Barrot, op. et v° citt., n° 48. Marcadé, sur l'art.

345, n° 7. Demolombe, II, 59. Voy. en sens contraire : Proudhon et Toullier,
locc. citt. Suivant ces auteurs, l'art. 345 devrait être interprété d'une manière
limitative. Mais en rejetant leur opinion, nous ne pensons pas qu'on puisse aller

jusqu'à admettre l'adoption rémunératoire en faveur d'un médecin ou d'un avo-
cat qui aurait sauvé la vie de son client en exposant sa propre existence. Il n'y
aurait là, en effet, que l'accomplissement d'un devoir de profession. Duranton et
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dispense l'adoptant des conditions suivantes : II n'est pas néces-

saire qu'il soit âgé de cinquante ans, ni qu'il ait quinze ans de

plus que l'adopté ; il suffit qu'il soit majeur et plus âgé que ce der-

nier. Il n'est pas non plus exigé que l'adoptant ait, pendant un

temps quelconque, donné des soins ou fourni des secours à l'adopté.

Du reste, les autres conditions requises pour l'adoption ordi-

naire dans la personne de l'adoptant, et toutes celles dont le con-

cours est nécessaire dans la personne de l'adopté, sont également

exigées dans celle hypolhèse 2. Art. 345.

2° De l'adoption testamentaire faite par un tuteur officieux.

Il est permis au tuteur officieux, qui craint de mourir avant la

majorité de son pupille, de l'adopter pendant sa minorité, au

moyen de l'un des modes de tester admis par la loi 3. La validité

de l'adoption est dans ce cas spécialement subordonnée à la

triple condition : qu'il se soit écoulé cinq ans au moins depuis l'éta-

blissement de la tutelle officieuse 4
; que le tuteur officieux décède

avant la majorité du pupille 5; et qu'il ne laisse pas d'enfanls légi-
times ou légitimés. Art. 366.

Odillon-Barrot, locc. citt. Demolombe, VI, 60 et 61. Voy. cep. sur ce dernier

point: Delvincourt, I, p. 256; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 514.
2Ainsi, par exemple, l'adoptant doit n'avoir, au moment de l'adoption, ni en-

fants, ni descendants légitimes ou légitimés ; et il doit, s'il est marié, obtenir le
consentement de son conjoint. Art. 345 , al. 2. Ainsi encore, l'adopté doit être
majeur et n'avoir point encore été adopté par une autre personne. Art. 344.
Toullier, II, 990. Proudhon et Valette, II, p. 198 et suiv., note a. Odillon-Barrot,
op. et v° citt., n° 47. Demolombe, VI, 67 à 70. Voy. en sens contraire sur la
dernière condition : Marcadé, sur l'art. 346, n° 5. Cet auteur n'a pas remarqué
que le second alinéa de l'art. 345, dont les modifications ne portent que sur les
conditions relatives à l'adoptant, s'en réfère implicitement au Droit commun pour
toutes les conditions requises dans la personne de l'adopté.

3Cpr.art. 969et suiv.; g 100, texte et note 11. Toullier, II, 992. Duranton, III, 305.

4L'adoption testamentaire serait donc entachée de nullité, si le testament qui
l'a conférée avait été fait avant ces cinq années, lors même que le testateur ne
décéderait qu'après leur expiration. Delvincourt, I, p. 267. Duranton, III, 306.
Demante, Themis, VII, p. 169. Valette, sur Proudhon, II, p. 270. Marcadé, sur
l'art. 366. Demolombe, VI, 73. Req. rej., 26 novembre 1856, Sir., 57, 1, 129.
Voy. en sens contraire : Odillon-Barrot, op. et v° dit., n° 63.

5Arg. art. 366 cbn. 368. Duranton, III, 342, à la note. Magnin, Des minori-
tés, I, 553. Marcadé, sur l'art. 366. Taulier, I, p. 468 et 469. Demolombe,VI, 74.
Req. rej., 26 novembre 1856, Sir., 57, 1, 129. Voy. en sens contraire : Char-
don, Puissance tutélaire, n° 85. — Cette condition, toutefois, doit être entendue
civiliter : S'il ne s'était pas écoulé entre la majorité du pupille et le décès du tu-
teur un intervalle de temps suffisant pour donner à ce dernier le moyen de pro-
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La faculté d'adopter par testament est exclusivement accordée
au tuteur officieux. Elle ne peut être exercée par le père naturel
en vertu de la reconnaissance, qui n'équivaut pas à la tutelle
officieuse 6.

L'adoption dont il s'agit ici, est privilégiée :
a. En ce qu'elle peut avoir lieu au profit d'un mineur.
b. En ce que l'adoptant n'a pas besoin d'obtenir le consente-

ment de son conjoint. Art. 344.
c. En ce qu'il n'est pas nécessaire que l'adoptant ait, pendant

six ans au moins, donné des soins ou fourni des secours à l'adopié.
Il suffit qu'il se soit écoulé cinq ans depuis l'établissement de la
tutelle officieuse.

d. En ce qu'il n'est pas exigé que l'adoption soit homologuée
par justice, et inscrite sur les registres de l'état civil 7.

D'un autre côté, l'adoption dont nous nous occupons diffère de
l'adoption ordinaire :

a. En ce que, pour apprécier s'il existe des enfants qui y forment

obstacle, il faut se reporter, non à l'époque de la confection du
testament, mais à celle du décès de l'adoptant 8.

b. En ce qu'elle ne devient irrévocable que par le décès de l'a-

doptant, et par l'acceptation de l'adopté après ce décès 9.
Sauf les différences qui viennent d'être signalées, l'adoplion les-

tamentaire est soumise aux règles qui régissent l'adoption or-
dinaire 10.

céder à une adoption ordinaire, l'adoption testamentaire devrait être maintenue.
Marcadé, loc. cit. Demolombe, VI, 75. Voy. en sens contraire: Taulier, loc. cit.

6Req. rej., 26 novembre 1856, Sir., 57, 1, 129.

7Delvincourt, I, p. 267 et 268. Proudhon, II, p. 209. Demolombe, VI, 126.
Voy.cep. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 535.

8 L'existence d'enfants légitimes au moment de la confection du testament, ou
la survenance de pareils enfants après cet acte, ne formerait aucun obstacle à la
validité de l'adoption testamentaire, si ces enfants étaient décédés avant l'adop-
tant. — Toullier (II, 1024) et Delvincourt (I, p. 266 et 267) se sont donc expri-
més d'une manière trop absolue en disant que la survenance d'enfants légitimes
annuité ou révoque l'adoption testamentaire. Duranton , III, 342., à la note. —
MM.Taulier (I, p. 468) et Odillon-Barrot (op. et v° citt., n° 50) semblent exiger
pour la validité de l'adoption testamentaire, que l'adoptant se soit trouvé sans en-
fants à la double époque de son décès et de la confection du testament. Maiscelte

opinion, que repoussent également le texte de l'art. 466 et l'esprit de la loi, a été

généralement rejetée. Duranton, loc. cit. Demante, Themis, VII, p. 152. Valette,
sur Proudhon, 11, p. 202. Marcadé, sur l'art. 366, n° 1. Demolombe, VI, 77.

8Proudhon, Il, p. 134. Duranton, III, 304, à la note. Demolombe,VI, 80 et 125.

10Cpr art. 344, al. 1, et 346. Demolombe, VI, 81.

IV.
42
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APPENDICE;— DESMINEURSSOUMISALATUTELLEOFFICIEUSE.

§ 562.

Notions générales.

La tutelle officieuse est un acte juridique par lequel une per-

sonne, en se soumettant aux obligations qu'impose la tutelle ordi-

naire, contracte en outre envers le pupille celle de le nourrir à

ses frais, et de le mettre gratuitement en étal de gagner sa vie.

Arg. art. 364 et 365.
La tutelle officieuse, entièrement inconnue sous l'ancien Droit

français, a été introduite par le Code Napoléon dans la vue de

donner aux personnes âgées de plus de cinquante ans et n'ayant

pas d'enfants légitimes, le moyen de s'attacher un mineur par un

titre légal, et de faciliter l'adoption sous le. double rapport de

l'accomplissement de la condition exigée par l'art. 345, et de la
possibilité pour le tuteur officieux d'adopter son pupille par testa-

ment avant la majorité de ce dernier 1.

§563.

Des conditions intrinsèques et des formalités extrinsèques relatives
à l'établissement de la tutelle officieuse.

1° Les conditions intrinsèques relatives à l'établissement de la

tutelle officieuse sont les suivantes :

a. Le consentement de la personne qui veut devenir tuteur offi-
cieux. Art. 363.

b. Le consentement des personnes sous l'autorité desquelles se

trouve placé le mineur qui doit être soumis à la tutelle officieuse 1,
c'est-à-dire le consentement de son père et de sa mère, et si l'un
des deux est décédé, ou se trouve dans l'impossibilité de mani-
fester sa volonté, celui de l'autre; à défaut du père et de la mère,
le consentement du conseil de famille 2

; enfin, si le mineur est

1Cpr. Proudhon, II, p. 228; Duranton, III, 332; Demolombe, VI, 214.
1Il ne peut être question du consentement du mineur lui-même. Son-état de

minorité le place dans l'impossibilité légale de donner un consentement juridi-
quement valable.

2Il en serait ainsi, même dans le cas où le mineur aurait encore d'autres ascen-
dants que ses père et mère. Lassaulx, II, p, 269. Cpr. sur les motifs de la diffé-
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sans parents connus, le consentement des administrateurs de l'hos-

pice où il aura été recueilli, ou s'il ne se trouve pas dans un hos-
pice, celui du maire du lieu de sa résidence 3. Art. 361.

c. La capacilé de la personne qui veut se charger d'une tutelle
officieuse.

Aux termes des art. 361 et 362, cette personne doit être âgée
de cinquante ans accomplis ; n'avoir ni enfants ni descendants

légitimes ou légitimés 4; et obtenir, si elle est mariée, le consente-
ment de son conjoint.

Cette personne doit de plus être apte à gérer la tutelle 8. Toute-
fois les femmes, qui sont en règle générale incapables de gérer
une tutelle ordinaire, ne sont pas frappées de la même incapacité
en ce qui concerne la tutelle officieuse 6.

d. La capacité du mineur qu'il s'agit de soumettre à la tutelle
officieuse.

Il doit être âgé de moins de quinze ans, et ne pas se trouver

déjà soumis à une tutelle officieuse. Art. 364, al. 1. Cependant un
mineur qui aurait pour tuteur officieux une personne mariée,

pourrait encore être soumis à la tutelle officieuse du conjoint de
cette personne 7.

2° Les formalités extrinsèques concernant l'établissement de la
tutelle officieuse consistent uniquement dans la rédaction d'un acte

instrumentaire, que doit recevoir le juge de paix du domicile du

mineur 8, et qui doit constater les consentements requis en pareille
matière, ainsi que les conventions particulières intervenues entre

les parties 9. Art. 363.

rence qui existe à cet égard entre l'art. 160 et l'art. 361 : Delvincourt, I, p. 265

et 266; Demolombe, VI, 218.
3L'art. 361 dit: ou de la municipalité du lieu de sa résidence. Mais la mu-

nicipalité comme telle se personnifie dans le maire, qui est seul chargé de l'ad-
ministration. L'expression dont se sert l'art. 361 ne saurait s'appliquer, ni au
conseil municipal, ni à une assemblée composée du maire et des adjoints. Cpr.
loi du 28 pluviôse an VIII, art. 13 à 15; Coded'instruction criminelle, art. 620;
loi du 18 juillet 1837, art. 9 et 14. Demolombe, VI, 219. Voy. cep. Taulier, I,

p. 467; Marcadé, sur l'art. 361, n° 1.
4Cpr. § 556, texte et notes 2 à 6.

5Cpr. art. 442 à 444 ; § 104. Duranton, III, 334. Demolombe, VI, 220.

6Arg. art. 343 cbn. 368 et 369. Voy. aussi art. 361 et 362. Delvincourt, I,

p. 265. Toullier, II, 1026. Duranton, loc. cit., à la note. Demolombe, VI, 221.

7Arg. art. 344 cbn. 366, 368 et 369. Demolombe, VI, 223 et 224.

8L'art. 406 donne l'explication de la différence qui existe, sous le rapport de

la compétence du juge de paix, entre l'adoption et la tutelle officieuse. Cpr. art.

353et 363; Delvincourt, I, p. 266; Duranton, III, 436, à la note; Demolombe,VI,225.

9Arg. art 364, àl. 2, et 367. Demolombe, VI, 226.

IV.
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§564.

Des effets de la tutelle officieuse.

1° La tutelle officieuse fait passer au tuteur officieux le gouver-
nement de la personne et l'administration des biens du mineur,

dans le cas même où ce dernier a encore ses père et mère 1. Art. 365.

Le tuteur officieux jouit à cet égard des mêmes droits, et se

trouve soumis au même contrôle, aux mêmes obligations et aux

mêmes incapacités que le tuteur ordinaire 2. Ainsi, par exemple,
il y a lieu de nommer un subrogé tuteur dans la tutelle officieuse 3.

Ainsi encore, les immeubles du tuteur officieux sont grevés d'une

hypothèque légale au profit du pupille*. Ainsi enfin, le tuteur offi-

cieux est comptable de son administration. Art. 370.

Cependant la tutelle officieuse ne fait point cesser la puissance

paternelle du père ou de la mère du mineur, ni les droits qui s'y
trouvent attachés, en tant du moins que l'exercice en est com-

patible avec l'autorité tutélaire 5.
2° A la différence de la tutelle ordinaire, la tutelle officieuse im-

pose de plein droit au tuteur officieux l'obligation de nourrir le

pupille à ses frais, pendant tout le temps de sa minorité, et de le

1Il est vrai que dans ce cas le mineur se trouve soumis à l'administration lé-

gale de son père, et non à la tutelle, d'où l'on pourrait inférer, en présence des
termes de l'art. 365, s'il était antérieurement en tutelle, que le gouvernement
de la personne et l'administration des biens du mineur restent en pareil cas entre
les mains du père. Maisune pareille conclusion, qui serait évidemment contraire
à l'institution de la tutelle officieuse,est d'autant moins admissible que les termes
ci-dessuscités sont purement énonciatifs. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 533.
Marcadé, sur l'art. 365, n° 3. Demolombe,VI, 232, 233 et 235. —Il est bien en-
tendu que le père et, après son décès, la mère conserveraient l'administration des
biens dont ils auraient l'usufruit légal. Duranton, III, 339. Marcadé et Demo-
lombe, locc. citt.

2Lassaulx, II, p. 269. Proudhon, II, p. 230.
3Arg. art. 420. Delvincourt, I, p. 283. Magnin, Des minorités, I, 552. Char-

don, Puissance tutélaire, n° 72. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 620. De-
molombe, VI, 237. Voy. en sens contraire: Duranton, III, 340 et 517; De Fré-
minville, De la minorité, I, 183, 6°. Voy. aussi Marcadé, sur l'art. 370.

4Cpr. § 264.

5Ainsi, par exemple, le père ou la mère du pupille conserve le droit de cor-
rection, celui de consentir à son mariage, et l'usufruit légal de ses biens. Prou-
dhon, II, p. 231. Delvincourt, I, p. 265. Toullier, II, 1029. Duranton, III, 339.
Du Caurroy, Bonnier et Roustain , I, 534. Demolombe, VI, 234.
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mettre gratuitement en état de gagner sa vie. Art. 364, al. 2. II en
est ainsi, lors même que le pupille possède des revenus suffisants
pour subvenir à son entretien et à son éducation, de sorte que le
tuteur ne peut, même dans ce cas, porter en dépense les sommes
qu'il a déboursées pour ces objets. Art. 365.

Lorsque le tuteur officieux meurt avant la majorité du pupille
sans l'avoir adopté par testament, l'obligation dont il vient d'être

parlé passe à ses héritiers et successeurs universels 6. Art. 367.
Elle ne s'éteint même pas dans le cas où le tuteur officieux aurait
fait à son pupille un legs plus ou moins considérable 7.

Cette obligation, dont le mode d'exéculion peut être spéciale-
ment déterminé par. les conventions particulières des parties 8, en-
traîne virtuellement, et indépendamment de pareilles conventions,
la conséquence suivante : Si l'adoption requise par le pupille dans
les trois mois après sa majorité 9, n'a pas eu lieu par suite du
refus du tuteur, ou même à raison d'un empêchement involon-
taire de sa part 10, et que le pupille ne soit pas en état de gagner
sa vie, le tuteur ou ses héritiers et successeurs universels peuvent

6Proudhon, II, p. 231. Toullier, II, 1031. Demolombe, VI, 245. — C'est évi-
demment à tort que Delvincourt (l, p. 168), Locré (sur l'art. 367) et Lassaulx
(II, p. 270) prétendent que les héritiers du tuteur officieuxsont déchargés de cette

obligation, lorsque le pupille possède des revenus suffisants pour pourvoir à son
entretien et à son éducation. Il s'agit ici d'une dette alimentaire d'une nature
toute spéciale, et qui n'a point sa cause dans le besoin du créancier, puisque
l'art. 365 défend au tuteur officieux d'imputer les dépenses d'éducation sur les
revenus du pupille. En disant qu'il sera fourni au pupille des moyens de subsister

pendant sa minorité, l'art. 367 n'a eu d'autre objet que de consacrer, dans la ma-
tière qui nous occupe, le principe général de la transmission des obligations aux
héritiers et successeurs universels du débiteur.

7Arg. art. 1023. Nancy, 4 août 1829. Sir., 29, 2, 287. Req. rej., 24 août 1831,
Sir., 31, 1, 321.

8
Arg. art. 364, al. 2, 367 et 369, al. 2. Cpr. Proudhon, II, p. 233 et 234 ; De-

molombe, VI, 240 à 242.

9Le ci-devant pupille serait déchu de la faculté d'invoquer les dispositions de
l'art. 369, s'il n'avait requis son adoption qu'après les trois mois à partir de sa

majorité. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 569, n° 8). Locré,
sur l'art. 369. Delvincourt, I, p. 266. Proudhon, II, p. 232. Toullier, II, 1035.

Taulier, I, p. 469. Voy. en sens contraire : Valette, sur Proudhon, I, p. 232,
note a ; Duvergier, sur Toullier, II, 1035, note a; Marcadé, sur l'art. 369, n° 1,
—A plus forte raison l'art. 369 serait-il inapplicable, si le ci-devant pupille re-

fusait l'adoption offerte par son ancien tuteur. Proudhon, loc. cit. Toullier, II, 1032.

10Lex non distinguit. Observations du tribunal, sur l'art. 369 (Locré, Lég
VI, p. 592, n° 15). Locré, sur l'art. 369. Proudhon, II, p. 233. Delvincourt,

p. 266. Toullier, 11, 1034. Demolombe, VI, 252. Voy. cep. Riffé, p. 104.
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être condamnés à indemniser ce dernier de l'incapacité où il se

trouve de pourvoir à sa subsistance 11. Cette indemnité se résoudra

en secours propres à lui procurer un métier 12. Art. 369.

La tutelle officieuse cesse par les mêmes causes que la tutelle

ordinaire, et notamment par la mort du tuteur et par la majorité

du pupille, sauf cependant l'accomplissement des obligations im 1

posées aux héritiers du ci-devant tuteur et à ce dernier par les

art. 367 et 369.
3° Si, à la majorité du pupille, son tuteur officieux veut l'adop-

ter, et que ce dernier y consente, l'adoption est, quant à ses con-

ditions intrinsèques et quant à ses formalités extrinsèques, sou-

mise aux règles du Droit commun 13. Art. 368.

CHAPITRE TROISIEME.

DES ENFANTS ILLÉGITIMES.

SOURCES.— CodeNapoléon, art. 334-342. — BIBLIOGRAPHIE.— Traité des en-

fants naturels, par Rolland de Villargues; Paris 1811,1 vol. in-8°. — Traité
des enfants naturels, adultérins, incestueux et abandonnés, par Loiseau;
Paris 1811, 1 vol. in-8°, avec un appendice de 127 pages, publié en 1819. —

Nouveau traité de l'adultère et des enfants adultérins, suivant les lois ci-
viles et pénales, par Bedel; Paris 1825,1 vol. in-8°. — Die Rechts-Verhoelt-
nisse aus der ausserehelichen Geschlechtsgemeinschaft so wie der uneheli-
chen Kinder, nach gemeim bair. österreich. preuss. und franz. Rechte,
von A. F. Geth;, München 1837. — Traité des enfants naturels, par Cadrès;
Paris 1847, 1 vol. in-8°.

11L'art. 369a été rédigé d'une manière facultative, afin de laisser à l'arbitrage
du juge l'appréciation des circonstances par suite desquelles le ci-devant pupillese
trouverait hors d'état de gagner sa vie, et de lui donner le pouvoir de condamner
ou d'absoudre le tuteur, suivant que ce dernier aurait ou non quelque négligenceà
se reprocher à cet égard. Delvincourt, I, p. 266. Proudhon, II, p. 233. Toullier,
II, 1036. Favard, Rép., v° Tutelle officieuse, § 8. Demolombe, VI, 251.

12Il faut conclure de là, contrairement à l'opinion de Zachariae (§ 564, note 8
in fine), qui se trouve reproduite dans nos premières éditions, que le pupille
n'aurait aucune indemnité à réclamer, si sa fortune le mettait au-dessus du be-
soin, et si, à raison de sa position sociale, il n'eût pas été convenable delui faire
apprendre un métier. Demolombe, VI, 250. Cpr. Maleville, sur l'art. 369.

13Ainsi, par exemple, l'époux qui s'est chargé d'une tutelle officieuseavec le
consentement de son conjoint, est obligé de se munir d'un nouveau consentement,
de ce dernier, lorsqu'il veut adopter son ci-devant pupille. Non obstat art. 362:
Arg. art. 344 cbn. 368. Lassaulx, II, p. 272. Demolombe,VI, 253. Voy.en sens
contraire : Grenier, n° 33.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. §565. 663

§565.

Définition et division des enfants illégitimes.

L'enfant illégitime est celui qui est issu du commerce de deux

personnes qui n'étaient pas valablement mariées à l'époque de sa

conception, et entre lesquelles il n'existait pas même à celte époque
de mariage putatif.

Toutefois, l'enfant né pendant ou après le mariage de sa mère,
et qui se trouve de droit ou de fait en possession de l'état d'enfant

légitime, n'est pas, malgré sa conception hors mariage, illégitime
de plein droit; il ne le devient que par suite du jugement qui ac-
cueille la demande en désaveu ou en contestation de légitimité
dirigée contré lui 1.

D'un autre côté, l'enfant conçu hors mariage cesse d'être illé-

gitime lorsqu'il a été légitimé par le mariage subséquent de ses

père et mère.

Les enfants illégitimes se divisent en deux classes. Dans l'une
se trouvent les enfants naturels, simples. 2, c'est-à-dire ceux qui
sont issus du commerce de deux personnes non mariées, mais à

l'union desquelles ne se serait opposé, au moment où ces enfants

ont été conçus, aucun empêchement résultant, soit de l'existence

d'un premier mariage, soit de la parenté ou de l'alliance. Dans

l'autre classe se placent les enfants incestueux ou adultérins, c'est-

à-dire ceux qui sont issus du commerce de deux personnes qui,
à l'époque où ces enfants ont été conçus, n'auraient pu valable-

ment se marier l'une avec l'autre, à raison de l'un des empêche-
ments qui viennent d'être indiques.

1Cpr. § 545, texte nos 1 et 2.
5Les expressions enfant naturel, sont quelquefois prises par le Code sensu

lato, pour désigner tous les enfants illégitimes, y compris les enfants incestueux

et adultérins. Voy. art. 161 et 908. Voy. aussi art. 162; Code pénal, art. 299 et

312. Cpr. § 572, texte, n° 3, notes 26 et 27. Mais le plus souvent elles y sont

employées sensu stricto, pour désigner les enfants naturels simples, à l'excin-

sion des enfants incestueux ou adultérins. C'est dans ce sens restreint que désor-

mais nous nous servirons des termes enfant naturel, lors même que nous ne

l'accompagnerons pas de l'épithète limitative indiquée au texte.
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§ 566.

Aperçu historique 1.

Tout en admettant la recherche de la paternité, l'ancien Droit

était envers les enfants illégitimes d'une excessive rigueur. En

général, et sauf les exceptions introduites par quelques coutumes,
les droits attribués aux bâtards 2 sur les successions de leurs pères
et mères se réduisaient à des aliments. Ces derniers ne pouvaient

avantager leurs bâtards, soit par donation entre-vifs, soit par tes-

tament, que dans une certaine limite, qui variait suivant les diffé-

rentes coutumes. Un bâtard venait-il à décéder sans laisser de pos-
térité légitime ou de conjoint, et sans avoir fait de testament, son

hérédité appartenait au roi, ou au seigneur justicier, par droit

de bâtardise 3.

La législation intermédiaire tomba dans un excès contraire. La

loi du 4 juin 1793 avait posé en principe que les enfants nés hors

mariage succéderaient à leurs pères et mères dans la forme qui
sérail déterminée. La loi du 12 brumaire an II alla plus loin en-

core : elle admit les enfants naturels à succéder à l'égal des en-

fants légitimes, non-seulement en ligne directe, mais même en

ligne collatérale. Ces deux lois furent suivies de plusieurs autres

ayant pour objet d'en régler l'application 4.
Le Droit intermédiaire apporta cependant une amélioration aux

règles de l'ancien Droit, en restreignant dans de certaines limites la
recherche de la paternité, qui y était admise d'une manière absolue.

1Cpr. Dissertation sur les bâtards, par le chancelier d'Agnesseau, dans ses
oeuvres,édition Pardessus, t. VII, p. 533 et suiv. ; Loiseau, p. 1 à 88; Essai sur
la législation des peuples anciens et modernes, relative aux enfants nés hors
mariage, par Koenigswarter,Revue étrangère, 1842, IX, p. 181, 368,468, 641,
920; Essai historique sur les enfants naturels, par Desportes, Paris 1858,
1 vol. in-8°.

2C'est sous ce terme qu'on désignait autrefois les enfants illégitimes.
3D'Aguesseau, Vingtième requête, t. VII, p. 492 et suiv.
4Voy. loi du 3 vendémiaire an IV, art. 13 ; loi du 26 vendémiaire an IV; loi

du 15 thermidor an IV; Loi du 2 ventôse an VI. Voy. surtout la loi transitoire
du 14 floréal an XI, relative au mode de règlement de l'état et des droits des
enfants naturels dont les pères et mères sont morts depuis la loi du 12 bru-
maire an II, jusqu'à la promulgation des titres du Code civil sur la pater-
nité et la filiation et sur les successions; et les travaux préparatoires de celte
loi (Locré, Lég., VI, p. 328 à 357). Cpr. Loiseau, p. 89 à 229; Chabot, Questions
transitoires, v° Enfants naturels; Civ. cass., 15 janvier 1811, Sir., 11, 1, 137:
Req. rej., 18 mars 1846, Sir , 47,1,30; Req. rej., 3 février 1851, Sir., 51,1,225.
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Le Code Napoléon, auquel quelques personnes ont reproché de
traiter les enfants illégitimes avec une rigueur exagérée, tandis
que d'autres l'ont accusé de se montrer envers eux d'une excessive
indulgence, nous paraît avoir heureusement évité ces deux écueils.

En établissant, quant au droit de succession, des différences pro-
fondes entre les enfants naturels et les enfants légitimes, le légis-
lateur a rendu hommage aux bonnes moeurs, qui ne permettent
pas de placer sur la même ligne les enfants issus du mariage et
ceux qui sont le fruit du concubinage.

D'un autre côté, en interdisant la recherche de la paternité, il
n'a pas, comme on l'a soutenu, porté atteinte à la morale publique.
Ce n'est pas en effet pour dispenser le père des charges inhérentes
à la paternité, qu'il en a défendu la recherche, mais parce qu'il a

jugé qu'en dehors du mariage ou d'une reconnaissance volontaire,
la paternité ne pouvait s'établir d'une manière certaine.

§ 567.

Notions générales sur l'état et les droits des enfants illégitimes.

1° Abstraction faite de ses rapports avec ses père et mère, et
avec les parents et alliés de ces derniers, l'enfant illégitime jouit
de tous les droits dont il jouirait s'il était légitime. Ainsi, par

exemple, un enfant illégitime est, à l'instar d'un enfant légitime,
admis à succéder à ses descendants légitimes 1.

2° Il n'existe entre un enfant illégitime et les parents ou alliés de

ses père et mère, aucun lien légal de parenté ou d'alliance, de na-

ture à conférer les avantages attachés à la parenté ou à l'alliance

légitime 2. Ainsi, l'enfant illégitime n'a pas le droit de réclamer

des aliments aux ascendants de ses père et mère, et réciproque-

ment, ces ascendants ne peuvent en exiger de lui 3.

Toutefois, dans le cas prévu par l'art. 766, la loi accorde excep-

1Proudhon, II, p. 129 et 130. Bedel, n° 92. Demolombe, V, 540 et 541.

2Arg. 1° art. 159 cbn. 150 et 160 ; 2° art. 756; 3° Code pénal, art. 299. Dis-

cours de Duveyrier et de Siméon (Locré, Lég., VI, p. 323 et 324, n° 45; et X,
p. 293, n° 25). Chabot, Des successions, sur l'art. 756, n° 1. Favard, Rép.,
v° Enfant naturel, § 4, n° 1. Demolombe, V, 544 et suiv. Crim. cass., 10 juin

1813, Sir., 17,1,43. Liège, 24 décembre 1823, Sir., 25, 2, 375. Req. rej., 16 avril

1834, Sir., 35,1,67. Grenoble,13 janvier 1840, Sir., 40, 2, 216. Cpr. § 462, note 68.
3Chabot, op.cit., sur l'art. 756, n° 45. Merlin, Rép., v° Aliments, § 1, art. 2,

n° 12. Favard, op. et v° citt., § 1, n° 2. Loiseau, p. 558 à 561 ; et Appendice

p. 36 à 50. Demolombe, loc. cit. Civ. cass., 7 juillet 1817, Sir., 17, 1, 289.
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tionnellement un droit réciproque de succession aux frères et

soeurs naturels.
D'un autre côté, les prohibitions et incapacités légales fondées

sur le fait naturel de la parenté ou de l'alliance, s'appliquent en

général aux parents et alliés illégitimes, aussi bien qu'aux légi-

times. Telles sont les prohibitions de mariage prononcées par les

art. 161 et 162, ainsi que celle qui résulte, en matière de contrainte

par corps, de l'art. 19 de la loi du 17 avril 1832. Telles sont en-

core les incapacités établies par les art. 251 et 975 du Code Napo-

léon , 268 et 283 du Code de procédure, et 322 du Code d'instruc-

tion criminelle 4.

La même observation s'applique aux présomptions d'interposi-

tion de personnes admises par les art. 911 et 11005.

