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1. Conditionque le mariage fait à la femme. — Les deux régimes. -

Mariagepar achat de la femme; ses effets.
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3. Formes du mariage: confarréalion et coemption; leurs effets.—

Régimede la manus.
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5. Originedes cautiones rei uxoriæ et du régime dotal chez les Ro-

mains. — La dot athénienne et la dot romaine.

6. Mariagelibre ou mero consensu. — Les mairesfamilias et les
rnatronæ. — La matrone reste sous la puissance paternelle et
n'est pas soumise à la puissance maritale.

7. Dot de la materfamilias. — Elle n'était sujette à restitution que
dans le cas de divorce. — Embarras des jurisconsultes allemands
et de M. Pellat à cet égard.

8. Dot de la matrone. — Elle était sujette à restitution après la disso-
lution du mariage, arrivée soit par le divorce, soit par le décès
du mari.

9. Conséquences.— Le régime dotal fut une réaction contre la puis-
sancedes maris et une séparation de biens entre les époux. -

Importance capitale de ce point de droit.
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10. Obstacles que ces conséquences rencontrèrent. — Résistance des
maris et des mœurs nationales.

11. La dot était constituée de trois manières. — Le mari en était pro-

i priétaire.
12. Pourquoi?
13. Transition.

1. La condition que le mariage fait à la femme, soit

dans sa personne, soit dans ses biens, est un sujet

d'étude aussi curieux qu'instructif. En remontant aux

époques les plus reculées,
on trouve que deux systèmes

ont régi la personne et lès biens de la femme.

L'un, c'est le plus ancien, fait consister le mariage

dans une espèce d'achat de la femme par le mari: en

d'autres termes, les parents cèdent au mari la puis-

sance qu'ils ont -sur leur.fille, .et celle-ci passe dans la

puissance et la famille du mari; sa personne et ses

biens présents et à venir deviennent la propriété du

mari. Ce système, dont l'origine remonte aux âges

héroïques, est fondé sur l'idée primitive de la supé-

riorité et de la puissance de l'homme sur la femme; il

est devenu notre régime de communauté.

L'autre est d'origine athénienne. Il s'établit à Rome

par la réaction que fit naître l'établissement du divorce ;

car le divorce, en dissolvant le mariage, faisait sortir

la femme de la puissance et de la famille du mari, sans

aucunes ressources, puisque tous ses biens restaient

définitivement acquis au mari. Ce système, à la diffé-

rence du premier, eut pour fondement la négation de

la puissance du mari sur la personne et les biens de la

femme: il est devenu le régime dotal.

Le régime de communauté, partant du principe de

puissance maritale sur la personne de la femme, con-
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fond-les biens des époux et les place dans la puissance

et la disposition du mari. Les immeubles de la femme

ont bien été soustraits de bonne heure à la communauté

et à la disposition du mari, mais ils ne sont pas inalié-

nables par la femme; et le mari, par son omnipotence,

obtient facilement que la femme les oblige pour lui ou

les aliène. Sous ce régime, le crédit du mari s'augmente

-de celui de la femme, et cela est juste ; car la femme

étant commune en biens et associée, les affaires du

mari sont les siennes; elle peut, en obligeant ou en

aliénant ses propres immobiliers, faire prospérer le

ménage et avoir ensuite à partager une communauté

avantageuse; comme aussi elle peut perdre tqjis ses

biens en voulant les augmenter. La communauté est un

régime aléatoire.

"Le régime dotal, au contraire, a pour fondement la

négation de la puissance maritale sur les biens de la

femme; loin de confondre les biens des époux-, il les

sépare. La femme reste donc étrangère aux affaires du

mari, car elle n'en retire aucun profit; et comme le

mari est le plus fort par la nature et par la loi, il lui serait

facile d'abuser de sa puissance et d'éluder le principe de

la séparation des biens en contraignant la femme à

bbigerses biens dotaux pour lui ou à les vendre, afin

de s'emparer du prix. De là l'inàliénabilité de la dot;

cette inaliénabilité est la sanction logique et nécessaire

- de la séparation des biens entre époux, qui est elle-

même le fondement du régime dotal.

Ces deux régimes sont placés l'un à côté de l'autre

dans le Code Napoléon; mais ce sont deux extrêmes qui

se touchent; ils sont diamétralement. opposés par leur
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origine, leur principe et leur but. L'un immobilise la

dot pour la conserver; l'autre laisse les biens de la

femme dans le mouvement ordinaire du droit commun.

Leur antagonisme perpétuel n'est pas sans danger dans

un pays où ils sont tous deux pratiqués. Les juriscon-

sultes et les magistrats ont des préférences ou des

répugnances pour le régime dotal ou de communauté,

suivant qu'ils sont nourris, comme le dit Pasquier, aux

pays de droit escrit ou aux pays de droit coustumier; ils

sont portés naturellement à transporter dans l'un de ces

régimes le principe qui est le fondement de l'autre; et

alors on fait de la communauté dans la dotalité , ou de

la dotalité dans la communauté. De plus, la fièvre de

crédit, de mouvement commercial et de circulation qui

tourmente notre époque, prend à partie l'inaliénabilité

de la dot, surtout de la dot mobilière; on veut que le

mari puisse aliéner les meubles dotaux; on méconnaît

le principe de séparation de biens entre les époux, et

l'on assujettit la femme dotale à la communauté pour

la perte, mais non pour le gain.

2. On lit dans la Genèse que Dieu dit à la femme :

Tu seras sous la puissance de Vhomme, et il te domiiiei-a1.

Il semble que tous les législateurs se soient entendus

pour faire accomplir cette prédiction. La supériorité de

l'homme et l'infériorité de la femme sont inscrites par-

tout, à l'origine de tous les peuples. Le mariage, c'est

l'achat de la femme par l'homme; la personne et les

biens de la femme deviennent la propriété du mari et

sont placés sous sa puissance.

4. Eris in potestate viri, et ipse dominabitur tibi. Ch. 111,v. 16,
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Ces mœurs furent longtemps celles de Rome: les

femmes y furent en tutelle perpétuelle. Caton, défen-

dant la loi Oppzà contre le tribun Valerius, disait :

Majores nosiri nullarn , ne privatam quidem, rem agere

feminas sine auctore voluerunt; in MANUesse parentum,

fratrum, virorum i.

3. Suivant une ancienne loi attribuée à Romulus, les

mariages romains se faisaient de deux manières : 1° par

les cérémonies religieuses et patriciennes de la confar-

réation, '-)o par les solennités civiles et plébéiennes de la

coemptionà. Ce dernier mode n'était autre que la manci-

pation ou la vente de la femme au mari per œs et libram.

La femme, ainsi achetée, devenait la propriété du mari;

sa personne et ses biens tombaient dans les liens de la

puissance maritale; elle était, comme un enfant, sou-

mise à la puissance paternelle.

Celui qui est une propriété ne peut avoir de pro-

priété : Qui in potestate nostra est, nihil suum habere

potest5. En conséquence, tous les biens que la femme

possédait au moment du mariage et tous ceux qui pou-

vaient lui advenir par la suite étaient dévolus au mari

à titre universel. Le mari acquérait par sa femme

jcomme le père par son enfant placé sous sa puissance,

comme le maître par son esclave4. La femme entrait

1. Tite-Live,xxxiv, 1. — Voyezaussi Gaius, Inst. i, §§ 148, 190,
193; Ulpien, Règles, xi, 1. — Le mot manus signifiaitpolestas, puis-
sance : Omnia MANUaregibiis gubemabantur. ; constat reges om-
nevi POTESTATEMlulbuisse (L. 2, 8§ 1 et 14, D., De orig. jur.).

2. Plutarque, Vie de Romulus, xxii; Denys d'Halicarnasse,liv. TI,
ch. XXV.

3. Gaïus, Inst. il, 8 87.
4. Gaius, Inst. u, §§ 86 et 96; Ulpien,Règles, xix, 18. -La femme
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dans là famille du mari; elle y prenait la place d'une

fille et le rang d'héritier sien du mari1; les mots coemptio

et confarreatio font allusion à ce droit: ils expriment

l'idée que si la femme était achetée, elle achetait aussi

quelque chose.
-

La confarréation produisait les mêmes effets que la

coemption. La femme confarreata, dit Festus, nuptiali

jure imperio viri subjicitur.

Quand le mari était lui-même fils de famille, c'est-à-

dire en puissance de son père ou d'un ascendant pater-

nel, sa femme passait sous la puissance du même chef

de famille; l'unité du pouvoir domestique ne permet-

tait pas qu'il y eût une famille dans une autre.

Si le mariage était dissous par la mort de la femme,

le mari retenait tous ses biens: il n'avait rien à restituer.

Si c'était par la mort du mari, la femme ne reprenait

pas les biens qu'elle avait apportés ; elle prenait ,

comme fille et par droit de succession , une part d'en-

fant dans le patrimoine du mari, ou la totalité , s'il n'y

avait pas d'enfants2. En venant ainsi comme successeur,

et non pas comme propriétaire, la femme devait sup-

subissaitla capitis diminution elle était civilementlibéréede ses dettes,
commel'adrogé (Gains,Inst. u, § 84). Sesdettes ne passaientpas direc-
tement au mari, commesous notre régimede communauté, en vertude

la règle: Qui épouse la femme, épouse ses dettes; maison arrivaitau

même résultat par une voieoblique.Les créanciersde la femmene pou-
vaient.poursuivrequ'elle-même; mais, si le mari ne la défendait pas,
c'est-à-dires'il ne payait pas ses dettes, le préteur pouvaitaccorderaux

créancierslapossessiobonorum et leur permettre de vendretouslesbiens

qui auraient été à la femmesans le mariage.
1. Ulpien, Règles, XXII,14; Aulu-Gelle,Noct. atticxvm, 6.

2. Gains,Inst. lll, §3; Ulpien, Règles, XXII,14; Aulu-Gplle,Noct.

ntth., xvin,2.
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porter toutes les conséquences de l'administration du

mari, notamment ses dettes ; elle pouvait donc être

obligée de sJabstenir et n'avoir rien à prendre, comme

aussi elle pouvait faire un profit considérable, si elle

n'avait apporté que des biens médiocres en comparaison

de la part qui lui revenait dans la succession du mari.

4. Sous un tel régime, la femme ne pouvait pas de-

mander le divorce. La loi de Romulus n'accordait ce

droit qu'au mari; elle en avait prodigué les causes pour

fortifier la puissance maritale. D'ailleurs, le divorce

dissolvait le lien de puissance produit par la confarréa-

tion ou la coemption. En faisant sortir la femme de la

puissance et de la famille du mari, il lui faisait perdre

sa qualité de fille et la successibilité attachée aux droits

d'agnation et de famille. La femme, dont tous les biens

avaient été dévolus au mari, n'en reprenait aucun en

sortant de la famille que le mariage lui avait donnée; un

tel résultat aurait gêné la faculté du divorce pour les

maris. Et il ne faut pas croire que, sortie de la famille

du mari, la femme rentrât, pour cela, dans celle de son

père; elle en était sortie par le mariage; elle" y avait

perdu irrévocablement tous ses droits d'agnation en

entrant dans l,a famille du mari.

Aux facilités légales du divorce venait donc se join-

dre, pour les maris, un intérêt manifeste de renvoyer

leur femme, puisqu'ils retenaient tous leurs biens et

droits. Chez un peuple avide de jouissances matérielles,

et dont l'avarice était proverbiale, le mariage devint

-une spéculation et le divorce un calcul *.

1. Valère-Maxime,VIII, n, 3. — Il rapporte le trait de ce romain,
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Ce régime fut appelé la manus. Le divorce le rendit

odieux.

On avait d'ailleurs d'autres griefs contre lui. Il faisait

perdre aux pères la puissance paternelle sur leurs

filles, et aux agnats l'espérance de succéder à leurs

sœurs, nièces et cousines consanguines, dont les biens

passaient dans une famille étrangère. La jalousie de ces

parents vint se joindre aux sympathies qu'inspirait la

femme pour renverser la puissance des maris 1.