3° Il n'existe pas non plus de parenté civile entre les père et

mère d'un enfant naturel et les descendants de ce dernier. Ainsi,

par exemple, les père et mère d'un enfant naturel n'ont aucun

droit de succession à exercer sur les hérédités délaissées par ses

descendants même légitimes 6; et ces personnes ne sont pas res-

pectivement soumises les unes envers les autres à l'obligation
alimentaire 7.

4Carré, Lois de là procédure civile, I, p. 671, n° 1056. Loiseau, p. 746 et 747.

Favard, Rép. ; v° Enfant naturel, g 4, n° 2 ; et v° Enquête, sect. I, g 3, n° 9.
Crim. cass. ,6 avril 1809, Sir., 9,1, 136. Voy. cep, Liège, 24 décembre 1823,
Sir., 25, 2, 375 ; Demolombe,V, 547 et 548. Cet auteur reconnaît avec nous, et
contrairement à l'arrét précité de la Cour de Liège, que l'art. 322 du Coded'ins-
truction criminelle doit être étendu aux parents et alliés illégitimes ; mais il re-

jette l'application à ces parents ou alliés des autres articles cités au texte. Cette
manière de voir, qui ne tient pas compte de la différence essentielle à établir
entre les effets utiles de la parenté ou de l'alliance et les prohibitions ou inca-

pacités qui y sont attachées, nous paraît contraire au véritable esprit de la loi.
Commentadmettre, en effet, qu'un frère naturel ne soit pas reprochable comme
témoin dans un procès où son frère se trouve,intéressé, ou qu'il puisse,servir de
témoin instrumentale dans un testament fait en faveur de ce dernier !

5Cpr. § 649, texte et note 63 ; § 690, texte et note 29 Demolombe,V, 556 et 600.
6Demolombe, V, 552. Nevers, 7 janvier 1838, Sir., 39, 2, 289. Caen, 9 juin

1847, Sir., 47, 2, 570. Req. rej., 5 mars 1849, Sir., 49, 1, 331.
7Voy. en sens contraire: Vazeille, Du mariage, II, 501; Demolombe, V,

550 et 551. D'après ce dernier auteur, il existerait entre les père et mère de l'en-
fant naturel, et les descendants légitimes de cet enfant, une véritable parenté
civile, par suite de laquelle ces personnes se devraient réciproquement des ali-
ments. Mais cette manière de voir ne nous paraît pas admissible, puisqu'elle
étend les dispositions des art. 205 et 207 à des personnes auxquelles elles sont
étrangères. Il est en effet évident, d'après le texte même de ces articles, et l'inti-
tulé du chapitre sous lequel ils se trouvent placés, qu'ils ne concernent que les
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Par exception à la règle qui vient d'être posée, l'art. 759 admet
les descendants légitimes d'un enfant naturel à réclamer, au défaut
de ce dernier, la portion héréditaire à laquelle il aurait eu droit
dans les biens délaissés par ses père et mère. D'un autre côté, les

prohibitions et incapacités dont il a été question au numéro pré-
cédent, doivent aussi recevoir ici leur application 8.

4° Les enfants illégitimes ne jouissent pas, vis-à-vis de leurs

pères et mères, de tous les droits des enfants légitimes; et récipro-
quement, les pères et mères des enfants illégitimes n'ont pas, à

l'égard de ces derniers, tous les droits des pères et mères légitimes 9.
5° La parenté civile qui unit l'enfant naturel à son père ou à sa

mère, ne peut en général devenir légalement constante que par
une reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité, faite

par ces derniers dans un acte authentique, ou par une reconnais-

sance judiciaire, intervenue à la suite d'une recherche de paternité
ou de maternité. Art. 334, 340 et 341. La possession d'état dont
se prévaudrait l'enfant naturel ne pourrait suppléer à la recon-

naissance, ni à l'égard du père, ni même à l'égard de la mère 10.

Cependant, en cas d'annulation d'un mariage, l'enfant qui en

est issu, et qui faute de pouvoir invoquer les dispositions des art.
201 et 202 se trouve privé du bénéfice de la légitimité, est ad-

mis à prouver sa filiation paternelle et maternelle à l'aide des

mêmes moyens qu'un enfant légitime11.
La reconnaissance volontaire n'a d'effet qu'à l'égard de la per-

sonne dont elle émane 12. La reconnaissance judiciaire, que dans

la doctrine on appelle aussi reconnaissance forcée, produit en

général les mêmes effets qu'une reconnaissance volontaire 13.

ascendants et descendants légitimes. D'ailleurs, si le législateur avait reconnu
l'existence d'un lien légal de parenté entre les descendants légitimes d'un enfant
naturel et les père et mère de ce dernier, il n'aurait pu sans inconséquence ne

pas accorder à ceux-ci sur les biens de ces descendants un droit de succession

préférable à celui du fisc. Cette considération nous semble surtout décisive en

présence des art. 759 et 766.
8Art.161. Demolombe,V, 555.
9Les droits respectifs dont ces personnes jouissent les unes à l'égard des autres

seront exposés au § 571, en ce qui touche les enfants naturels simples, et au

§ 572, en ce qui concerne les enfants incestueux et adultérins.

10Cpr. § 569, texte et note 2; § 570, texte, notes 7 et 8.

11 Cpr. § 459, texte et note 5.

12Art. 336 et arg. de cet article. Cpr. § 568, texte n° 1. Voy. cep. § 568 bis,

texte in fine, notes 22 et 23.

13Delvincourt, p. 237 et 238. Lassaulx, I, p. 383. Chabot, Des successions, sur

l'art. 756, n° 3. Rolland de Villargues, nos280 et 360. Favard de Langlade, Rép.,
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A la différence des enfants naturels simples, les enfants inces-

tueux ou adultérins ne peuvent être volontairement reconnus; el

la loi leur dénie toute action en recherche de paternité ou de ma-

ternité. Art. 335 et 342. Cependant la preuve de leur filiation peut

résulter indirectement de décisions judiciaires dans les cas qui se-

ront indiqués au § 572.

I. LESENFANTSNATURELSSIMPLES.

A. DE LA RECONNAI5SANCEDES ENFANTSNATURELS.

1. De la reconnaissante volontaire.

§ 568.

Des conditions intrinsèques de la reconnaissance.

1° La reconnaissance ne peut être faite que par le père, quant
à la filiation paternelle, et par la mère, en ce qui concerne la filia-

tion maternelle.

Ainsi, la reconnaissance de la mère est inefficace quant au père ;
et réciproquement, la reconnaissance du père ne peut être oppo-
sée à la mère. Art. 336, et arg. de cet article. Toutefois, si le père,
en reconnaissant un enfant naturel, en avait indiqué la mère,
l'aveu même tacite de cette dernière, joint à cette indication, suffi-

rait pour constater légalement sa maternité 1.

Ainsi encore, le père de celui ou de celle qui a donné le jour à

un enfant naturel, ne pourrait reconnaître cet enfant, au nom de

son fils ou de sa fille, sans avoir reçu de mandât à cet effet 5.
2° Pour pouvoir reconnaître un enfant naturel, il faut être mo-

ralement capable de volonté. Un individu en état de démence ne

peut donc reconnaître un enfant naturel 3.

v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. II, § 2, n° 1. Duranton, III, 255. Va-
lette, sur Proudhon, II, p. 161. Marcadé, sur l'art. 342, n° 7. Demolombe,V, 539.
Paris, 27 juin 1812, Sir., 12, 2, 418. Rouen, 17 mars 1813, Sir., 13, 2, 230. Cpr.
§ 546, texte n° 2, notes 11 et 12 ; g 568 quater, texte n° 2 et note 16. Voy. en
sens contraire : Merlin, Rép., v° Succession, sect. II, § 3, art. 1, n° 3.

1
Arg. art. 336. Voy. g 568 bis, texte in fine, notes 22 et 23.

2Loiseau, p. 446. Favard, Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. 1,
n° 6. Delvincourt, I, p. 235. Demolombe,V, 381. Req. rej., 11 juillet 1826, Dev.
et Car., Coll. nouv, VIII, 1, 389. Voy. cep. Metz, 21 juin 1S53, Sir., 56, 2, 449.

3§§ 8 et 9, Inst. de inut. slip. (3,19). L. 1, g 12, D. de obl. et act. (44, 7).
Cpr. Orléans, 8 février 1852, Sir., 52, 2, 6.
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Celui qui est moralement capable de volonté, est par cela même
apte à reconnaître un enfant naturel, quelle que soit d'ailleurs
l'incapacité légale dont il se trouve frappé, sous d'autres rapports,
par le Droit positif 4.

Ainsi, on doit admettre la validité de la reconnaissance faite,
en l'absence du tuteur, soit par un mineur non émancipé 6, soit

1Loiseau enseigne (p. 476 et 477) qu'on ne peut reconnaître un enfant naturel
que lorsqu'on jouit de la capacité civile nécessaire pour contracter. Mais, après
avoir posé cette règle sans la justifier, il la détruit (p. 483 à 493) par des restric-

tions qui en neutralisent complétement l'application. C'est ainsi que, d'une part,
il excepte de cette règle toutes les personnes que l'art. 1124 déclare incapables
de contracter, et que, d'autre part, il y soumet le mort civilement, qui cepen-
dant a toujours été considéré comme capable de contracter à titre onéreux. Cpr.
notes 5 à 11 infra.1Loiseau, p. 483 cbn. 510 à 514. RollanddeVillargues, n° 244. Mourre, OEuvres
judiciaires, p. 299. Proudhon, II, p. 181. Toullier, II, 962. Duranton, III, 258. Del-
vincourt, I, p. 238. Merlin, Quest„ v° Paternité, § 2. Favard, Rép., v° Reconnais-
sance d'enfant naturel, sect. I, § 1, n° 3. Magnin, Des minorités, 1,218. DeFrémin-
ville, De la minorité, II, 940. Richefort, II, 259. Taulier, I, 423. Demolombe,V,
387 à 388. Bruxelles, 4 février 1811, Sir., 11, 2,199. Civ. rej., 22 juin 1812, Sir.,
13,1, 281. Rouen, 10 mars 1815, Sir., 15, 2,117. Req. rej., 4 novembre 1835, Sir.,
35,1, 785. Douai, 17 mars 1840, Sir., 40, 2, 255. Orléans, 10 janvier 1847, Dalloz,
1847, 2, 17. Voy. cep. Thémis, II, p. 137; Malpel, Revue de législation, 1836,
IV, p. 43. La proposition émise au texte a été, comme on le voit, généralement
admise par la doctrine et la jurisprudence, nonobstant les dispositions des art.
1124 et 1305. Toutefois, les raisons qu'on fait ordinairement valoir pour réfuter
les objections tirées de ces articles, nous paraissent plus spécieuses que solides.
Quoique ces articles, en effet, ne parlent textuellement que de contrats et de con-
ventions, il est hors de doute que le principe qui leur sert de base est général,
et que le mineur non émancipé est restituable contre tous les actes juridiques
qu'il a personnellement passés, lorsqu'il en est résulté pour lui quelque lésion.
Or, la lésion est ici manifeste, sans que, pour l'établir, il soit même nécessaire
de prouver que la reconnaissance est contraire à la vérité. L'homme qui recon-
naît un enfant naturel, renonce à l'exception péremptoire qu'il eût pu opposer à
la recherche de la paternité. La femme qui fait une pareille reconnaissance, re-
nonce au droit d'exiger la preuve de sa prétendue maternité. L'un et l'autre se
soumettent, par suite de ces renonciations, à des obligations très-graves. Il y a
donc lésion dans le fait même de la reconnaissance. Du reste, l'action en resci-
sion par laquelle on en demanderait la rétractation, ne saurait être repoussée, ni
par argument de l'art. 1310, puisque cet article ne s'oppose pas à la restitution
du mineur contre la reconnaissance qu'il aurait faite d'un prétendu délit par lui
commis, ni sous le prétexte que celui qui reconnaît un enfant ne fait que remplir
une obligation naturelle, puisque le mineur est même restituable contre l'exé-
cution des obligations civiles à l'accomplissement desquelles il était en droit de
se refuser. Cpr. § 335, texte in fine et note 19 ; § 316, texte et note 19. A notre

avis, l'application des art. 1124 et 1305 peut être écartée d'une manière plus pé-
remptoire par les raisons suivantes : Le père ou la mère d'un enfant naturel jouit
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par un individu judiciairement interdit qui se trouvait dans un

intervalle lucide 6, soit par une personne frappée d'interdiction

légale 7.

Ainsi encore, on doit admettre la validité de la reconnaissance

faite par un mineur émancipé sans l'assistance de son curateur 8,

par une personne pourvue d'un conseil judiciaire sans le concours

de ce conseil 9, et par une femme mariée sans l'autorisation de

son mari ou celle de la justice 10.

Enfin, le même principe conduit à regarder comme valable la

reconnaissance qui aurait été faite, avant la loi du 31 mai 1854,

par un mort civilement 11.

incontestablement du droit de le reconnaître, et l'exercice de ce droit doit être
d'autant plus libre qu'il n'est que l'accomplissement d'un devoir. La seule diffi-
culté est de savoir comment le mineur exercera ce droit. Sera-ce par l'intermé-
diaire de son tuteur, ou bien sera-cepar lui-même? Et dans ce dernier cas agira-
t-il sous l'autorité de son tuteur, ou bien agira-t-il seul? La première solutionest
évidemment inadmissible, puisque le mandat légal du tuteur ne peut lui donner
le pouvoir de reconnaître un fait qui lui est étranger. La reconnaissance devra
donc émaner du mineur lui-même. Or, l'autorisation tutélaire étant étrangère au
Droit français, et l'intervention du tuteur ne pouvant ici, ni se justifier en théo-
rie, ni se réaliser avec quelque utilité dans la pratique, on se trouve en définitive
autorisé à conclure que le mineur est capable de reconnaître seul un enfant na-
turel, et que, par cela même, une telle reconnaissance n'est pas susceptible d'être
attaquée par voie de nullité ou de rescision.

6Non obstat art. 502. Les raisons que nous avons fait valoir pour soustraire
à l'application des art. 1124 et 1305 la reconnaissance faite par un mineur,
peuvent également être invoquées pour repousser l'argument que l'on voudrait
tirer de l'art. 502 contre la reconnaissance faite dans un intervalle lucide par une
personne judiciairement interdite. Loiseau, p. 487. Favard, op. et V citt., sect. I,
§ 1, n° 4. Demolombe,V, 388.

7Loiseau, p. 488. Demolombe,loc. cit.
8Demolombe,loc. cit. Aix, 3 décembre 1807, Sir., 7, 2, 693. Cpr. note 5 supra.9Les art. 499 et 513 forment d'autant moins obstacle,à notre manière de voir

que les dispositionsexceptionnellesde ces articles ne sont pas susceptibles d'être
étendues à des actes qui ne s'y trouvent ni expressément ni implicitement com-
pris. Allemand, Du mariage, II, p. 268. Demolombe,toc. cit. Douai, 23 janvier
1819, Sir., 20, 2, 102.

10Nec obstant art. 215 et 217. Aux raisons précédemment exposées, on peut
encore ajouter un puissant argument tiré de l'art. 337, dont les dispositions sup-
posent que chacun des époux a le droit de reconnaître, sans le consentement de
l'autre, les enfants naturels qu'il a eus avant le mariage. Maleville, sur l'art. 337.
Delvincourt,I, 244. Proudhon, II, p. 146 et 147. Loiseau, p. 413 à 415. Rolland
de Villargues,n° 241. Toullier, II, 961. Duranton, III, 257. Favard, op. et v° citt.,
sect. I, g 1, n° 5. Demolombe,loc. cit.

11Demolombe,V, 389. Voy. en sens contraire: Loiseau, p. 490; Magnin, Des
minorités, I, 27 ; Richefort, II, 266.
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3° La reconnaissance doit être exempte de violence 12, et déga-
gée de dol 13, comme toute autre manifestation de volonté.

4° La reconnaissance doit de plus être l'expression de la vérité 14.
Elle est présumée telle jusqu'à preuve du contraire 16.

12Demolombe, V, 431. Cpr. Toulouse, 24 juillet 1810, Sir:, 11, 2, 105 ; Req.
rej., 29 août 1811, Sir., 12, 1, 13. — La reconnaissance d'un enfant naturel, faite
pour prévenir ou terminer un procès en recherche de paternité ou de maternité,
peut-elle être considérée comme entachée de violence? On établit à cet égard une
distinction. On convient que la reconnaissance faite par le père d'un enfant na-
turel depuis la publication de la loi du 12 brumaire an II, qui a restreint dans de
certaines limites la recherche de paternité, est valable lors même, qu'elle aurait
été provoquée par des poursuites judiciaires ou extrajudiciaires. Cpr.Merlin, Rép.,
v° Filiation, n°s 11, 14 et 15; Favard, Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel,
sect. I, § 5, art. 2, n° 2 ; Delvincourt, I, p. 228; Duranton, III, 220; Pau, 5 prairial
an XlII, Sir., 6, 2, 8. Voy. cep. Loiseau, p. 505 et 506; Rolland de Villargues,
n° 209; Richefort, II, 251 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 583. Mais on con-
sidère assez généralement là reconnaissance faite par le père d'un enfant naturel,
sous l'empire des lois qui admettaient d'une manière absolue la recherche de la

paternité, comme entachée de violence, lorsqu'elle a été provoquée par des pour-
suites judiciaires ou extrajudiciaires. Cpr. Merlin, Rép., v° Bâtard, sect. II, g 3 ;
Chabot, Questions transitoires, v° Enfants naturels, g 2; Toullier, II, 963;
Amiens, 2 floréal an XII, et Poitiers, 28 messidor an XII, Sir., 4, 2, 182; Civ.

rej., 18 floréal an XIII, Sir., 5, 1, 139; Civ. rej., 5 août 1807, Sir., 7, 1, 375;
Grenoble, 5 mars 1810, Sir., 10, 2, 134; Riom, 1er août 1809, Sir., 10, 2, 265.
Onpeut dire en faveur de cette opinion, que la facilité avec laquelle étaient au-
trefois accueillies les recherches de paternité, rendait pour ainsi dire illusoire la

dénégation de celui contre lequel une pareille action était dirigée, et ne lui lais-
sait d'autre alternative pour échapper aux injurieuses et scandaleuses poursuites
dont il se trouvait l'objet, que de se reconnaître l'auteur d'une paternité qui lui
était étrangère. Nous adoptons, d'après ces considérations toutes spéciales aux
reconnaissances"de paternité faites avant la publication de la loi du 12 brumaire
an II, la distinctiun ci-dessus établie, en faisant toutefois remarquer que, dans
la rigueur des principes, on ne saurait considérer des poursuites légalement exer-
cées comme des actes de violence, et qu'ainsi il faut bien se garder de conclure
de l'admission de la recherche de la maternité à la nullité de la reconnaissance

que la mère d'un enfant naturel aurait faite, après y avoir été provoquée par des

poursuites judiciaires ou extrajudiciaires. La reconnaissance doit être libre sans

doute; mais la loi n'exige pas qu'elle soit spontanée, c'est-à-dire qu'elle ait lieu

sans avoir été provoquée. Demolombe, V, 432.

13Demolombe; V, 430. Cpr. Rouen, 10 mars 1815, Sir., 15, 2, 117; Paris ,

14 décembre 1833, Sir., 34, 2, 6; Douai, 7 mars 1840, Sir., 40, 2, 255.

14 Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 326, n° 29). Delvincourt, I, p. 241.

Toullier, II, 965. Duranton, III, 260. Magnin, Des minorités, I, 217.Demolombe, V,

434. Paris, 14 décembre 1833, Sir., 34, 2, 6.Aix, 22 décembre 1852, Sir., 54,2,321. .

15Cpr. les autorités citées à la note précédente ; Civ. cass., 8 décembre 1829,

Sir., 30, 1, 4. Voy. cep. Delvincourt, toc. cit.; Duranton, III, 262 et 263; Rouen,

15 mars 1826, Sir., 28, 2, 43.
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Cette preuve résulterait entre autres de ce que l'auteur de la

reconnaissance était encore physiquement impubère
16 lors de la

conception de l'enfant par lui reconnu; de ce que l'homme qui

s'est avoué père d'un enfant, se trouvait à la même époque dans

l'impossibilité de cohabiter avec la mère de cet enfant 17; enfin,

de ce que la femme qui a avoué sa maternité n'est jamais accou-

chée, ou n'est point accouchée à l'époque correspondante à la nais-

sance de l'individu qu'elle a reconnu.

Mais la circonstance qu'un individu, en se reconnaissant père
d'un enfant, aurait déclaré qu'il est issu de son mariage avec la

femme indiquée comme mère, n'infirmerait nullement, alors même

que le mariage n'existerait pas, la présomption de sincérité atta-

chée à la reconnaissance 18.

5° Le père et la mère d'un enfant naturel sont admis à le recon-

naître simultanément ou séparément 19. Dans ce dernier cas, l'au-

teur de la reconnaissance n'est point obligé d'indiquer la personne
avec laquelle il a procréé l'enfant qu'il reconnaît, et que cette

dernière n'a point encore reconnu de son côté 20. Il est même abso-

16En fixant à dix-huit ans pour les hommes, et à quinze ans pour les femmes,
l'âge auquel il est permis de contracter mariage, le législateur n'est point parti
de l'idée que l'impuberté se prolongejusqu'à cet âge, mais de la nécessité de pré-
venir les mariages prématurés, aussi nuisibles aux époux qu'à leurs familles et
à l'État. Cpr. art. 144 et 185 ; Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., IV,
p. 316 et suiv., n°s 7 à 11). Il résulte de là que, pour reconnaître si l'auteur de
la reconnaissance était ou non pubère à l'époque de la conception de l'enfant re-
connu, le juge doit moins s'attacher aux dispositions de l'art. 144, qu'à la consti-
tution physique de la personne qui a fait la reconnaissance. Demolombe, loc. cit.
Cpr. Loiseau, p. 415, 479 et suiv.; Favard; op. et v° citt., sect. I, §. 1, nos1 et 2;
Douai, 6 juin 1851, Sir., 51, 2, 753. Voy. cep. Magnin, op. cit., I, 218.

17Delvincourt, I, p. 241. Demolombe, loc. cit. Aix, 22 décembre 1852, Sir.,
54, 2, 321. Paris, 23 juillet 1853, Sir., 54, 2, 329. Cpr. Duranton, III, 261;
Colmar, 11 mars 1819, Sir., 20, 2, 153.

18Paris, 21novembre 1853, Sir., 56, 2, 719. Metz, 8 août 1855, Sir., 57, 2, 35.

10Arg. art. 336. — Il existait dans le projet du Code un article d'après lequel
la reconnaissance du père, non avouée par la mère, devait rester sans effetmême
à l'égard du père. Mais, lors de la discussion au Conseil d'état, cet article fut,
après diverses modifications, définitivement remplacé par l'art. 336, qui contient
une disposition diamétralement contraire à celle du projet. Cpr. Locré, Lég., VI,
p. 30, art. 8; p. 126 à 137, nos14 et 15; p. 148, art. 23; p. 163 à 166, nos21à 24;
p. 181, nos1 et 2. Toullier, II, 928 et 956. Favard, op. et v° dit., sect. I, § 3,
art. 2, n° 9. Demolombe,V, 384 à 386.

20Discussion au Conseil d'état, Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu, et
Discours de Duveyrier (Locré,Lég., VI, p. 165 et 166, nos23 et 24; p. 214, n° 36;
p. 325, n° 46).
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Jument interdit à la femme qui reconnaît un enfant naturel, de dé-
signer celui auquel elle en attribue la paiernité ; et l'officier public
devant lequel la reconnaissance a lieu , devrait se refuser à cons-
tater celte désignation 21, Toutefois, s'il en avait fait mention, la
reconnaissance n'en serait pas moins valable, en ce qui concerne
la mère. Au contraire, l'homme qui reconnaît un enfant naturel
doit être admis à déclarer, sous sa responsabilité, la mère de cet
enfant; et l'officier public qui reçoit la reconnaissance, ne pour-
rait se refuser à constater cette déclaration 22. La protestation faite

par l'une des personnes qui ont reconnu un enfant naturel contre
la reconnaissance de l'autre, n'invalide pas celte reconnaissance 23.

6° La reconnaissance n'exige pas le concours de l'enfant au

profil duquel elle est faite. Elle peut même avoir lieu contre son

gré, sauf à lui à l'attaquer pour vice de fond ou de forme, s'il s'y
croit fondé 24.

7° La reconnaissance est, après la conception de l'enfant au profit
duquel elle a lieu, permise à quelque époque que ce soit.

Ainsi, elle peut être faile avant sa naissance 25. Une déclaration
de grossesse qui a été reçue par un officier compétent pour cons-
tater des reconnaissances d'enfants naturels, et dont il a été im-

11Arg. art. 340. Cpr. g 60, texte et note 8. Loiseau, p. 397 et 426. Magnin,
op. cit., I, 217.

22Cpr. § 60, texte et note 7. Voy. cep. Demolombe,V, 383. — Mais une pareille
déclaration exposerait celui qui l'a faite à être poursuivi comme diffamateur. Cpr.
loi du 17 mai 1819, art. 13 et 18; Maleville,sur l'art. 336; Rollandde Villargues,
n° 257; Toullier, II, 956. — Celui qui, en reconnaissant un enfant naturel, a dé-

signé la mère de cet enfant, peut-il, sur la poursuite en diffamation dirigée contre
lui parla femme qu'il a désignée, demander à faire preuve de la maternité de
cette dernière? Cpr. Toullier, loc. cit.

23Discussion au Conseil d'état et Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu
(Locré,Lég., VI, p. 148, art. 23; p. 163 à 166, nos21 à 24; p. 215, n° 36). Loi-

seau, p. 494. Rolland de Villargues, n° 256. Favard, op. et v° citt., sect. I, § 3,
art. 1, n° 5. Demolombe, V, 384. Voy. cep. Duranton, III, 262.

24Arg. art. 334 et 339. Proudhon, II, p. 181 et suiv. Toullier, II, 965. Loiseau,

p. 495. Favard, op. et v° citt., sect. I, § 3, art. 2, n° 9. Duranton, III, 260. De-

molombe, V, 412.
25Non obstat, art. 334 : Infans conceptus pro nato habetur quoties de com-

modis ejus agitur. Loiseau, p. 421. Rolland de Villargues, n° 247. Delvincourt, I,

p. 235. Toullier, II, 955. Favard, op. et v° citt., sect. I, § 2, n° 5. Duranton, III,

211. Valette, sur Proudhon, II, 149. Marcadé, sur l'art. 334, n° 2. Richefort, II,

261. Demolombe, V, 414. Civ. rej., 16 décembre 1811, Sir., 12, 1, 81. Paris,

1er février 1812, Sir., 12, 2, 161. Colmar, 11 mars 1819, Sir., 20, 2, 153. Metz,

19 août 1824, Sir., 25, 2, 296.
43

IV.
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médiatement dressé acte, équivaut même à la reconnaissance de

l'enfant dont la déclarante est accouchée 20. Une reconnaissance de

paternité faite avant la naissance, mais avec indication du terme

présumé de l'accouchement, pourrait cependant, selon les cir-

constances , être déclarée sans effet, si cet accouchement avait eu

lieu longtemps avant, ou longtemps après le terme indiqué 27.

Ainsi encore, le décès de l'enfant naturel ne forme pas par lui-

même obstacle à ce qu'il soit reconnu 28. Une reconnaissance pos-
térieure à la mort de l'enfant produirait tous ses effets en faveur

de ses descendants et de ses frères et soeurs 29. Mais on devrait la

considérer comme non avenue, si le père ou la mère l'avait faite

dans l'unique but de se créer des droits de succession sur les biens

délaissés par l'enfant ainsi reconnu 30.

20Grenoble, 13 janvier 1840, Sir., 40, 2, 216. Colmar, 25 janvier 1859, Sir.,
59, 2, 279. — Secus, si la déclaration de grossesse, non constatée in instanti,
avait seulement été ultérieurement relatée dans l'acte de naissance. Lyon, 20 avril
1853, Sir., 53, 2, 497.

27Demolombe,V, 415. Douai,23 mars 1841, Sir., 41, 2, 536. Req. rej., 1er août
1843, Sir., 43,1, 926.

28 Loiseau, p. 444 et 445. Favard, op. et v° citt., sect. I, g 2, n° 5. Malpel,
Des successions, n° 165. Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Recon-
naissance d'enfant naturel, n° 28. Duranton, III, 264, Rieff, Des actes de l'état
civil, n° 151. Richefort, II, 263. Marcadé, sur l'art. 334. Valette, sur Proudhon,
H, p. 150. Demolombe, V, 416. — A plus forte raison est-il permis de recon-
naître un enfant naturel absent. Demolombe, V, 417. Nîmes, 11 juillet 1827,
Sir., 28, 2, 56.

29Cpr.art. 332, 759 et 766. Caen, 24 mai 1858, Sir., 58, 2, 535. Voy. aussi
les autorités citées à la note précédente.

30Laquestion est vivement controversée. Mais, à notre avis, la nature et l'objet
de la reconnaissance, qui doit être avant tout l'accomplissement d'un devoir,
s'opposent à ce qu'elle puisse avoir lieu dans l'unique but de créer des droits hé-
réditaires au profit de l'homme ou de la femme dont elle émane. Nous reconnais-
sons toutefois que, si la mère avait été indiquée dans l'acte de naissance, et que
par les soins donnés à l'enfant, elle eût confirmé cette indication, il y aurait de
graves motifs pour admettre l'efficacité à son profit d'une reconnaissance for-
melle de maternité faite après le décès de l'enfant. Delvincourt, I, p. 220. Va-
zeille, Des successions, sur l'art. 765, n° 2. Fouet de Conflans, Des successions,
sur l'art. 765, n° 4. Nancy, 26 juillet 1830, Sir., 52,1, 11, à la note. Paris, 25 mai
1835, Sir., 35, 2, 292. Pau, 9juillet 1844, Sir., 45, 2, 10. Paris, 26 avril 1852, Sir.,
52, 2, 525. Voy. cep. en ce qui concerne la reconnaissance de la mère : Duran-
ton , III, 265; Belost-Jolimont, sur Chabot, obs. 2 sur l'art. 765; Fouet de Con-
flans, op. cit., sur l'art. 765, n° 5; Douai, 20 juillet 1852, Sir., 52, 2, 678. Voy.
en sens contraire, tant pour la reconnaissance du père que pour celle de la mère :
Loiseau, Favard, Malpel, Valette, sur Proudhon, et Demolombe, opp. et
locc. citt.
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Enfin , un époux peut même reconnaître pendant son mariage
l'enfant qu'il aurait eu antérieurement d'un autre que de son
conjoint 81.

§568 bis.

Des conditions extrinsèques de la reconnaissance.

Pour prévenir les surprises, et pour assurer l'irrévocabilité de la

reconnaissance, la loi exige qu'elle soit faite dans un acte authen-
tique 1, c'est-à-dire dans un acte rédigé avec les solennités re-

quises, par un officier public compétent pour recevoir des décla-
rations de ce genre. Art. 334 cbn. 1317.

Les officiers de l'état civil, les notaires, les juges de paix, les

juges-commissaires ou instructeurs, et les tribunaux ont, soit en
toute circonstance, soit du moins en certains cas, qualité pour
recevoir les reconnaissances d'enfants naturels, ou pour en donner
acte. Tous autres officiers ou fonctionnaires publics sont absolu-
ment sans caractère pour constater de pareilles reconnais-
sances 2.

Les officiers de l'état civil sont compétents pour recevoir la re-
connaissance d'un enfant naturel, non-seulement lorsqu'elle à lieu
au moment de la naissance de cet enfant, ou lors de là célébra-

31Demolombe,V, 413. Mais, quoique valable en elle-même, une pareille recon-
naissance est restreinte quant à ses effets. Cpr. art. 337 et g 568 quater.

1
Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu, et Discours de Lahary (Locré, Lég.,

VI, p. 213 et 214, n° 33; p. 264, n° 33). Duranton, III, 210.
2Ainsi, les huissiers , les greffiers, les agents et fonctionnaires de l'ordre ad-

ministratif confèrent bien l'authenticité aux actes qu'ils rédigent dans la limite de
leurs attributions ; mais ils sont sans qualité pour recevoir des reconnaissances
d'enfants naturels, qu'ils n'ont pas mission de constater. Merlin, Rép., v°Filiation,
n° 6. Favard, Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. I, § 3, art. 2, n° 5.

Loiseau, p. 452 à 456. Demolombe, V, 402. Civ. cass., 16 mai 1809, Sir., 9, 2,
377. Rouen, 18 février 1809, Jurisprudence du Codé civil, XII, p. 274. Dijon,
24 mai 1817, Sir., 17, 2, 278. — Il a cependant été jugé (Amiens, 2 août 1821,
Sir., 22, 2, 213, et Civ. rej., 15 juin 1824, Sir., 24, 1, 338), mais bien à tort
selon nous, que la reconnaissance reçue par un greffier de justice de paix ne

pouvait être attaquée pour défaut d'authenticité par le père qui l'avait faite de
concert avec la mère de l'enfant reconnu. Demolombe, V, 401. — A plus forte
raison les ministres du culte sont-ils sans caractère pour recevoir une recon-

naissance d'enfant naturel, fût-ce même dans un acte de baptême ou de ma-

riage , puisque de pareils actes ne jouissent plus aujourd'hui d'aucune espèce
d'authenticité. Cpr. § 56, texte et note 4. Demolombe, V, 403. Paris, 23 avril

1833, Sir., 33, 2, 226.

IV. 43*
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tion du. mariage de ses parents, mais à quelque époque et dans

quelque circonstance qu'elle soit faite 3. Art. 62.

L'officier de l'état civil doit rédiger l'acte de reconnaissance sui-

vant les formes ordinaires des actes de l'état civil 4, et l'inscrire à

sa date sur le registre des naissances 5. Il doit en outre faire men-

tion de la reconnaissance en marge de l'acte de naissance, s'il en

existe un 6. Art. 627.

Les notaires sont aussi, dans les limites de leur ressort, com-

pétents pour recevoir en toute circonstance la reconnaissance

3
D'après le projet du Code, les officiersde l'état civil devaient seuls avoir qua-

lité pour recevoir les reconnaissances d'enfants naturels. Cpr. Locré, Lég., VI,

p. 31, art. 12. C'est dans cet esprit que paraît avoir été rédigé l'art. 62. Mais

plus tard, et lors de la discussion de l'art. 331, on fit observer, avec raison,

qu'il fallait laisser au père et à la mère d'un enfant naturel la facilité de le re-
connaître . sans les obliger à confier l'aveu de leurs faiblesses à la publicité des

registres de l'état civil. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 87 et suiv., nos4 et 5. De là, la

disposition de l'art. 334 qui, sans enlever aux officiers de l'état civil la compé-
tence que leur avait précédemment attribuée l'art. 62, ne la leur accorde cepen-
dant plus d'une manière exclusive. Merlin, op. v° et loc. citt. Locré, sur
l'art. 334. Maleville, sur l'art. 334. Loiseau, p. 451. Lassaulx, II, p.170. Fa-

vard, Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. I, g 3, art. 2, n° 2. Du-

ranton, III ,212. — Du reste , tout officier de l'état civil est compétent pour re-
cevoir une reconnaissance d'enfant naturel, lors même que ni l'auteur de la
reconnaissance, ni l'enfant au profit duquel elle a lieu, ne seraient domiciliés
dans la commune où il exerce ses fonctions. Lex non distinguit. Loiseau, loc.
cit. Demolombe, V, 393.

4L'omission des formalités auxquelles se trouve subordonnée la force probante
des actes de l'état civil, n'entraînerait pas nécessairement la nullité de la recon-
naissance. Cpr. g 65, texte et note 8. Demolombe, V, 394. Poitiers, 28 août
1810, Dalloz, Jur. gén., v° Filiation, p. 636. Paris, 1er février 1812, Sir.,
12, 2, 161.

5La cour de Metz a jugé, le 19 août 1824 (Sir., 25, 2, 296), que la reconnais-
sance inscrite sur une feuille volante était valable, puisque l'art. 62 n'attache
pas la peine de nullité à la non-inscription de la reconnaissance sur les registres
de l'état civil. Cette décision peut se justifier par des raisons analogues à celles
d'après lesquelles on admet assez généralement comme suffisammentprobants des

actes de naissance, inscrits sur des feuilles volantes. Cpr. g 64, texte et note 14.
6L'omission de cette dernière .formalité n'entraînerait jamais la nullité de la

reconnaissance. Delvincourt, sur l'art. 62.
7Cet article ne s'applique qu'au cas où la reconnaissance est faite devant un

officier de l'état. civil.Ainsi, par exemple, la reconnaissance reçue par un no-
taire n'est pas assujettie à la formalité de la transcription sur les registres de
l'état civil. C'est ce qui résulte: 1° du texte même de l'art. 62, dans lequel il
n'est pas question de la transcription d'un acte déjà reçu , mais de l'inscription
d'un acte à recevoir; 2° de l'esprit dans lequel a été conçu l'art. 334. Voy.note 3
supra. Demolomhe, V, 397. Voy. en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 334.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 568 bis. 677

d'un enfant naturel 8. Ils doivent dresser l'acte destiné à la consta-
ter, conformément aux règles prescrites par les lois du 25 ventôse
an XI, et du 21 juin 18439.

Les juges de paix ont qualité pour recevoir les reconnaissances
d'enfants naturels, lorsqu'ils siègent en bureau de conciliation 10,
ou qu'ils président un conseil de famille 11. Mais, hors ces cas et
celui qui sera indiqué ci-après à l'occasion de la reconnaissance
faite volontairement en justice contentieuse, ils n'ont aucun carac-
tère pour constater de pareilles reconnaissances 12.

8Aux termes de l'art. 1er de la loi du 25 ventôse an XI, les notaires sont en
effet chargés de recevoir tous les actes auxquels les parties doivent ou veulent
faire donner le caractère d'authenticité attaché aux actes de l'autorité publique.
Merlin, op., v° et loc. citt. Maleville, sur l'art. 334. Loiseau, p. 451 et 452. Rol-
land de Villargues , n° 219. Duranton, III, 212. Demolombe, V, 395.

9Toute contravention à celles de ces règles dont l'observation est exigée à peine
de nullité, entraînerait la nullité de la reconnaissance, qui ne se trouverait plus
dès lors consignée dans un acte authentique. Cpr. art. 1318, et loi du 25 ven-
tôse an XI, art. 68. — Mais le défaut d'enregistrement, dans le délai à ce fixé,
de l'acte notarié constatant la reconnaissance ne suffirait plus, depuis l'abroga-
tion de la loi des 5-19 décembre 1790, pour enlever à cet acte son authenticité ,
et pour invalider la reconnaissance qu'il renferme. Cpr. § 266. Rolland de Vil-
largues , n° 220. Bruxelles, 12 janvier 1808, Sir., 10, 2, 543. Civ. rej., 16 dé-
cembre 1811, Sir., 12, 1, 81.

10Ils sont en effet chargés, par l'art. 3, tit. X, de la loi des 16-24 août 1790
et par l'art. 54 du Code de procédure , de dresser, en pareil cas, procès-verbal
des déclarations faites par l'une et l'autre des parties et des conventions qui
sont intervenues entre elles. Quoique ce procès-verbal n'emporte ni hypothèque
ni exécution parée, il n'en est pas moins authentique, ainsi que cela a été re-
connu dans la discussion au Conseild'état. Cpr. Locré, Lég., XXI, p. 252 et 253,
n° 9; g 419, texte in fine et note 5. Merlin, op., v°et loc. citt. Rolland de Vil-

largues, n° 223. Loiseau, p. 457 et 458. Favard, op. et v° citt., sect. I, § 3,
art. 2, n° 4. Toullier, IX, 220, et X , 271. Duranton, III, 221. Valette, sur Prou-
dhon , II, p. 149. Marcadé, sur l'art. 334. Demolombe, V, 399. Pau, 5 prairial
an XIII, Sir.,6, 2, 8. Grenoble, 15 thermidor an XIII, Sir., 7,. 2, 932 et 933.
Civ. rej., 6 janvier 1808, Sir., 8, 1, 86. Colmar, 25 janvier 1859, Sir., 69, 2,
279. Voy. en sens contraire : Du Caurroy, Bonnier et Roustain , I, 483.

11Douai, 22 juillet 1856, Sir., 57, 2, 33.

12Merlin et Favard , opp. et locc. citt. Demolombe, V, 400. Voy. cep. Loiseau,
loc. cit.; Rolland de Villargues, n° 222 ; Maleville, sur l'art. 334; Duranton, III,
212, note 2; Richefort, II, 224. Ces auteurs semblent, au contraire, admettre

que les juges de paix ont, en toute circonstance , le pouvoir de conférer l'authen-
ticité aux actes de reconnaissance par eux dressés. Ils invoquent, à l'appui de

cette opinion : 1° L'art. 353 du CodeNapoléon, qui charge les juges de paix de

recevoir les actes d'adoption ; 2° le tit. X de la loi des 16-24 août 1790 ; et 3° la

discussion au Conseil d'état, lors de laquelle Tronchet aurait, suivant M. Duran-

ton, formellement reconnu la compétence des juges de paix. Nous répondrons :



678 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Enfin , les juges-commissaires ou instructeurs, et les tribunaux

de quelque ordre que ce soit, impriment le sceau de l'authenticité

à la reconnaissance d'un enfant naturel, lorsque cette reconnais-

sance ayant eu lieu à l'occasion, soit d'un interrogatoire, soit

d'une enquête, ils la consignent dans le procès-verbal de ces opé-

rations, ou lorsque, ayant été faite dans le cours d'une instance

par l'une des parties qui s'y trouvait engagée, ils en donnent acte

à l'autre partie, sur sa réquisition 13.

Les procès-verbaux et jugements constatant les reconnaissances

faites, soit au bureau de conciliation, soit en conseil de famille,

soit dans le cours d'un interrogatoire, d'une enquête, ou d'une

instance, doivent être rédigés suivant les formes ordinaires des

actes de cette nature.

L'individu qui veut reconnaître un enfant naturel, doit à cet

effet se présenter devant un des officiers publics à ce compétents,
soit en personne, soit par un fondé de procuration spéciale et au-

thentique. On ne saurait considérer comme authentique, ni la re-

connaissance dont la constatation n'aurait eu lieu qu'en vertu

d'une invitation contenue dans une lettre missive, celte lettre se
trouvât-elle annexée à l'acte rédigé par l'officier public auquel elle
était adressée 14,ni la reconnaissance faite par un mandataire por-
teur d'une procuration sous seing privé 15.

1° qu'à la différencede la reconnaissance d'un enfant naturel, qui n'est de sa
nature qu'un acte de l'état civil, l'adoption est un acte de juridiction gracieuse,
et que c'est par ce motif que le procès-verbal des consentements relatifs à l'adop-
tion doit être dressé par un juge de paix ; 2° que le tit. X de la loi des 16-
24 août 1790 est uniquement relatif aux attributions conférées au juge de paix ,
en qualité de juge conciliateur, et que dès lors il ne peut fournir aucun argu-
ment à l'appui du système que nous combattons ; 3° que nous avons vainement
cherché, dans les procès-verbaux de la discussion au Conseild'état, la preuve de
l'assertion de M. Duranton.

13Merlin, op. et v° citt., nos 6 et 11. Favard, op. et v° citt., sect. I, § 3,
art. 2, n° 4. Loiseau, p. 459 à 461. Valette, sur Proudhon, II, p. 149. Demo-
lombe, V, 398. Colmar, 24 mars 1813, Sir., 14, 2, 2.

14Loiseau, p. 429 à 432. Rollandde Villargues, n°s 213 à 215. Delvincourt, 1,
p. 236. Paris, 27 floréal an XIII, Sir., 7, 2, 764 et 765. Cpr. Req. rej., 11 août
1808, Sir., S, 1, 499 ; Rouen, 18 février 1809, Sir., 9, 2, 199 ; Paris, 2 janvier
1819, Sir., 19, 2, 146. Voy. cep. Bruxelles, 11 juillet 1808, Sir., 9, 2, 202.

15Cetteproposition, que nous avions déjà émise dans nos précédentes éditions,
contrairement à l'avis de M. Duranton (III, 222), a été implicitement consacrée
par l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843, qui suppose évidemment que les procura-
tions à l'effet de reconnaître des enfants naturels doivent être passées devant no-
taires. Demolombe, V, 407. — Ilest, du reste, bien entendu que le porteur d'une
procuration notariée peut valablement reconnaître un enfant naturel, quoique



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 568 bis. 679

Il résulte de ce qui précède, qu'on doit également regarder
comme dépourvue de toute authenticité , la reconnaissance consi-

gnée, soit dans un testament olographe 16, soit même dans un tes-
tament mystique 17. II en serait cependant autrement, si l'acte de

suscription renfermait une réitération de la reconnaissance, ou
du moins une relation de la teneur du testament, en ce qui con-
cerne cette dernière.

Par la même raison, la reconnaissance consignée dans un acte
sous seing privé devient suffisamment authentique par le dépôt
que l'auteur de la reconnaissance fait de cet acte en l'étude d'un

notaire, avec réquisition de le mettre au nombre de ses minutes,

pourvu que l'acte de dépôt, dressé à cette occasion, contienne

copie littérale, ou du moins relation de la teneur de l'acte déposé,
en ce qui concerne la reconnaissance 18.

sa procuration ne soit qu'en brevet. Loi du 25 ventôse an XI, art. 20. Rollandde
Villargues , n° 216. Demolombe, V, 408. Paris, 1er février 1812, Sir., 12, 2, 161.

Voy.en sens contraire: Girerd, Revue pratique, 1860, IX, p. 133.
16Loiseau, p. 464 à 466. Rolland de Villargues, n° 230. Chabot, Questions

transitoires, v° Enfants naturels, § 4, n° 5. Delvincourt, I, p. 236. Favard,
Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. I, § 3, art! 2, n° 6. Duranton,
III, 215. Duvergier, sur Toullier, II, 953, note a. Valette, sur Proudhon, II,
p. 149. Richefort, II, 255 et 256. Demolombe, V, 404. Paris, 27 floréal an XIII,
Sir., 7, 2, 764 et 765. Rouen , 20 juin 1817, Sir., 17, 2, 423. Limoges, 6 juillet
1832, Sir., 32, 2, 497. Req. rej., 7 mai 1833, Sir., 33, 1, 355. Nîmes, 2 mai

1837, Sir., 37, 2, 3-17.Alger, 4 juin 1857, Sir., 57, 2, 409. Voy. en sens con-
traire: Toullier, II, 953; Merlin, Rép., v° Filiation, n° 8 ; Troplong, Des dona-

tions, III, 1498. Cpr. Req. rej., 3 septembre 1806, Sir., 6, 1, 409. Cette der-
nière opinion , qui repose sur une confusion évidente entre la solennité et l'au-
thenticité , est en opposition ouverte tant avec l'esprit de l'art. 334 qu'avec le
texte de l'art. 1317, qui n'attribue le caractère d'acte authentique qu'à celui qui
a été reçu par un officier public , et de l'art. 999, qui déclare positivement que le
testament olographe n'est qu'un acte sous signature privée.

17L'écrit qui renferme la reconnaissance ne participe pas, en pareil cas, de
l'authenticité de l'acte de suscription. Il est si peu authentique, qu'on peut en
contester la sincérité par une simple dénégation d'écriture ou de signature, sans

recourir à la voie de l'inscription de faux. Arg. art. 976, 977 et 1319. Cpr. § 671,
texte in fine et note 34. D'ailleurs, le législateur étant parti de l'idée que la

preuve de la liberté pleine et entière d'une reconnaissance d'enfant naturel ne

peut résulter que d'un aveu fait en présence d'un officier public, il faut en con-

clure que la reconnaissance consignée dans un testament mystique n'offre pas les

garanties exigées par la loi. Duvergier, sur Toullier, et Valette , sur Proudhon ,
locc. citt. Demolombe, V, 405. Voy. en sens contraire : Loiseau, p. 466 et 467 ;

Delvincourt,' loc. cit.; Favard, op., v° et loc. dit.; Richefort, II, 254; Du-

ranton, III, 217.
18La plupart des auteurs semblent même admettre qu'un simple acte de dépôt,
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Du reste, il n'est pas exigé que l'acte authentique dans lequel

la reconnaissance se trouve consignée, ait été rédigé dans le but

unique de la constater 18. Ainsi, la reconnaissance faite dans un

testament public est valable 20. Il n'est pas même nécessaire que

la clause dont on prétend faire résulter la reconnaissance, soit con-

çue en termes dispositifs : des termes simplement énonciatifs cons-

tatent suffisamment la reconnaissance, lorsqu'elle en ressort d'une

manière non équivoque 21. Ainsi, la clause d'un testament public
contenant un legs au profit d'un individu que le testateur qualifie
son enfant naturel, constitue une reconnaissance suffisante.

La règle posée au commencement de ce paragraphe reçoit ex-

ception en ce qui concerne la reconnaissance de la mère, lorsque
celle-ci a été indiquée dans l'acte authentique contenant la recon-

naissance du père. En pareil cas, la reconnaissance peut être vala-

blement faite par acte sous seing privé; elle résulte même suffi-

samment de toutes circonstances tendant à établir que la mère a

avoué sa maternité, et notamment des soins qu'elle a donnés à

l'enfant 22. II en est ainsi, alors même que la reconnaissance du

qui ne remplirait aucune des conditions indiquées au texte, suffirait pour rendre
authentique la reconnaissance consignée dans l'écrit déposé. Cpr. Chabot, op. et
v° citt., § 4, n° 4; Rolland de Villargues, n° 221; Proudhon, II, p. 172; Las-
saulx, II, p. 173; Toullier, II, 951 ; Merlin, Rép., v° Filiation, n° 12; Favard,
op. et v° citt., sect. I, g 3, art. 2, n° 3; Duranton, III, 218 ; Req. rej., 3 sep-
tembre 1806, Sir., 6, 2, 409. Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion
énoncée au texte, par les raisons que nous avons déjà indiquées en la note 17
supra. Si l'acte de dépôt ne contient pas en lui-même la preuve de la reconnais-
sance, et qu'on soit obligé de la chercher dans l'acte déposé, on ne peut pas
dire que la reconnaissance soit authentique, puisqu'elle ne résulte pas d'une
déclaration reçue et constatée par un officier public. Loiseau, p. 472. Demo-
lombe, V, 406.

19Art. 331 et arg. de cet article. Duranton, III, 213. Demolombe, V, 409.
20Merlin, Rép., v° Filiation, n° 7. Demolombe, V, 404. Paris, 2 janvier 1819,

Sir., 19, 2, 146. Bastia , 5 juillet 1826, Sir., 27, 2, 106. Voy. aussi les autorités
citées à la note suivante.

21Delvincourt, I, p. 236. Loiseau, Appendice, p. 17 à 20. Rolland de Vil-
largues, n° 227. Duranton, III, 214. Demolombe, V, 410. Bruxelles, 17 juin
1807, Sir., 7, 2, 325. Riom, 29 juillet 1809, Sir., 10, 2, 266. Bruxelles, 4 juillet
1811, Sir., 12, 2, 274. Poitiers, 28 août 1810, Sir., 13, 2, 290. Colmar, 24 mars
1813, Sir., 14, 2, 2. Paris, 2 janvier 1819, Sir., 19, 2,146. Agen, 16 avril 1822,
Sir., 23, 2, 65. Douai, 22 juillet 1856, Sir., 57, 2, 33.

22Arg. a contrario, art. 336. L'aveu de la mère dont parle cet article ne doit
pas être confondu avec la reconnaissance authentique exigée par l'art. 334. Cette
proposition, que la jurisprudence a consacrée, résulte à notre avis des diverses
transformations qu'a subies l'art. 336. La section de législation avait proposé une
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père est inefficace à son égard, comme constatant une paternité
adultérine 23.

disposition ainsi conçue : «Toute reconnaissance du père seul, non avouée par
«la mère, sera de nul effet, tant à l'égard du père que de la mère. » Par suite
de la discussion qui eut lieu au Conseil d'état dans la séance du 26 brumaire
an X, cette disposition fut remplacée par la suivante : «La reconnaissance du
« père, si elle est désavouée par la mère, sera de nul effet. » Une nouvelle,dis-
cussion , dans la séance du 29 fructidor an X, fit modifier cette seconde rédac-
tion , à laquelle on substitua celle qui suit : «La reconnaissance d'un enfant na-
«turel n'aura d'effet qu'à l'égard de celui qui l'aura reconnu.» Enfin, cette der-
nière disposition fut définitivement remplacée par l'art. 336 du Code Napoléon,
sans qu'on trouve dans les travaux préparatoires le motif de ce nouveau change-
ment de rédaction. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 30, art. 8 ; p. 126 à 137, nos13 à 15;
p. 148, art. 23; p. 163 à 166, nos 19 à 24; p. 181,. nos 1 et 2. Mais on ne peut
raisonnablement l'expliquer qu'en supposant de la part du législateur l'intention
d'accorder certain effet à l'indication de la mère dans la reconnaissance du père.
Or, cette supposition conduit naturellement à conclure que l'aveu de la maternité
est dispensé de la formalité de l'authenticité, lorsque la mère se trouve déjà dé-

signée dans la reconnaissance du père ; et cette induction est d'autant plus plau-
sible que, si on ne l'admettait pas, l'incise sans l'indication et l'aveu de la
mère , n'aurait aucun sens. On peut même regretter que la loi n'ait pas attaché
le même effet à l'indication de la mère, faite dans l'acte de naissance par l'une
ou l'autre des personnes désignées en l'art. 56. Une pareille disposition, parfaite-
ment rationnelle et conforme au but dans lequel ont été établis les registres de
l'état civil, n'eût présenté aucun danger pour la femme indiquée comme mère
de l'enfant, puisque, sans un aveu confirmatif de sa part, cette indication serait
restée sans effet à son égard. Toullier, II ,927. Duranton, III, 245. Favard,
Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. I, § 3, art. 1, n° 4.:Duvergier,
sur Toullier, II , 956, note 6. Richefort, II., 278. Taulier, I, 427. Ancelot, Revue
de législation , 1852, II, p; 156 et suiv. Devilleneuve , Sir., 57, 2, 465 à la note.
Civ. rej., 22 juin 1813, Sir., 13,1, 281. Douai, 23 janvier 1819, Sir., 20, 2,102.
Civ. cass., 26 avril 1824, Sir., 24, 1, 317. Bordeaux, 19 janvier 1831, Sir.,31,
2, 231. Bordeaux, 15 février 1832, Sir., 32, 2, 410. Paris, 15 décembre 1834,

Sir., 35, 2, 5. Req. rej., 22 janvier 1839, Sir., 39, 1, 5. Paris, 20 avril 1839,
Sir., 39, 2, 249. Req. rej., 7 janvier 1852, Sir., 52, 1, 12. Bordeaux, 11 mars

1853, Sir., 53, 2, 322. Paris, 21 novembre 1853, Sir., 56, 2, 719. Voy. en sens

contraire: Rolland de Villargues, n° 259; Valette, sur Proudhon, II, p. 142,
note a; Marcadé, sur l'art. 336, n° 1 ; Demolombe, V, 383.

23Req. rej., 7 janvier 1852, Sir., 52, 1, 12. Voy. en sens contraire: Colmar,
20 décembre 1856, Sir. , 57, 2, 465. En vain dit-on à l'appui de cette dernière

opinion, que la reconnaissance du père étant entachée de nullité, elle doit rester

inefficace, même en ce qui concerne l'indication de la mère. En effet, la valeur

ou la créance que la loi accorde à l'indication de la mère faite par l'homme qui
se reconnaît père de l'enfant, est bien moins attachée à la reconnaissance con-

sidérée sous le rapport des effets légaux qu'elle est destinée à produire à ren-

contre de son auteur, qu'au fait même de l'aveu de paternité, aveu qui ne saurait

être réputé non avenu ou contraire à la vérité, par cela seul que la reconnais-

sance comme telle se trouve légalement inefficace à l'égard du père.
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§ 568 ter.

Des conséquences qu'entraîne l'absence dos conditions indiquées aux

deux paragraphes précédents.

1° La reconnaissance doit être réputée non avenue :

a. Lorsqu'elle a été faite par une personne qui n'avait pas qua-
lité pour la faire 1.

b. Lorsqu'elle est émanée d'un individu en démence 2.

c. Lorsqu'elle ne se trouve consignée que dans un acte sous

seing privé 3, ou dans un acte authentique reçu par un officier

public dépourvu de tout caraclère pour constater une reconnais-

sance d'enfant naturel 4.

Toutefois, il importe de distinguer, sous ce dernier rapport,
entre les reconnaissances de paternité et celles de maternité.

Une reconnaissance de paternité faite par acte sous seing privé
ne produit aucun effet juridique. Elle n'est pas susceplible de confir-

mation 5
; et la possession d'état dont jouirait l'enfant au profit du-

quel elle a eu lieu, ne lui donnerait pas d'existence légale 6. Une

pareille reconnaissance, enfin, ne devient point efficace parla vé-

rification en justice de la signature de son auteur 7, lors même

1Cpr. g 568, texte n° 1 ; § 415, texte n° 2 et notes 2 à 4. Demolombe,V, 419.
2En vain voudrait-on conclure des art. 502 à 504, que la reconnaissance faite

par un homme en état de démence est tout au plus sujette à annulation. Ces ar-
ticles, en effet, ne sont pas applicables à la matière qui nous occupe. Cpr. § 568,
texte n° 2 et note 3 ; g 451 bis, texte n° 1 et note 3. Demolombe, loc. cit.

3Forma dat esse rei. Cpr. g 37, texte et note 4. Demolombe, loc. cit.
4Il faut bien se garder de confondre l'hypothèse où la reconnaissance a été

faite devant un officier public dépourvu de tout caractère pour recevoir des re-
connaissances d'enfants naturels, et celle où elle a eu lieu devant un officier pu-
blic qui, quoique incompétent au cas particulier dont s'agit, aurait cependant eu,
dans d'autres circonstances, qualité pour constater de pareilles reconnaissances.
Dans la première hypothèse, la reconnaissance doit être réputée non avenue:
telle est, par exemple, celle qui a été faite devant un huissier. Cpr. § 568 bis,
texte et note 2 ; § 452, texte et note 2. Dans la seconde hypothèse, la reconnais-
sance est simplement frappée de nullité : telle est, par exemple, celle qu'a reçue
un notaire instrumentant hors de son ressort. Loi du 25ventôse an XI, art. 6 et 68.
Cpr. texte n° 2, lettre b infra; g 568 bis, texte, notes 8 et 9. Demolombe,loc. cit.

6Cpr. g 37, texte et note 5 ; § 337, texte et note 5.
6Loiseau, p. 474. Rolland deVillargues, n° 269. Nîmes ou Montpellier, 28 jan-

vier 1806, Sir., 6, 2, 161 et 391. Limoges, 27 août 1811, Sir., 12, 2, 237. Cpr.
§ 569, note 2 ; § 570, note 3.

7Admettre le contraire, ce serait rendre complétement illusoire la disposition
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que, sur la demande dirigée à cet effet contre ce dernier, il a vo-
lontairement reconnu la vérité de sa signature 8.

Du principe ci-dessus posé, il résulte qu'une reconnaissance de

paternité faite par acte sous seing privé ne peut à elle seule servir
de fondement à une action alimentaire formée par l'enfant ainsi
reconnu contre le signataire de cet acte 9. Mais , lorsque celui qui

de l'art. 334. En vain invoquerait-on contre notre manière de voir, les dispositions
des art. 1322 du Code Napoléon, et 193 à 195 du Codede procédure. Ces articles
sont évidemment étrangers aux cas où, comme dans l'espèce, il s'agit d'appré-
cier un acte instrumentaire, non tantum quoad probationem, sed quoad for-
mam. Loiseau, p. 469 à 471. Rolland de Villargues, n° 332. Delvincourt, I,p. 237.
Proudhon et Valette, II, p. 172. Chabot, Questions transitoires, v° Enfants na-
turels, § 4, n° 3. Merlin, Rép., v° Filiation, § 9. Favard, Rép., voReconnaissance
d'enfant naturel, sect. I, § 3, art. 2, n° 7. Duranton, III, 266. Richefort, II, 250.
Marcadé, sur l'art. 334, no 1. Demolomue, V, 420. Belost-Jolimont, sur Chabot,
obs. 1re sur l'art. 756. Amiens, 9 ventôse an XII, Sir., 7, 2, 936 et 937. Voy. cep.
Toullier, II, 951.

8Reconnaître une signature apposée à un acte sous seing privé, ce n'est point
avouer les faits qui se trouvent consignés dans cet acte. Rolland de Villargues,
n° 225. Loiseau, Jurisprudence dit Code civil, IV, 380. Merlin, op. et v° citt.,
n° 10. Chabot, Favard et Demolombe, opp. et locc. citt. Voy. en sens contraire:
Paris, 25 prairial an XIII, Sir., 7, 2, 4. Cpr. Delvincourt, I, p. 237; Civ. rej.,
16 novembre 1808, Sir., 9, 1, 110. — Autre chose serait, si le père assigné en
reconnaissance de signature ne s'était pas contenté de s'expliquer sur l'objet de
la demande, et s'il avait explicitement ou même implicitement, mais d'une ma-
nière non équivoque, avoué sa paternité. Cet aveu, régulièrement constaté par le

juge, constituerait une reconnaissance authentique. Cpr. § 568 bis, texte et note 13 ;
Merlin , op. et v° citt., n° 11.