5. Le divorce, quoique permis par la loi, paraît

n'avoir été pratiqué à Rome que longtemps après la

fondation de la ville: il était réprouvé par les mœurs.

Spurius Carvilius Ruga fut le premier qui en donna

l'exemple, vers l'an 520 de Rome 2. Aulu-Gelle, en rap-

portant ce fait, nous apprend qu'un célèbre juriscon-

sulte, Servius Sulpicius, auteur d'un traité sur les Dots,

avait écrit qu'après ce divorce, les cautiones rei uxoriœ

avaient paru nécessaires. Le divorce avait fait ressortir

le côté défectueux du régime dela manus. La situation

malheureuse qu'il faisait à la femme excita la sollici-

Titinius, qui avaitcalculéqu'il lui valaitmieuxépouserune femmeimpu-
dique qu'une femmechaste, et qui avait choisiFannie pour sa femmeà
causede sonimpudicité.Soncalculétait aussi simplequ'ignoble: malgré
lescautiones et l'actio rei uxoriæ. le marin'était pas tenude restituer la

dot, lorsquel'inconduitede la femmedonnait lieu au divorce.Ceque le
mari avaitprévuarriva: la femmes'étant renduecoupabled'adultère,il la

renvoyaet voulutgarder sa dot. Marius, indignéde tant d'abjection,con-
damnala femmeà un sestercepour son adultèreet le mari à lui restituer
toute sa dot.

1. Le même phénomènejuridiquea eu lieu dansnotre droit coutu-
mier , sous l'influencede causesanalogues.

2. D'autresécrivains,notammentPlutarque,dans sa Viede Romulus,
fixentle divorcede Carviliusà une époquebienantérieure.
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tude de sa famille; ses parents stipulèrent pour elle,

au moment du mariage, qu'en cas de divorce, les biens

qu'elle aurait apportés au mari lui seraient restitués.

Ce Jurent ces stipulations que l'on appela cautiones rei

tlxoriæ. Elles devinrent si fréquentes et l'on s'y accou-

tuma tellement, qu'on les sous-entendit de plein droit,

lorsqu'elles n'avaient pas été exprimées : Quod vulgo

fieri solet, abit in legem et habetur pro facto vel pro dicto,

ctiamsi dictum non sitl. En conséquence, le préteur,

ayant égard à cet usage, accorda une action pour sup-

pléer à ces conventions, lorsqu'elles avaient été omises,

actio rei uxoriæ.

Cette obligation éventuelle de restituer les biens de

la femme fut le premier coup porté au régime de la

maiius et la première lueur de la dot. Elle renfermait

en germe le principe essentiel et caractéristique du

régime dotal: la séparation des biens entre les époux.

Ce principe est diamétralement opposé à celui de la

manus, suivant lequel les biens de la femme vont se

confondre dans ceux du mari et s'ajouter à son patri-

moine.

Pendant que cette révolution juridique s'opérait à

Rome, le régime dotal flocissait dans la Grèce. Le mot

dos est d'origine grecque; il est attique, comme le mot

paraphema 2. La dot athénienne était sujette à restitu-

tion : le mari n'en était point propriétaire et ne la rete-

nait dans aucun cas 3.

1. L. ult. C. Defidejuss.
2. Ulpien, loi 9, 8 3, D., Dejure dot.
3. Bunsen, Dejure hcereditario Alheniensium, p. 50; Saumaise,

De modo usurarum, cap. IV.
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La restitution éventuelle des biens de la femme in

manu leur avait imprimé.un des caractères de la dot

athénienne. Rome admirait alors la Grèce et cherchait

à l'imiter. Aussi, Caton, l'énergique défenseur du droit

civil et héroïque, reprochait-il aux matrones romaines

des mœurs grecques et asiatiques : Etjam in Grœdam

Asiamque transcendimus, omnium libidinum illecebris re-

pletas. Les hommes éprouvaient les mêmes goûts que

les femmes, et ils eurent leur bonne part de l'anathème

du consul : Jam nimis multos audio Corinthi et Athena-

rum laudantes miranlesque et antefixafictilia deorum roma-

norumridentes 1. Dès lors, le mot dos prit place dans -la

langue juridique des Romains et désigna d'abord les

biens de la femme m manu.

6. Bientôt les femmes trouvèrent le moyen de se

soustraire au régime de la manus; voici comment :

La loi des XII Tables avait permis le mariage par le

simple consentement, mero consens., sans aucune for-

malité-de confarréation ni de coemption. Les femmes

-
profitèrent de la permission, pour soustraire leur per-

sonne et leurs biens à la puissance des maris: alors, en

effet, le mariage, dénué des formalités du vieu droit

civil et quiritaire, ne produisit plus l'effet civil et émi

nemment romain de manciper la femme au mari et de

lui attribuer. la propriété de sa personne et de ses biens.

La femme fut assimilée à une chose mancipi qui avait

été livrée au mari sans les rites sacramentels de la

mancipation ; il fallut donc qu'elle fût possédée pen-

1. Voy.son discoursdans Tite-Live, xxxiv, 1.
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dant une année entière par le mari, pour qu'elle lui

, fût acquise par l'usucapion,. autre mode d'acquisition
-

qui produisait les effets de la mancipation 1. Mais la

quarante-troisième loi des XII Tables avait laissé à la

femme un moyen d'échapper à cette usucapion, en

s'éloignant de la maison conj ugale pendant trois nuits,

usurpatim ire trinoctio. Alors, sa personne et ses biens,

autres que ceux qu'elle avait volontairement apportés

au .mari, pour laider à supporter les charges du ma-

riage, restaient libres. Les femmes ne manquèrent

presque jamais d'interrompre l'usucapion pour échap-

per àla puissance des maris. On appela matresfamilias

celles qui étaient passées in manu, et matronæ celles

qui avaient préféré le mariage libre 2.

La matrone n'étant pas mancipée au mari, ne passa

point sous sa puissance; elle resta civilement dans la

famille et la puissance de son père ou de ses ascendants

paternels. Cette puissance paternelle la suivait jusq ue

dans la maison de son mari, et par ses exigences elle

y portait souvént le trouble et la désunion parmi les

époux 3. -

IOn appliqua le mot dot aux biens apportés par la ma-

trone au mari pour supporter les charges du mariage ;

les Mens restés en dehors de cet apport s'appelèrent

parapherna. Dès lors, les biens de la malerfamilias et

ceux que la matrone avait apportés au mari furent

-
t. Quoedam, si cre(lis consultis, mancipat usus.

Horace,Epit. n, v. 2.

- 2. Aulu-Gelle,Noct. attic. XVIII,6.

3. Paul, Sentences, liv. v, tit. VII,§ 15 ; Ulpien,L. 1, D.,De exhib.

liberîs; M.Ginoulhiac,Histoire du régime dotal. p. 66, note 1.
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désignés par l'expression générale de DOT: Cum mulier

viroinmanum convertit, disait Cicéron, oinnia quce mit-

lieris fuerunt viri ifunl dotis nomine l.

7. Cette dot de la materfamilias, qui comprenait tous

ses biens, était-elle sujette à' restitution? C'est une

question controversée, surtout parmi les jurisconsultes

allemands. Les uns pensent que les biens de la mater-

farnilias ne formaient qu'une dot nominale et non sujette

à restitution ; ils ne reconnaissent la possibilité d'une

dot qu'aux deux conditions suivantes : 1° mariage libre,

entraînant virtuellement séparation des patrimoines

des époux; 2° apport direct par la femme au mari!.

Les autres entendent le mot dot dans un sens plus

large; ils croient qu'elle était sujette à restitution 3.

M. Pellat, le savant professeur de Pandectes à la faculté

de Paris, pose la question, mais ne se prononce pas ;

il dit que les documents nous manquent, et ce n'est

que trop vrai".

J'ose être plus affirmatif et je crois qu'il faut distin-

guer. La dot de la materfamilias était certainement

sujette à restitution en cas de divorce; les cautiones et

les rei uxoriœ actiones en sont la preuve manifeste,

puisqu'elles consistaient dans la stipulation expresse ou

tacite que la dot serait restituée à la femme dans ce

cas. A l'époque où ces stipulations furent employées,

1. Topic.,Cap.IV.
2. Hasse, De manu jur. rom. anliq. comment., Danz, Lehrbuch

der Geschichtedes RomischenRechts, p. 153.
3. Tigerstrom, § 5, note 5; Rudorffsur Puehta, p. 180, nole a.

4. Textes sur la dot, 2e édition, p. 4.
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le mariage libre ou mero consensu n'était pas encore ep

usage. La restitution s'appliqua donc nécessairement

à la dot, c'est-à-dire à tous les biens de la femme in

manu, et il est vrai de dire que cette dot était restitua-

ble en cas de divorce.

8. Quant à la dot de la matrone, ou de la femme du

mariage libre, elle était également restituable en cas

de divorce et, de plus, en cas de dissolution du mariage

par le décès du mari.

Il est essentiel de remarquer que cette restitution

devait être faite identiquement et en nature, toutes les

fois qu'elle n'avait pas été estimée ou qu'elle ne con-

sistait pas en choses quœ pondéré, numéro vel mensura

continebantur 1.

'- Ce résultat était commandé par la nature même des

choses. Le divorce faisait perdre à la femme, sous l'un

et l'autre régime, les avantages que lui procurait le

mariage; il était juste alors que la dot fût restituée à

la materfamilias comme à la matrone. Dans ce cas, la

condition des deux femmes .était la même, sous le rap-

port de la restitution de la dot: elle était encore la

même, lorsque le mariage était dissous par le décès de

la femme; alors, il n'y avait pas lieu à la restitution de

la dot. Mais lorsque le mariage était dissous par le

décès du mari, la condition des deux femmes était bien

différente. La materfamilias n'avait stipulé la restitu-

tion de sa dot qu'en cas de divorce; elle n'avait pas eu

besoin de la stipuler pour le cas de dissolution du ma-

1. Ulpien, Règles, tit. VI, § 8 ; M. Pellal, Textes sur la dot, p. 15
et 16.
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riage par le prédécès du mari, parce qu'elle prenait

alors une part de fille dans sa succession ; cette part

était considérée comme une compensation aléatoire et

un équivalent de ses biens. Ce droit de succession ne

pouvait pas appartenir à la matrone, puisqu'elle n'était

pas entrée , par le mariage, dans la famille du mari et

n'y avait pas la place d'un héritier sien. Voilà pourquoi

la stipulation plus tacite qu'expresse de la restitution

de son apport dotal s'appliquait aux deux cas de dis-

solution du mariage par le.divorce ou parle décès du

mari.

- 9. De tout ceci résultent deux conséquences qui n'en

font qu'une, mais dont l'importance est capitale et res-

sortira plus tard :

1° Le régime dotal naquit d'une réaction contre celui

de la manus , dont le principe de jouissance maritale

absorbait la personne et les biens de la femme' et lui

rendait insupportables les conséquences légales du di-

vorce, si fréquent et si cher aux Romains: il fut, par

conséquent, une négation de la puissance maritale sur

la personne et les biens de la femme 1.

20 Par conséquent aussi, le régime dotal fut une sépa-

1. Lapuissancesur les biens étant une conséquencede la puissancesur

la personne, les femmesse trouvèrentdans la nécessitédesoustraireleur

personneà la puissancedes maris, afin d'y soustraire leurs biens. Cet

aperçu éclaire un point important de l'histoire romaine. On connaît les

accusationsdirigéescontre les matronespar les écrivainsdeRomeet sur-

tout par ses poëles (Voy.le nosuivant).Pourjuger'ce grand procèsavec

l'impartialité de l'histoire, il faut dire que l'extrêmecompressionamena

l'extrême indépendancedes emmes.La faute en fut d'abordà la législa-
tion qui permettait le divorce,et ensuite aux maris qui abusèrent de la

permission.