9On fonde ordinairement cette solution sur l'indivisibilité de la paternité. Mais,
en raisonnant ainsi, on fait une véritable pétition de principe, et l'on tire d'une
idée tout au moins hasardée des conséquences qu'elle ne contient même pas, puis-
que l'indivisibilité de la paternité n'entraînerait pas nécessairement l'indivisibilité
des droits et des obligations qui en dérivent. Anotre avis, la proposition énoncée
au texte se justifie complétement par les règles sur la preuve. Celui qui réclame
des aliments à un homme dont il se dit l'enfant naturel, doit prouver ce fait. Or,
un acte de reconnaissance sous seing privé ne fournit pas la preuve de la pater-
nité, qui reste, malgré une pareille reconnaissance, incertaine aux yeux de la
loi. Loiseau, p. 561 et suiv. Rolland de Villargues, n° 234. Dissertation du même

auteur, Sir., 12, 2, 41. Chabot, Des successions, sur l'art 756, n° 43. Belost-

Jolimont, sur Chabot, obs. 13, sur l'art. 756. Maleville, II, p. 243 et suiv. Mer-

lin, Rép., v° Aliments, § 1, art. 2, n° 8. Favard, Rép., v° Enfant naturel, § 1,
n° 4. Duranton, III, 231. Valette, sur Proudhon, II, p. 178. Bonnier, Des preuves,
n° 445. Richefort, II, 269. Taulier, I, p. 423 et 424. Demolombe, II, 424. Rouen,
18 février 1809, Sir., 9, 2, 199. Pau, 18 juillet 1810, Sir., 11, 2, 12. Limoges,
27 août 1811, Sir., 12, 2, 237. Req. rej., 4 octobre 1812, Sir., 13, 1, 139. Dijon,
24 mai 1817, Sir., 17, 2, 278. Montpellier, 7 décembre 1843, Sir., 44, 2, 205.

Bordeaux, 23 novembre 1852, Sir, 53, 2, 245. Douai, 3 décembre 1853, et Aix,
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s'est reconnu par acte sous seing privé père d'un enfant naturel,

s'est en même temps obligé à lui fournir des aliments, cet enga-

gement est parfaitement valable 10. Il y a mieux, si un individu

s'élait engagé par acte sous seing privé à fournir des alimenls à

un enfant dont il ne se serait d'ailleurs pas reconnu le père, et

que cet engagement fût attaqué pour défaut de cause, les tribu-

naux pourraient le déclarer efficace en constatant, par apprécia-

tion des circonstances, qu'il a été le résultat de la volonté libre et

réfléchie d'accomplir un devoir d'honneur ou de conscience 11.
Il suit également du même principe, qu'une reconnaissance de

14 juillet 1853, Sir., 54, 2, 193 et 195. Voy. en sens contraire : Proudhon, II,
p. 174 à 178; Delvincourt, I, p. 239 et 240 ; Paris, 25 prairial an XIII, Sir.,

7, 2, 4; Angers, 25 thermidor an XIII, Sir.., 7., 2, 778. Cpr. Nîmes ou Montpel-
lier, 28 janvier 1806, Sir., 6, 2, 161 et 391 ; Grenoble, 5 mars .1810, Sir., 10, 2,
134. Dans les espèces sur lesquelles ces derniers arrêts ont statué, il s'agissait
de reconnaissances faites, avant la loi du 12 brumaire an II, sous l'empire de
l'ancienne législation qui admettait, d'une manière illimitée, la recherche de la

paternité.. Ces arrêts, dès lors, ne peuvent être invoqués contre notre opinion.
Voy. à cet égard : Chabot, Questions transitoires, v° Enfants naturels, § 11;
Loiseau, Rolland de Villargues et Merlin, opp. et locc. citt.

10Dans cette hypothèse, l'action par laquelle l'enfant réclame les aliments qui
lui ont été promis, se trouve suffisammentjustifiée par l'acte sous seing privé qui
renferme celte promesse et en indique la cause. Le défendeur ne pourrait se sous-
traire à son engagement qu'en prouvant la fausseté de la cause indiquée, qui
n'est en elle-même contraire, ni à la loi, ni aux bonnes moeurs. Il ne faut d'ail-
leurs pas perdre devue que la cause d'une obligation susceptible d'être contractée

par acte sous seing privé, doit elle-même, et quelle qu'en soit la nature, pouvoir
être valablement énoncéedans l'acte qui constate cette obligation; Loiseau, p. 571
Duranton, III, 230. Richefort, II, 270. Dijon, 24 mail817, Sir., 17, 2, 278. Rennes,
31 décembre 1834, Sir., 36, 2, 506. Montpellier, 7 décembre 1843, Sir., 44, 2,
205. Voy. en sens contraire: Merlin, Rép., v° Aliments, § 1, art. 2, n° 9; Demo-
lombe, V, 425 ; Paris, 22 juillet 1811, Sir., 11, 2, 389; Bourges, 11 mai 1841,
Sir., 42, 2, 128.

11Le désir d'accomplir un devoir d'honneur ou de conscience constitue une
cause suffisante d'obligation civile. Cpr. § 345, texte et note 5. Ainsi, pour ex-
pliquer l'engagement contracté par un homme de fournir des aliments à un en-
fant naturel, il n'est pas nécessaire de rechercher ou de constater sa paternité ;
il suffit d'établir qu'il a pu se croire moralement obligé, par suite de ses relations
avec la mère de l'enfant, à pourvoir à l'entretien de ce dernier. Or, en présence
du commencement de preuve par écrit que fournil à cet égard l'acte d'engage-
ment, les tribunaux sont autorisés à constater, à l'aide de simples présomptions,
l'existence de cette croyance. Rolland de Villargues, n° 318. Duranton. III, 229.
Req. rej., 10 mars 1808, Sir., 8, 1, 231. Amiens, 7 juillet 1842, Sir., 45, 2, 200.
Bourges, 3 août 1844, Sir., 45, 2, 600. Bordeaux, 5 août 1847, Sir., 48, 2, 231.
Bordeaux, 5 janvier 1848, Sir., 48, 2, 308. Voy. en sens contraire: Demo-
lombe, V, 426.
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paternité faite par acte sous seing privé, ne peut être invoquée
comme preuve de la filiation de l'enfant ainsi reconnu, pour en
faire ressortir contre lui, soit un empêchement de mariage 12, soit
une incapacité relative et partielle de recevoir à litre gratuit 13.
Toutefois, le legs fait par un testament olographe à un enfant na-
turel reconnu dans ce même testament, pourrait, comme fondé
sur une cause illicite, être annulé pour tout l'excédant de la por-
tion dont il est permis aux père et mère d'un enfant naturel de
disposer à son profit".

A la différence de la reconnaissance de paternité, la reconnais-
sance de maternité n'est pas, quoique faite sous seing privé, des-
tituée de tout effet juridique. Elle complète la preuve de la mater-
nité, lorsque la femme dont elle émane a été indiquée comme
mère de l'enfant dans la reconnaissance authentique du père 16.
D'un autre côté, elle peut toujours être invoquée comme un com-
mencement de preuve par écrit qui autorise la recherche de la
maternité 16.

Sauf ces modifications, ce qui a été dit de la reconnaissance de

paternité faite par acte sous seing privé, doit également s'appli-
quer à la reconnaissance de maternité qui a eu lieu dans la même
forme. Ainsi , un acte de reconnaissance sous seing privé ne suffit

12Voy. art. 161 et 162. Valette, sur Proudhon, II, p. 180. Nîmes, 3 décembre
1811, Sir., 1.2, 2, 438, Cpr. Demolombe, III, 107, V, 424. Voy. en sens contraire :
Merlin, Rép., v° Empêchement de mariage, § 4, art, 4 ; Rolland de Villargues,
n° 305. Ces auteurs soutiennent que la filiation de l'enfant naturel reconnu par
acte sous seing privé est assez vraisemblable pour que l'honnêteté publique s'op-
pose, en pareil cas, à un mariage qui pourrait être incestueux. Quelque grave
que soit cette considération au point de vue moral, nous ne pensons pas que les
tribunaux puissent, en l'absence de toute disposition législative, accueillir une
demande en nullité de mariage ou maintenir une opposition fondée sur des liens
de parenté ou d'alliance qui ne seraient pas légalement certains.

13Voy. art. 908. Demolombe, V, 428.

14Il est vrai que, dans ce cas-làmême, la reconnaissance est à considérer comme
non avenue. Mais, abstraction faite de la reconnaissance comme telle, le juge
n'en est pas moins autorisé à réduire le legs dans les limites indiquées par l'art.

908, en déclarant, sur le fondement des énonciations contenues dans le testament

même, que la libéralité a eu pour motif déterminant et unique la conviction du

testateur que le légataire était son enfant naturel, et qu'ainsi elle a été faite en

fraude de la loi. Telles sont les considérations qui nous portent à rétracter l'opi-
nion émise sur ce point dans nos premières éditions. Nîmes, 2 juin 1837, Sir.,

37, 2, 317. Civ. rej., 7 décembre 1840, Sir., 41, 1, 140. Cpr. aussi les autorités

citées à la note 16 du § 572. Voy. en sens contraire : Demolombe,V, 429.
15Cpr. § 568 bis, texte in fine, notes 22 et 23.
18Demolombe,V, 423. Paris, 17 juillet 1858, Sir., 58, 2, 534.
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pas pour prouver la maternité de la femme qui l'a souscrit, bien

que l'écriture en ait été vérifiée en justice 17. Ainsi encore, un en-

fant naturel n'est pas autorisé à réclamer des aliments de la femme

qui ne l'a reconnu que par acte sous seing privé 18.

La non-existence de la reconnaissance est, dans les trois hypo-
thèses ci-dessus indiquées, indépendante de toute déclaration ju-
diciaire. Elle peut être invoquée en tout temps, et par toute per-

sonne intéressée, soit par voie d'action, soit par voie d'exception 18.

2° La reconnaissance est à considérer comme entachée de nullité :

a. Lorsqu'elle n'a eu lieu que par suite de violence ou de dol 20.

b. Quand les règles de compétence et de forme à l'observation

desquelles se trouvait subordonnée la validité ou l'authenticité de

l'acie dans lequel elle a été consignée, n'ont pas été observées 21.

c. Lorsqu'elle n'est point l'expression de la vérité 22.

La nullité ne peut, dans la première hypothèse, être proposée

que par l'auteur de la reconnaissance, ou en son nom par ses hé-

ritiers et successeurs universels 23.

17L'art. 334 s'applique en effet, par sa généralité, tant aux reconnaissances de
maternité qu'à celles de paternité; et si, à la différence de l'art. 340, qui prohibe
la recherche de la paternité, l'art. 341, al. 1, admet la recherche de la maternité,
c'est sous la condition que le réclamant fera les justifications indiquées dans le
second alinéa du même article. Il n'y a donc d'autre différence entre la recon-
naissance de paternité consignée dans un acte sous seing privé et la reconnais-
sance de maternité faite dans la même forme , si ce n'est que la première est
entièrement inutile, parce que la recherche de la paternité est interdite, tandis que
la seconde peut servir de commencement de preuve par écrit à l'appui d'une de-
mande en recherche de maternité. Delvincourt, I, p. 237. Chabot, Questions
transitoires, v° Enfants naturels, § 4, n° 3 in fine; et Des successions, sur
l'art. 756, n° 44. Valette, sur Proudhon, II , p. 174. Duvergier, sur Toullier, II,
950, note a. Demolombe, V, 422. Voy.en sens contraire: Proudhon, II, p. 173;
Toullier, II, 950 ; Duranton, III, 227.

18Chabot, Des successions , loc. cit.
19Cpr. § 37. Demolombe, V, 418.
20Cpr. § 568, texte n° 3, notes 12 et 13.
51Cpr. g 568 bis, passim; et note 4 supra.
22Cpr. § 568, texte n° 4, notes 14 à 17.
23Non obstat art. 339. La nullité ne peut être, en pareil cas, que relative.

Cpr. g 334, texte n° 3. Voy. cep. Demolombe, V, 439. Cet auteur enseigne que
toute personne intéressée qui conteste la sincérité de la reconnaissance, doit être
admise à faire preuve du dol pratiqué ou de la violence exercée envers celui
dont elle émane. Tout en donnant notre entière adhésion à cette doctrine, nous
ferons remarquer qu'elle n'infirme en rien , quoiqu'en dise notre savant collègue,
la proposition énoncée au texte, puisque, dans l'hypothèse où il se place, le dol
et la violence ne sont pas invoqués commele fondement de l'action, mais simple-
ment comme des indices de nature à faire présumer que la reconnaissance n'a
pas été sincère. Cpr. Bordeaux , 10 avril 1843, Sir., 43, 2, 481.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 568 ter. 687

Dans les deux dernières, elle peut être invoquée par tous ceux
qui ont intérêt à la faire prononcer. Art. 339.

Elle peut l'être notamment par l'enfant24, et par ses père et mère
légitimes 25, ainsi que par l'auteur de la reconnaissance 26, par ses
héritiers et successeurs universels 27, et même, de son vivant, par
ses père et mère 28.

En cas de reconnaissance tant de paternité que de maternité ,
l'homme qui s'est reconnu le père de l'enfant est admis à con-
tester la reconnaissance de la femme qui s'en est déclarée la mère,

et vice versa 29. Enfin, lorsque l'enfant a été reconnu par plusieurs,
hommes ou par plusieurs femmes, chacune de ces personnes est
admise à contester la reconnaissance des autres 30.

La circonstance qu'une personne aurait mensongèrement re-
connu un enfant qu'elle savait lui être étranger, ne la rendrait pas
non recevable à critiquer sa reconnaissance, comme contraire à la
vérilé 31. D'un autre côté, la reconnaissance peut être attaquée

24Loiseau, p. 516. Toullier, II, 964. Duranton, III, 260. Proudhon, II,
p. 154. Demolombe, V, 438. Rouen, 15 mars 1826, Sir., 28, 2, 43. Nîmes, 2 mai
1837, Sir., 37, 2, 317. Bordeaux, 12 février 1838, Sir., 38, 2, 406. Req. rej.,
13 février 1839, Sir., 40, 1, 117.

25Paris, 18juillet 1856,Sir., 56,2, 588. Req.rej., 27janvier 1857, Sir., 57, 1, 177.
soDemolombe, V, 435 et 436. Cpr. texte et note 31 infra.
27Cpr. art. 187. Loiseau, p. 517 à 519. Proudhon, 11, p. 154. Delvincourt, I,

p. 241. Toullier, II ,966. Lassaulx, II, p. 178 et 183. Demolombe, V, 450.
28Ala différence des héritiers et successeurs universels de l'auteur de la recon-

naissance , dont l'intérêt pécuniaire ne prend naissance que lors de l'ouverture
de sa succession , les pères et mères de ce dernier ont, même de son vivant, un
intérêt moral et pécuniaire suffisant pour contester la reconnaissance. Paris ,
23 juillet 1853, Sir., 54, 2, 329. Lyon, 13 mars 1856, Sir., 56, 2, 586.

29Loiseau, p. 516 et 517. Delvincourt; I, p. 241. Proudhon, II, p. 154. Toul-

lier, II, 965. Demolombe, V, 442 et 443.
30Discussion au Conseil d'étal (Locré, Lég., VI, p. 126 à 137, n° 14). Loi-

seau, p. 508 à 510. Duranton, III, 26?,.Demolombe, V, 444 à 449.
31Cette solution, que nous avions déjà adoptée dans nos premières éditions, a

depuis lors été vivement attaquée. On a prétendu d'une part que , d'après l'éco-
nomie de sa rédaction , l'art. 339 ne comprend pas l'auteur de la reconnaissance,

qui peut sans doute, conformément aux principes généraux, en demander l'an-

nulation pour défaut de forme ou vice de consentement, mais qui ne saurait être

admis à la contester par le seul motif qu'elle n'est pas l'expression de la vérité.

On a dit, d'autre part, que celui qui s'est mensongèrement reconnu père d'un

enfant auquel il est étranger, ne doit pas être reçu à revenir sur cette déclara-

tion , en alléguant sa propre turpitude. Voy. en ce sens : Demolombe, V, 437 ;

Paris, 22 janvier 1855, Sir., 55, 2, 1. Cpr. aussi : Coin-Delisle, Revue critique,
1857 X, p. 299. Ces raisons ne nous touchent pas. et nous persistons avec une

entière conviction dans notre manière de voir. Par la généralité de ses termes,
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pour ce motif, bien que l'enfant ait été en apparence légitimé par

le mariage de ceux qui l'ont faussement reconnu, et que le de-

mandeur en nullité n'ait lui-même reconnu l'enfant que postérieu-
rement à ce mariage 32.Enfin, la reconnaissance peut être contestée

comme mensongère, lors même qu'elle se trouve corroborée par
une possession d'état conforme 33.

Tous les genres de preuves sont admissibles pour contester la

sincérité de la reconnaissance. La preuve testimoniale et de

simples présomptions peuvent être produites dans ce but sans

commencement de preuve par écrit. Les tribunaux jouissent d'une

l'art. 339 s'applique aussi bien à l'auteur de la reconnaissance qu'à toute autre

personne intéressée ; et la loi ne pouvait rationnellement admettre la distinction

que l'on veut établir à cet égard. La disposition de l'art. 339 est en effet fondée
sur cette idée que la reconnaissance ne peut avoir d'effet qu'à la condition d'être
conforme à la vérité ; et ce serait aller contre l'esprit de celte disposition que de
refuser le droit de l'attaquer comme mensongère, précisément à la personne qui
est la mieux en position de connaître la vérité et de fournir les éléments de sa
manifestation. Quant à la maxime Nemo auditur turpitudinem suam allegans,
dont on fait si souvent un usage abusif, elle ne saurait être invoquée dans une
matière où un intérêt supérieur, d'ordre public exige que la vérité se fasse jour
par tous les moyens. Que les tribunaux se montrent sévères dans l'appréciation
des preuves produites par la personne qui conteste sa reconnaissance, nous le
comprenons parfaitement. Mais nous ne comprendrions pas qu'on écartât par
une fin de non-recevoir celui qui, après avoir commis une fraude à une loi
d'ordre public, la dénoncerait à la justice pour en demander la réparation. Voy.
en ce sens : Paris, 14 décembre 1833, Sir., 34, 2, 6 ; Aix, 22 décembre 1852,
Sir., 54, 2, 321 ; Paris, 22 juillet 1853, Sir., 54, 2, 329 ; Lyon, 13 mars 1856,
Sir., 56, 2, 586.

35Voy. sur cette proposition, les autorités citées aux notes 19 et 20 du § 546.
33Non obstat art. 322 : Contrairement à l'opinion émise dans nos premières

éditions, nous pensons, après nouvel examen de la question, que cet article,
placé sous la rubrique De la preuve de la filiation des enfants légitimes, ne
s'applique qu'au cas où l'état qui ressort du titre et de la possession conforme
est celui d'enfant légitime, et ne concerne conséquemment pas l'hypothèse indi-
quée au texte. A l'argument tiré de la place qu'occupe l'art. 322, vient encore se
joindre celui que fournit l'art. 339, dont les termes généraux repoussent la finde
non-recevoir que, pour écarter la contestation dirigée contre la reconnaissance,
on voudrait déduire de la conformité de celte dernière avec la possession d'état.
Demolombe, V, 481. Aricelot, Revue de législation, 1852, II, p. 145 et suiv.
Bordeaux, 12 février 1838, Sir., 38, 2, 406. Req. rej., 22 janvier 1840, Sir., 40,
1, 117. Douai, 6 février 1851, Sir., 51, 2, 753. Cpr. Bordeaux, 25 mai 1848,
Sir., 48, 2, 561. Voy. en sens contraire : Merlin, Rép., voLégitimité, sect. III,n° 4 ; Toullier, II, 899 ; Proudhon , II, 143. Cpr. Rouen , 26 juillet 1838, Sir.,
38, 2, 401; Req. rej. 22 janvier 1840, Sir., 40, 1, 120. Ces deux arrêts, quenous avons déjà cités à la note 32 du § 544, n'ont pas été rendus par applicationde l'art. 322, et ne sont pas contraires à la proposition énoncée au texte.
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entière latitude, tant pour l'admission de tel ou tel moyen de

preuve, que pour l'appréciation des résultats de l'instruction 34.
L'action en nullité est imprescriptible , lorsqu'elle a pour objet

de faire écarter la reconnaissance comme contraire à la vérité 85.
La même solution semble, dans la rigueur des principes, devoir
être admise quand l'action en nullité est fondée sur un vice de
forme de l'acte qui renferme la reconnaissance, encore que l'en-
fant ait une possession d'état conforme à cet acte 36. Et dût-on ad-
mettre dans cette hypothèse la possibilité de la prescription, elle
ne commencerait à courir contre les héritiers de l'auteur de la re-
connaissance qu'à dater de son décès 37. Mais l'action en tiullité

ouverte à raison du dol ou de la violence se prescrit par trente

ans 38, tant à l'égard de l'auteur de la reconnaissance que de ses

héritiers, sauf, dans ce cas, l'application de la règle Quoe temporalia
ad agendum, perpétua sunt ad excipiendum.

L'action en nullité de la reconnaissance entachée de dol ou de

violence s'éteint également par la renonciation expresse bu tacite

des personnes auxquelles cette action compétait. Quant à la nullité

résultant d'un vice de forme, elle ne peut se couvrir que par une

confirmation contenue dans un acte authentique 39.

§ 568 quater.

De l'irrévocabilité de la reconnaissance, et de l'étendue de ses effets.

1° La reconnaissance valablement faite est par elle-même irré-

vocable. Elle ne peut être rétractée par la personne dont elle

émane, lors même qu'elle n'aurait pas été acceptée par celui au

31Richefort, II, 299. Demolombe, V, 441. Paris, 21 décembre 1839, Sir.,
40, 2, 448.

35L'état des personnes ne tombe point en convention, et ne peut s'acquérir par

prescription. Arg. art. 6 et 328. Demolombe, V, 452.

36La reconnaissance n'est point attributive de l'état d'enfant naturel, et n'a pour

objet que de constater cet état. Or si, à raison des vices de forme dont il est en-

taché, l'acte qui renferme la reconnaissance est insuffisant pour en fournir là

preuve entière et complète, aucun laps de temps ne saurait lui donner la force

probante qui lui manque. Voy. cep. Loiseau , p. 522 et 523; Demolombe,V, 451.

37Contra agere non valentem non currit proescriptio.
38Art. 2262. Non obstat art. 1304 : La prescription établie par ce dernier ar-

ticle ne s'applique point aux demandes en nullité dirigées contre des actes rela-

tifs à l'état des personnes. Cpr. § 339, texte et note 13; Demolombe, V, 451.

Voy. en sens contraire : Loiseau, p. 522 et 523.
39Voy § 337, texte et note 20. Cpr. Loiseau, p. 525 à 528 ; Demolombe, V, 452.

IV. 44
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profil duquel elle a eu lieu 1. Ce principe s'applique même à la re-

connaissance consignée dans un testament par acte public : une

pareille reconnaissance ne se trouve pasanéantie par la révocation

du testament qui la contient 2.

2°.La reconnaissance est par elle-même efficace, non-seulement

entre l'enfant; au, profit duquel elle a eu lieu et le père ou la mère

dont elle émane, mais encore à l'égard des héritiers de ces der-

niers, et en général à l'égard des tiers. Arg. art. 339.

Toutefois, et par exception à cette règle, la reconnaissance faite

par une personne actuellement mariée, au profit d'un enfant

qu'elle a eu avant son mariage d'un autre que de son conjoint,
ne peut nuire, ni aux droits de ce conjoint, ni à ceux des enfants

nés ou à naître de ce mariage 3, quoique, du reste, elle produise
tous les effets qui sont, en général, attachés à une reconnaissance

valable4. Art. 337.

1Rollandde Villargues, n° 236. Magnin, Des minorités, 1, 223. Demolombe,
V, 454. Pau, 5 prairial an XIII, Sir., 6, 2, 8. Civ. rej., 6 janvier 1808, Sir., 8,
1, 86. Req. rej., 27 août 1811, Sir., 12, 2, 13.

2Les dispositions testamentaires sont, il est vrai, révocables au gré du testa-
teur; mais leur révocation n'enlève pas à l'acte instrumentaire qui les contient
son caractère d'acte authentique, et ne peut dès lors exercer aucune influence
sur le sort de la reconnaissance qui s'y trouve consignée, puisque celle-ci est
essentiellement irrévocable, et qu'elle n'a rien de commun avec les dispositions
testamentaires elles-mêmes. Rolland de Villargues, n° 237. Magnin, Des mino-
rités, I, 223. Duranton, III, 219. Aix, 10 février 1806, Sir., 7, 2, 1. Corse,
5 juillet 1826, Sir., 27, 2, 106. Bastia , 17 août 1829, Dalloz, 1829, 2, 229. Cpr.
Amiens, 9 février 1826, Dalloz, 1829, 2, 163. Voy. en sens contraire : Loiseau,
p. 468 et 469 ; Merlin , Rép., v° Filiation , n° 7, et v° Testament, sect. II, § 6,
n° 3 ; Demolombe, V, 455. Pour soutenir son opinion, ce dernier auteur va jus-
qu'à dire que du vivant du testateur le testament n'est qu'un simple projet; ce
qui, à notre avis, est une grave erreur. Le testament est si peu un simple
projet, que le testateur ne peut l'anéantir qu'en le révoquant dans la forme so-
lennelle prescrite par la loi ; et de ce qu'il reste toujours le maître de faire cette
révocation, en ce qui concerne les dispositionsqui sont révocables de leur nature,
comme expression de sa dernière volonté pour le règlement futur de sa suc-
cession, il n'en résulte nullement qu'il jouisse de la même faculté en ce qui
touche la déclaration actuelle d'un fait antérieur de paternité ou de maternité.

3Les enfants légitimés doivent sous ce rapport, comme en général, être as-
similés aux enfants issus du mariage. Arg. art. 333. Duranton, III ,250. — Les
descendantslégitimes ou légitimés des uns et des autres doivent aussi être placés,
à cet égard, sur la même ligne que leurs auteurs. Loiseau, p. 438.

4 L'inefficacitéde la reconnaissance n'est donc que relative. Ainsi, par exemple,
les enfants issus d'un mariage antérieur ou postérieur à celui pendant lequel la
reconnaissance a eu lieu, ne sauraient être admis à invoquer les dispositions de
l'art. 337. Loiseau, p. 436. Duranton, III, 251. Chabot, Des successions, sur
l'art. 756, n° 7, 4° et 5°. Demolombe, V, 470.
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Ainsi, l'enfant naturel reconnu dans de pareilles circonstances
ne peut, au préjudice des droits héréditaires des enfants issus du
mariage pendant lequel la reconnaissance à eu lieu, réclamer la
portion attribuée par l'art. 757 aux enfants naturels légalement
reconnus. Cet enfant ne peut pas davantage, même en l'absence
de postérité issue du mariage 5, exercer, au préjudice des droits
assurés au conjoint de son père ou de sa mère, soit par la loi 6,
soit par le contrat de mariage 7, les droits successifs dont jouissent,
d'après les art. 757 et 758, les enfants naturels légalement récon-
nus. Il y a mieux, les dispositions à titre gratuit faites au profit
d'un enfant naturel reconnu pendant le mariage, resteraient ineffi-
caces au regard des enfants qui en sont issus, et du conjoint de
l'auteur de la reconnaissance 8.

D'un autre côté, quoique la reconnaissance d'un enfant naturel

engendre une obligation alimentaire contré l'auteur de celte re-
connaissance, l'enfant reconnu par une femme mariée n'est pas
admis à poursuivre le paiement des aliments qui lui sont dus , au

préjudice du droit d'usufruit qui compétêraii au mari de sa mère
sur tout ou partie des biens de cette dernière 9.

Mais rien n'empêche qu'un enfant reconnu par un homme ma-
rié ne poursuive pendant je mariage le paiement dés aliments

que son père lui doit, sur les biens de ce dernier et sur ceux de

5Le second alinéa de l'art. 337 dit à la vérité que la reconnaissance produira
son effet après la dissolution du mariage, s'il n'en reste pas d'enfants ; mais cette
disposition, qui ne renferme qu'un développement incomplet du principe posé par
le premier alinéa du même article, n'a évidemment pas eu pour but d'y déroger.
Marcadé, sur l'art. 337, n° 2. Allemand, Du mariage, II, 851. Demolombe,V, 475.

6Si l'auteur dé la reconnaissance était décédé sans laisser ni héritiers au degré
successible, ni enfants naturels reconnus avant le mariage, le droit de succession
accordé au conjoint survivant par l'art. 767, l'emporterait sur celui de l'enfant
naturel reconnu pendant 16 mariage. Marcadé, Allemand et Demolombe, locc.
citt. Valette, sur Proudhon, II, p. 146, note a.

7Nous ne parlons que des avantages assurés par la loi ou par le contrat de

mariage, parce que l'enfant naturel pourrait, le cas échéant, faire réduire les
donations faites pendant le mariage et les dispositions testamentaires. Delvin-
court, I, p. 243. Chabot, op. cit., sur l'art. 756, n° 7. Duranton, III, 253. Mar-

cadé, sur l'art. 337, n° 3. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 489. Demolombe,
V, 476.

6Arg. art. 908 cbn. 337 et 338, 757 et 758. De pareilles dispositions devraient
en effet être considérées comme faites en fraude de la loi. Demolombe, V, 475,
in fine. Poitiers, 5 mai 1858, Sir., 58, 2, 420. Voy. cep. Allemand, op. et loc. citt.

9 Voy. art.1401, n° 2, cbn. 1421 et 1428; art. 1530 et 1531 ; art. 1549. Loi-

seau, p. 435. Demolombe, V, 472.

IV. 44
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la communauté 10. Rien n'empêche également qu'un enfant reconnu

par une femme mariée ne poursuive pendant le mariage le paie-
ment des aliments que sa mère lui doit, sur les biens dont elle a

l'administration et la jouissance, et notamment sur ses biens pa-

raphernaux, lorsqu'elle est mariée sous le régime dotal11. Enfin,
l'enfant reconnu dans les circonstances indiquées en l'art. 337

est, après le décès de l'auteur de la reconnaissance, autorisé à

réclamer: contre sa succession l'acquittement de la dette alimen-

taire dont celui-ci était tenu envers lui, sans que l'autre conjoint

et les enfants issus du mariage puissent, pour repousser sa récla-

mation , se prévaloir de cet article 12.

La disposition exceptionnelle de l'art. 337 est, d'après le texte

même de cet article, étrangère à l'enfant naturel issu du com-

merce de l'époux auteur de la reconnaissance avec l'autre con-

joint, peu importe que sa filiation à l'égard de ce dernier soit éta-

blie par une reconnaissance, volontaire ou forcée, faite, soit avant,
soit pendant le mariage, soit même après sa dissolution 13.

Il résulte également du texte de l'art. 337, que la disposition ex-

ceptionnelle qu'il renferme ne peut, même au cas où il existe des

descendants légitimes issus d'un mariage actuellement dissous,
être étendue à l'enfant naturel; procréé avant la célébration et re-
connu par le survivant des époux après la dissolution de ce mariage 14.

10Arg. art. 1421 et 1422. Loiseau. loc; cit. Rolland de Villargues, n° 242.
Vazeille, Du mariage, II, 500. Demolombe, loc. cit. Req. rej., 27 août 1811,
Sir., 12, 1, 13.

11Voy. art. 1536 et 1576. Rolland de Villargues, Loiseau et Demolombe, locc.
citt. Rennes, 22 mars 1810, Sir., 10, 2, 255.

12La raison en est que le but de l'art. 337 est de garantir l'intégrité des droits
assurés aux enfants issus du mariage et à l'autre conjoint, soit par la loi, soit
par le contrat de mariage, mais non de soustraire ces personnes aux obligations
que leur impose la qualité d'héritiers ou de successeurs universels de celui qui a
fait la reconnaissance, et aux conséquences de la règle Rona non intelliguntur
nisi deducto oerealiéna. Delvincourt, I, p. 244. Chabot, Des successions, sur
l'art. 756, n°-42. Favard, Rép., v° Enfant naturel, sèct. I, n° 1. Duranton, 111,
252. Paris, 12 juin 1809, Sir., 12, 2, 356. Agen, 13 mars 1817, Sir., 17, 2, 281.
Voy. en sens contraire : Loiseau, loc. cit.; Demolombe, V, 473.

13 Locré, sur l'art. 337. Loiseau, p. 435 et 436. Delvincourt, I, p. 242. Cha-
bot, op. cit., sur l'art. 756, n° 7, 1°. Toullier, II, 960. Duranton, III, 248 et
249. Marcadé, sur l'art. 337, n° 6. Demolombe, V, 467 et 468. Voy. en sens con-
traire : Lassaulx, II, p. 184.

14Il existait dans le projet de la commission une disposition qui ne permettait
de reconnaître après la dissolution d'un mariage les enfants naturels procréés
avant sa célébration qu'autant qu'il ne resterait pas d'enfants légitimes issus
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Enfin, l'art. 337 ne paraît même pas devoir s'appliquer à la con-
firmation faite pendant le mariage d'une reconnaissance qui au-
rait eu lieu antérieurement , du moins dans le cas où cette confir-
mation a couvert les vices de la reconnaissance même à l'égard
des personnes dans l'intérêt desquelles la disposition de l'art. 337
a été établie 15.

Au contraire, il n'y a pas à distinguer entre la reconnaissance
volontaire et la reconnaissance forcée : celle dernière tombe,
comme la première, sous l'application de l'art, 337 16.Il en est
ainsi, en cas de recherche de maternité, alors même que le com-
mencement de preuve par écrit exigé par l'art. 341 a acquis date
certaine antérieurement au mariage 17. Mais, dans l'hypothèse que

de ce mariage; mais elle n'a point passé dans le Code. Cpr. Locré, Lég., VI,
p. 31, art: 12. Voy. aussi § 546, note 3. Locré, sur l'art. 337. Proudhon, II,.
p. 147. Loiseau, p. 440 et suiv. Rolland de Villargues, n° 243. Chabot, op. cit.,
sur l'art. 756, n° 7, 6°. Belost-Jolimorit, sur Chabot, obs. 3 sur l'art. 756. Toul-
lier, Il, 959. Duranton, III, 254. Marcadé, sur l'art. 337, n° 4. Du Caurroy, Bon-
ifier et Roustain , 1, 491. Demolombe, V, 461. Pau, 5 prairial an XIII, Sir., 6,
2, 8. Civ. rej., 6 janvier 1808, Sir., 8, 1, 86. Voy. en sens contraire : Delvin-
court , I, p. 242 et 24'3; Magnin , Des minorités, I, 222.

15Richefort, II, 280. Demolombe, V, 464. Civ. rej., 24 novembre 1830, Sir.,
31,1, 131.

10Nouscroyons devoir abandonner l'opinion contraire, enseignée par Zachariae,
que nous avions reproduite dans, nos premières éditions. Si l'art. 337 ne fait
mention que de la reconnaissance volontaire, cela s'explique par la place même
qu'il occupe, et par la circonstance que c'est à la fin seulement de la section re-
lative à la reconnaissance des enfants naturels que le législateur, a traité de la
recherche de paternité ou de maternité. Maison ne saurait conclure de laà, que la
disposition de cet article soit étrangère à la reconnaissance judiciaire. Les rédac-
teurs du Code n'ayant consacré aucun article spécial aux effets des reconnais-
sances de cette nature, se sont implicitement référés à cet égard aux règles posées
par les articles précédents. D'ailleurs, en restreignant la disposition de l'art. 337
aux reconnaissances volontaires, on se mettrait en opposition avec l'esprit de la
loi, qui a voulu protéger les intérêts légitimes des enfants issus du mariage et de
l'autre époux, intérêts qui se trouveraient tout aussi lésés par une reconnaissance
forcée que par une reconnaissance volontaire. Ce qui rend ces considérations

plus décisives encore, c'est que, dans le système contraire, il serait facile à la
femme qui voudrait reconnaître son enfant naturel pendant le mariage, d'éluder
la disposition de l'art. 337, au moyen d'une action en recherche de maternité
concertée entre elle et l'enfant ou son. tuteur. Loiseau, p. 437. Delvincourt, 1,
p. 243. Favard, Rép., v° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. II, § 2, n° 2.
Marcadé , sur l'art. 337, n° 7. Demolombe , V, 466. Valette, Explication som-

maire, p. 185. Voy. en sens contraire : Toullier, II, 958; Duranton, III , 255
et 256; Allemand, Du mariage, II, 852 à 854; Taulier, I., p. 434 ; DuCaurroy,

Bonnier et Roustain, 1, 492; Zacharie, § 568, texte in fine, notes 38 et 39.

17Cette circonstance, quoique de nature à écarter le soupçon d'un concert
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prévoit l'art. 336, la reconnaissance ne rentrerait plus sous l'ap-

plication de l'art. 337, si l'aveu exprès ou tacite de la mère était

antérieur au mariage, bien que l'existence de cet aveu n'eût été

judiciairement constatée que depuis sa célébration 18.

3° La reconnaissance n'étant que déclarative et non attributive

de la filiation, les effets en remontent en général au jour même

de la naissance de l'enfant reconnu 19. On doit en conclure que le

mariage contracté par un enfant naturel en contravention aux

art. 161 et 162, serait sujet à annulation, bien que la constata-

tion de la parenté ou de l'alliance ne résultât que d'une reconnais-

sance postérieure à la célébration du mariage 20.

Toutefois, l'auteur de la reconnaissance ne saurait s'en faire un

titre pour attaquer, comme faits sans son consentement, des actes

juridiques légalement consommés. Ainsi, le père ou la mère d'un .

enfant naturel ne peut, en vertu d'une reconnaissance faite pos-
térieurement au mariage conlracié par cet enfant, attaquer ce ma-

riage pour contravention aux art. 158, 148 et 149 21.

2. De la reconnaissance forcée.

§ 569.

a. De la recherche de la paternité.

La recherche de la paternité est interdite. Art. 340. En d'autres

termes, la filiation paternelle d'un enfant naturel, qui ne se trouve

pas constatée par un acte authentique de reconnaissance volon-

taire, ne saurait l'être en général par aucun autre genre de preuve 1.
L'enfant naturel ne peut même pas, pour établir sa filiation

frauduleux entre la mère et l'enfant, ne ferait pas disparaître le motif principal
sur lequel repose l'art. 337. Demolombe, loc. cit. Voy. cep. Chabot, Des suc-
cessions, sur l'art. 756, n° 7, 30; Lyon, 31 décembre 1835, Sir., 36, 2, 194.

18Cpr. § 546, texte et note 10.
16L'enfant naturel peut-il exercer un droit de réserve sur les biens donnés

avant sa reconnaissance? Voy. pour l'affirmative : § 686, texte, notes 8 et 9.

20Le maintien d'un pareil mariage serait une atteinte à la morale publique.
Nouscomprendrionscependant que les tribunaux se refusassent à en prononcer
l'annulation , s'il s'agissait du mariage d'un enfant naturel avec son beau-frère
ou sa belle-soeur,puisqu'un pareil mariage eût été légalement possible au moyen
de dispenses..

21Duranton, II, 167. Demolombe, V, 457.
1Cpr. cependant § 567, texte n° 5, et note 11.
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paternelle, suppléer par la preuve de sa possession d'état à la pro-
duction d'un acte anthentique de reconnaissance 2.

2Il ressort du rapprochement, des art. 334 et 340, qu'il y a recherche de pa-
ternité, toutes les fois qu'un enfant naturel prétend établir sa filiation paternelle
autrement que par la production d'un acte authentique de reconnaissance. Vaine-
ment dit-on que l'enfant qui se prévaut de la possession d'état, et qui demande à
en faire preuve pour justifier de sa filiation paternelle, ne recherche pas la pa-
ternité, déjà constante par le fait même de la possession: d'état. Cette argumen-
tation n'est au fond qu'une pétition de principe, puisqu'il s'agit précisément de
savoir si, dans le système de notre législation actuelle, là preuve complète et lé-
gale de là filiation naturelle peut résulter d'une simple possession d'état, tout
comme elle résulte d'une reconnaissance formelle. D'ailleurs la contestation qui
s'élèverait sur l'existence de la possession d'état, alléguée d'une part et déniée
de l'autre, constituerait évidemment de la part de l'enfant une recherche au
moins indirecte de la paternité. Sa position dans ce cas serait toute différente de
celle dans laquelle il se trouverait, s'il produisait un acte authentique de recon-
naissance, et que cet acte fût attaqué : demandeur dans la première hypothèse
sur la question de filiation, il ne serait plus sur la même question que défen-
deur dans la seconde. Les précédents législatifs confirment au surplus notre ma-
nière de voir. En effet, le Code n'ayant pas reproduit la disposition de l'art. 8 de
la loi du 12 brumaire, an II, qui admettait les enfants naturels dont les pères
étaient morts avant sa promulgation, à prouver leur filiation par la possession
d'état, l'on ne peut expliquer son silence que par l'intention d'établir à cet égard
une règle contraire Il est vrai que lors de la discussion au Conseil d'état, dans
la séance du 26 brumaire an X, de l'art. 6 du projet portant : « La loi n'admet
point la recherche de la paternité non avouée», le ministre de la justice avait
fait remarquer qu'il était nécessaire d'expliquer ces mots la paternité non
avouée, puisque l'aveu pouvait résulter d'actes privés du père et d'autres cir-
constances , aussi bien que d'une reconnaissance consignée sur les registres de
l'état civil, reconnaissance à laquelle l'art. 6 semblait cependant exclusivement
se référer. Il est encore vrai que la justesse de cette observation fut reconnue.
Mais l'argument que les partisans de l'opinion contraire ont. voulu tirer de ces
données tourne contré eux, puisque la révision demandée par le ministre de la
justice aboutit précisément à l'insertion dans la seconde rédaction, présentée à la
séance du 12 frimaire an Xj de l'art. 21, qui ne figurait pas dans la première, et

qui est devenu sans aucune modification l'art 334 du Code Napoléon. Voy.
Locré, Lég., VI, p. 30, art. 6 ; p. 123, no 5 ; p. 148, art. 21. Voy. aussi l'Ex-

posé de motifs de Bigot-Préameneu (Locré, VI, p. 212 à 214, n° 33). Loiseau,
p. 474. Toullier, II, 970 et 971. Proudhon , II, p. 143. Duranton , III, 238 à la
note. Marcadé , sur les art. 340 à 342, no 6. Coulon, Quest. de droit, p. 584.

Bonnier, Des preuves, n° 147. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 499. An-
celot, Revue de législation , 1852, II, p. 130 et suiv: Civ. rej., 13 mars 1827,
Sir., 27; 1, 444. Bastia, 17 décembre 1834, Sir., 35, 2, 525. Voy. en sens con-
traire : Demolombe, Revue de législation, 1835, I, p. 427, et Cours, VI, 480 ;
Merville, Revue de Droit français et étranger, 1845, II, 809; Ballot, même

Revue, 1849, VI, p. 822 ; Hérold, Revue pratique, 1856, I, p. 204. Cpr. aussi

Valette, sur Proudhon, II, p. 150, obs. 3, et Explication sommaire, p. 185, n° 23.
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Le principe qui vient d'être posé ne s'oppose cependant pas à ce

que l'enfant, porteur d'un acte authentique de reconnaissance, ne

puisse, si son identité avec l'individu dénommé dans cet acte vient

à être contestée, l'établir par témoins ou à l'aide de simples pré-

somptions, même sans commencement de preuve par écrit 3.

Que si l'identité de l'auteur même de l'acte de reconnaissance

avec l'individu auquel on impute la paternité, était déniée, et que
les énonciations de cet acte ne fussent pas assez complètes et pré-
cises pour faire rejeter de piano cette dénégation , l'enfant ne se-

rait pas admis à prouver par témoins ou à l'aide de simples pré-

somptions l'identité contestée; il ne le pourrait qu'au moyen
d'actes authentiques émanés de son prétendu père 4.

La recherche de la paternité est interdite à toute personne in-

distinctement, et quel que soit le but dans lequel on voudrait

l'exercer.

Ainsi, l'enfant naturel qui n'a pas été volontairement reconnu,
n'est admis à faire preuve de sa filiation paternelle, ni pour suc-

céder à celui qu'il prélend être son père, ni même pour lui de-
mander des aliments 6.

Réciproquement, nul n'est reçu à prouver, la filiation paternelle
d'un enfant naturel non volontairement reconnu, soit pour faire

peser sur lui l'incapacité de recevoir à titre gratuit établie par
l'art. 9086, soit pour lui faire appliquer les dispositions des art. 161
et 162, relatives aux empêchements de mariage résultant de la pa-
renté et de l'alliance 7.

3Dans cette hypothèse il n'y a pas recherche de paternité, puisque la re-
connaissance est constante, et que la question est seulement de savoir si elle
s'applique à celui qui s'en prévaut. Demolombe, V, 484. Bastia , 17 août 1829,
Sir., 29, 2, 279. Bordeaux, 18 février 1846, Sir., 46, 2, 289.

4Cette propositiona été consacrée, dans ses diverses parties, par les arrêts sui-
vants, rendus tous les trois dans l'affaire Guillermet.Civ. cass., 18juin 1851, Sir.,
51,1, 391. Riom , 14 juillet 1853, et Civ.rej., 7 novembre1855. Sir., 56, 1,151.

5 Rolland de Villargues, nos210 et 270. Demolombe, V, 485 bis. Civ. cass.,
3 ventôse an X, Sir., 3, 1, 186. Civ. cass., 26 mars 1806, Sir., 6, 1, 570. Li-
moges, 27 août 1811, Sir., 12, 2, 237.

6Toullier, II, 939. Duranton, III, 233. Richefort, II, 310, n° 7. Grenier, Des
donations, I, 130. Merlin, Quest., v° Paternité, § 1. Valette, sur Proudhon,
II, p. 136, note a. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 496. Demolombe, loc.
cit. Civ. cass., 14 mai 1810, Sir., 10, 1, 272. Limoges, 7 décembre 1809, Sir.,
13, 2, 335. Req. rej., 14 mai 1811, Sir., 14, 1, 111. Civ. cass., 17 décembre
1816, Sir., 17, 1, 191. Req. rej., 1er avril 1818, Sir., 18, 1, 244. Toulouse,
15 avril 1834,Sir., 35, 2, 348. Voy.en sens contraire : Delvincourt, I, p. 228 à 233.

7Duranton, II, 166. Cpr. g 568 ter, texte et note 12; Nîmes, 3 décembre
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Il y a plus, la mère d'un enfant naturel ne pourrait; en se fon-
dant: sur la prétendue paternité de l'homme qu'elle accuserait de
l'avoir séduite, former contre ce dernier une action en dommages-
inlérêts 8.

Par exception au principe ci-déssus posé, la recherche de la

paternité est permise en cas d'enlèvement9. Art. 340.

1811, Sir., 12, 2, 438. Voy. en sens contraire : Vazeille, Du mariage, I, 107.
Cpr. aussi Demolombe, V, 486,et 424 Loiseau (p. 577 à 580, et p. 596 à 598)
émet sur ce point deux avis contradictoires.

8Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., VI, p. 121 et 122, n° 2, in fine),
Merlin, Rép., v° Fornication, § 2. Loiseau, p. 398 à 407. Demolombe, V, 485 bis.
Civ. cass;, .19 vendémiaire an VII; Sir., 1, 1, 168. Civ. cass., 5 nivôse an XII,
Sir., 4, 2, 51. Req. rej., 10 mars 1808, Sir., 8, 1,231.

9Pour comprendre le véritable sens de cette exception, il importe de rappeler
les différentes transformations qu'a subies la seconde disposition de l'art. 340.
La section de législation avait proposé un article ainsi conçu : «Le ravisseur qui
«refusera de reconnaître l'enfant dont là naissance fait concourir l'époque de la
«conception avec celle de la durée du rapt, pourra être condamné en dés dom-
« mages-intérêts au profil de cet enfant, sans que celui-ci puisse prendre le nom
«du ravisseur, ni acquérir sur ses biens les droits d'enfant légitime; » Mais dans
la séance du 26 brumaire an X, cet article fut attaqué par les uns ;à raison de

l'exception qu'il introduisait au principe qui défend la recherché de la paternité,
et par les autres à cause de la restriction qu'il apportait à l'étendue de cette ex-

ception. Après une discussion assez longue, le Conseil d'état résolut de n'ad-
mettre aucune espèce d'exception au principe qui vient d'être rappelé. Pour.se
conformer à cette décision , la section de législation proposa, dans la séance du
12 frimaire an X, un nouvel article ainsi conçu : «La recherche de la: paternité
« est interdite. Lors même que la conception d'un enfant concourra avec des cir-
«constances de rapt ou de viol, il n'y aura lieu qu'à des dommages-intérêts
«envers la mère. » Cet article fut adopté et communiqué au Tribunat, qui fit re-

marquer qu'il ne s'agissait pas de déterminer ici dans quel cas il y avait lieu

d'accorder des dommages-intérêts à la mère, mais bien de statuer que dans le

cas même,où des dommages-intérêts pourraient être accordés, la recherche de la

paternité n'en devait pas moins être interdite. Il proposa, en conséquence,, de '

rédiger la disposition précédente en ces termes : «La recherche de la paternité
«est interdite, quand bien même l'époque de la conception d'un enfant concour-

rait avec des circonstances de rapt ou de viol qui donneraient lieu à des
«dommages-intérêts au profit de la mère.» Enfin, d'après la conférence qui
eut lieu entre le Tribunat et la section de législation au Conseil d'état, celle-ci

revint, dans la séance du 13 brumaire an XI, sur la première résolution qui avait

été adoptée, et proposa d'admettre la recherche de la paternité, en cas d'enlève-

ment. Toutefois , la rédaction de la disposition qu'elle, présenta différait de celle

de l'art. 340, notamment en ce que la déclaration de paternité devait être, non

pas seulement facultative, mais obligatoire pour le juge. Treilliard disait, a

l'appui de cette nouvelle rédaction , que le concours de l'époque de l'enlèvement

avec celle de la conception et la prolongation de la séquestration ne pouvaient
laisser aucun doute sur la paternité. Mais Boulay répondit qu'il serait dangereux
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Celui qui a enlevé une femme mineure ou majeure 10, et qui l'a

tenue plus ou moins longtemps en charte privée11, peut, sur la

demande de toute partie intéressée, être déclaré père de l'en-

fant dont cette femme est accouchée, lorsque l'époque de la con-

ception coïncide avec celle de la séquestration 12. Il n'est d'ailleurs

de rendre la déclaration de paternité obligatoire pour le juge, puisqu'il est im-

possible de fixer le moment précis de la conception , et qu'ainsi le concours de

l'époque de l'enlèvement avec celle de la conception n'est jamais certain. D'après
cette observation , l'art. 340 fut définitivement adopté dans les termes du Code.

Cpr. Locré, Lég., VI, p. 31 , art. H; p. 119 à 123 , nos 2 à 4; p. 148 et 149,
art. 27; p. 179, n° 17; p. 183 à 185, nos8 à 10.

1°Lex non distingua. Peut-être objectera-t-on que l'art. 31, sect. I, lit. II,
part. II, du Code pénal des 25 septembre-6 octobre 1791, sous l'empire duquel
le CodeNapoléon a été discuté n'incriminait le rapt que lorsqu'il avait été com-
mis envers une fille âgée de moins de quatorze ans. Mais nous répondrons que
si, d'après la législation pénale en vigueur lors de la discussion du CodeNapo-
léon , le rapt ne dégénérait en délit sui generis que dans l'hypothèse qui vient
d'être indiquée, if n'en constituait pas moins, en toute autre circonstance, une
atteinte à la liberté individuelle, définie et punie par cette même législation.
Voy. Code pénal des 25 septembre-6 octobre 1791, part. II, tit. I, sect. III,
art. 19. Or, les rédacteurs de l'art. 340, en se servant du terme générique en-
lèvement , ont clairement manifesté l'intention de ne pas restreindre l'exception
établie par cet article à l'hypothèse où la recherche de paternité serait dirigée
contre l'auteur d'un crime de rapt proprement dit. Nous répondrions de la même
manière , et à l'aide des art. 341 à 344 du Codepénal de 1810, à l'objection tirée
des art. 354 à 357 du même Code.Demolombe, V, 489.

11Plus la séquestration se prolongera, et plus la présomption de la paternité
du ravisseur acquerra de gravité. Cpr. là note suivante.

12Cette rédaction nous paraît exprimer, mieux que ne le fait celle de l'art. 340,
le véritable esprit de la loi, tel qu'il ressort de la discussion au Conseild'état,
analysée dans la note 9 supra. Cpr. Paris, 28 juillet 1821, Sir., 2, 2, 235.—
Quant à l'époque de la conception, il faut, en recourant aux présomptions éta-
blies par les art. 312, al. 2, 314 et 315, la placer dans l'intervalle qui s'est écoulé

'dépuis le commencement du trois centième jour jusqu'à la fin du cent quatre-
vingtième avant et non y compris celui de la naissance de l'enfant. Cpr. § 546,
texte n° 3. Toutefois, il importe de remarquer que si, en règle générale, l'enfant
peut, en se tenant d'ailleurs dans les limites ci-dessus indiquées , assigner à sa
conception le moment le plus favorable à ses intérêts, sans que le juge soit au-
torisé à reporter cet événement à une époque différente , il n'en est pas de même
dans l'hypothèse actuelle. Si, par exemple, là séquestration avait duré depuis le
trois centièmejour jusqu'au deux cent quatre-vingt-cinquième avant la naissance
de l'enfant, et que ce dernier voulût placer sa conception dans cet intervalle de
temps, le juge ne serait pas obligé de s'en tenir à cette fixation; il pourrait, en
faisant usage du pouvoirdiscrétionnaire que l'art. 340lui accorde, précisément à
raison de l'incertitude qui règne sur le moment de la conception, rejeter la re-
cherche de paternité, dans le cas où les autres circonstances de la cause ten-
draient à démontrer qu'elle n'est pas fondée. — Quid juris, si la séquestration
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pas nécessaire que le fait de l'enlèvement ait été préalablement
jugé par un tribunal de justice répressive 13.

L'exception dont il est question ne s'applique qu'au rapide
violence et non à celui de séduction 14. Cette exception ne peut
être étendue au cas de viol 15.

s'était prolongée depuis le commencement du trois centième jour jùsqu'à la fin
du cent quatre-vingtième avant la naissance? La paternité du ravisseur semble-
rait devoir être la conséquence forcée d'un pareil concours de circonstances.
Toutefois , dans ce cas-là même, le jugement qui refuserait de la déclarer, échap-
perait à la censure de la Cour de cassation. Cpr. en sens divers : Rolland de Vil-
largues , n° 268; Delvincourt, 1, p. 233; Toullier, II, 941; Demolombe, V, 493.

13Duvergier, sur Toullier, II, 941, note à. Demolombe, V, 492. Cpr. Paris,
28 juillet 1821, Sir., 21, 2, 235. Voy. en sens contraire: Loiseau, p. 418 ; Toul-
lier, II, 941. Ces auteurs ne donnent aucune raison à l'appui de leur manière
de voir, qui est repoussée par le texte même de l'art. 340, et qui, si elle était
admise, entraînerait dans la pratique les plus graves inconvénients.

14Il résulte, en effet, des travaux préparatoires : 1° Qu'on ne s'est' trouvé
conduit à admettre la recherche de la paternité en cas d'enlèvement, que par
suite de la supposition que cet événement pourrait, donner lieu à des dommages-
intérêts envers, la mère; 2° que si on a définitivement admis cette recherche
dans cette hypothèse exceptionnelle, c'est uniquement par le motif que la durée
plus ou moins longue de la séquestration de la mère, pendant le, temps, corres-
pondant à:celui, de la conception, pourrait fournir la preuve de la paternité du
ravisseur. Or, ces deux considérations, ne s'appliquent, en, aucune manière, au
rapt de séduction. D'une part, en effet, ce rapt n'était, pas incriminé par,le Code
pénal des 25 septembre-6 octobre 1791 ; et bien que puni, par, le Code,pénal ac-
tuel,, il ne pourrait, même aujourd'hui, donner lieu, contrairement à la règle
Volenli non fit injuria, à des dommages-intérêts au profit de la femme séduite.
D'autre part, le rapt de séduction n'emporte pas, comme celui de violence, l'idée
de séquestration. Enfin, nous ferons remarquer que, dans le langage usuel, le
mot enlèvement suppose une violence exercée envers la personne enlevée, et que
telle est aussi, d'après le discours de, Duyeyrier, l'acception dans laquelle les
rédacteurs de l'art. 340 ont entendu cette expression. Cpr. Dictionnaire de l'aca-
démie, v° Enlèvement;. Locré, Lég., VI, p. 322, n° 42. Voy. en ce sens : Con-
sultation délibérée, par MM. Grappe , Delacroix-Frainville, et Bonnet, Sir., 21,
2, 236, Voy. en sens contraire : Zachariae, § 569, texte et note 3; Rolland de

Villargues, n° 207 ; Valette, sur Proudhon, II, p. 137, note a , 1° ; Marcadé, sur
l'art. 340, n° 2; Richefort, II, 306; Demolombe, V, 490; Paris, 28 juillet 1821,
Sir., 21, 2, 235.

15Exceptio est strictissimoe interpretationis, et aliàs non est eadem ratio.
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 498. Voy. en sens contraire: Locré, sur
l'art. 340 ; Loiseau, p. 418 et 419 ; Delvincourt, 1, p. 233; Toullier, II, 941 ;
Valette, sur Proudhon, II, p. 139, note a, 2°; Marcadé, loc, cit.; Taulier, I,

p. 434; Richefort, II, 306; Demolombe, V, 491; Zachariae, § 569, texte et

note 4. Cette dernière opinion nous semble repoussée, non-seulement par le texte,
mais encore par l'esprit de la loi. En effet, les diverses transformations qu'a
subies l'art. 340 prouvent que le cas de viol a été, tout aussi bien que celui d'en-
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Du reste, la prohibition de la recherche de la paternité ne forme

pas obstacle à ce que l'enfant naturel qui prétend avoir été volon-
tairement reconnu, dans son acte de naissance, ou dans un acte

subséquent reçu par l'officier de l'état civil, ne puisse, après avoir

prouvé la perte des registres, être admis à établir, même par

témoins, que ces registres contenaient une reconnaissance en sa

faveur 16; La même solution semble devoir s'appliquer au cas dé

perte de la minute de tout autre acte authentique de reconnais-

sance 17.

§ 570.

b. De la recherche de la maternité.

La recherche de la maternité est permise. Art. 341, al. 1.

Le droit de rechercher, la maternité n'appartient pas seulement
à l'enfant ou à son représentant 1; il compète encore à toute per-

lèvemènt ; présent à la pensée du législateur, qui les avait même assimilés l'un à
l'autre sous le rapport des dommages-intérêts auxquels ils pourraient donner lieu
envers la mère; qu'ainsi c'est avec intention, et non par oubli, qu'il n'a pas re-
produit cette assimilation relativement à la recherche de paternité. On ne peut'
qu'approuver la détermination qu'il a prise à cet égard. Qui ne comprend en effet
que, tout en admettant la possibilité de la conception à la suite d'un viol, on ne
saurait cependant trouver dans ce fait passager une présomption de paternité
équivalente à celle qui résulte d'une séquestration prolongée pendant un temps
plus ou moins long. C'est du reste en ce sens que se sont unanimement ex-
primés les orateurs du gouvernement et du Tribunat, en indiquant le cas d'en-
lèvement comme étant le seul dans lequel la recherche de la paternité serait ex-
ceptionnellement permise. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu ; Rapport,
par Lahary ; et Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 214, n° 33 ; p. 267,
no-38; p. 322, n° 42).

16Arg. art. 46 et 62. Merlin, Rép., v° État civil (actes de l'), § 2, sur l'art. 46,
n° 5. Voy. cep. Civ. rej., 13 mars 1827, Sir., 27, 1, 444. Cet arrêt, dont les
considérants semblent condamner la doctrine que nous avons émise, n'est pas
précisément contraire à notre manière de voir, puisque, dans l'espèce sur la-
quelle il a statué, l'enfant qui recherchait la paternité s'était borné à offrir la
preuve de la perte des registres de l'état civil, sans articuler qu'il existât dans les
registres perdus un acte de reconnaissance à son profit.

17Arg. art. 1348, n° 4. Cpr. aussi art. 1335 et 1336.
1Il est généralement admis que la recherche de maternité peut être exercée

au nom de l'enfant par son représentant, par exemple, par son père, agissant en
qualité de tuteur légal. Riom, 26 juillet 1854, Sir., 55, 2, 13. — Les créanciers
de l'enfant pourraient aussi, sinon intenter une action principale en recherche
de maternité, du moins invoquer à l'appui de l'action en délivrance de droits
successifs qu'ils auraient formée du chef de leur débiteur, les moyens tendant à
faire constater sa filiation maternelle. Cpr. § 312, texte, notes 20 et 29 ; § 544 bis,
texte n° 1 et noté 9.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 570. 701

sonne légalement intéressée à établir la filiation maternelle d'un
enfant naturel 2.

Ainsi, les descendants légitimes d'un enfant naturel non reconnu
de son vivant, sont autorisés à faire constater sa filiation maternelle,
pour exercer les droits de succession que leur accorde l'art. 7593.
Leur réclamation à cet égard n'est pas même soumise aux restric-
tions établies par les art. 329 et 3304.