- 15 -

ration de biens entre les époux: ce qui veut dire que la

femme étant exempte de la puissance maritale, ses biens

le furent également et n'allèrent plus se confondre dans

ceux du mari. Tous les auteurs qui ont écrit sur cette

mafière constatent cette séparation des biens des époux 1.

10. Ces conséquences, quoique logiques, ne se déve-

loppèrent que lentement et difficilement dans la juris-

jtrudence romaine. Le régime dotal eut à lutter contre

les mœurs nationales et les résistances intéressées des

maris2; il fut obligé de transiger avec les traditions du

1. Hasse, De manu jur. rom.antiq. comment.; Danz, Lehrbuch
der Geschiclttedes Romischen Rechts, p. 153; M.d'Hauthuille,Du ré-

gime dotal, dans la Revue de législation, t. VU, p. 305; M.Ginoul-

hiac, Histoire du régime dotal, p. 8 et 78; M.Neuville, Revue de

législation, 1849, lr* part., p. 309 et suiv.; M.Bénech, De l'emploi et

du remploi de la dot, p. 311, note. — Pasquier, Recherches de la

France, liv. iv, ch. XXI, désignele régime dotal sous le nom de sépa-
ration de biens.

2. Les marisregrettaientle régimedela manus, parce que, le divorce

aidant, il leur permettait de renvoyerleur femme et de retenir tous ses

-biens; ils y trouvaientle doubleavantagede satisfaireleur luxure et leur

avarice.Lesriches dots, tant recherchéespar les maris, faisaient cepen-
dant leur désespoir; la facilitédu divorceétait gênée par l'obligationde

restituer la dot à la femme.En mêmetemps, les femmes, grâce à leur

dot et àJeurs biens paraphernaux, passaientd'une extrême servitudeà
une extrême indépendance.Térence fait dire au pauvreDéménètequ'il a
vendusa puissancemaritaleen recevantl'argent de la dot:

Argentumaccepi,dateimperiumvendidi..
Asin., scène1,acte 1, vers 74.

Unautre poëte de Romejette indirectementl'anathèmeaux matrones

par le contrastesuivant :

Necdotataregit virum
Conjux, necnitidofidiladultero.

Horace, Carmin.ni, 24,19.

On comprendque les femmesgouvernassentles. maris à cause de la
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passé. La législation ne fit rien pour lui, si ce n'est vers

la fin du règne d'Auguste ; il dut s'accommoder du droit

romain tel qu'il le trouvait.

Le préteur avait accordé l'action re-i uxoriœ pour la

restitution de la dot. de la femme in manu en cas de

divorce; le régime dotal dut se contenter de cette action

et se l'appropria. Mais le mari de la materfamilias était

propriétaire de tous ses biens, et il n'était tenu de les

restituer qu'en cas de divorce. La matrone qui n'avait

apporté en dot qu'une partie de ses biens pouvait-elle,

sans choquer les mœurs publiques, avoir plus de droit

que la materfamiliasl Ceci explique déjà pourquoi les

prudents n'accordèrent aucun avantage particulier à la

dot du régime dotal et la laissèrent fonctionner dans le

droit commun. La dot du mariage libre fut donc cal-

quée sur celle du mariage avec manus ; elle devait por-

ter longtemps la profonde empreinte de ce régime.

11. La constitu tion de dot ne fut pas un contrat spé-

cial. La dot était constituée de trois manières, par la

restitution de-leur dot; cette restitution, considéréeen général, était un
freinpour les maris: Cum nullis dolis frenis tenerentur, a dit Justin,

liv. ni, ch. VI..
Maiscommentla femmepouvait-elle, avecconfiance, commettred'é-

clatants adultères? Nousavonsvu, en effet, que, si le divorceavaitlieu

par la fautede la femme-,le mari n'était pas tenu de lui restituer sa dot

(V. supra,note de la page 7, et M. Ginoulhiac, Histoire du régime
dotal, p. 63). Il en fut ainsijusqu'à l'année 737 de la fondationdeRome,

époqueà laquellela loi Julia de adulteriis vint réprimer l'adultère deb
femmeet du mari: la femmecoupabled'adultèreperdaitune partie de sa

dot; de plus, elle était condamnéeà la rélégation(Paul, Sent. II,XXVU,

14). L'accusationd'Horace contre les femmes est peu exactejuridique-

ment, soit qu'il l'ait portée avant ou après la loi Julia.
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!

datio, par la dictio, ou par la promissio : Dos aut DATUR,

aut DICITURaut PROMITTITUR1.

1° La dation de la dot, ainsi que le mot l'indique

(dare, transférer la propriété), était l'acte par lequel le

constituant transmettait au mari, à titre de dot, la

propriété même des choses constituées en dot. On em-

ploya, comme pour la donation, les actes d'aliénation

reconnus par le droit civil: la mancipation ou la cession

juridique pour les choses mancipi mobilières ou immo-

bilières; la cession juridique ou la tradition, pour les

choses nec mancipi mobilières ; la tradition seulement

pour les choses nec mancipi immobilières (fonds provin-

ciaux auxquels n'avait pas été concédé le jus italicum).

Tous ces actes, à l'exception du dernier, transféraient

la propriété romaine, dominium ex jure quiritium, et

rendaient le mari propriétaire sur-le-champ.

Les créances, choses incorporelles, n'étaient suscep-

tibles ni de tradition , ni de mancipation , ni de cession

juridique. On les constitua en dot par la dictio, et, pour

donner au mari le moyen de s'en faire payer, on em-

ploya d'abord le mode usité pour les transporter à

autrui, l'expédient du mandat, mandare actiones; le

créancier céda ses actions au mari et le constitua pro-

curator in rem suam, dotis causa. Ensuite le préteur

accorda une action directe au mari contre le débiteur

de la créance constituée en dot *.

2° La diction de la dot, dictio dotis, consistait en des

paroles solennelles par lesquelles le constituant décla-

1. Ulpien, Règles, tit. VI. 8 1 , De dolibus.
2. Voyez, pour plus de détails, le no 70.
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rait au mari que telle chose ou telle somme lui serait

en dot: fundus Cornelianus.doti tibi erit ; ou decem millia

sestertium doti tibi erunt.

3° La promesse de la dot, promissio dotis, n'était que

la forme générale de la stipulation, appliquée à la cons-

titution dé dot. Le mari interrogeait le constituant de

la manière suivante : Promettez-vous de me donner en

dot le fonds Cornélien ? Me promettez-vous dix mille

sesterces à titre de dot? — Le constituant répondait:

Je le promets. Fundum Cornelianum doti mihi dari pro-

mittis? Promitto. Decem millia sestertium dotis nomine

mihi dari spondes? Spondeo.

La diction et la promesse de la dot avaient pour effet de

rendre le mari créancier, comme la dation avait pour

effet de le rendre propriétaire : dans le cas de diction ou

de promesse, le mari ne devenait propriétaire que par la

tradition ou le payement.

12. On explique ce transport de
la propriété

au mari,

par la constitution de dot, en disant qu'il fut une néces-

sité du formalisme romain. Cela est vrai; mais cette

raison ne va pas au fond des choses; elle n'explique pas

pourquoi la législation laissa la liste des contrats irré-

vocablement close et ne fit pas de la constitution de dot

un contrat spécial. Je crois que les prudents voulurent

respecter les habitudes nationales et maintenir, autant

que possible, le mariage libre dans les principes de la

manus. On n'a peut-être pas assez réfléchi que le droit

1. Remarquezqu'en droit romain, la dot était, dans tous les cas,

constituéeau mari; jamaisà la femme.C'est tout le contraire en droit

français.Voyezla conséquencequej'en déduis, au n",74 in fine.
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romain n'avait d'abord emprunté que le mot dot au droit

grec et qu'il avait répudié le surplus, pour ne pas contra-

rier les mœurs publiques. Ainsi, contrairement au droit

athénien, les Romains firent du mari un propriétaire

de la dot, et ils voulurent que cette dot ne fût resti-

tuable que lorsqu'elle serait nécessaire à la femme. Ces

deux points furent autant de restes de la manus., appli-

qués à la dot du mariage libre: on construisit un nou-

vel édifice avec les matériaux de l'ancien. Cette fusion

est-éclata-nte dans l'action rei uxoriœ. On sait que cette

action fut d'abord accordée à la materfamilias pour la

restitution de sa dot ou de ses biens après le divorce ;

elle eut pour objet d'empêcher la femme de se trouver

sans ressource en sortant de la famille du mari par le

divorce: elle lui fut donc personnelle. On transporta

cette action dans le mariage libre, et on l'adapta à la

dot du régime dotal, qui fut ainsi considérée comme une

ressource personnelle à la femme. Le caractère person-

nel de l'action en restitution conduisit à une autre con-

séquence bien remarquable : c'est que la dot n'était res-

tituable qu'après la dissolution du mariage, arrivée par

le divorce ou le prédécès du mari. Lorsque le mariage

était dissous par la mort de la femme, le mari n'avait

rien à restituer à ses héritiers, et l'on disait alors qu'il

retenait ou qu'il gagnait la dot. La restitution de la dot

à la matrone survivante remplaçait le droit de succes-

sion accordé à la materfamilias.

Ce n'était point par là seulement que la matrone était

assimilée à la materfamitias : l'une et l'autre étaient cré-
-
ancières éventuelles du mari et non pas propriétaires de

leur dot; chacune d'elles subissait donc les conséquences
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de l'administration maritale et courait le risque de per-

dre tout ou partie de sa dot par l'insolvabilité du mari. Le

droit ne se préoccupe pas encore de cette dernière éven-

tualité. Les institutions ne se produisent pas, dès le

début, avec toutes leurs conséquences logiques; elles

ne procèdent pas comme Minerve, que l'on dit être

sortie tout armée du cerveau de Jupiter : elles se res-

sentent longtemps de leur origine et de leurs causes.

Le droit nouveau de la femme, matrone ou materfami-

lias, s'était produit pour. protéger sa dot contre l'éven-

tualité du divorce. Tant quela législation fut dominée

par cette idée, l'obligation de restituer les dots, en cas

de divorce, parut suffisante et donna satisfaction au

sentiment public qui ne voulait pas qu'un mari pût ren-

voyer sa femme et garder sa dot. Si le mari éprouvait

des revers de fortune, qui rendissent stérile l'action en

restitution de la dot, c'était un malheur, ce n'était pas

un scandale : la femme, après tout, ne faisait que par-

tager l'infortune de son mari.

13. Mais nous n'en sommes encore qu'à l'enfance du

régime dotal. La coemption et la confarréation vont dis-

paraître. La législation va se préoccuper de la conserva-

tion des dots. Le principe de la séparation des biens,

qui est dans l'origine et la nature du régime dolal, va

être développé dans les lois d'Auguste eL le droit des

jurisconsultes; il recevra une sanction tardive, mais

définitive, dans la législation de Justinien, par la prohi-

bition absolue d'aliéner la dot.
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CHAPITRE II.

LOIS D'AUGUSTE.—DROIT DES JURISCONSULTES.

SOMMAIRE.

14. État de la société romaine sous le règne d'Auguste. —Loi Julia

de fundo dolali; ses motifs et son but.

-15. Corruptionet dépopulationde Rome. — Les lois etle remède. -

Les lois et les mœurs. — Mots d'Horace, de Tacite et de Châ-
teaubriand.

16. Importance de la dot. — Obligationde doter.
17. La loi Julia défendaitau mari d'aliéner le fonds dotal sans le con-

sentement de la femme.

18. Défendait-elleaussi de l'hypothéquer, même avec ce consente-

ment?- Raisons de Théophile, de Cujaset de la cour de cassa-

tion. — Dissentimententre M. Bachofenet M. Demangeat.
19. La prohibitiond'aliéner et la conservationdes dots avaient un but

politique et d'ordre public: la multiplication des mariages et

l'augmentation de la population.
20. La prohibition de la loi Julia s'appliquait-elleà la dot de la mater-

familias? — Différenceentre cette dot el celledu mariage libre.