2Des opinions contraires, plus ou moins divergentes entre elles, se sont pro-
duites sur ce point dans la doctrine et dans la jurisprudence. Cpr. 3 à 6 infra.
La proposition formulée au texte découle nettement, selon nous, du premier
alinéa de l'art. 341, qui, admettant d'une manière absolue la recherche de la
maternité , la permet, par cela même, à toute, personne légalement intéressée à
établir la filiation maternelle d'un enfant naturel. Si le deuxième et le troisième
alinéa de l'article précité ne prévoient explicitement que le cas où la réclama-
lion est formée par l'enfant, ils ne sauraient pour cela être considérés comme
restrictifs du principe absolu posé dans le premier alinéa du même article. Ces
dispositions, en effet, ont pour unique objet de régler la manière dont la preuve
de la filiation maternelle doit être administrée, et non d'indiquer les personnes
autorisées à rechercher la maternité. Les termes l'enfant qui réclamera sa
mère, sont simplement énonciatifs, et s'expliquent par; la circonstance que le cas
où la maternité est recherchée par l'enfant est leplus ordinaire. Nous ajouterons
que l'art., 340 fournit en faveur de notre opinion un argument décisif. Cet article

permettant, dans l'hypothèse exceptionnelle dont il s'occupe, la recherche de la

paternité à toute personne intéressée,, if doit en être de même, à plus forte
raison, de la recherche de la maternité, que la loi admet d'une manière générale.
Merlin, Rép., v° Maternité, n° 5. Chardon, Du dol et de la fraude, III, 392.

Richefort, III, 337 et 338. Pont, Revue de législation, 1844, XIX,p. 254. Tau-
lier, I, p. 434 et 435. Baudot, Revue pratique, 1857, III, p. 337. Cpr. Neyre-
mand, Revue critique , 1857, XI, p, 298; Req; rej., 12 juin. 1823, Sir., 23, 1,
394; Civ, rej., 7 avril 1830, Sir., 30, 1, 175.
3 Marcadé, sur l'art. 348, n° 4. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 502. De-

molombe, V, 520 à 524. Voy., en sens contraire : Ancelot, Revue de légis-
lation , 1852, II,. p. 150 ; Paris., 13 décembre 1837, Sir., 37, 2, 369 ; Bastia ,
31 mars 1840, Dalloz, 1840,2, 120. Voy. aussi : Paris, 31 mars, 1837, Dalloz,
1837, 2,139. —En indiquant comme favorables à la proposition énoncée au texte
les auteurs cités en tête de la note, nous devons cependant faire remarquer que
leur point de départ n'est pas le même que le nôtre. Ils n'accordent, en effet, la

recherche dé maternité aux descendants légitimes de l'enfant naturel que du chef
de ce dernier, et comme le représentant, tandis que nous la leur concédons en

propre nom, et en leur qualité de parties légalement intéressées à faire constater
la filiation maternelle de cet enfant. La différence qui nous sépare n'est pas sans
intérêt pratique. Voy.,la note suivante.

4Nous nous écartons sur ce point de l'opinion des auteurs cités en tête de la

note précédente, qui, n'accordant aux descendants légitimes de l'enfant naturel

la recherche, de maternité qu'en leur qualité de représentants de ce dernier, et

par application des art. 329 et 330, se trouvent ainsi forcément amenés à ne la

leur concéder que sous les restrictions établies par ces articles. A notre avis, au
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Ainsi encore, les frères et soeurs légitimes ou naturels d'un en-

fant naturel sont recevables à établir sa filiation maternelle, pour

faire valoir les droits de succession que leur confère l'art. 766B.

La recherche de la maternité est même admise contre l'enfant,

soit pour empêcher la violation des prohibitions de mariage portées
aux art. 161 et 162, soit pour demander, en venu de l'art. 908.

la réduction des libéralités excessives que sa mère lui aurait faites'.

contraire, la question doit uniquement se résoudre par l'art. 341. Ce moyen de
solution nous paraît d'autant plus rationnel, que la distinction si profonde, tracée

par le législateur entre les dispositions concernant la filiation légitime et celles

qui sont relatives à là filiation naturelle, repousse tout système qui reposerait
sur la combinaison de ces deux ordres de règles. En vain oppose-t-on que d'a-

près celte manière de voir, la condition des descendants de l'enfant naturel, quant
à la recherche de sa filiation maternelle, serait plus favorable que celle des des-
cendants de l'enfant légitime. On a perdu de vue en faisant cette objection , que
la recherche de maternité exercée par les descendants de l'enfant naturel dans
lé seul but de faire valoir les droits de succession qui leur appartiennent sur les
biens délaisséspar la mère de cet enfant, est loin d'avoir des conséquences aussi

graves que la réclamation d'état formée par les descendants d'un enfant légitime,
réclamation dont le résultat sera, si elle est accueillie, de faire entrer ces des-
cendants eux-mêmes et leur postérité dans les familles des père et mère de leur
auteur. Cpr. Baudot, Revue pratique, 1857, III, p. 316; Angers, 29 mai 1852,
Sir., 52, 2, 641.

4Cette proposition est généralement rejetée par la jurisprudence. Voy. Paris,
16 décembre 1833, Sir., 34, 2 ,184; Amiens, 25 janvier 1838, Sir., 38, 2, 457;
Civ; rej., 20 novembre 1843, Sir., 43, 1, 849 ; Besançon, 12 juillet 1855, Sir.,
36, 2, 452. On peut cependant considérer jusqu'à certain point l'arrêt Lahiri-
goyen (Civi rej., 1er juin 1853, Sir., 53, 1, 481. Cpr. texte et note 19 infra)
comme indiquant une tendance à revenir sur cette jurisprudence, dont la consé-
quence serait d'attribuer à l'État, au détriment des frères et soeurs, et malgré
l'évidence matérielle des faits, la succession de l'enfant naturel, par cela seul
qu'il n'aurait pas été volontairement reconnu dans la forme déterminée par la
loi. Quant aux auteurs, ils ne se sont pas spécialement occupés de la question, à
l'exception toutefois de M. Demolombe, qui admet la solution que nous lui avons
donnée (V, 524 in fine), mais en parlant de l'idée que c'est au nom de l'enfant
naturel, et par l'effet d'une transmission d'action, que ses frères et soeurs sont au-
torisés à rechercher la maternité. Cette idée présente, il faut en convenir, quelque
chose de bien singulier dans l'hypothèse qui nous occupe. Celui qui se prévaut
d'une transmission d'action ne peut le faire, en effet, qu'en établissant avant
tout sa qualité de successeur universel. Or, celte qualité est si peu constante pour
les frères et soeursde l'enfant naturel, que la recherche de maternité tend pré-
cisément à la faire constater. Tous ces détours imaginés pour échapper aux con-
séquences du système qui refuse aux tiers intéressés la recherche de la maternité,
prouvent de plus fort, à notre avis, le peu de fondement de ce système.

«L'incapacité de recevoir dont se trouvent frappés les enfants naturels, est
attachée à leur qualité même, et non pas seulement à la reconnaissance volon-
taire dont ils auraient été l'objet. C'est ce qui ressort du texte même de l'art. 908,
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La filiation maternelle d'un enfant naturel ne peut s'établir que
par la preuve directe des faits indiqués au second alinéa de l'art. 341.
Le principe qu'à défaut de litre la possession d'état suffit pour cons-
tater la filiation légitime, ne s'applique pas plus, en matière de filia-
tion naturelle, à la preuve de la maternité qu'à celle, de la pater-
nité 7. La conformité de la possession d'état à l'acte de naissance

qui s'exprime d'une manière générale et absolue, sans établir de distinction entre
les enfants naturels reconnus et ceux qui ne l'ont pas été. Cette incapacité ne
peut sans doute atteindre que les enfants dont la filiation maternelle se trouvera
constatée ; mais elle doit les atteindre tous, de quelque manière que cette cons-
tatation ail eu lieu, soit par une reconnaissance volontaire, soit par un juge-
ment rendu à la suite d'une recherche de maternité. Cela posé, la question se
réduit à savoir si la réclamation des personnes légalement intéressées à se pré-
valoir de l'incapacité, établie par l'art. 908, peut être écartée sous le prétexte que
la loi ne leur aurait pas nominativement concédé la faculté de rechercher la ma-
ternité. Or, indiquer une pareille question, c'est la résoudre, puisqu'il va de soi
que la loi, en accordant un droit, accorde par cela même la faculté de prouver
le fait auquel son existence est attachée. Nous ne comprendrions d'ailleurs pas,
qu'une fraude concertée entre la mère et l'enfant pour violer une loi d'ordre
public, pût être sanctionnée par la justice ; et cette observation nous paraît beau-
coup plus puissante que toutes les considérations hasardées qu'on a fait valoir à
l'appui du système contraire, considérations qui, bien loin d'être conformesaux
vrais principes de la morale, ne présentent qu'un faux semblant d'honnêteté. La
morale sociale ne;serait-elle pas profondément blessée si, malgré la notoriété de
la filiation maternelle d'un enfant naturel, il devait être interdit aux héritiers

légitimes de la faire judiciairement constater pour demander la réduction du legs
universel que sa mère lui aurait fait ! La conscience publique ne serait-elle pas
froissée plus profondément encore, ,si la recherche de la maternilé devait être in-
terdite aux tiers, alors même qu'il s'agirait d'empêcher ou de faire annuler un

mariage incestueux !. Voy. en ce sens les auteurs cités à la note 2 supra. Voy.
en sens contraire : Duranton, III, 242 ; Marcadé, sur l'art. 341, n° 8 ; Demolombe,
V, 527; Valette, Explication sommaire, p. 185, n° 22; Colmar, 4 mai 1844,
Sir., 44, 2, 203.; Req. rej., 3 février 1851, Sir., 51, 1, 225; Orléans, 8 février

1855, Sir., 55, 2, 138.
7La possession d'état n'emporte pas de sa nature une preuve directe et com-

plète de l'a filiation, elle ne fournit à cet égard qu'une simple induction; et si

l'art. 320 a érigé Cette induction en présomption légale, quand il s'agit de filia-

tion légitime, cela n'autorise pas à étendre le bénéfice de cette disposition à la

filiation naturelle. Il y a mieux, le rapprochement des art. 334et 341 et des art. 319

et suivants démontre que le législateur a entendu établir pour la preuve de la

filiation naturelle des règles spéciales, toutes différentes de celles qu'il avait

tracées pour la filiation légitime, et conduit à reconnaître que s'il n'a pas repro-

duit, en s'occupant des enfants naturels, la disposition de l'art. 320, c'est avec

l'intention bien arrêtée de ne pas admettre la possession d'état comme prouvant
d'une manière suffisante la filiation naturelle. Le parti auquel il s'est arrêté se

justifie par la considération que la possession d'état, dont un enfant naturel
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dans lequel la mère serait indiquée, ne suffirait même pas, en de-

jouirait à l'égard de sa mère seulement, serait loin de présenter la même valeur

que la possessiond'état d'enfant légitime , qui, pour être complète, doit rattacher

l'enfant, non-seulement à sa mère, mais encore à son père, et même à leurs

familles respectives. Deux arguments principaux ont été présentés au soutien de

l'opinion contraire. Ona dit en premier lieu, que la demande formée par celui

qui jouit de la possession d'état d'enfant naturel, dans le but de faire déclarer
sa filiation maternelle, ne constitue pas une recherche de maternité, puisqu'il
n'a point à réclamer un état qu'il possède. Ayant déjà réfuté cette argumentation
à la note 2 du § 569, nous nous bornerons à y renvoyer. Nous ajouterons seule-
ment que l'opinion intermédiaire de ceux qui, tout en rejetant la possession
d'état comme insuffisante pour établir la filiation paternelle, l'admettent comme
faisant preuve de la filiation maternelle, ne tend à rien moins qu'à imputer aux
rédacteurs du Codeune grave inconséquence. En effet, si dans leur pensée la

possession d'état avait dû fournir une preuve complète de la filiation maternelle,
elle aurait dû également, et même à plus forte raison, suffire pour prouver la
filiation paternelle, et il n'eût plus existé aucun motif rationnel d'interdire la re-
cherche de la paternité. On s'est prévalu en second lieu, de ce que la partie de
l'art. 7 du projet (correspondant à l'art. 341 du Code), qui assimilait la posses-
sion constante de l'état d'enfant naturel à un commencement de preuve par écrit,
a été supprimée sur l'observation de Portalis, qu'une pareille possession d'état
ne forme pas seulement un commencement de preuve, mais la preuve la plus
complète de la filiation maternelle. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 30, art. 7 ; p. 125,
n° 9. Nous répondrons à celte objection que rien ne prouve que la suppression
dont il s'agit ait été opérée par suite et dans le sens de l'observation faite
par Portalis , puisque le procès-verbal de la discussion est complètement muet
sur ce point, tandis qu'il s'exprime d'une manière très-précise sur le sort de
deux autres amendements présentés à l'occasion du même article par le ministre
de la justice et par Maleville. Ce retranchement peut très-bien s'expliquer par
d'autres motifs ; et il nous paraît en tout cas certain, que si la section de lé-
gislation avait voulu admettre l'opinion de Portalis, elle n'aurait pas manqué de
la consacrer d'une manière formelle , surtout après avoir introduit dans la ré-
daction définitive la disposition de l'art. 334 qui la rejette implicitement. Il ne
faut d'ailleurs pas perdre de vue que le projet primitivement présenté a subi en
dernier lieu de notables modifications; et, en présence de ce fait, il semble im-
possible d'attacher une grande valeur aux opinions émises dans le cours des dis-
cussions qui ont précédé l'introduction de ces changements. Loiseau, p. 525 à
528. Toullier, II, 970 et 971. Magnin , Des minorités, 1, 224. Coulon, Quest. de
droit, III, p. 610. Marcadé, sur l'art. 340, n° 6, et Revue critique, 1851, 1,
p. 150. Ancelot, Revue de législation, 1852, II, p. 130 et suiv. Voy, en sens
contraire : Delvincourt, Il, p. 234 ; Proudhon, II, p. 143 et 144 ; Duranton, III,
238 ; Richefort, Il , 337 bis; Bonnier, Des preuves, n° 144 ; Du Caurroy, Bon-
nier et Roustain , 1, 501 ; Demolombe, V, 477 à 480 ; Merville, Revue de Droit
français et étranger, 1845, II, 809; Ballot, même Revue, 1849, VI, p. 812;
Hérold, Revue pratique, 1856, I, p. 204 ; Neyrémand, Revue critique, 1857,
XI, p. 298; Rouen, 20 mai 1829, Sir., 38, 2. 6, à la note. Voy. aussi pour et
contre les arrêts cités à la note suivante.
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hors du cas prévu par l'art. 336, pour établir la filiation mater-
nelle de l'enfant qui se trouverait dans celle position 8.

La preuve de la filiation maternelle doit, pour être complète ,
porter tant sur l'accouchement de la femme qu'on prétend être la
mère de l'enfant naturel dont l'état est en question, que sur l'iden-
tité de cet enfant avec celui dont elle est accouchée 9. Cette preuve
complexe peut se faire simultanément quant à l'un et à l'autre de
ces faits; et il n'est pas nécessaire pour l'admissibilité de la preuve
de l'identité, que celle de l'accouchement ait été au préalable rap-
portée 10. Il y a mieux , la simplification de la procédure semble

8Dans l'état actuel de notre législation , l'acte de naissance dressé sans la par-
ticipation de la femme indiquée comme mère, n'ajoute rien à la possession d'état,
à moins que cette indication n'émané de celui qui s'est reconnu le père de l'en-
fant. C'est ce qui ressort, d'une manière non douteuse, de la combinaison des
art. 334, 336 et 341. Celte législation, nous en convenons, est rigoureuse; elle place
trop souvent le magistrat dans la nécessité de faire abstraction de sa conviction

personnelle comme homme, et de repousser des recherches de maternité fondées
sur des faits certains à ses yeux comme à ceux du public. Aussi serait-il a dé-
sirer qu'on généralisât la disposition de l'art. 336, en l'appliquant à tous les cas
où la mère aurait été indiquée dans l'acte de naissance par l'une ou l'autre des

personnes que l'art. 56 charge de faire la déclaration de l'accouchement. Mais,
tout en manifestant le voeud'un changement dé législation sur ce point, nous ne

pensons pas qu'il appartienne aux interprètes et aux tribunaux de corriger les

imperfections de la loi, telle qu'elle existe. Voy. dans ce sens : Bourges, 2 mai

1837, Sir., 38, 2, 5 ; Nancy, 9 février 1850, Sir., 51, 1, 225 ; Civ. cass., 17 fé-
vrier 1851, Sir., 51, 1, 161 ; Paris , 26 avril 1852, Sir., 52, 2, 525 ; Lyon, 20 avril

1853, Sir., 53, 2, 497; Metz, 21 juin 1853, Sir., 56, 2, 449; Pau, 28 juin 1855,
Sir., 55, 2, 673 ; Paris, 17 juillet 1858, Sir., 58, 2, 534. Voy. en sens contraire :

Proudhon, loc. cit. ; Duranton, III , 239 ; Paris , 27 juin 1812, Sir., 12, 2, 418;
Rouen, 19 décembre 1844, Sir., 45, 2, 133; Limoges, 4 avril 1848, Sir., 48, 2,
375; Paris, 26juillet 1849, Sir., 49, 2, 490 ; Paris, 18 mars 1850, Sir., 50,2,593;
Grenoble, 12 décembre 1850, Sir., 51, 2, 391; Paris, 10 mai 1851, Sir., 51, 1,
225, à la note; Caen , 24 mai 1858, Sir., 58, 2, 534.

9Voy. la rédaction primitive de l'art. 341, et les observations présentées par
Roederer sur cette rédaction , dans la séance du 26 brumaire an X (Locré, Lég.,

VI, p. 30, art. 7; p. 125, n° 10). Demolombe, V, 498.

10Merlin, Rép., v° Maternité, n° 4. Duranton, III, 210. Richefort, II, 328.

Marcadé, sur l'art. 341, n° 3. Demolombe, V, 500. Req. rej., 3 juillet 1850, Sir.,

50, 1, 705. Voy. en sens contraire : Toullier, 11,942; Rolland de Villargues,
n° 275. Ces auteurs prétendent que l'art. 341 ne s'occupe que de la preuve dé

l'identité, et non de celle de l'accouchement qu'il suppose toute faite. Mais cette

interprétation est évidemment contraire à la contexture grammaticale de l'article

précité, de laquelle il ressort que la preuve à faire par le demandeur en recherche

de maternité est une preuve complexe, qui doit porter tout à la fois sur l'accou-

chement et sur l'identité.

IV. 45
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exiger que la preuve de ces deux faits ne soit pas séparée ; en

tout cas, celle de l'accouchement ne devrait être admise isolément

qu'autant que le demandeur aurait suffisamment édifié le juge sur

les circonstances à l'aide desquelles il prétend établir l'identité".

L'accouchement et l'identité sont également susceptibles de se

prouver par témoins 12. Mais la preuve testimoniale n'en est admis-

sible qu'autant qu'il existe un commencement de preuve par écrit

dénature à les rendre vraisemblables tous les deux 13; de telle

sorte que la preuve par témoins de l'accouchement ne devrait pas
être admise, malgré la production d'un commencement de preuve

par écrit relatif à ce fait, s'il n'existait pas un pareil commence-

ment de preuve de l'identité1*. Art. 341, al. 3. ,

Le commencement de preuve par écrit qu'exige l'art. 341, ne peut
être remplacé par des présomptions graves résultant de faits déjà

constants 15. Il doit, en général, émaner de la mère; et , dans ce

cas, il est opposable à toute personne indistinctement. Le com-

" Demolombe, V, 501. «

12Merlin, Rép., v° Maternité, no 4. Duranton, III, 240. Duvergier, sur Toul-

lier, II, 942, note 1. Richefort, II, 328 et suiv. Marcadé, sur l'art. 341, n° 3.
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, 1, 500. Demolombe, V, 500. Voy. cep. Toul-

lier, II, 942 et 943. Suivant cet auteur , l'accouchement ne pourrait se prouver
que par écrit. Son opinionsur ce point se rattache à celle que nous avons réfutée
à la note 10 supra.

13Voy. en ce sens les autorités citées à la note précédente. Cpr. cep. Delvin-
court , I, p. 233. D'après cet auteur, l'accouchement pourrait se prouver par té-
moins sans commencement de preuve par écrit. Cette opinion, que repousse évi-
demment le texte de l'art. 341, suppose d'ailleurs une hypothèse qui ne paraît
pas pouvoir se présenter. En effet, s'il est vrai qu'un commencement de preuve
par écrit se rapportant exclusivement à l'accouchement, ne rende pas vraisem-
blable le fait de l'identité, on ne comprendrait pas qu'un écrit formant un com-
mencement de preuve de l'identité d'un individu avec l'enfant dont une femme
est accouchée , ne formât pas en même temps un commencement de preuve de
l'accouchement de cette femme.

14Il ne doit pas être permis de porter atteinte à l'honneur d'une femme en offrant
de prouver son accouchement, si l'on n'a pas par devers soi un commencement
de preuve de l'identité, qui est absolument indispensable pour que la recherche de
maternité puisse aboutir.

"En d'autres termes, les dispositions de l'art. 323 ne s'appliquent qu'à la
preuve de la filiation légitime, et ne peuvent être étendues à celle de la filiation
naturelle. Merlin, Rép., v° Légitimité, sect. III, n° 3; Quest., v° Maternité.
Rolland de Villargues, n° 278. Toullier, II, 944 et 945. Du Caurroy, Bonnier el
Roustain, I, 500. Demolombe, V, 502. Civ. cass., 28 mai 1810, Sir., 10, 1,
193. Grenoble, 24 janvier 1844, Sir., 45, 2, 341. Toulouse, 13 juillet 1846, Sir.,
48,2,116.
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mencement de preuve résultant d'écrits étrangers à la mère ne

pourrait être opposé qu'aux auteurs de ces écrits 16.
L'acte de naissance auquel n'a point concouru la femme qui y

est indiquée comme mère, ne forme, encore qu'il ait été dressé
sur la déclaration de l'une des personnes désignées en l'art. 56,
ni preuve complète 17, ni même commencement de preuve par écrit
de l'accouchement 18 Il en est ainsi, non-seulement au regard de

16L'art. 324 n'est pas plus que l'art. 323, applicable à la matière qui nous oc-
cupe. Bonnier, Des preuves, n° 145. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, loc. cit.
Demolombe, V, 503. Voy. en sens contraire : Marcadé, sur les art. 340 à 342,
n° 3; Paris, 7 juillet 1838, Sir., 45, 2, 194, à la note. Toutefois, on ne peut pas
non plus s'en tenir exclusivement à l'art. 1347. La reconnaissance de la mère
étant opposable à toute personne indistinctement, il doit en être de même du
commencement de preuve par écrit émané d'elle.

"Duranton, 1, 307, III, 236. Marcadé, sur les art. 340 à 342, n° 3. Demo-
lombe, I, 297, V, 506. Grenoble, 5 avril 1843, Sir., 45, 2, 340. Colmar, 4 mai
1844, Sir., 44, 2, 203. Pau , 29 juillet 1844, Sir., 45, 2, 193. Metz, 21 juin 1853,
Sir., 56, 2, 449. Pau, 28 juin 1855, Sir., 55, 2, 673. Besançon, 12 juillet 1855,
Sir., 56, 2, 452. Paris, 17 juillet 1858, Sir., 58, 2, 534. Voy, en sens contraire :
Merlin, Quest., v° Maternité ; Rolland dé Villargues, n° 276; Toullier, II, 866
et 867; Proudhon, II, p. 143 ; Bordeaux, 19 janvier 1831, Sir., 31, 2, 231; Paris,
7 juillet 1838, Sir., 45, 2, 194, à la note; Limoges, 4 avril 1848, Sir., 48, 2, 375.
Oninvoque à l'appui de cette dernière solution, l'art. 46 du CodeNapoléon, et l'opi-
nion émise par Emmery, lors de la discussion qui s'éleva au Conseil d'état sur la

question de savoir si la recherche de la'maternité devait être permise contre une
femme mariée. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 143 , n° 20. Mais l'argument tiré de
l'art. 46 repose sur une confusion évidente entre le fait de la naissance et celui
de la filiation. Si, d'après cet article, l'acte de naissance prouve le fait même de la
naissance de l'enfant pour lequel il a été dressé, il ne résulte nullement de sa

disposition que cet acte fasse également preuve de la filiation maternelle, c'est-
à-dire de l'accouchement de la femme qui s'y trouve désignée comme mère. Ce
n'est que que par l'art. 319 que le législateur a attaché à l'acte de naissance l'effet
de prouver la filiation. Or, cet article ne concerne que les enfants légitimes ; et,
comme il s'écarte à cet égard des règles ordinaires sur la force probante des
actes instrumentaires, il n'est pas permis de l'étendre aux enfants naturels. Celte
extension doit d'autant plus être rejetée qu'elle conduirait, pour le cas où l'indi-
cation de la mère dans l'acte de naissance aurait été faite par le père, à une con-

séquence incompatible avec la disposition de l'art. 336. Quant à l'opinion émise

par Emmery, elle ne saurait être d'aucun poids, puisqu'elle n'a été énoncée que
transitoirement, à l'occasion d'une question toute différente de celle dont nous

nous occupons, et que rien ne prouve que le Conseil d'état en ait tenu compte.
— Il est du reste bien entendu que l'acte de naissance ferait preuve complète de

l'accouchement à l'égard des personnes sur la déclaration desquelles il a été

dressé, dans le cas où l'enfant viendrait élever contre elles des prétentions à la

succession de la femme qui s'y trouve indiquée comme sa mère.
18L'acte de naissance dressé sans le concours de la femme qui y est désignée

IV.
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la prétendue mère, mais encore en ce qui concerne les tiers aux-

quels on voudrait opposer cet acte 19
"

A plus forte raison l'acte de naissance ne forme-t-il pas un com-

mencement de preuve par écrit de l'identité 20. Ce commencement

comme mère, n'étant pas émané d'elle, ne peut former commencement de preuve

par écrit, ni à son égard, ni par suite à l'égard des personnes qui n'y ont point

figuré. Duranton, III, 237. Marcadé et Demolombe, locc. dit. Bourges, 2 mai

1837, Sir., 38, 2, 5. Grenoble, 5 avril 1843, Sir., 45, 2, 341. Pau ,.29 juillet 1844,

Sir., 45, 2, 193. Nancy, 9 février 1850, Sir., 51, 1, 225. Lyon, 3 août 1851,Sir.,
52, 2, 101. Metz, 21 juin 1853, Sir., 56, 2, 449. Pau, 22 juin 1855, Sir., 55,2,
673. Paris, 17 juillet 1858, Sir., 58, 2, 534.Voy. en sens contraire : Delvincourt,
I, p,233 et 234 ; Bordeaux, 19 février 1846, Sir., 46, 2, 294; Limoges, 4 avril

1848, Sir., 48, 2, 275.
19Suivant une doctrine nouvelle, émise pour la première fois par la Cour de cas-

sation (Civ.rej., lerjuin 1853, Sir., 53, 1, 481), et qui a été reproduite par la
Cour de Caen (24 mai 1858, Sir., 58, 2, 535), l'acte de naissance dressé, même
sans le concours de la mère, sur la déclaration de l'une des personnes désignées
en l'art. 56, ferait preuve complète de l'accouchement, sinon à l'égard de la pré-
tendue mère et de sa famille, du moins à l'égard des tiers, de telle sorte que si
l'identité de l'enfant n'était pas contestée, sa filiation maternelle se trouverait, en
ce qui concerne les tiers , établie au moyen de son acte de naissance. La distinc-
tion sur laquelle repose cette doctrine pourrait sans doute, s'il s'agissait de ré-
viser notre législation, se justifier par la considération que c'est uniquement dans
l'intérêt de la femme recherchée comme mère et de sa famille, que la constata-
tion de la filiation naturelle doit être soumise à des conditions rigoureuses, et
que du moment où cette filiation, loin d'avoir été contestée, a été tacitement re-
connue par la mère et par sa famille, les tiers n'ont point qualité pour la mécon-
naître. Maisquelque rationnelle et sérieuse que soit celle considération, nous rie
pensons pas qu'elle puisse prévaloir contre les art. 334 et 341, et autoriser le

juge à considérer comme constante, à l'égard des tiers, une filiation naturelle qui
ne serait pas suffisamment établie d'après les dispositions de ces articles. Il nous
paraît au surplus que la Cour de cassation n'a été amenée à.introduire dans la
loi la distinction relative aux tiers, que pour échapper aux conséquences du sys-
tème , erroné selon nous, qui n'admet la recherche de la maternité que de la
part de l'enfant. Cpr. notes 5 et 8 supra.50La première rédaction de l'art. 341 contenait un quatrième alinéa ainsi
conçu : « Le registre de l'état civil qui constatera la naissance d'un enfant né de
«la mère réclamée, et duquel le décès ne sera pas prouvé, pourra servir de com-
« mencementde preuve par écrit.» Mais, dans la séance du 26 brumaire an X, le
ministre de la justice proposa la suppression de celte disposition , en faisant re-
marquer que la question étant précisément de savoir si le registre s'appliquait ou
non au réclamant, on tournait dans un cercle vicieux en tirant du registre même
les premiers traits de lumière sur cette application. Boulay adopta cet amende-
ment au nom de la section de législation , qui ne reproduisit plus l'alinéa ci-dessus
transcrit dans la rédaction définitive de l'art. 341. Cpr. Locré, Lég., VI, p. 30,
art. 7; p. 124, nos 7 et 8 ; p. 149, art. 28. Marcadé, sur les art. 340 à 342, n° 3.
Demolombe, V, 508. Civ. cass., 28 mai 18l0, Sir., 10, 1, 193. Bordeaux, 19 fé-
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de preuve ne peut résulter que d'écrits qui se rapportent à l'en-
fant dont l'état fait l'objet du litige. En cas de contestation sur
l'existence de cette condition, l'identité de l'enfant avec l'individu

auquel ces écrits s'appliquent, résulterait suffisamment de la con-
formité des énonciations qu'ils renferment, avec l'état que possé-
dait l'enfant à l'époque correspondante à leur date ; et la preuve
de celte conformité pourrait se faire par témoins, indépendamment
de tout commencement de preuve par écrit 21.

En l'absence de tout commencement de preuve par écrit de na-
ture à rendre vraisemblables tant le fait de l'identité que celui de

l'accouchement, la recherche de maternité devrait être.déclarée
non recevable. Il en serait ainsi, dans le cas même où l'enfant au-
rait une possession d'état conforme à un acte de naissance dressé
sans le concours de la femme qui y aurait été indiquée comme

mère 22.

Que si la maternité avait été reconnue, soit dans l'acte de nais-

sance, soit dans un acte authentique postérieur, et que la contes-

tation ne portât plus que sur l'idenlité de l'enfant avec l'individu

désigné dans l'acte de reconnaissance , la preuve de celle identité

résulterait complètement d'une possession d'état conforme à cet

vrier 1846, Sir., 46, 2, 294. Toulouse, 13 juillet 1846, Sir., 48, 2, 116. Poitiers,
7 mars 1855, Sir., 57, 1, 97.