21. Des droits respectifsde la femmeet du mari sur la dot. — Carac-
- tère principal du droit de la femme.

22. Droitdu mari sur le fondsdotal el les meublesdotaux. — Restric-

tion de son droit de propriété par l'obligation de restituer les

choses dotalesen nature.

2'î. Si, depuis la loi Julia, le mari aliénait la dot, la femme pouvait
évincer les acquéreurs du fonds dotal, maisnon ceux des meu-

bles dotaux.
-

24. Avant la loi Julia, le mari, propriétaire de la dot mobilière et

immobilière, l'aliénait valablement: la femmene pouvait pas
évincer les tiers.

-

25. Le mari qui aliénait la dot mobilièreou immobilière contrevenait
- à l'obligationde la restituer en nature. — La femmeavaitcontre

lui une actionen dommages-intérêtsévaluéspar son serment.-
- Anomaliedu droit romainà cet égard. — D'où vient-elle?

26. Doctrinedes jurisconsultes romains au sujet des droits respectifs
du mari el de la femme sur la dot.

27. Interprétation des romanistes modernes.
28. Conclusionet transition.
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14. La première loi qui vint restreindre le droit du

mari sur la dot, fut le célèbre plébiscite que l'empe-

reur Auguste fit voter dans les comices par tribus, l'an

737 de la fondation de Rome, et qui est connu sous le

nom de lex JULIAde adulteriis et de fundo dotal?:.

Les guerres civiles qui précédèrent l'établissement

de l'empire avaient bouleversé la société romaine et

décimé la population. Le célibat, leconcubinat, l'adul-

tère, le divorce, si cher et si facile aux Romains, dis-

solvaient l'empire et mettaient obstacle au développe-

ment de la population. Le trésor publie était vide. Le

mal était profond; il n'avait pas échappé au regard

pénétrant de Jules César, et de vaines tentatives avaient

été faites pour l'arrêter t. Auguste voulut y porter re-

mède par les lois.
-

Dans ce travail législatif, ce qui préoccupe le légis-

lateur, ce n'est pas précisément le droit de la femme;

c'est un intérêt supérieur, un intérêt politique et social.

Le but que ces lois se proposent exige la conservation-

des dots, et c'est par occasion qu'elles font ressortir le

droit de la femme, en séparant de plus en plus son pa-

trimoine de celui du mari.

Comme toutes les lois anciennes, celles d'Auguste

eurent pour objet principal les mariages et la procréa-

tion des enfants légitimes. Ce fut même par là que le

premier empereur voulut commencer ses réformes; il

proposa d'abord une loi JULIA de maritandis ordinilms.

Mais l'adoption de ce projet rencontra une opposition

sérieuse. On fit remarquer que le principal obstacle au

1. Suélone, in Juliurn, XX.43.
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mariage "venait de la difficulté pour les maris de trouver

des femmes pudiques t. Il fallut donc s'occuper d'abord

de réprimer l'adultère : c'est ce que fit la loi dont je

viens de parler. L'obstacle étant levé, la loi de marilan-

dis ordinibus fut également votée par les comices.

15. Vers la fin de son règne, Auguste fit voter une

troisième loi, la loi Papia Poppaea, que les jurisconsultes

romains désignent, en y réunissant la précédente, sous

le.nom de lex Julia et Papia, ou leges caducariœ, ou tout

simplement leges 2.

C'étaient en effet les véritables lois, les lois par excel-

lence, à cause du but immense qu'elles se proposaient

et qui n'était autre que la régénération du monde.

Rome était alors le genre humain. Elle était dans une

de ces situations difficiles et solennelles qui marquent

la décadence des nations : ses dieux étaient tombés

sous la risée publique
3

; les cœurs étaient vides: il n'y

avait plus de place que pour le sensualisme et les appé-

tits matériels, seule foi des hommes qui n'en ont plus.

Le mariage se distinguait à peine du concubinat ; sa

plus longue durée était celle d'un consulat, l'espace

d'une année4. C'était la polygamie successive, au lieu

1. Et jam vix ullce inveniri possent pudicceuxores. — Dion-Cas-

sius, liv. LIV.
2. Cettedénominationest attestée par Heineccius, Comment. ad leg.

Juliam et Papiam Poppæam, liv. i, ch. I, § 4, etliv. n, ch. XIX,§2.

Une Coulede fragmentsou lgis du Digesteportent l'inscriptionad legcm
Juliain et Papiam et prouvent que ces lois célèbres avaientexercé la

plume de presque tousles jurisconsultesromains.
3. Jam nimismullosaudio. antefixa fictilia deorum Romano-

mm ridantes, disait Catondanssondiscours. V.Tite-Live, liv.xxxiv.

4. Sénèque, De beneficiis, liv. III, ch. XVL
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de la polygamie simultanée. Les femmes, toutes sus-

pectes d'impudicité, ne trouvaient plus de maris; les

hommes préféraient les liaisons passagères et plus

libres du concubinat; c'étaient les plus vertueux : les

autres recherchaient ces plaisirs contre nature que

Salluste a dépeints en disant que l'on voyait viros pati

muliebria. Le monde s'agitait comme un malade qui

cherche à se débarrasser de la fièvre en changeant de

situation. L'ardeur des choses nouvelles disposait les

esprits aux révolutions.

Les moyens employés pour combattre le mal qui

dissolvait l'empire peuvent se résumer ainsi : peines

contre l'adultère, faveur et dignité du mariage, obliga-

tion de doter et de restituer la dot après le divorce ou

la dissolution du mariage arrivée par le décès du mari,

afin que cette dot pût servir aux mariages subséquents ;

récompenses de la paternité et de la fécondité, inca-

pacités de recevoir prononcées contre les célibataires

et les orbi.

Ce sont ces lois célèbres que Tacite avait en vue,

lorsqu'il écrivait : Utque antehac flagitiis, ita nunc legi-

bus laborabatur.

Auguste n'attaqua point le divorce et le concubinat

dans leur principe, mais dans leurs conséquences : il

l'aurait tenté vainement. Que peuvent les lois sans les

mœurs? s'écriait un poëte contemporain qui, par cette

pensée profonde, se montrait plus philosophe et plus

législateur que le maître du monde t.

1. Quidlegessinemoribus,
Vanoeproifc-iuni?

HORACE, Oe XXIV.
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On donne des lois aux peuples, on ne leur donne pas

des mœurs. L'obstacle au développement de la popula-

tion était dans la dépravation des mœurs; le remède

eûiconsisté dans l'indissolubilité du mariage, si le sen-

sualisme romain avait pu l'accepter. Pour en venir là,

il ne fallait rien moins qu'une grande révolution mo-

rale qui changeât la face du monde païen et qui en fît

disparaître les hontes 1
; il fallait, selon la belle expres-

sion de Châteaubriand, que le monde allât des dieux à

Dieu. Le christianisme eut la gloire et il avait seul la

puissance d'opérer ce miracle de rénovation.

46. Loin de comprimer l'essor du mariage libre, les

lois nouvelles s'en emparèrent, l'organisèrent et le

firent servir à leurs vues réparatrices.

Le mariage libre était dépourvu des solennités de la

confarréation et de la coemption, qui avaient l'avan-

tage de distinguer l'épouse de la concubine. C'est de

lui qu'Ulpien a dit: Nuptias non concubitus, sed consensus

1. Lamprideatteste que, sous Alexandre-Sévère, les gouverneursdes

provincesrecevaientvingt livres d'argent et, quand ils n'étaient pas ma-

riés, une concubine, quod sine his esse nonpossent, ajoute le biogra-

phe.-Voy. M. Guizot, Histoire de la civilisation en France, tome I,
2e leçon. — Quel!eforcepouvaientavoir les lois quand l'administration

supérieureétait dans la nécessité de donner officiellementun démenti à

l'esprit qui les avaitdictées! Le christianisme, en agissant sur les cons-

ciences, donnades piœurs au monde et, malgréses préceptes de conti-

nence, multiplia les mariages plus que les lois d'Auguste, qui ne pou-
vaients'adresser qu'à des intérêts matériels; « et parce qu'on cherchait
« alors sérieusement la perfection, dit Chabril(cité par Montesquieu,
« Esprit des lois, liv. XXllI, ch. XXI), il ne résulta aucun inconvé-
« nient sensible de la loi de continence: la religion avait détruit les
« passionsque, sanselle, le célibatentretient parmi les hommes. »
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facit f. L'épouse n'était séparée de la concubine que

par sa dignité, par l'intention des parties et par la

seule affection de l'homme 2. Cette différence n'en était

pas une. Aussi, les jurisconsultes romains eux-mêmes

étaient-ils souvent embarrassés pour discerner si une

femme était épouse ou concubine ; et, quand cette dif-

ficulté était levée, il s'en présentait souvent une autre :

c'était de fixer le moment précis où le mariage avait

commencé.

La dot était le principal signe du mariage libre. A

l'avantage de faciliter les mariages, elle joignait celui

d'établir une ligne de démarcation entre l'épouse et la

concubine. Elle avait donc une importance qui grandis-

sait à mesure que la confarréation et la coemption tom-

baient en désuétude. La loi Julia de maritandis ordini-

bus ne craignit pas de porter atteinte au principe de Ja

puissance paternelle en défendant aux pères ou aux

ascendants paternels de mettre obstacle, sans raison

légitime , au mariage de leurs enfants ou petits-enfants

placés sous leur puissance ; de plus, elle les obligea,

sous peine de contrainte légale, à doter leurs filles ou

petites-filles 3.

1. L. 30, D., De reg. jur. et 11 C. De repudiis.
2. Paul, Sent. liv. n, tit. xx; L. 4, D. De Concubinis et 49, § 4, D.

Deleaatis.
3. Ulpien, Règles, vi, 2; lois 19, D. De ritu nupi., 52, D. Dead-

min. et pericul., 60 et 61, D., De jur. dot. — Telle fut l'origine de

l'obligationde doter, qui eut tantd'importancedans l'anciendroit écrit;
elle y fut un véritableanachronisme.Sa persistance ne peut s'expli-
quer que par la puissancedes traditions et la manie d'appliquerles lois

romainessans examinersi ellesavaientencoreleur raisond'être. Le droit
coutumierla repoussaen proclamantla maximecontraire: Ne dote qui
ne veut. LesrédacteursduCodeNapoléonl'ont repousséeaussi, et ils ont
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- 17. La disposition la plus importante de la loi Julia

fut
-
celle qui défendit au mari d'aliéner le fonds dotal

srçns,le consentement de la femme: Lege Julia de adul-

teriis, dit Paul, cavetur ne dotale prædium maritus alienet

(Sent., liv. n, tit. 21, § 2). Gaïus.nous atteste ce point de

droit en termes presque identiques (Instit. n, § 63). Ces

deux jurisconsultes ne disent pas un mot de la prohibi-

tion d'hypothéquer le fonds dotal avec ou sans le con-

sentement de la femme.

18. Il esterai que la loi 4, D., De fundo dotali, fait dire

à Gaîus que la loi Julia prospexit ne id (dotale prædium)

marito liceat obligare aut alienare,

Justinien a dit dans la loi un., § 15, C., De rei uxor.

act. : « tex Julia fundi dotalis italici alienationem pro-

« hibebat fieri a marito, non consentiente muliere,

« hypothecam autem nec si mulier consentiebat. » Il repro-

duit cette affirmation dans le proæmium de ses Institutes,

Quib. alien. licet vel non.

Sur la foi de ces textes, tous les interprètes , depuis

Cujas jusqu'à M. Ortolan, avaient pensé que la loi

Julia défendait au mari d'hypothéquer le fonds dotal,

même avec le consentement de la femme. Cujas avait

même donné, sur la différence de ces deux prohibitions,

l'explication suivante qui est restée célèbre : « Ratio

« diyersitatis hsec est : quia facilius mulier consentit

eu mille foisraison (art. 204). Le mariageétant l'état normalde l'homme,
il ya sans doute obligationnaturelle ou devoir moral pour le chef de
famillede marier ses enfants et de les doter. Mais, commele fait remar-

quer Montesquieu, il est d'institution ordinaire que le père marie ses

enfants; sa prudenceà cet égard est au-dessus des lois (Esprit dis lois,
liv.xxiii, ch. VII).
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« obligationi fundi dotalis quam alienationi ; nam obli-

« gatio non mutât dominium rei, et nimiam facilita-

« tem lex refrenare voluit » (Ad | ult. C., Derei ux. act.)Õ

Vinnius a reproduit cette doctrine du grand romaniste

français (Instit. comment., lib. 2, tit. VIII, nO8).