21II ne saurait, à la rigueur, exister de commencement de preuve par écrit de

l'identité, car, quelque précises que soient les énonciations de l'écrit invoqué
comme tel, il sera toujours possible de soutenir que cet écrit ne concerné pas
celui auquel on prétend l'appliquer. Cpr. la note précédente. Le seul moyen de
sortir de cette difficulté, c'est d'admettre le réclamant qui produit un écrit dont

'

il entend faire résulter un commencement de preuve de son identité avec l'enfant
dont sa prétendue mère est accouchée, à prouver, au moyen de la possession
d'état dont il jouissait à l'époque où cet écrit a été fait, qu'il s'applique réelle-

ment à lui. Objecterait-on que si cette possession d'état était elle-mêmecontestée,
et qu'il fallût pour l'établir en venir à une preuve testimoniale, l'admission de

cette preuve constituerait une violation de l'art. 341, qui défend de prouver l'iden-

tité par témoins, sans un commencement de preuve par écrit préexistant? Nous

répondrions qu'autre chose est d'établir l'identité du réclamant avec l'enfant dont

la prétendue rnére doit être accouchée , autre chose est de prouver l'identité du

réclamant avec l'individu dénommé dans l'écrit qu'il veut se faire appliquer, et

que les dispositions prohibitives de l'art. 341 ne concernent que la première, non

la secondé de ces preuves. D'ailleurs, il faut bien trouver le moyen de rendre

possible l'application de là loi, et celui que nous avons indiqué nous paraît ra-

tionnel , exempt de tout inconvénient, et conforme à l'esprit général de la légis-
lation. Demolombe, V, 507. Cpr. Toulouse, 13 juillet 1846, Sir., 48, 2, 116.

22Cpr. sur la première de ces propositions : texte, notes 13 et 14 supra. Cpr.

sur la seconde : texte, notes 7 et 8 supra.
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acte , et pourrait même, à défaut d'une pareille possession , se

faire par témoins sans commencement de preuve par écrit 23.

Toutes les règles relatives à la manière de prouver la filiation

maternelle d'un enfant naturel s'appliquent, non-seulemenl à l'hy-

pothèse où la maternité est recherchée par l'enfant lui-même,

mais encore à celle où elle l'est par toute autre personne 24.
La recherche de la maternité est permise contre une femme ma-

riée 26, à supposer que la conception de l'enfant se reporte à une

époque antérieure au mariage 26.
L' action en recherche de maternité est imprescriptible à l'égard

de l'enfant naturel, qui ne peul ni transiger ni compromettre sur

celte action 27. Les autres personnes auxquelles compète l'action

en recherche de maternité, peuvent, au contraire, compromettre
et transiger sur celte action , qui se prescrit à leur égard confor-

mément aux règles ordinaires 28.

B.DESDROITSRESPECTIFSDESENFANTSNATURELSETDELEURSPÈRESETMERES,
DEL'ÉTATDECESENFANTS.

§571.

1° Desdroits des pères et mères des enfants naturels reconnus.

1) Les pères et mères des enfants naturels reconnus jouissent,
en vertu de dispositions spéciales de la loi :

a. Du droit de consentir au mariage de ces enfants, qui, de

23Aix, 22 décembre 1852, Sir., 54, 2, 321.
24Non obstat art. 341, al. 2 et 3 : Lex statuit de eo quod fit plerumque.

Cpr. notes 2 à 6 supra; Merlin, Rép., v° Maternité, n° 5; Demolombe, V, 528;
Req. rej., 12 juin 1823, Sir., 23, 1, 394; Civ. rej., 7 avril 1830, Sir., 30, 1,175.

25Discussion au Conseil d'étal (Locré, Lég., VI, p. 125 et 126, n° 10 ; p. 137
à 139, n° 17 ; p. 140 à 144, n°s 20 et 21). Merlin, Rép., v° Maternité, no 7.
Toullier, II, 947. Demolombe, V, 529.

26Dans l'hypothèse contraire, l'action constituerait, non une recherche de ma-
ternité, mais une réclamation d'état. Cpr. sur celte hypothèse : § 544, texte n° 3,
notes 32 et 3.3.

" Art. 6, 1128, 2045, 2226 du Code Napoléon, art. 1004 du Code de procé-
dure , et arg. de ces articles. Cpr. art. 328 ; § 544 bis, texte n°s 2 et 3 ; § 420,
texte n° 4 et notes 12 à 16. Troplong , Des transactions , n° 67. Demolombe, V,
514 et 515. Civ. cass., 12 juin 1838, Sir., 38, 1, 695. Civ. cass., 27 février 1839,
Sir., 39, 1, 161. Req. rej. , 21 avril 1840, Sir., 40, 1, 873. Voy. cep. Paris,
3 juillet 1812, Sir., 14, 2, 42.

28La raison en est que le résultat de la recherche de maternité n'intéresse que
la fortune de ces personnes, et non leur état. Demolombe,V, 526.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 571. 711

même que les enfants légitimes, ne peuvent se marier sans avoir
obtenu le consentement de leurs pères et mères, ou du moins sans
avoir requis leur conseil 1. Art. 158.

b. Du droit de demander, dans le cas prévu par Part. 182, la
nullité du mariage que leurs enfants auraient contracté sans leur
consentement 2. Art. 182 cbn. 158. :

c. Du droit de correction. Art. 383. Le droit de correction des
pères et mères naturels n'est même pas, comme celui des pères
et mères légitimes, soumis aux restrictions résultant des art. 380
à 3823. Du reste, lorsqu'un enfant naturel a été reconnu par son
père et par sa mère, cette dernière ne jouit, en général, du droit
de correction qu'autant que le père est décédé, ou se trouve dans
l'impossibilité de manifester sa volonté 1.

d. Du droit de succéder, en certains cas, à leurs enfantss.
2) Les pères et mères des enfants naturels reconnus ont, indé-

pendamment de toute disposition spéciale de la loi, droit à l'hon-
neur et au respect de ces enfants 6.

Ils jouissent, en outre , à l'instar des pères et mères légitimes,
des droits qui découlent des devoirs d'éducation , de direction, et
de protection dont les parents sont ténus vis-à-vis de leurs enfants,
sauf cependant aux tribunaux à restreindre ou à suspendre l'exer-
cice de ces droits , lorsque l'intérêt des enfants le demande 7. Ce

1Cpr.§ 462, texte no 2, 2) ; § 463, texte n° 8, 2).
2Cpr. §462, texte n° 2, 2).
3Discours au Corps législatif, par Albisson (Locré, Lég., VII, p. 88, n° 7).

Proudhon, II, p. 248 à 250. Duranton, lit, 360. Taulier, 1, p. 484 à 487. Alle-
mand, Du mariage, II, 1089. Voy. en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 383,
no 3; Demolombe, VI, 638 à 647. Cpr. aussi : Delvincourt, I, p. 250 à 252;
Valette, sur Proudhon, II, p. 249, note a, el p. 250, note a; Du Caurroy, Bon-
nier et Roustain, 1, 561 et 562.

4Arg. art. 158 cbn. 148 et 149. Toutefois, les tribunaux pourraient, pour lé
plus grand avantage de l'enfant, concéder à la mère le droit de correction, quoique
le père ne'fût ni décédé ni dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Demo-
lombe, VI, 637. Cpr. note 8 infra.5

Cpr. art. 765 ; §§ 607 et 608.

6Arg. art. 299 et 312 du Code pénal. Cpr. art. 371; § 550, texte n° 1. Rolland
de Villargues, n° 295. Toullier, II, 1075. Duranton, III, 360. Demolombe,VI, 608.

1Le CodeNapoléon ne contient pas de principe général sur les droits et les de-
voirs des pères et mères naturels à l'égard de leurs enfants. Il ne renferme même sur
ce point qu'un très-petit nombre de dispositions spéciales. Cpr. art. 158, 338, 383,
756 et suiv. Aussi les interprètes sont-ils divisés, non-seulement sur les questions
de détail auxquelles a donné lieu le silence de la loi, mais encore sur le principe

qui doit servir de guide pour la solution de ces questions. Lés uns assimilent, en
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principe régit non-seulemenl les rapports des parents vis-à-vis

des enfants, mais encore ceux des pères et mères entre eux 8. Il

conduil aux conséquences suivantes :

a. Les pères et mères naturels ont, comme les pères et mères

règlegénérale, et sauflesexceptionsqui résultent directement ou indirectement des

dispositionsde la loi, les pères et mères naturels aux pères et mères légitimes,
en ce qui concerne la jouissance et l'exercice des droits qui compétent aux pa-
rents à l'égard de leurs enfants. Telle paraît être la manière de voir de Locré

(sur l'art. 372), et de Loiseau (p. 530 à 552, et Appendice, p. 34 et 35). D'autres
auteurs , el notamment Rolland de Villargues (nos 290 à 302, Sir. ,13,2, 19),
repoussent cette assimilation-, et n'accordent aux pères et mères naturels que les

droits qui leur sont explicitementou implicitement concédés par des dispositions
spécialesde la loi. Enfin Proudhon (Il, p. 159 à 161 et 248 à 250), Toullier (II,
972 à 979 et 1073 à 1076), Delvincourt (I, p. 250 et 251) et M. Duranton (III ,

p. 360) ne s'expliquent pas d'une manière précise sur le principe général à
suivre en cette matière/Notre manière de voir à cet égard tient à peu près le mi-
lieu entre les deux opinions que nous avons analysées, en ce que, d'une part,
nous n'accordons aux pères et mères naturels que les droits qui sont corrélatifs
aux devoirs auxquels ils sont soumis, et en ce que, d'autre part, nous leur re-
connaissons ces droits , abstraction faite de toute disposition spéciale de la loi.
Le principe posé au texte nous paraît justifié , tant par de hautes considérations
de morale, et par l'intérêt même des enfants naturels, que par les dispositions
des art. 158 et 383, et par les explications données à l'occasion de ces articles,
soit au sein du Conseil d'état, soit dans les discours des orateurs du gouverne-
ment et du Tribunat. Cpr. Locré, Lég., VII, p. 37. n° 17 ; p. 62, n° 13 ; p. 75,
n° 8. Enfin, ce principe n'entraîne aucun inconvénient dans la pratique, puisque
nous accordons aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire en vertu duquel ils
sont autorisés à s'en écarter le cas échéant. Quant à ce pouvoir discrétionnaire,
il se justifie par la considérationque la loi, ne pouvantaccorder aux pères et mères
des enfants naturels la confiance pour ainsi dire illimitée qu'elle accorde avec
raison aux pères et mères légitimes , a dû s'en remettre aux tribunaux pour ap-
précier les véritables intérêts de ces enfants. Voy. en ce sens : Marcadé, sur
l'art. 383, no 4 ; Demolombe, VI, 615, 621 et .622.

'Demolombe, VI, 622. Ainsi, la mère naturelle n'est, en général, appelée à
exercer l'autorité paternelle sur un enfant qui a été également reconnu par son
père, que lorsque ce dernier est décédé ou dans l'impossibilité de manifester sa
volonté. Arg. art. 173 cbn. 158, 149 et 148. Mais les tribunaux pourraient ap-
portera cette règle les modificationsqu'ils jugeraient convenablesdans l'intérêt de
l'enfant, Valette, sur Proudhon, II, p. 218, note a. Marcadé, sur l'art. 383, n° 2.
Taulier, I, p. 488. Cadrés, no 173. Demolombe. VI, 626 à 629. Voy. cep. Del-
vincourt, I, p. 251; Toullier, II, 1076; Duranton, III, 360 ; Vazeille, Du ma-
riage, II, p. 474; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 562. Ces auteurs ac-
cordent à la mère, du vivant même du père, les mêmes droits qu'à ce dernier, et
chargent les tribunaux de décider, d'après le plus grand -intérêt de l'enfant, les
contestations qui s'élèveraient à cet égard entre le père et la mère. Voy. aussi
dans ce sens : Riom, 26 juillet 1854, Sir., 55, 2, 13. Cette dernière opinion ne
diffère donc guère, dans ses résultats pratiques, de celle que nous avons émise.



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 571. 713

légitimes, le droit d'élever leurs enfants, et de les retenir chez eux

jusqu'à leur majorité, sauf le cas d'enrôlement volontaire et celui
de mauvais traitements. Toutefois, le juge peut, suivant'les. cir-

constances, enlever au père et confier à la mère le droit d'éduca-
tion ; il peut même ordonner que l'enfant naturel sera élevé, aux
frais de ses parents , par telle personne qu'il jugera convenable
de désigner à cet effet 9.

b. Les enfants naturels qui veulent se faire adopter, se sou-
mettre à une tutelle officieuse, entrer dans les ordres sacrés, ou

prononcer des voeux dans une congrégation religieuse , sont, en
ce qui concerne le consentement à obtenir de leurs pères et mères,
pu le conseil à leur demander, soumis aux mêmes obligations que
les enfants légitimes 10.

c. Les pères et mères naturels ont, comme les pères et mères

légitimes, le droit de former opposition au mariage de leurs en-

fants, et de demander, dans les cas prévus par les art. 184 et 191,
la nullité de celui qu'ils auraient contracté 11.

d. Les pères et mères naturels ont, à l'instar des pères et

mères légitimes, la tutelle légale de leurs enfants 12.

"Favard,.Rép., v° Enfant naturel, § 1, n° 6, et § 2. Loiseau, p. 530 à 537.

Merlin, Rép.,\"> Éducation, g 2. Rolland de Villargues, p. 290 et 291. Toullier,
II, 1076. Vazeille, II, 473. Delvincourt et Duranton, locc. citt. Marcadé, sur
l'art. 383, n° 2. Demolombe, VI, 630. Agen, 16 frimaire an XIV, Sir., 6, 2, 49.

Pau, 13 février 1822, Sir., 23, 2, 89. Bruxelles, 23 décembre 1830, Sir.; 31, 2,
57. Caen, 27 août 1827, Sir., 30, 2, 245-. Paris, 4 juillet 1836, Sir., 38, 2, 444.
— Il a même été jugé que l'éducation d'un enfant naturel pouvait être l'objet de'
conventions particulières, et que les tribunaux devaient ordonner l'exécution de

ces conventions , lorsque tel était l'intérêt de l'enfant. Caen, 27 août 1828, Sir.,

30, 2. 245. Amiens, 12 août 1837, Sir., 38, 2, 157. Voy. également dans ce

sens : Duranton, III, 360; Valette, sur Proudhon, II, p. 248, note a; Demo-

lombe, VI ,623.
10Arg. art. 158 chn art. 346 et 361. Décret du 18 février 1810, art. 4. Demo-

lombe, VI, 611 et 612.
14Arg. art. 158 et 182 cbn. 173, 184 et 191. Cpr. § 454, texte n° 1 ;§ 461,

texte n° 2, 2), b ; § 467, texte n° 2. Demolombe, VI, 610.

"Arg. art. 468 cbn. 383. Cpr. § 550, texte no 2. Loiseau, p. 537. Delvin-

court, I, p. 269. Vazeille, Dumariage, II, 478. Magnin, Des minorités, I, 52.

Chardon, Puissance paternelle, nos 80 et suiv. Cadrés, n° 180. Taulier, II,

p. 22. Bruxelles, 4 février 1811, Sir., 11, 2, 199, et 13, 1, 281. Colmar,

24 mars 1813, Sir., 14, 2, 2. Grenoble, 21 juillet 1836, Sir., 37, 2, 471. Douai,

13 février 1844, Sir., 44, 2, 79. Crim. rej., 29 avril 1850, Sir., 50, 1, 702. Douai,

22 juillet l856,Sir.,57, 2, 33. Poitiers, 5 mai 1858,Sir. 58, 2, 420. Cpr. Paris,

1er février 1812, Sir., 12, 2, 161 ; Civ. rej , 22 juin 1813, Sir., 13, 1, 281; Req.

rej., 31 août 1815, Sir., 15, 1, 361. Voy. en sens contraire: Merlin, Quest.,

vo Tuteur, § 4; Rolland de Villargues, Dissertation, Sir., 13, 2, 19, et Rép. du
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L'enfant naturel qui a été reconnu par son père et sa mère est,

du vivant même de cette dernière, soumis à la tutelle du premier,

qui ne doit pas être considéré comme simple administrateur, dans

le sens de l'art. 389, des biens de cet enfant 13.

La tutelle de la mère ne commence qu'au décès du père. Ce

dernier n'est point autorisé à lui nommer un conseil de tutelle 11.

Mais lorsque la mère, tutrice légale de son enfant naturel, se ma-

rie , il y a lieu à l'application des art. 395 et 396 a.

e. Les pères et mères naturels ont le droit d'émanciper leurs

enfants 16, et le dernier.mourant d'entre eux, celui de leur nom-

mer un tuteur par testament ".

f. Les pères et mères naturels ont le droit d'accepter, en vertu

de l'art. 935, les donations faites à leurs enfants.
A la différence des pères et mères légitimes, les pères et mères

naturels n'ont pas d'usufruit légal à exercer sur les biens de leurs

enfants 18.Mais ils ont comme eux, quand ils sont dans le besoin ,

notariat, v° Enfant naturel, n° 62 ; Duranton , III, 431; Valette, sur Proudhon,
II, p. 290, n° 8; De Fréminville, De la minorité, 1, 33 ; Richefort, État des
familles, II, 273; Marcadé, sur l'art. 390, n° 2; Demolombe, VIII, 382 à 385;

Demante, Cours, II, 138 bis; Girard de Vasson, Revue critique, 1857, XI,
p. 363 ; Ballot, Revue pratique, 1858, V, p. 179; Paris, 9 août 1811, Sir., 11,
2, 475 ; Amiens, 23 juillet 1814, Sir., 15, 1, 361; Grenoble, 5 avril 1819, Sir.,
20, 1, 368; Agen , 19 février 1830, Sir., 32, 2, 58 ; Lyon, 11 juin 1856, Sir., 56,
2, 526. Le Répertoire de Favard de Langlade contient sur cette question deux
solutions contradictoires. Voy. v° Enfant naturel, § 3 ; v° Tutelle, g 1, n° 5.

. 13 D'après l'esprit comme d'après le texte des art. 389 et 390, l'administration
légale ne peut s'appliquer qu'aux enfants légitimes. Marcadé, sur l'art. 389, n° 2.
Taulier, I, p. 504. Demolombe, VI, 650 et 651; VIII, '381. Voy. en sens con-
traire : Favard, Rép., v° Enfant naturel, § 3, n° 2. Voy. aussi Toullier, II, 1073.

14En effet, le père d'un enfant naturel n'a aucune autorité légale à exercer sur
la mère de cet enfant. Cpr. Demolombe, VIII, 384.

"Demolombe, VIII, 387. Req. rej , 31 août 1815, Sir., 15, 1, 361. Voy. en
sens contraire : Taulier, II, p. 22 et 23.

16Cpr.art. 477. Delvincourt, l, p. 469. Proudhon, II, p. 426. Loiseau-, p. 545
à 550. Favard, Rép., v° Émancipation, §1, n° 1. Toullier, II, 1287 Duranton ,
III, 657. Cadrés, nù 187. Chardon , Puissance paternelle , n° 180. Marcadé,
sur l'art. 477, n°,2. Demolombe, VIII, 373 à 375. Limoges, 2 janvier 1821,
Sir., 21, 2, 322. Voy. en sens contraire : Rolland de Villargues, n° 302.

11Cpr. art. 397 et suiv. Taulier, II, p. 22. Voy. en sens contraire : Du Caur-
çoy, Bonnier et Roustain, 1, 585 ; Demolombe, VIII, 386.

18Le droit d'usufruit légal établi par l'art. 384 n'est point une conséquence du
devoird'éducation imposé aux pères et mères, et constitue un avantage accordé à
ces derniers, au préjudice de leurs enfants. On ne peut donc étendre aux pères et
mères naturels les dispositionsde cet article, d'autant plus que les termes mêmes
dans lesquels il est conçu, rapprochés de l'art. 383, indiquent de la manière la
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le droit de leur demander des alimentsl 9. Les.enfanls nalurels sont

tenus de l'obligation alimentaire, conjointement avec les descen-
dants ou ascendants légitimes des personnes auxquelles lés ali-
ments sont dus, dans la proportion suivant laquelle ils sont appelés
à succéder à ces personnes d'après lès dispositions de l'art. 757 2°.

2° Des droits des enfants naturels reconnus.

1) Les pères et mères naturels sont tenus de nourrir, d'entre-
tenir et d'élever leurs enfants 21.

2) Les pères et mères naturels doivent des aliments à leurs en-
fants même majeurs, lorsque ceux-ci sont dans le besoin, et qu'ils
se trouvent sans descendants légitimes ou naturels en état de leur
en fournir 22.

3) Les enfants naturels succèdent à leurs pères et mères, et

jouissent même sur leur patrimoine d'un droit de réserve2S.

plus claire, que l'intention du législateur a été de n'accorder le droit d'usufruit
légal qu'aux pères et mères légitimes. Delvincourt, I, p. 250. Toullier, II, 975
et 1073. Duranton , III, 360 et 364. Proudhon et Valette, II, p. 252. Proudhon,
De l'usufruit, I, 124. Vazeille, op. cit., II, 477. Rolland de Villargues, no 295,
et Sir., 13, 2, 19. Magnin, Des minorités, I, 268 et 279. Chardon, op. cit.,
n° 118. Richefort, État des familles, II, 273. Taulier, I, p. 504. Marcadé, sur
l'art. 384, n° 4. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 563. Demolombe, VI, 649.
Pau , 13 février 1822, Sir., 23, 2, 89. Voy. en sens contraire : Loiseau, p. 550;
Favard , Rép., v° Enfant naturel, § 2, n° 2.

16Cette proposition n'est point une conséquence du principe que nous avons
précédemment posé ; mais elle,nous paraît résulter, par arg. a majori ad mi-
nus, des dispositions de l'art. 765 rapprochées de celle de l'art. 207 qui con-
sacre, en règle générale, la réciprocité de l'obligation alimentaire. Voy. aussi
L. 5, § 4, D. de agnos. et alend. lib. (25, 3) : Matrem cogemus vulgo quoesi-
tos liberos àlere, nec non , eos eam. Cpr. texte et noté 22 infra. Merlin, Rép.,
vo Aliments, g 1, art. 2, n» 11. Loiseau, p. 557. Delvincourt, I, p. 223. Chabot,
Des successions, sur l'art. 756, n» 37. Duranton, II, 396. Favard, Rép., v° En-
fant naturel, § 1, n° 3. Demolombe, IV, 18. Bordeaux, 20 mars 1837, Sir.,
37, 2, 483.

20Cpr. § 553, texte n° 2. Demolombe, loc. cit.
51Exposé de motifs, par Portalis, et Discours de Duveyrier (Locré, Lég.,

IV, p. 488, n° 16; p 321, n° 45) Demolombe, IV, 16. Voy. aussi les autorités
citées à la note suivante.

22Cpr. art. 765, et § 553, texte n° 2. Merlin , op. et v° dit., § 1, art. 2, n° 5.

Loiseau, p. 552 à 557. Rolland de Villargues, nos315 et 316. Delvincourt, I, p. 221.

Chabot, op. cit., sur l'art. 756, n° 36. Duranton , II, 377. Vazeille, Du ma-

riage, II, 599. Favard , op. et v° citt., § 1. Cadrés, n° 157. Demolombe, IV, 17.

Req. rej., 16 novembre 1808, Sir., 9, 1, 110: Toulouse, 24 juillet 1810, Sir.,

11, 2, 105. Req. rej., 27 août 1811, Sir., 12, 1, 13. Bordeaux, 22 février 1851,

Sir.., 51, 2, 494.
S3Cpr. art. 756 et suiv.; §§ 605, 606 et 686.
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3° De l'état des enfants naturels reconnus.

L'enfant naturel reconnu par son père et par sa mère, ou par

son père seulement, porte le nom et suit la condition de Ce der-

nier. L'enfant naturel qui n'a été reconnu que par sa mère, porte

le nom et suit la condition de celle-ci 24.

II. DESENFANTSINCESTUEUXETDESADULTÉRINS.

§ 572.

1° La recherche de la maternité ou de la paternité est prohibée
d'une manière absolue, lorsqu'elle doit avoir pour résultat de cons-

tater une filiation incestueuse ou adultérine 1. Art. 342. Celle re-

cherche ne peut en pareil cas avoir lieu, ni dans l'intérêt de

l'enfant, ni à son détriment; et l'on n'y est pas plus admis par
voie d'exception que par voie d'action 2:

La recherche de la maternité devrait être rejetée, dans le cas

même où un enfant naturel ayant été reconnu par un homme non

marié, on voudrait, pour attaquer celle reconnaissance comme

faite en contravention à l'art. 335, prouver que cet enfant a pour

24Rolland de Villargues, nos286 à 289. Proudhen et Valette, I, p. 120 et 122.

Delvincourt, I, p. 22. Toullier, 1, 259 et 260; II, 973. Magnin , Des minorités,
1, 13 et 216. Taulier, I, p. 101 et 102. Demolombe, I, 149. Douai, 19 mai 1835,
Sir., 36, 2, 97. Req. rej., 15 juillet 1840, Sir., 40, 1, 900. Caen, 18 novembre
1852, Sir., 52, 2, 432. Metz, 8 août 1855, Sir., 57, 2, 35. Voy. cependant : Du-
ranton, I, 123 à 126; Richelot, I, 66; Coin-Delisle, sur l'art. 10, n° 11.

1Ainsi, la recherche de la paternité n'est pas même admissible en cas d'enlè-
vement, lorsque le ravisseur, ou la femme ravie, était marié à l'époque de l'enlè-
vement. Duranton, III, 325. Bedel, n° 69. Marcadé, sur l'art. 342, n° 2. Du
Caurroy, Bonnier et Roustain, I, 503. Demolombe, V, 565. Voy. en sens con-
traire: Loiseau, p. 735; Grenier, Des donations, I, 230; Malpel, Des succes-
sions, n° 169. L'opinion de ces auteurs, que paraissent avoir induit en erreur
les explications inexactes données au sein du Conseild'état par Tronchet et Treil-
hard, lors de la discussion des art. 762 et 763, est évidemment contraire à
l'art. 342, qui, en. prohibant la recherche de la paternité, déjà interdite en règle
générale par le premier alinéa de l'art. 340, ne peut avoir eu d'autre but que
de faire cesser, dans l'hypothèse dont il s'occupe, l'exception unique apportée
à celle règle par le deuxième alinéa du même article.

'Merlin, Rép., \° Filiation, n° 18. Favard, Rép., v° Enfant adultérin, n° 5.
Duranton, III, 207. Bonnier, Des preuves, n° 142. Demolombe, V, 570. Paris,
6 juin 1809, et Aix, 14 juillet 1808, Sir., 9, 2, 310 et 311. Civ. cass., 14 mai
1810, Sir., 10, 1, 272. Req. rej., 14 mai 1811, Sir., 14, 1, 111. Civ. cass.,
17 décembre 1816, Sir., 17, 1, 191. Req. rej., 1er avril 1818, Sir., 18. 1, 244.
Req. rej., 6 mai 1820, Sir., 20, 1, 311. Cpr. § 569, texte et notes 5 à 7.
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mère une femme qui était déjà mariée à l'époque de sa concep-
tion 3. Mais l'enfant qui a été reconnu par un homme marié comme
né de lui et d'une autre femme que son épouse, doit, en répudiant
cette reconnaissance illégale, être admis à rechercher pour sa
mère naturelle celle femme elle-même.

Il est également défendu de reconnaître volontairement les en-
fants incestueux ou adultérins. Art. 335.

Les difficultés auxquelles peut donner lieu l'application de celle

règle, semblent devoir se résoudre par les distinctions suivantes :
a. L'acte par lequel un individu se reconnaît le père de l'enfant né

d'une femme dont il est le parent ou l'allié au degré prohibé pour
le mariage, ou qiii était mariée à l'époque de la conception de cet

enfant, constitue une reconnaissance de paternité incestueuse ou

adultérine, qui rentre sous la prohibition de l'art. 335 4. Et si, pour
écarter l'application de cet article, l'enfant contestait l'identité de
la femme indiquée dans l'acte de reconnaissance avec celle à la-

quelle son adversaire prétend attribuer la maternité, ce dernier
serait admis à prouver celle identité par témoins ou à l'aide de

présomptions, même sans commencement de preuve par écrit 5.
b. Au contraire, l'acte par lequel une femme, en reconnaissant sa

maternité, aurait indiqué comme père de. l'enfant un homme qui
était marié à l'époque de la conception de ce dernier, ou dont elle
se trouve être parente ou alliée au degré prohibé pour le mariage,
devrait, malgré celle indication, être maintenu comme contenant
reconnaissance d'un enfant naturel simple 5.

'Discours de Duveyrier (Locré, Lég., VI, p. 329, n° 49). Demolombe, V,
566. Cpr. § 544, texte n° 3, notes 32 et 33.

4Lorsqu'un homme, au lieu de reconnaître simplement tel enfant naturel, se
déclare le père de l'enfant né de telle femme ,. il n'est pas possible de séparer
l'indication de la mère de la reconnaissance de paternité, puisque c'est par cette
indication que se trouve individualisé l'enfant reconnu. Si donc cette femme était

mariée, ou se trouve être parente ou alliée de l'auteur de la reconnaissance, il
sera certain que ce dernier a reconnu un enfant incestueux ou adultérin, et non
un enfant naturel simple. Bastia, 18 août 1845, Pal. 1845, 2, 789. Bordeaux,
17 novembre 1859, Sir., 60, 2, 5. Voy. en sens contraire : Bourges, 12 juillet
3859, Sir., 60, 2, 1.

5Cette preuve, n'ayant pas pour objet la maternité même et ne pouvant avoir

pour résultat de la constater, ne constitue à aucun point de vue une recherche

de maternité, à laquelle on puisse appliquer les dispositions des art. 341 et 342.

Voy. pour et contre Cette solution, les arrêts de Bordeaux et de Bourges cités

à la note précédente.
6Une pareille indication , qui n'aurait pas dû être consignée dans l'acte de re-

connaissance , ne peut légalement produire aucun effet. Art. 335. On doit d'au-
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c. Lorsqu'un enfant a été reconnu, dans un seul et même acte,

par deux personnes de sexe différent, dont l'une était mariée à

l'époque de sa conception, la reconnaissance est nulle même à

l'égard de celle qui n'était pas mariée 7. Il en est autrement, quand

la maternité et la paternité n'ont pas été simultanément reconnues

par un seul el même acte : dans ce cas, la reconnaissance émanée

de la personne qui était libre au moment de la conception de l'en-

fant est valable, malgré la nullité de la reconnaissance faite par

celle qui se trouvait engagée dans les liens du mariage 8.

d. La reconnaissance d'un enfant naturel faite dans un seul et

même acte, par un homme et une femme parents ou alliés entre

eux au degré prohibé pour le mariage, est nulle à l'égard de tous

deux 9. Que si la double reconnaissance a eu lieu par actes séparés,
il convient de distinguer si la reconnaissance de la maternité a

précédé ou suivi celle de la paternité. Au premier cas, la recon-
naissance de la maternité devra être maintenue, sans égard à celle
de la paternité qui restera inefficace. Au second cas, la recon-

naissance de la paternité l'emportera sur celle de la maternité,
sauf à l'enfant à faire abstraction de l'une et de l'autre, et à re-
chercher la maternité conformément à l'art. 341 10.

tant moins s'y arrêter, qu'en fait l'individualité de l'enfant reconnu par sa mère
en est complètement indépendante. Cpr. Richefort, II, 323. Voy. cep. Demo-
lombe, V, 575 et 576.