Il est juste de dire que Théophile, dans sa para-

phrase des Institutes de Justinien, dont il fut un des

rédacteurs, avait signalé cette raison. Il en ajoutait

une autre qui a bien sa valeur: c'est que, par la vente"

la femme reçoit un prix qui est l'équivalent de son

fonds, tandis que, par l'hypothèque, elle perd ce fonds

sans aucune compensation t.

Mais, dans ces derniers temps, on s'est demandé

s'il était bien vrai que la loi Julia eût défendu l'hypo-

thèque du fonds dotal. Voici à quelle occasion cette

question a été soulevée :

Un savant jurisconsulte allemand, M. Bachofen, a

cherche à déterminer le sens des mots obligare prædium

dotale, employés dans la loi 4, D., De fundo dotali. En

les rapprochant du 115 , De rei ux. act. et du proœmiwri

des Institutes, Quibus alien. lie. vel non, on pourrait

être tenté de croire qu'ils signifient hypothéquer le fonds

dotal. Mais on fait remarquer que le mot hypothèque est

grec et qu'il n'était pas encore connu des Romains-,

lorsque la loi Julia fut votée, ni lorsque Gaïus écrivait

le fragment qui est devenu la loi 4, D., De fundo dot. On

ajoute que le droit romain en était encore à la fiducia

1. Onsait que, de nosjours, ces deux raisonsont été invoquéespar la

cour de cassationpour résoudrela question de savoirsi la faculté-que la

femme s'est réservéed'aliéner son fondsdotalrenfermecellede l'hypo-

théquer.
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et que du temps de Gaïus il arrivait au pignus
1

; on con-

clut de là que les commissaires de Justinien ont com-

mis une grave inexactitude, quand ils ont affirmé que

la loi Julia défendait l'hypothèque du fonds dotal.

Est-ce à dire que les compositeurs des Pandectes

aient interpolé la loi 4, D., De fundo dotali, pour la met-

tre d'accord avec le § 45, De rei ux. act. ?

M. Bachofen ne le croit pas, parce que les mots obli-

gare prœdium avaient, du temps d'Auguste et de Gaïus,

nn sens technique. Celui qui devenait débiteur de l'État,

par exemple, en se portant fermier de l'impôt, signait

un acte dressé par le quœstor œrarii dans lequel il dési-

gnait les prædes et lés prœdia qui répondaient pour

lui : tous ses biens étaient obligés au profit du fisc,

comme conséquence de l'engagement de sa personne :

Bona eorum qui cum fisco conrah.unt. velut pignoris jure

fisco obligantur ; non solum ea quœ habent, sed ea quoque

quœ postea habituri sunt 8. Voilà ce qu'on entendait par

obligareproedia; Gaïus lui-même suppose que rem obli-

gatam sibi populus vendiderit (Inst., Il, § 61); il ajoute :

Qui mereatur a populo PRÆDIATOR.appellatur. C'est cette

obbigatio prœdii dotalis, que, suivant M. Bachofen, la

loi Julia aurait prohibée, même avec le consentement

de la femme5.

M-. Demangeat n'admet pas cette interprétation : il

1. Pignoratœ res, dit Gaïusdans la loi 15, De dote ]Jl'æleg.— Est-
il bien vrai que l'hypothèquefût inconnuedes Romains, du tempsd'Au-

guste et de Gaïus?

2. Yoyezle fragmentum veteris cujusdam jurisconsulte, no 5,
dans le Manuale juris synopticum de M. Pellat, p. 834.

3. Ausgewahlte Lehren, p. 115.
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pense que la loi Julia ne prohibait que l'aliénation et

qu'elle était muette sur l'obligation du fonds dotal ;

il croit à une interpolation de la loi 4 , De fundo dot. 1.

En comparant ces deux opinions, on voit qu'au siè-

cle d'Auguste, ce qui devint plus tard l'hypothèque était

une aliénation prohibée par la loi Julia. En effet, le dé-

biteur transférait la propriété à son créancier qui s'obli-

geait par un contrat de fiducie à la lui rétrocéder après

sa libération. Maisil restait encore au mari la possibilité

d'aliéner indirectement le fonds dotal, en le désignant

parmi ses prœdia dans l'acte par lequel il se constituait

débiteur envers l'Etat. La loi Julia dut, à cause de l'im-

portance de son but, s'efforcer d'être complète et de

fermer la porte aux aliénations indirectes de la part

du mari. Cette considération, corroborée par les affir-

mations géminées de Justinien , affaiblit l'induction

que M. Demangeat tire du silence de Gaïus et de Paul.

Au surplus , si la prohibition d'obliger le fonds dotal

n'existait pas dans la loi Julia, il faudrait admettre,

avec M. Demangeat lui-même, qu'elle résulta du sé-

natus-consulte Velléien qui vint défendre plus tard aux

femmes les intercessions ou cautionnements, soit pour

leur mari, soit pour des tiers. Dans cette hypothèse,

les commissaires de Justinien et de Cujas, qui a suivi

leur foi, se seraient seulement trompés de date en attri-

buant à la loi Julia ce qui résultait des principes géné-

raux du sénatus-consulte Velléien. La fameuse distinc-

tion de Théophile et de Cujas, entre l'aliénation et

l'hypothèque, n'en reste pas moins pleine de vérité.

1. Dela condition du fonds dotal, p. 210 et suiv.
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Le priucipe en avait été
posé par Ulpien interprétant le

sénatus-consulte Velléien : Mulier se facilius obligat

quam alicui donat (L. 4, D., Ad S.-C. Vell.).

-On peut aller plus loin et
faire remonter jusqu'au règne

d'Auguste la prohibition d'obliger le fonds dotal même

avec le consentement de la femme. En effet, si ce consen-

tement fut considéré comme une intercession indirecte,

prohibée par le sénatus-consulte Velléien, pourquoi n'au-

rait-il pasété, par la même raison, frappé d'impuissance

par l'édit d'Auguste, qui vint défendre aux femmes de se

porter cautions pour leurs maris, nepro viris suis inter-

cederent (Ulpien, loi 2, pr. D., Ad S.-C. Vell.)? N'est-il

pas vraisemblable que l'idée de cet édit reçut son ap-

plication et passa dans la loi Julia ?

19. La prohibition d'aliéner le fonds dotal sans le

consentement de la femme et de l'hypothéquer, même

avec ce consentement, avait pour objet la conserva-

tion des dots; cette conservation favorisait les mariages

subséquents de la femme et la procréation des enfants

légitimes; l'importance de ce but la fit élever jusqu'à

la hauteur d'un intérêt public. Paul écrivait : « Reipu-

blicœ interest mulieres dotes salvas habere, propter quas

nubere possunt » (L. 2, D., De jure dot.). Pomponius

exprimait la même idée en termes non moins énergi-

ques : « Dotium causa semper et ubique prsecipua est;

« nam et publice interest dotes mulieribus conservari cum

« dotatas esse feminas ad sobolem procreandam re-

« plendamque liberis civitatem maxime sit necessa-

« rium» (L. 1, D., Sol. matr.).

Ces derniers mots ne sont pas une vaine déclama-
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tion : un coup d'œil sur la situation de l'empire romain

fera ressortir toute leur justesse.

Les grandes propriétés s'étaient concentrées dans les

mains d'un petit nombre de riches et formaient ces

domaines immenses qui faisaient dire à Pline: Latifun-

dia Romam perdiderunt! et à Sénèque que les rivières

qui jadis avaient séparé les États traversaient mainte-

nant les domaines des simples particuliers 1. La classe

moyenne était décimée et disparaissait successivement.

Ce fait social n'avait pas échappé au coup d'œil de

Tacite : Minor in dies plebs ingenua, disait-il. Denys

d'Halicarnasse, contemporain d'Auguste, assure que,

de son temps, la plupart des villes qui florissaient jadis

étaient désertes et désolées. Tarente et Antium, veuves

de leurs citoyens, recevaient, sous Néron, des colo-

nies de vétérans, qui bientôt les abandonnaient et se

dispersaient *. Les lois d'Auguste n'avaient pas réussi

à combler les vides des guerres civiles et de la déprava-

tion des mœurs; le mal n'avait fait que grandir pendant

cette série de tyrans stupides qui déshonorèrent la

pourpre des Césars. Il y avait des terres qui ne trou-

vaient pas de maîtres 3; toutes manquaient de bras

libres et laborieux pour les cultiver. On n'ignorait pas

que ceux qui cultivent bien le sol sont les meilleurs

soldats quand il s'agit de le défendre *. L'heure de la

décadence commençait à sonner pour les Romains.

Voilà pourquoi la conservation des dots était d'inté-

1. Pline, Hist. nat., lib, XVJIJ,cap. VII; Sénèque, Epist. 89.

2. Gibbon, t. II, p. 180 et t. III, p. 387.

3. L. 1 , C., Deomni agro deserto.

4. Catonen avait faitla remarquedans son livreDe re rustica.
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3

rêt public; on croyait qu'en multipliant les mariages,

elle ferait cesser l'affreuse dépopulation de l'empire.

20. IL importait autant à l'intérêt public de conser-

ver la dot de la materfamilias que celle de la matrone.

- Les femmes, soumises toutes au même but, durent

Fêtre au même moyen. Le but est bien connu : c'est le

^mariage. Le moyen ne l'est pas moins: c'est la conser-

vation des dots. Ne faut-il pas voir dans ces mots: dotes,

llotium, employés par Paul et par Pomponius, des ex-

-
pressions générales s'appliquant aux deux dots: à celle

de la femme in manu, comme à celle de la femme du

mariage libre? Cela est tout à fait conforme au but

suprême que se proposait la législation d'Auguste.

- On ne peut pas admettre non plus que la loi Julia de

maritandis ordinibts, en imposant l'obligation de-doter,

l'eût restreint à la dot du mariage libre. Il eût été trop

facile aux pères et aux autres ascendants d'éluder cette

obligation, en disant : Notre fille veut être une mater-

familias et non une matrone : nous n'avons rien à lui

-donner en dot. Ici encore la loi qui voulait favoriser les

mariages devait entendre par dot un rapport fait au

mari, sans se préoccuper du régime qui serait adopté;

elle devait surtout éviter de gêner la liberté de la femme

et de sa famille, en leur imposant un
régime qui pou-

vait ne pas leur convenir.

La loi Julia dut s'efforcer d'être complète, pour attein-

dre au but d'intérêt public, et ses dispositions, si elles

ne s'étaient adressées qu'à la dot du mariage libre, au-

raient dû abolir le mariage par cocmption et par confar-

réation. Or, il n'en fut pas ainsi, car Gaïus nous dit
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que, de son temps (environ 150 ans après le règne

d'Auguste), le mariage par confarréation était encore

celui des prêtres flamines majeurs, flamines majores, id

est, diales, martiales, quirinales
1

; et Ulpien, énumérant

les personnes qui sont au nombre des héritiers siens, y

comprend la femme in manu: « Sui autem heredes

« sunt liberi quo's in potestate habemus. ; item uxor

« quœ in manu est2 ».

En résumé, la loi, en imposant l'obligation de doter,

avait dû laisser aux parties le choix du régime matri-

monial qui leur convenait et ne pas gêner leur liberté à

cet égard; elle avait dû aussi appliquer le principe de

conservation des dots et la prohibition d'aliéner le fonds

dotal à la dot des deux régimes.

La différence entre la dot des deux régimes devait

porter sur la restitution ; la dot de la materfamilias

n'était restituable que dans un cas: celui de divorce,

tandis que la dot de la matrone était, en outre, res-

tituable lorsque le mariage était dissous par le décès

du mari, parce que ta femme, n'étant pas entrée dans la

famille du mari, ne prenait aucun droit d'héritier sien

dans sa succession : sa dot devait donc lui être restituée.

Telle était, je crois, la condition des dots sous la

législation d'Auguste.

21. Quels étaient les droits respectifs du mari et de

la femme sur la dot du mariage libre ?

Ce qui caractérise surtout le droit de la femme c'est

la restitution éventuelle de son apport dotal. Avant les

1. Instit. Gomm.1 , S 112.

2. Règles, xxii, 14 et tit. ix De his qui in manu sunt.
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lois d'Auguste, cette restitution avait lieu dans l'intérêt

exclusif de la femme; mais, sous l'empire des nouvelles

lois, elle a lieu principalement dans un intérêt public.

Le droit nouveau protège la conservation des dots, parce

que leur restitution est une pièce nécessaire du système

qui a voué la femme au mariage et à la reproduction.

Ce système, composé d'éléments hétérogènes que la

législation
avait appropriés à ses vues, n'était qu'une

transition. Quelles transformations subira-t-il, au point

de vue des droits respectifs du mari et de la femme sur

la dot, lorsque le régime de la manus sera tombé en

désuétude ', et surtout lorsque le christianisme, monté

avec Constantin sur le trône des Césars, sera venu

abattre le divorce et réprouver les secondes noces ?

C'est ce qu'il importe de rechercher, car on verra

bientôt que, dans le droit moderne, les partisans de

l'aliénabilité de la dot mobilière par le mari invoquent

le droit romain, sans dire lequel, et croient avoir tout

dit quand ils se sont placés sous cette invocation.

22. Le mari était propriétaire, dominus, du fonds

dotal, quoiqu'il ne pût pas l'ali.éner : Poialeproedium,

dit Gaïus, maritus invita muliere per legem Juliam prohi-

betur alienare, quamvis ipsius sit, vel mancipatum ei dotis

causa, vel in jure cessum, vel usucaptum VÀinsi le fonds

dotal appartient au mari, soit parce qu'il lui a été man-

cipé ou cédé juridiquement, soit parce que le mari l'a

1. L'usucapionde la femmeétait tombée en désuétudedans la période
qui s'étenddepuisCicéronjusqu'àGaïus(Cicéron,Pro Flacco, 34; Gaïus,

Inst.1, S 3)
2. Instit. Il, 62 et 63.
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acquis par usucapion. En effet, la mancipation, la ces-

sion juridique et l'usucapion sont les trois modes par

excellence employés parle droit civil des Romains pour

transférer la propriété.

A plus forte raison, le mari était-il propriétaire des

meubles dotaux; bien plus, l'aliénation ne lui en était

pas défendue.

Ce résultat est conforme à une observation que nous

avons déjà faite; c'est que la législation romaine n'avait

pas fait de la constitution de dot un contrat spécial; il

avait donc fallu se contenter du droit tel qu'il était, et

employer les modes usités pour livrer la dot au mari,

c'est-à-dire des modes translatifs de la propriété des

objets dotaux. C'était l'usage qui avait établi le nou-

vel ordre de choses : la législation avait laissé faire

plus qu'elle n'avait fait. La réaction d'où était sorli un

principe informe de régime dotal avait été dirigée sur-

tout contre les conséquences du divorce qui, sous le

régime de la manus, faisait perdre à la femme tous les

biens qu'elle possédait et la plaçait dans une situation

déplorable. C'est ce qui explique pourquoi la transfor-

mation consista d'abord dans la restitution de la dot à la

materfamilias en cas de divorce; les droits du mari sur

les biens de la femme in manu ne subirent pas d'autre

atteinte jusqu'à la loi Julia. La dot des femmes qui

avaient préféré le mariage libre, mero consensu, à celui

de la manus, fut une imitation de celle de la mater fami-

lias; elle n'entra pas dansle patrimoine du mari par les

effets du mariage, mais par ceux de la constitution de

dot; le contrat de constitution de dot fut translatif de

la propriété au mari, soit par lui-même, soit par son
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exécution 1, sauf toujours l'obligation de restitution. Ici,

la restitution avait lieu nécessairement dans deux cas :

celui du divorce et celui de la dissolution du mariage

par le décès du mari.

Cette situation avait été créée par les habitudes natio-

nales: les lois d'Auguste l'acceptèrent; elles fortifiè-

rent l'obligation éventuelle de restituer la dot et la ren-

dirent plus efficace par.la prohibition d'aliéner le fonds

d-otal sans le consentement de la femme ou de l'hypo-

théquer même avec ce consentement.

Nous n'en sommes encore qu'au début d'une institu-

tion qui grandira et fera son chemin; il ne faut pas, de

prime abord, la juger avec nos idées modernes. Ce que

nous appelons le régime dotal n'existe encore qu'en

germe et ne se formule que par l'obligation du mari de

restituer éventuellement la dot.

Cette obligation de restituer la dot éventuellement

n'en avait pas moins apporté une grave restriction au

droit du mari sur les biens dotaux.

La restitution , lorsqu'il y avait lieu, devait se faire

en nature et comprendre identiquement la chose même

apportée en dot, quand elle n'avait pas été estimée *,

ou quand elle n'était pas de celles qui consistent en

poids, nombre ou mesure 3.

1. La constitutionde dot par la proniissio ou la dictio ne transférait
la propriétéail mari que par la tradition, commeen matière de vente.

Voy. plushaut, nO11.
2. L'estimationdes objets constituéeen dot valait vente au mari (LL.

10et 69, § 8, D., Dejure dot.,5 et 10,C., Dejure dot.) ; delà la règle:
Dosæstinzata dos vendita.

- 3. Ulpien, Règles, tit. VI, § 8; M. Pellat, Textes sur la dot, p. 15
et 16. — La dénominationde l'action en restitutionle prouvesurabon-
damment: Actio REiuxorice.
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23. Si le mari aliénait la dot, quel était le droit de la

femme, soit contre lui, soit contre les tiers ?

Il faut distinguer :

S'il s'agissait d'un fonds dotal, l'aliénation qui était

contraire à la prohibition de la loi n'avait aucune

valeur: Venditio non valet, dit Papinien (L. 42, De usurp.).

Ici, la prohibition d'aliéner imprimait une nouvelle

énergie au droit de la femme; l'acheteur contrevenait

lui-même à la prohibition de la loi, et cette contraven-

tion le constituait en mauvaise foi: Malœ fidei possesso-

rem essenullus ambigit, qui contra legum. interdicta mer-

catur, disent les empereurs Valentinien et Valens1; il

ne pouvait pas usucaper le fonds dotal2. La femme

pouvait donc, le cas de restitution de la dot arrivant,

faire révoquer l'aliénation et évincer l'acheteur 5.

S'il s'agissait de meubles dotaux, l'aliénation n'en

était point prohibée par les lois, comme celle du fonds

dotal.

24. On.a beaucoup discuté, dans le droit ancien et

moderne, la question de savoir si le mari était proprié-

taire de la dot en général, et surtout s'il avait le droit

d'aliéner la dot mobilière.

Cette question doit être examinée historiquement et

chronologiquement ; en suivant une autre marche, il

serait difficile d'éviter la confusion.

Avant la loi Julia, le mari était propriétaire de la

dot. Pouvait-il aliéner même le fonds dotal ? Tous les

1. L. 2, C..-De aqricol. et censit.

2. L. 16, D., Defundodot.
3. Argumentde la loi 17, D., De fundo dot.
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commentateurs l'ont affirmé; ils ont dit: Ce qui prouve

que le mari avait le pouvoir d'aliéner le fonds dotal,

avant la loi Julia, c'est crue cette loi lui en défendit l'a-

liénation; la défense eût été inutile, si déjà le mari

n'avait pas eu le pouvoir d'aliéner. Le raisonnement est

superficiel; il renferme une équivoque et n'est vrai

qu'à demi.

-
-
Sans doute, le mari était propriétaire ; mais il n'en

restait pas moins placé sous le coup de l'obligation

éventuelle de restituer la dot identiquement et en na-

ture. La femme était créancière de cette obligation

éventuelle de lui restituer sa dot: ce qui veut dire que,

d'après les principes du droit romain, son droit était une

action personnelle , et non pas réelle pour contraindre

son mari à lui restituer sa dot; le mari était tenu en-

vers elle d'une obligation de faire, c'est-à-dire de lui

restituer sa dot en lui en rétrocédant la propriété l. Si

donc le mari, abusant de sontitre de propriétaire, alié-

nait la chose dotale, meuble ou immeuble, la femme

n'avait pas la revendication contre les tiers : la reven-

dication, action réelle, n'appartient qu'au propriétaire.

Il y a dans la législation romaine une institution

identique et contemporaine qui prouve que le droit a eu

des commencements grossiers et matérialistes. Com-

ment un débiteur pouvait-il donner un gage à son créan-

cier? Le 'droit romain, surtout celui de ce temps-là,

renfermait la liberté des conventions et des agissements

dans un formalisme étroit et restreint à un certain

1. Il est à peu près certainquele mari restituaitla dot en retransférant
à la femmela propriétédes chosesdotales

- cela est tout à fait conforme
aux exigencesdu droit civil romain.
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nombre de contrats déterminés. Le cas n'avait pas été

prévu, et ce débiteur se trouva placé dans la même

situation que la femme qui voulait apporter une dot

au mari en se réservant le droit de la reprendre dans

certains cas. On se tira d'embarras par le même expé-

dient: le débiteur, pour remettre la chose en gage à son

créancier, lui en transféra la propriété, el celui-ci s'o-

bligea, par un pacte adjoint, appelé fiducia, à lui resti-

tuer cette chose et à lui en retransférer la propriété,

dès qu'il aurait reçu le payement intégral de sa créance.

C'était l'enfance du pignus ou contrat de gage. Si le

créancier gagiste, abusant de son titre de propriétaire,

aliénait la chose engagée, le débiteur qui avait payé ne

pouvait pas, en vertu d'un pacte fiduciaire de restitu-

tion, revendiquer la chose entre les mains des tiers et

les évincer: il n'avait qu'une action personnelle contre

le créancier t.

Telle était précisément la situation de la femme

envers son mari.

Quand on dit queLe mari avait le pouvoir d'aliéner,

on est dans le vrai, si l'on entend par là que l'aliéna-

tion produisait tous ses effets à l'égard des tiers et que

la femme ne pouvait pas les évincer; mais on est dans

le faux, si l'on croit que le mari pouvait se défendre

contre la femme, en lui répondant : J'ai usé de mon droit

de propriétaire en aliénant la cbose- dotale;" celui qui

use de son droit ne porte préjudice à personne : Non

injuriant facit qui jure suo utitur. La réponse est que le -

droit de propriété du mari était restreint en faveur de

1. Voyez M.Dalloz,VisPrivilègeset hypothèques, no8.
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la femme par l'obligation de lui restituer sa dot dans

certains cas. Celui qui est soumis à l'obligation de res-

tituer une chose, même éventuellement, ne peut pas

en disposer ; il doit la conserver, afin de pouvoir la ren-

dre quand le moment en est venu. Tel est, dans notre

droit, le grevé de substitution.

La loi Julia, en prohibant l'aliénation du fonds dotal,

eut pour objet de fortifier et de sanctionner l'obligation

du mari de restituer ce fonds; elle imprima un carac-

tère absolu à cette obligation, et la femme eut désor-

mais te droit d'agir contre le tiers ; mais les choses res-

tèrent dans 1c statu quo, quant à la dot mobilière.

On conclut de là que le mari pouvait aliéner les meu-

bles dotaux. En effet, plusieurs textes lui reconnaissent

le droit d'affranchir les esclaves dotaux lorsqu'il est

solvable. Papinien le dit d'une manière fort nette dans

la loi 21 : De manumiss. : Servum dolalem vir qui solvendo

est, constante matrirnonio) mamimiltere potest. Si autem.

solvendo non est, licet alios creditores habeat, libertas servi

impedietur, ut constante matrimonio deberi dos intelligatur.