7En effet, les déclarations de paternité et de maternité faites simultanément,
et dans un seul et même acte, par deux personnes, dont l'une se trouvait enga-
gée dans les liens du mariage, étant corrélatives et ne pouvant être séparées
l'une de l'autre, impriment nécessairement à l'enfant la qualité d'enfant adulté-
rin. Merlin, Rép., v° Filiation, n° 19. Demolombe,V, 574. Angers, 8 décembre
1824, Sir., 26, 2, 47. Civ. rej., 1er août 1827, Sir., 28, 2, 49, Bourges, 4 jan-
vier 1839, Sir., 39, 2, 289. Cpr. Nîmes, 13 juillet 1824, Sir., 25, 2, 318. Voy.
en sens contraire : Taulier, I, p. 415.

8Merlin, op., v et loc. citt. Duranton, III, 205 et 206. Taulier, I, 415. De-
molombe,V, 577. Cpr. Dijon, 29 août 1818, Sir., 19, 2, 153; Req. rej., 11 no-
vembre 1819, Sir., 20, 1, 222.

9Demolombe V, 579 et 580. Voy. cep. Taulier, I, p. 415 et 416.

10Cette hypothèse divise généralement les' auteurs. Suivant M. Duranton (III,
201), la reconnaissance de la mère l'emporterait toujours, qu'elle ait précédé ou
suivi celledu père. D'après M. Taulier (I, p. 415), il faudrait donner la préférence à
la reconnaissance que l'enfant choisira, comme étant la plus avantageuse pour
lui. Enfin, M.Demolombe(V,580) enseigne que c'est aux magistrats à apprécier,suivant les circonstances, quelle est la reconnaissance qui devra être maintenue
et celle qui devra être annulée. Anotre avis, aucune de ces solutions n'est accep-table. Et d'abord, il n'existe pas de motif légal pour préférer d'une manière absolue

'la reconnaissance de la maternité à celle de la paternité. D'un autre côté, il ne
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La reconnaissance volontaire d'un enfant incestueux ou adulté-
rin ne produit aucun effet juridique. Elle ne peut être invoquée,
ni par cet enfant, ni contre lui". Ainsi, elle ne saurait pas plus

peut appartenir à l'enfant de déterminer son état par l'effet seul de sa volonté.
Enfin, nous ne comprenons pas l'intervention des tribunaux dans le sens indiqué
par M. Demolombe, puisqu'il ne s'agit pas ici, comme dans le cas de plusieurs
reconnaissances contradictoires, soit de paternité, soit de maternité, de recher-
cher celle qui présente le plus ,de garanties de sincérité. Quant à la solution que
nous avons cru devoir proposer, elle se fonde sur cette idée bien simple que l'in-
ceste n'ayant été révélé que par la seconde reconnaissance, c'est celle-ci qui doit
être repoussée. Le tempérament que nous apportons à notre solution, nous paraît
d'ailleurs sauvegarder les intérêts de l'enfant d'une manière conforme à la loi.

11Les opinions sont partagées sur la manière de concilier les art. 335 et 762,
ainsi que sur la question de savoir quelle peut être la valeur des reconnaissances
volontaires d'enfants incestueux ou adultérins. Nous invoquerons, dans le sens
des solutions que nous avons admises, les auteurs et les arrêts suivants : Male-
ville, sur les art. 340 et 762; Chabot, Des successions, sur l'art. 762, nos 3 et
4 ; Belost-Jolimont, sur Chabot, obs. 1, sur l'art. 762 ; Delvincourt, I, part. II,
p. 234 à 235, et II, part. I, p. 24; Loiseau, p. 732 à 740 ; Grenier, Des dona-
tions, I, 130 bis; Duranton , III, 195 à 209, et VI, 331 ; Favard, Rép., v° En-
fant adultérin, n° 1; Malpel, Des successions, nos 168 à 170; Poujol, Des suc-
cessions, sur l'art. 762 à 764, no 2 ; Marcadé, sur l'art. 335, n° 2 ; Taulier, I,
p. 417 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, !, 487, et II, 528 à 530; Demolombe,
V, 581 et 587; Paris, 13 août 1812, Sir., 13, 2, 83; Civ. rej., 28 juin 1815,
Sir., 15, 1, 329; Req. rej., 11 novembre 1819, Sir., 20, 1, 222 ; Rouen, 6 juil-
let 1820, Sir., 20, 2, 261; Civ. cass., 9 mars 1824, Sir., 24, 1, 114; Civ. rej.,
1er août 1827, Sir., 28, 1, 49; Civ. rej., 18 mars 1828, Sir., 28, 1, 313; Mont-
pellier, 19 janvier 1832, Sir., 32, 2, 38; Bordeaux, 21 décembre 1835, Sir., 37,
2, 71; Civ. rej., 8 février 1836, Sir., 36, 1, 241; Civ. cass., 4 décembre 1837,
Sir., 38, 1, 29; Civ. cass., 3 février 1841, Sir., 41, 1, 117; Req. rej., 18 mars
1846, Sir., 47, 1, 30 ; Req. rej., 19 avril 1847, Sir , 47,1, 562 ; Bastia , 30 avril
1855, Sir., 55, 2, 619. D'après l'opinion diamétralement opposée à celle que
nous avons adoptée, le but de l'art. 335 serait uniquement de refuser aux en-
fants incestueux ou adultérins les droits de succession et de famille dont jouissent
les enfants naturels proprement dits, de sorte que la reconnaissance faite en
contravention à cet article n'en constaterait pas moins, d'une manière légale,

.la filiation de l'enfant reconnu , et pourrait, par conséquent, être invoquée tant

par cet enfant que contre lui. Cpr. en ce sens : Merlin, Rép.,v° Filiation, n° 20
à 22; Rolland de Villargues, nos 230, 342 et 349; Toullier, II, 967 à 969, et

IV, 246 ; Vazeille, Traité du mariage, II , 504 ; Bruxelles, 29 juillet 1811, Sir.,
11, 2, 484; Toulouse, 5 mars 1827, Sir., 27, 2, 162; Lyon, 25 mars 1835. Sir.,
35, 2, 242 ; Paris, 14 décembre 1836, Sir., 36, 2, 63 ; Rennes, 31 décembre

1834, Sir., 36, 2, 506, On argumente, à l'appui de cette manière de voir, des

dispositions de l'art. 762, qui supposent, dit-on , l'efficacité des reconnaissances
volontaires d'enfants incestueux ou adultérins, et des explications données au

Corps législatif, par Siméon et Jaubert, à l'occasion des art. ,762 et 908. Cpr.
Locré, Lég., X, p. 294, n° 25 ; XI, p. 442, n° 16. Ces raisons.ne sont., à notre
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donner lieu à l'application de l'art. 762, qu'à celle de l'art. 908 12
Il n'y a aucune distinction à établir, à cet égard, entre les re-

connaissances faites par acte sous seing privé et celles qui se

trouvent consignées dans un acte authentique 13, entre les re-

avis, rien moins que concluantes. Si l'art. 762 ne pouvait recevoir son applica-
tion que dans l'hypothèse dont nous nous occupons, il serait, à la rigueur, per-

mis d'y voir une dérogation implicite à l'art 335. Mais comme il est, ainsi que

nous l'indiquerons au texte, des cas où, indépendamment de toute reconnais-

sance, soit volontaire, soit forcée, la filiation d'enfants incestueux ou adultérins

se trouve légalement constatée par la force même des choses, rien n'empêche
de concilier les art. 335 et 762, en n'appliquant ce dernier qu'aux cas excep-
tionnels dont nous venons de parler. D'un autre côté, l'art. 335 ne se borne pas
à restreindre l'efficacité des reconnaissances d'enfants incestueux ou adultérins,
il les prohibe de la manière la plus absolue. Ces reconnaissances ne peuvent
donc produire aucun effet. En limitant la portée, de l'art. 335 , les auteurs que
nous combattons en neutralisent complètement la disposition, qui serait en effet

parfaitement inutile, si cet article ne devait être que la reproduction des art.

762 et 908. Enfin, à l'autorité de Siméon et Jaubert, nous opposerons celle de

Lahary et Duveyrier, qui, en développant les motifs de l'art. 335, ont formel-
lement refusé toute espèce d'efficacité aux reconnaissances d'enfants incestueux
ou adultérins. Gpr. Lég., VI , p. 264, n° 34; p. 323, n° 44.

12Entre notre opinion et celle que nous venons de refuter se placent diverses

opinions intermédiaires. C'est ainsi que d'une part on a prétendu , en se fondant
sur les mots ne pourra avoir lieu au profil, dont se sert l'art. 335, qu'un en-
fant incestueux ou adultérin n'a pas, il est vrai, le droit de se prévaloir de la re-
connaissance pour réclamer des aliments, mais que toute personne intéressée est
admise à l'invoquer contre lui pour demander la réduction des dispositions faites
en sa faveur. Cpr. Bedel, nos 70 et suiv. C'est ainsi que d'autre part on a sou-

tenu, dans un sens diamétralement contraire, qu'une reconnaissance d'enfant
incestueux ou adultérin lui donne droit à des aliments en vertu de l'art. 762,
mais ne le soumet pas à l'incapacité de recevoir à litre gratuit établie par
l'art. 908..Cpr. Fouet de Conflans, Esprit de la jurisprudence en matière de
succession, sur l'art. 762, 4° et 5°. La première de ces opinions a l'inconvénient
de ne pas concilier les art. 335 el 762, et de laisser subsister l'antinomie appa-
rente de ces deux dispositions. Elle a en outre, ainsi que la seconde, le tort de
scinder les art 762 et 908, qui sont cependant liés par une connexité tellement
intime, qu'il est impossible d'en séparer l'application. Aussi ces deux opinions
paraissent-elles généralement abandonnées. Demolombe, V, 583 et 584.

13Parlant de la fausse idée qu'une reconnaissance sous seing privé est suffi-
sante pour donner droit à des aliments, la Cour de Nancy a jugé, le 20 mai 1816
(Sir., 17, 2, 149), que si un enfant incestueux ou adultérin ne peut, d'après
l'art. 335, être légalement reconnu par acte authentique, la reconnaissance sous
seing privé faite à son profil suffit pour lui donner le droit de réclamer des ali-
menls, en vertu de l'art. 762. Voy. aussi Paris, 25 prairial an XIII, Sir., 7, 2,
4. Ce système, le plus irrationnel de tous ceux qui ont été imaginés pour con-
cilier les dispositions des art. 335 et 762 , n'a pas trouvé de partisans. Il a été
également réprouvé par la doctrine et la jurisprudence. Foüet de Conflans, op.
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connaissances qui ont été acceptées et celles qui n'ont pas été ac-
ceptées par l'enfant 14

Du reste, la nullité d'ordre public dont se trouve entachée la
reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin, n'autorise pas
celui qui l'a faite à demander l'annulation, pour défaut de cause,
de l'engagement qu'il aurait pris de fournir des aliments à l'enfant
par lui reconnu 16.

D'un autre côté, cette nullité n'empêche pas que les tribunaux
ne puissent annuler, comme contraires à la prohibition portée par
l'art. 908, les dispositions à titre gratuit faites au profit d'un en-
fant incestueux ou adultérin, reconnu par l'acte même qui renferme
ces dispositions 16.

La nullité dont se trouvent frappées les reconnaissances volon-
taires d'enfants incestueux ou adultérins, est absolue, irréparable
et perpétuelle. Elle peut être proposée en tout temps, nonobstant
toute renonciation contraire, et par toute personne intéressée 17

cit., sur l'art. 762, 60. Merlin, Rép., v° Filiation, n° 21. Demolombe, V, 385.
Req. rej., 6 mai 1820, Sir., 20, 1, 311. Cpr. Req. rej., 1er avril 1818, Sir.,
18, 1, 244.

14La Cour de Bordeaux (21 décembre 1835, Sir.; 37, 2, 71) a imaginé de con-
cilier les art. 335 et 762, en restreignant l'application de ce dernier article au'
cas où la reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin aurait été acceptée
par celui-ci. Mais ce système ne se soutient pas mieux que les précédents. Il est
en effet évident que la loi défendant par des motifs d'ordre public les recon-
naissances de paternité ou de maternité adultérine ou incestueuse, l'acceptation'
d'une pareille reconnaissance par l'enfant reconnu ne peut couvrir le vice dont
elle se trouve entachée: Art. 6. Demolombe, V, 586. Civ. rej., 28 juin 1815, Sir.,
15, 1, 329. Poitiers, 21 octobre 1825, Sir., 28, 1, 49. Req. rej., 18 mars 1846,
Sir., 47, 1, 30

15Cpr. § 568 ter, texte et note 10. Grenoble, 20 janvier 1831, Sir., 33, 2, 538.
Civ. rej., 15 juillet 1846, Sir., 46, 1, 721. Voy. cep. Angers, 8 décembre 1824,
Sir., 26, 2, 47.

16Nous avons déjà indiqué au § 568 ter, texte et note 14, les motifs qui nous

portent à abandonner l'opinion contraire, que nous avions défendue dans nos pre-
mières éditions . Merlin, Rép., v° Filiation, no 20. Fouet de Conflans, op. cit.,
sur l'art. 762, 7°. Belost-Jolimont, sur Chabot, obs. 1, sur l'art. 762. Zachariae,

§ 572, note 18. Toulouse, 5 mars 1827, Sir., 27, 2, 162. Civ..rej., 4 janvier
1832, Sir., 32, 1, 146. Lyon, 13 mars 1847, Dalloz, 1847, 2, 75. Voy. en sens

contraire : Demolombe, V, 588.
17La reconnaissance des enfants incestueux et adultérins étant prohibée à rai-

son du vice de leur naissance, et ce vice n'étant pas susceptible de se couvrir,
la reconnaissance elle-même ne peut être validée par aucun événement posté-
rieur. Cpr. les observations du tribunal d'appel de Lyon, sur la demandé duquel

l'art. 335 a été introduit dans le Code (Crussaire, Analyse des observations des

tribunaux, p. 218). Maleviïle, sur l'art. 762. Favard, Rép., v° Enfant adulte-
46

IV.
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2° Malgré les prohibitions prononcées par les art. 335 et 342,

une filiation incestueuse ou adultérine peut cependant se trouver

légalement établie, par la force même des choses, dans les trois

hypothèses suivantes 18 :

a. Lorsqu'un enfant est issu d'un mariage qui, contracié de

mauvaise foi, en contravention aux art. 147, 161 à 163, a depuis

été annulé, pour cause de bigamie ou d'inceste 19
b. Lorsque, dans les cas prévus par les art. 312, al. 2,.313 et

325, il a été judiciairement déclaré qu'un enfant conçu par une

femme, mariée n'a point pour père le mari de sa mère 20.
c. Lorsque, par erreur de fait ou de droit, un jugement, non

susceptible d'être réformé, a admis une recherche de paternité

dont le résultai a été de constater une filiation incestueuse ou

adultérine 21.

rin , n° 1. Douai, 26 décembre 1835, Sir., 37, 2,188. — Toutefois, la demande en

nullité dirigée contre une reconnaissance d'enfant incestueux ou adultérin, de-

vrait être écartée pour défaut d'intérêt, si elle n'avait d'autre but que de faire

valoir des droits pécuniaires éteints par renonciation ou prescription. Cpr. §459,
texte in fine, notes 11 et 12 ; § 545 bis, texte n° 2, note 47 ; § 546, note 22.

18Voy.les auteurs et les arrêts cités au commencement de la note 11 supra,
et les trois notes suivantes.

10Cpr. § 459, texte et note 5. Marcadé, sur l'art. 335, n° 3. Demolombe, V,
587. Voy. en sens contraire : Valette, sur Proudhon , II, p. 157.

20Chabot (Des successions, sur l'art. 762, n° 3) ne mentionne pas le cas in-

diqué en l'art. 325, et rappelle celui dont s'occupe l'art. 314. L'omission de l'art.
325 ne peut être qu'un oubli. Req. rej., 11 avril 1854, Sir., 54, 1, 289. Quant à
la citation de l'art. 314, elle est évidemment erronée. L'enfant désavoué comme
ayant été conçu avant le mariage, n'est pas pour cela un enfant adultérin.

2 Loiseau(p. 735), Favard (Rép., v° Enfant adultérin, n° 1), Grenier (Des do-
nations, I, 130 bis) et Malpel(Traité des successions, n°.169), s'attachant aux
explications, tout au moins incomplètes, données au sein du Conseil d'état, par
Tronchet et Treilhard , lors de la discussion des art. 762 et 763, citent au
nombre des cas dans lesquels la filiation d'un enfant adultérin ou incestueux
peut se trouver constatée par la force des choses, celui de l'enlèvement de la
mère. Cpr. art. 340. Nous ferons remarquer à cet égard que la recherche de la
paternité étant interdite, lorsqu'elle doit avoir pour résultat de conduire à la
preuve d'une filiation adultérine ou incestueuse, les juges saisis d'une pareille
demande devraient la rejeter, en suppléant, même d'office, la fin de non-recevoir
qui ressort de l'art. 342. Il n'est donc pas exact de ranger l'enlèvement de la mère
au nombre des circonstances de nature à prouver, d'une manière absolue, la
filiation de l'enfant adultérin ou incestueux dont elle est accouchée. Duranton ,
III, 235. Bedel, n° 69. Marcadé, sur l'art.. 342, n° 2. Du Caurroy, Bonnier et
Roustain , 1, 503. Demolombe,V, 565. —Mais si, par erreur de fait ou de droit,
la recherche de la paternité a été admise dans l'hypothèse dont nous nous occu-
pons , le jugement qui l'aura accueillie, établira la preuve légale d'une filiation
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Mais la possession d'état, insuffisante pour établir une filiation
simplement naturelle, l'est à plus forte raison pour constater une
filiation incestueuse ou adultérine 22.

C'est donc aux hypothèses qui viennent d'être indiquées, et à ces

hypothèses seules, que s'appliquent les dispositions légales qui,
soit explicitement, soit implicitement, s'occupent des enfants in-
cestueux ou adultérins, et les développements que nous allons
donner à ce sujet dans la suite de ce paragraphe 23.

3° En général, la loi ne reconnaît aucun lien de parenté ou d'al-
liance entre les enfants incestueux ou adultérins d'une part, les
auteurs de leurs jours et les parents ou alliés de ces derniers
d'autre part. Ce principe est cependant soumis aux exceptions
suivantes:

a. Les entants incestueux ou adultérins doivent honneur et res-

pect à leurs pères et mères. Les dispositions légales qui ne sont

que des conséquences de cette règle, leur sont par conséquent

applicables 24.
b. Les enfants incestueux ou adultérins ont le droit de porter le

nom de leur père, ou celui de leur mère si leur filiation ne se

trouve légalement constatée qu'à l'égard de celte dernière 28.

adultérine ou incestueuse vis-à-vis des personnes à l'égard desquelles ce juge-
ment aura acquis l'autorité de la chose jugée : Resjudicala pro veritale habe-
tur. Demolombe, V, 587. Req. rej., 12 décembre 1854, Sir., 55, 1, 593.

22La possession d'état qui ne lire sa force que de l'aveu tacite du père ou de
la mère, ne peut pas être plus efficace que ne le serait une reconnaissance for-
melle. Demolombe, V, 564. Bonnier, Revuepratique, 1856, I, p. 347. Voy. en
sens contraire : Valette, sur Proudhon, II, p. 158; Hérold, Revue pratique,
1856, I, p. 158.

23Suivant M. Valette (sur Proudhon , loc. cit.), la filiation incestueuse ou adul-

térine se trouverait encore légalement constatée, lorsque l'officier public a reçu
la reconnaissance dans l'ignorance où il était,—soitde la parenté ou de l'alliance,
soit du mariage préexistant. Mais cette opinion, à l'appui de laquelle notre sa-
vant collègue.invoque un passage évidemment erroné du discours de Siméon au

Corps législatif, ne doit pas être admise. Il ne saurait être permis d'éluder la

prohibition portée par l'art. 335, au moyen de réticences commises dans la dé-

claration de reconnaissance et de précautions prises pour cacher à l'officier pu-
blic le véritable état des choses.

24Loiseau, p. 744 et 745. Demolombe, V, 598. Voy. Codepénal, art. 299 et

312; loi du 17 avril 1832 sur la contrainte par corps, art. 19.
26Arrêt du Parlement de Paris, du 18 juin 1707, rapporté par Augéard, II,

p. 26. Loiseau, p. 730. Demolombe, V, 596. Voy. cep. Bedel, n° 98. — L'arrêt

de la Cour de Paris du 22 mars 1828 (Sir., 29, 2, 75), et celui de la Cour de

Douai du 26 décembre 1835 (Sir., 37, 2, 188) ne sont pas contraires à notre

manière de voir. Dans les espèces sur lesquelles ces arrêts ont statué, la filiation

de l'enfant incestueux ou adultérin ne se trouvait pas légalement établie.
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Les prohibitions
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d. Les enfants
incestueux

ou
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minorité, soit après leur majorité, dioit à
des

se trouvent dans le besoinbesoin28 Art. 762, al.- 2
Ces aliments sont dus par les père etmèredeleurvivant

ils forment, après leur décès, une dette de
leurs

successions

Art. 763. Cependant toute réclamation est interdite à l'
enfant

in
-

cestueux ou adultérin, lorsque son père ou sa mère lui a assure

des aliments, ou l'a mis en étai de pourvoir à ses besoins, ne fût-ce

même qu'au moyen d'un simple art mécanique 31, à moins que
l'enfant ne se trouve sans sa faute dans l'impossibilité de gagner
sa vie 32, ou que les aliments qui lui ont été assurés ne soient de-
venus insuffisants 33. Art. 764.

20Cpr. § 567, texte n° 2 et note 4.
27Cpr. § 567, texte n° 2 et note 5 ; § 649, texte et note 63 ; § 690, texte et

note 29. Demolombe,V, 600. Cpr. Angers, 8 décembre 1824, Sir., 26, 2, 47;
Civ.rej., 1er août 1827, Sir., 28, 1, 49. Cesarrêts ont été rendus dans des es-
pèces où la filiation adultérine ou incestueuse n'était pas légalementconstatée.

" Quoiquel'art. 762 ne mentionne pas celle condition, elle doit y être sup-
pléée, d'après les principes généraux sur la dette alimentaire, et commeressor-
tant implicitement de l'art. 764. Delvincourt, II, p. 67 et 68. Loiseau, p. 556et
750. Bedel, n° 93. Chabot, Des successions, sur l'art. 763, n° 1. Marcadé,sur
l'art. 763. Du Caurroy, Bonnier et Roustain , II, 532. Demolombe,XIV,127.

" Arg. a fortiori, art. 763. Chabot, Des successions, sur l'art. 762, n° 5. Loi-
seau , p. 749 et 750. Duranton, II , 378. Demolombe,IV, 16 et 17; V, 593.

30Cen'est en effet qu'à titre de créance, et non à litre dedroit héréditaire, que
les aliments peuvent être réclamés. Merlin, Quest., v° Réserve (droit de), § 1.
Chabot, op. cit., sur l'art. 762, n° 2. Malpel, Des successions, n° 172. Bedel,
n° 102. Demolombe,XIV,124.

31En disant dans l'art. 764, que l'enfant ne pourra éleveraucune réclamation
contre les successions de ses père et mère, lorsque ceux-ci lui auront fait ap-
prendre un art mécanique, le législateur nous paraît avoir voulu exprimer l'idée
que les parents d'un enfant incestueux ou adultérin ne sont pas légalement obli-
ges de lui donner une éducation en rapport avec leur position sociale et leur for-
tune, commeils y seraient tenus envers un enfant légitime, et même envers unenfant naturel simple, et qu'ils ont satisfait à leurs obligations par cela seul
qu'ils l'ont

mis en étal de gagner sa vie, en lui faisant apprendre un art méca-nique. Demolombe,XIV,128.

39Delvincourt, II, p. 208 et 209. Rollandde Villargues,n° 344. Poujol Dessuccessions, sur l'art. 764, n° 10. Demolombe,XIV 129

33Il
résulte de la rédaction de cet article, que tout ce que le père a fait pour
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Les aliments sont, du vivant des père et mère, réglés dans la
proportion de leurs facultés et des besoins de l'enfant. Arg. art. 208.
Ils sont fixés, après le décès des père et mère, eu égard tant aux
forces de l'hérédité, au nombre et à la qualité des héritiers ou suc-
cesseurs irréguliers, qu'aux besoins de l'enfant 34.Art. 763 cbn. 208.

e. Les enfants incestueux ou adultérins ne peuvent, soit par
donation entre-vifs, soit par testament, recevoir de leurs pères et
mères que des alimenls 35. Art. 908 cbn. 762. Un legs, quoique
fait à titre d'aliments à un enfant incestueux ou adultérin, devrait
être annulé, si cet enfant se trouvait, par sa fortune ou par sa pro-
fession, à même de pourvoir convenablement à son existence, et
serait, en tout cas, réductible à la mesure de ses besoins 36. Toute

personne intéressée peut demander, l'annulation ou la réduction,
suivant les circonstances, des libéralités faites à un enfant inces-
tueux ou adultérin 37.

assurer à l'enfant des moyens d'existence, vient à la décharge de la mère, et vice
versa. Delvincourt et Poujol, locc. citt. Duranton, VI, 330. Du Caurroy, Bon-
nier et Roustain , II, 532. Demolombe,XÏV, 127.

34Loiseau, p. 556 et 750. Chabot, op. cit., sur l'art. 762, nos 1 et 4. Malpel,
Op cit., n° 171. Delvincourt, loc. cit. Poujol, op. cit., sur l'art. 764, n°s 7 à 9.
Marcadé, sur l'art. 763. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, loc, cit. Demo-
lombe, XIV, 125 à 127.

35Discours de Jaubert (Locré, Lég., XI, p. 442, n° 16). Loiseau, p. 752 et
753. Voy. aussi les différentes autorités citées aux notes 11 à 16 supra.

38II n'est pas contestable qu'un legs fait à titre d'aliments à un enfant inces-
tueux ou adultérin par son père ou sa mère, ne soit en Cas d'excès réductible
à la mesure des besoins réels de cet enfant. Et s'il est ainsi, on doit nécessaire-
ment en conclure qu'un pareil legs est annulable, lorsque le légataire n'est pas
dans le besoin. La fausse qualification donnée à la disposition ne saurait avoir

pour effet de la valider. Demolombe, XIV,132. Voy. en sens contraire : Zachariae,
§ 572, note 10.

37Suivant37Loiseau(p. 755 et 756), l'annulation ou la réduction des dispositions
à titre gratuit faites au profit d'enfants incestueux ou adultérins ne pourrait être
demandée que par les héritiers ab intestat de leurs pères et mères. Nous avons
nous-mêmes adopté une solution analogue en ce qui concerne les enfants natu-
rels simples, en nous fondant sur cette idée qu'à leur égard., l'art. 908 crée plutôt
une indisponibilité partielle dans l'intérêt de la famille légitime, qu'il n'établit une

incapacité de recevoir dans le sens strict du mot, puisque, à défaut de parents
au degré successible, ces enfants sont appelés par la loi elle-même à recueillir la
totalité de la succession de leurs pères et mères. Cpr. § 649, texte et note 73. Mais

quant aux enfants incestueux ou adultérins, la disposition de l'art. 908 a un tout
autre caractère, et une portée beaucoup plus absolue. Ils sont en effet exclus

dans tous les cas possibles des successions de leurs pères et mères, qui, à défaut
d'héritiers ou d'autres successeurs irréguliers, sont dévolues à l'État. Ils se

trouvent ainsi frappés d'une véritable incapacité, fondée sur des motifs d'ordre

IV. 46*



726 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

Sauf ces exceptions, et sous tous autres rapports, il faut s'en

tenir au principe ci-dessus posé. Ainsi, l'enfant incestueux ou

adultérin n'est point admis, même en l'absence d'héritiers, à exer-

cer sur l'hérédité de son. père ou de sa mère les droits successifs

dont jouissent les enfants naturels proprement dits. Art. 762, al. 1.

Ainsi encore, les père et mère d'un enfant incestueux ou adulté-

rin ne peuvent, comme les père et mère d'un enfant naturel simple,
ni exercer sur sa personne et sur ses biens les droits de puis-
sance paternelle de tutelle, et de succession indiqués au § 57138,
ni même lui réclamer des aliments 89. Enfin, les frères et soeurs

d'un enfant incestueux ou adultérin ne sont pas autorisés à lui

succéder en vertu de l'art. 766 40.

public, et que toute personne intéressée est par cela même admise à faire valoir.

Bedel, n° 102. Demolombe,XIV, 132.
38Bedel, n° 104. Favard, Rép., v° Enfant adultérin, n°s 2 et 3. Mackeldey,

Théorie der Erbfolgeordnung des Codex Napoleon, p. 147. Chabot, op. cit.,
sur l'art. 765, n° 7. Malpel, op. cit ., n° 173. Poujol, op. cit., sur l'art. 765,
n° 4. Marcadé,.sur l'art. 766. Demolombe,V, 595 el 597; VI, 605; VIII, 370;
XIV,137. Nîmes, 13 juillet 1824, Sir., 25, 2, 318. Voy. cep. en sens contraire :

Loiseau, p. 741 à 745; p. 757 et 758.
30L'enfant incestueux ou adultérin est sans doute obligé natura et pietate à

fournir des aliments à ses père et mère qui sont dans le besoin ; mais rien ne

prouve que le législateur ait entendu accorder la sanction civile à celte obliga-
tion naturelle. La doctrine contraire est cependant enseignée par M. Demolombe

(IV, 19), qui invoque pour la soutenir la réciprocité de la dette alimentaire, et la

dispositionde l'art. 371. Cesraisons ne nous paraissent pas suffisantes : si de fait
la dette alimentaire est ordinairement réciproque, elle ne l'est pas par essence,
et l'on comprend qu'elle cesse de l'être quand il n'y a pas parité de position
entre deux personnes dont l'une est soumise à l'obligation alimentaire envers
l'autre. Or, c'est précisément ce qui se rencontre dans les rapports d'un enfant
incestueux ou adultérin et de ses parents. Bien qu'il n'existe pas entre ces per-
sonnes de lien civil de parenté de nature à donner naissance à une obligation
alimentaire, le législateur a dû imposer aux père et mère d'un enfant incestueux
ou adultérin l'obligation de lui fournir des aliments, en réparation de la faute
grave dont ils se sont rendus coupables tant à son égard qu'envers la société.
Mais dans cet ordre d'idées, il eût été peu logique de rendre cette obligation ré-
ciproque à la charge de l'enfant, victime innocente du vice de sa naissance.
Quant à l'argument tiré de l'art. 371, nous ne voyons pas qu'il soit possiblede
faire découler l'obligation alimentaire du devoir d'honneur et derespect auquel
l'enfant se trouve soumis.

40Chabot, Malpel et Poujol, opp. et locc. citt. Demolombe Voy.
cep. Duranton, VI, 339..
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