Le jurisconsulte proclame d'abord le droit du mari sol-

vable d'affranchir l'esclave dotal. Que, s'il était insol-

vable, le mari se trouvait soumis à la disposition de la

loi JEliaSentia, comme tout maître qui voulait affran-

chir son esclave en fraude des droits de ses créanciers.

La loi 3, C., De jure dolium, décide que le mari a le droit

de donner par testament la liberté aux esclaves dotaux :

Dotalibus servis maritus testamento directam et fideicom-

missam liberlatem sunE dédit. Plusieurs autres textes ren-

ferment de semblables décisions

1. L. 1, D.Sol. matrim.; LL. 1 et 7, C., Dpscrv. pign. dat. manum.
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Les esclaves étaient, après les immeubles, les choses

les plus précieuses : de là on conclut encore que le

mari pouvait, à plus forte raison, aliéner les autres

choses mobilières dotales , et l'on fait remarquer que

si les textes parlent spécialement de l'affranchissement

des esclaves dotaux, et non des autres modes de dispo-

sition des meubles, c'est qu'il fallait, sur les consé-

quences de ranranchissement, des décisions détaillées

qui étaient inapplicables aux autres casl.

Le mari qui aliénait les meubles dotaux agissaitsans

doute dans les limites de son droit de propriétaire,

mais il contrevenait à l'obligation de restituer la dot en

nature, le cas échéant. L'aliénation, quoique valable,

n'en était pas moins un dol ou une faute envers la

femme, puisqu'elle anéantissait son droit à la restitu-

tion de la dot en nature. « Si la dot, dit M. Pellat, con-

« siste en corps certains, c'est-à-dire si le mari doit

« restituer identiquement les choses mêmes qu'il a

« reçues, il ne jouit d'aucun délai. Car, ou il a con-

« servé ces choses, et il peut les rendre tout de suite,

« ou il ne les a pas conservées comme il l'aurait dû, et

« sa faute ne doit pas lui procurer un répit qu'il n'au-

« rait pas eu d'ailleurs. S'il les a perdues par un événe-

« ment qui ne lui soit pas imputable, il est libéré de

« l'obligation de rendre 8. »

25. Le mari, en sa qualité de propriétaire, pouvait-il

contrevenir impunément à l'obligation de restituer la

1. Glück,Ausfûhrlichc Erlauterung (1erFandektcn, t. XXV,p. 152,
M. Dcmangeat.De la condition du fonds dotal, p. 13.

2. Textes sur la dot, p. 16.
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dot en nature? Quel était le droit de la femme contre

le mari qui, par son dol ou sa faute, s'était placé dans

l'jmpossibilité de restituer les choses dotales?

Un fragment de Paul, devenu la loi 25, § 1, Sol.

matrim., s'explique nettement à cet égard: Maritum,

in reddenda dote, de dolo malo et culpa cavere oportet; quod

si doio malo fecerit quominus restituere possit, damnandum

eurn quanti mulier in litem juraverit ; quia invitis nobis res

nostrasalius retinere non debeat. Le mari qui, par son dol

ou sa faute, s'était placé dans l'impossibilité de restituer

la dot identiquement et en nature, était passible de

l'action arbitraire, ainsi appelée parce que le défen-

deur, qui n'obéissait pas à l'ordre du juge de restituer

la chose due ou qui, par son fait, s'était mis dans le

cas de ne pas pouvoir restituer cette chose, était con-

damné au payement d'une somme arbitrée par le juge

à titre de dommages-intérêts t. Ici, l'action arbitraire

avait un caractère particulier ; les dommages-intérêts

étaient fixés par le serment de la femme: Quanti mulier

in litem juraverit Il.

En droit romain, l'obligation de livrer une chose dé-

terminée ne faisait pas un propriétaire, comme dans

notre droit moderne, mais simplement un créancier;

elle donnait lieu à une action, condictio, contre la per-

sonne du débiteur, in personam, et non pas à une action

1. Aetionesarbitrarias, id est, exarbilrio judicis pendentes, appel-
lamus, in quibus, nisi arbitriojudicis is cumquo agitur actori satisfaciat,
velutirem restituât, vel exhibeat, vel solvat, vel ex noxali causa servum

xledat, condemnaridebeat (Instit. De actionibus, liv.iv, lit. VI, §31 ;
L. 68, D., De rei vindic.).

2. VoyezaussiPaul, L. 2, § 1 , D., De in litemjur.
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de propriété, vindicatio, dirigée contre la chose qui
avait fait l'objet de la promesse, in rem. Le débiteur

était tenu d'une obligation de faire, c'est-à-dire de livrer

la chose, et c'était par l'effet de la tradition que la pro-

priété était transférée au créancier, suivant la règle :

Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis

pactis transferimtur (L. 20, C., De pactis). Le créancier

d'une chose déterminée ne pouvait pas s'en mettre en

possession, soit par lui-même, soit par les agents de

la force publique, alors même que l'objet dù était pos-

sédé par le débiteur. Pour en venir là, il aurait fallu

transformer la théorie de la transmission de la propriété

et convertir l'action personnelle en action réelle, comme

si la seule convention avait eu la puissance de trans-

férer la propriété ; et quand même le demandeur eût

été propriétaire, le résultat n'aurait pas été différent,

à cause du mécanisme étroit de la procédure formu-

laire; en effet, quand le juge avait donné au défendeur

l'ordre de restituer la chose au demandeur, celui-ci

était obligé de revenir à la charge contre le défendeur

qui ne restituait pas, et de le faire condamner au paye-

ment d'une somme arbitrée par son serment : Quod si-

nec restituat, neque exhibeat, quanti eares est condemnatur,

dit Gaïus (lnstit. IV. § 163). Paul a dit dans le même

sens: Quum reus haberet possessionem, noluit eam resti-

tuerez et ideo magnocondemnatusest (L. 73, D., Deftdejuss.).

Cette forte condamnation, magno, était le seul moyen

de vaincre l'injuste résistance du possesseur ; autre-

ment on, ne s'expliquerait pas le taux exorbitant de

cette condamnation, qui mettait le défendeur à la dis-

crétion du demandeur puisque celui-ci estimait la
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chose ce qu'il voulait, sans autre restriction que celle

de son serment t. On comprendrait encore moins que

le ihari, s'il avait eu, dans ses rapports avec sa femme,

le droit d'aliéner la dot mobilière, pùt expier l'exer-

K Il en était autrement avantla procédureformulaire, sous le système
des actionsde la loi, legis actiones : le juge condamnaitle défendeurà

remettre ou restituer la chose elle-même: Judex non ipsam rem con-

damnât eum cum. quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed, æsli-

matare, pccuniameum condemnat (Gaïus, lnsl. iv, § 48). Dansle

systèmede la procédureformulaire,les condamnationsétaientpécuniaires.
M. Ortolan a très-bien expliqué les causes historiques de cette particu-
larité du droit romain (Expl. hist. des lnslit. de Justinien, t. 111,
n"s 1924 et 1937).

La loi 68, D., De rei vindicatione, fait dire à Ulpien: Qui restituera

jussus, judici non paret, contendens non posse restituere, si quidem
habeat rem, manu militari, of[iciojudicis, ab eo possessio transfer-
tur. Maisest-ce bien là le texte de ce jurisconsulte? Les compilateurs
des Pandectesn'y ont-ilspasajouté pour le faire concorderavec le droit
de Justinien qui permettait l'emploide la force publiquepour faire exé-
cuter les décisionsdu juge ordonnant la restitution d'une chose possédée

par le défendeur? C'est une question controverséeparmi les interprètes
ancienset modernes.

Cequi rend probable une interpolationde la loi 68 par les commis-
saires de Justinien, c'est que Gaïuset Paul ne parlent que de condamna-
tions pécuniairessans dire un mot de l'emploi de la force publique. Ce
silence me paraît d'autant plus significatif que Paul était contemporain

d'Ulpienel que la partie de la loi 68 qui est suspecte d'interpolationn'ex-

prime pas une opinion, mais constateun fait qui serait pratiqué par le

juge: Manu militari, officio judicis, possessio transfertur. Aussi
cette partie du texte d'Ulpienest-elle considéréecommeapocryphepar le

président Fabre, Conjectur., xvi, 17, et, dans ces derniers temps, par
MM.Heimbach, Die Lehre von der Fruchl, p. 198, et de Savigny,
System., t. V, § 221, note d, p. 133 de la traduction en français.

En sens contraire, la sincérité du texte d'Ulpien compted'illustres et
nombreuxdéfenseurs: Cujas, sur cette loi; Bynkershoek, Observat. m,
14;' Vinnius et Heineccius(notes sur Vinnius, p. 742); Uber, Euno-

mia, p. 313; Glück, Pand. t. VIII, p. 228; Keller, Ueber litis con-

testation., p. 215; Ziirimern,Geschichte de lïomischen Privatrechst,
-111,p. 198; M. Pellat, Sur ta propriété et Cusufruit, p. 370 et

suiv.Le savantdoyende la facultéde Paris fait remarquer que le passage
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cice de ce droit parla condamnation au payement d'une

somme énorme, fixée par le serment de la femme. Com-

ment Paul aurait-il pu écrire, dans le fragment qui est

devenu la loi 25, § 1, Solut. rnatrim. , que le mari s'était

mis par son dol dans l'impossibilité de restituer la chose

dotale à la femme? Il n'y a ni dol, ni faute, dans le fait

de celui qui use de son droit. Paul n'ignorait pas cer-

tainement cette règle de justice naturelle ; car, un au-

tre jurisconsulte, Gaïus, qui lui était bien antérieur,

avait écrit : Nullus videtur dolo fàcere, qui suo jure utitur

(L. 55, D., De div. reg. jur.) ; Paul lui-même a dit: Ncmo

damnum facit, nisi qui id fecit quod facere jus non habet

(L. 151, D., Dediv. reg.jur.).

Il est donc vrai de dire que, si le mari était proprié-

taire des choses doLales, c'était par suite des nécessités

de Paul (Sent. liv. i, lit. XlII,A) : Venclilorcogi potest ut tradat aut

mancipet, ne se réfèrequ'au moyende contraintepar la condamnàtion

pécuniaire.Laloi58, Derei vindic., quiest aussidePaul, en est lapreuve
manifeste.

M. Demangeata une opinionà part: il admet que toute la loi 68 est

d'Ulpien; mais il en restreint l'applicationau casoù le défendeurqui a

reçu l'ordre de restituer use de fourberieet prétendque la restitutionlui

est impossible, quoiqu'ilait la chosechezlui; et commeil est difficile
de cacher les immeubles,M Demangeatest conduit à n'appliquerla loi

68 qu'aux choses mobilières, tandis qu'ellea une partie générale, ainsi

quele dit Ulpienlui-même, à la finde cette loi(Dufonds dotal, p. 123).
Cettequestion eut une influencemalheureusedans l'ancien droit, no-

tamment en matière de promesses de vente; on disait qu'une tellepro-
messe devaitse résoudre en dommages-intérêts.Caylet, professeurà
l'UniversitédePoitiers, fut un des premiersà soutenirque la convention
de livrer en propriétéune chose déterminéeavaitpoureffetde transférer
lapropriétésans tradition. Pothier professaitl'opinioncontraire, il n'y a

pas encore un siècle.C'étaitla lutte du matérialismedu droit contre son

spiritualisme.Del'obligationde livrer en nature, il n'y avaitqu'un pasà

fairepour conclureau transport de la propriétépar la convention.
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du droit romain qui ne permettait pas à la femme de

livrer la dot au mari sans lui en transférer la propriété.

Le droit tenait çompte de ces nécessités dans les règle-

ments entre les époux: la loi 2o, § 1, Solut. malrim. en

est une preuve manifeste. De plus, on avait égard à la

cause de l'apport dotal: il avait eu lieu dolis causa, avec

l'obligation de restitution éventuelle par le mari ou par

ses héritiers. Le droit du mari était essentiellement

restreint envers la femme pour cette obligation de res-

tituer éventuellement la dot en nature , ce n'était pas

un véritable droit de propriété par rapport à la femme ;

quant à elle, l'aliénation faite sans son consentement

par le mari était un abus Aussi Paul, dans la loi 25,

11, mettant le droit de la femme en face de celui du

mari et se plaçant au point de vue de la femme, ap-

pelle-t-il les choses dotales res nostras.

Cette anomalie vient des circonstances difficiles au

milieu desquelles le régime dotal s'établit à Rome. Une

cause fortuite, le divorce, donna lieu d'abord aux eau-

tiones rei ùxorice qui renfermaient déjà le principe essen-

tiel du régime dotal, la séparation des biens des époux.

Bientôt les femmes ne voulurent plus du mariage par

confarréation ou par coemption, qui avait pour elles

des effets désastreux , lorsque le divorce arrivait; elles

préférèrent le mariage libre et sans puissance maritale

sur leur personne et leurs biens. Les maris jetèrent les

hauts cris, au nom de leur intérêt et des habitudes na-

tionales : leur opposition empêcha la législation d'or-

Voyez en senscontraireM. Deinaugeat,De la condition du fonds
dotal, p. 13et 23, et M.Troplong, Du contrat de mariage, no3204.
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ganiser les rapports que le divorce avait subitement

détruits entre les époux.

N'avez-vous jamais.vu un jeune chêne que le hasard

a fait naître à l'ombre d'un vieux? Il végète et se con-

tourne pour atteindre les rayons du soleil qui sont sa

vie. Quand le vieux chêne, dont on n'a jamais coupé la

moindre branche pour faire place à l'autre, tombe de

caducité, il est trop tard pour que le jeune -fasse un

arbre bel .et droit. Que de personnes et de choses sont

ce jeune arbre !

Tel fut le régime dotal à Rome.

La politique timide et cauteleuse d'Auguste ne fit

pour lui les choses qu'à demi, pour ne pas choquer la

résistance des maris; et quand le régime de la mamis

fut tombé en désuétude, l'art admirable des juriscon-

sultes romains fut impuissant pour redresser les défec-

tuosités d'une institution dont les commencements

avaient été si pénibles ; il aurait fallu à ces hommes

immortels plus que du génie, la puissance législative.

26. Comment les jurisconsultes romains ont-ils envi-

sagé les droits respectifs du mari et de la femme sur la

dot en général, et, en particulier, sur la dot mobi-

lière?

- Les jurisconsultes de la période classique ont carac-

térisé le droit du mari et de.la femme sur la dot, dans

les termes suivants : pour le mari: Dos est in bonis ma—

riti (LL. 21, § 4, D., Ad municip., 7, § 3, D., De jure dot.)/

apud maritum-dominium est (L. 75, D., Dejure dot.); pour

la femme: Dos ipsius filiœ proprium patrimonium est (LL.

3. | 5, D., De minor. et 16, D., Derelig.); Dos mulierisest
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4

(LL. 71, D., De evicl. et 75, D., Dejure dot.); Mulier habet

dotem(L: 43, § 1, D., De adm. et purie. tut.). Et ces textes

ne se contredisent point; car, dans la loi 75, D., De

jure dotTryphoninus dit: Quamvis in bonis mariti dos

sit, mulieris tamen est.

En présence de ces textes, les anciens commentateurs,

privés de l'appui de la méthode historique, s'agitèrent

dans le vide et tournèrent indéfiniment dans le cercle

vicieux de la thèse et de. l'antithèse : ils se livrèrent à

toute espèce de systèmes : il est fort inutile de les

exposer ici1.

Pour résoudre ce problème juridique, il faut, au lieu

de s'attacher tout d'abord à la lettre des textes et de les

opposer les uns aux autres, prendre en considération

l'origine de la dot et le droit complexe qui résultait

de la constitution dotale pour le mari et pour la femme:

après cela, les textes s'expliqueront facilement et ne

s'opposeront plus aucune contradiction.

-
Le mari était certainement propriétaire de la dot

mobilière et immobilière; ce titre résultait pour lui,

soit de la constitution de dot, soit de l'exécution qui la

suivait. Les effets de ce droit de propriété étaient diffé-

rents, suivant la nature de la dot.

S'agissait-il d'un fonds dotal? La loi Julia défendait au

mari de l'aliéner sansle consentement de la femme et

de l'hypothéquer même avec ce consentement. Si le

mari contrevenait à cette prohibition, l'aliénation n'était

L--
1. Ontrouvel'exposede ces diverssystèmesde conciliationdansHil-

liger, notes sur Doneau, lib. xiv, cap. IV, note6, dans le Thésaurus
de Meerman,t. II, p. 64, et dansVinnius, Instit., lib. II, tit. IV. p.
245, et lib. n, tit. vm, p. 294, n°-2et suiv.
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pas valable; la femme pouvait la faire révoquer et

évincer les tiers. Ici la propriété du mari était plus

nominale que réelle; il lui manquait un de ses élé-

ments essentiels, le droit de disposition, jus abu-

tendi.

S'agissait-il de meubles dotaux? La loi Julia n'en

défendait pas l'aliénation au mari. Il ne faut pas en

conclure qu'elle la permettait, comme on l'a fait trop

souvent en raisonnant à contrario; il en résulterait que

le mari aurait eu un droit absolu d'aliéner la dot mo-

bilière, tandis que ce droit n'était que relatif. Quant à

la dot mobilière, la loi d'Auguste.laissa les choses telles

que l'usage les avait établies ; les époux continuèrent

à être gouvernés par la constitution de dot. En consé-

quence, si le mari aliénait les meubles dotaux, l'alié-

nation était valable, parce quela loi ne la défendait pas

et qu'elle se soutenait par le titre de propriétaire qui

appartenait au mari. Mais la femme avait droit à la res-

titution éventuelle des meubles dotaux en nature; et si

le mari se trouvait, par sa faute, dans l'impossibilité de

les restituer, c'était tant pis pour lui; la femme pouvait

le forcer à lui rendre compte avec la sévérité de l'action

arbitraire. Le droit du mari sur la dot mobilière était

donc encore ici tenu en échec par le droit de la femme

à la restitution éventuelle de la dot.

En résumé, le mari est propriétaire de la dot en

général, sous l'obligation et à la charge de la restituer,

dans certains cas, identiquement et en nature. La

femme n'est pas propriétaire, mais elle est créancière

de cette obligation de restitution éventuelle en nature;

elle est créancière des choses dotales elles-mêmes.
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Entre un tel droit de créance et un droit de propriété,

quelle distance y a-t-il ?

La question n'en serait pas une, s'il fallait la résoudre

d'après les principes du Code Napoléon. Dans notre

droit moderne, être créancier d'une obligation de livrer

un objet certain et déterminé ou être propriétaire de

cet objet, c'est la même chose 1. Il n'en était pas ainsi

en droit romain; il suffit de rappeler notamment que le

contrat de vente n'était point par lui-même translatif

de la propriété et qu'il fallait de plus le fait matériel de

la tradition. Et cependant notre principe n'avait pas

échappé au regard profond des jurisconsultes romains ;

leur admirable analyse, devançant l'œuvre des siècles,

cherchait à se dégager des étreintes du matérialisme

juridique. Paul dit : « Celui qui a une action pour le

recouvrement d'une chose, est censé avoir cette chose

même: Qui actionem habet ad rem recuperandam, ipsam

rem habere videtur (L. 15, D., Dediv. reg.jur.) ». Ulpien

n'est pas moins précis: « On est censé avoir les choses

« pour lesquelles il nous appartient une action, car

« nous avons ce que nous pouvons réclamer : Id sequis

« habere videtur, de quo habet actionern : habetur enim

« quodpetipo test (L. 143, D., De verb. signif.) ». Modestin,

le dernier des jurisconsultes romains dignes de ce nom,

donne encore plus de développement à cette doctrine :

« Nous sommes censés avoir une chose dans notre pa-

1. Cettedifférenceest capitale, et cependant elle n'a pas été aperçue
par lesjurisconsultesmodernesqui invoquentle droit romainpour résou-
dre la question de savoir si, dans notre droit, le mari peut aliéner la
dot mobilière.Ils n'ont pas vu que leur invocationde droit romainest
condamnéepar les principescontrairesdu CodeNapoléon.
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trimoine, soit lorsque nous la possédons et qu'il nous

appartient une exception pour la retenir, soit lors-

que, sans la posséder, nous avons une action pour

la recouvrer : Rem in bonis nostris habere intelligimur,

quotiens possidentes, exceptionem, aut amittentes, ad recu-

perandam eam, actionem habemus (L. 52, D., De acquir.

rer. domin.) ».

La femme avait cette action éventuellement pour le

recouvrement ou la restitution de sa dot, actio reiuxoriæ;

elle avait donc la chose dotale; et le mot habere, dont

Ulpien et Modestin ont si bien déterminé le sens, lui

était parfaitement applicable. C'est précisément l'ex-

pression employée par Paul, dans la loi 43, § 1, D., De

adm. etperic. tut. Le jurisconsulte suppose qu'un oncle,

curateur de sa nièce, a promis de donner en dot cinq

cents pièces d'or à son mari. Le patrimoine de la jeune

femme se trouvant inférieur à la somme promise, le

curateur restera-t-il néanmoins tenu? S'il est tenu

envers le mari, tout au moins doit-on admettre qu'il a

un recours contre la femme et qu'il peut même la pour-

suivre durant le mariage, parce que, dit Paul, la femme

a la dot, comme on dit qu'elle l'a, quand il s'agit de la

rapporter à la succession du père qui l'a dotée: Quia

HABETdotem, sicut in collatione bonorum dicitur. Le même

jurisconsulte exprime la même pensée par les mots: res

nostras, qu'il emploie dans la loi 25, § 1, D., Sol. matrim.

Un autre jurisconsulte, Gaïus, a dit, dans la loi 81, § 1,

D., Ad leg. falcid., que la femme qui recouvre sa. dot est

censée recouvrer sa chose : Suam rem mulier recipere

videtur. Ulpien a émis la même idée en termes plus

énergiques encore: La dot, dit-il, est le propre patri-
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moine de la fille: Dos ipsius filiœ proprium patrimonium

est (L. 3, | 5, D." De minor.).

- On peut comprendre maintenant le célèbre fragment

de Tryphoninus, devenu la loi 75, De jure dot.: Quamvis

in _bonis mariti dos sit, mulieris tamen est; et le juris-

consulte, revenant sur son idée, ajoute: Quamvis apud

maritum dominium sit. Ainsi, quoique la dot soit dans

le patrimoine du mari, quoiqu'elle soit sa propriété,

cela n'empêche pas qu'elle n'appartienne à la femme.

Le jurisconsulte, par la manière dont il s'exprime, va

d'abord au-devant d'une objection et aplanit une diffi-.

culté. Il y a là deux droits juxtaposés, qui semblent

former antithèse et s'exclure l'un l'autre. Si le mari est

propriétaire, comment la femme peut-elle l'être, et

vice versa?La propriété est une, et il semble que les deux

droits ne peuvent pas coexister. L'objection, ainsi pré-
sentée abstractivement, perd beaucoup de sa force, si

on analyse la situation dans laquelle la femmese trouve

par rapport à sa dot. Dans l'espèce de la loi 75, la femme

s'était constitué en dot un fonds qu'elle avait acheté, en

ayant soin de stipuler, comme c'était l'usage dans l'achat

des choses importantes, qu'en cas d'éviction, le vendeur

lui payerait le double du prix. Le fonds dotal ayant été

évincé entre les mains du mari, la femme pouvait-elle

agir actuellement, statim, contre le vendeur, en vertu

de la stipulation du double, sans être obligée d'attendre

que les événements ultérieurs eussent prononcé si sa

dot devait lui être restituée? Telle est la question que

le jurisconsulte examine et qu'il aborde en énonçant la

règle qui renferme la solution : Quamvisin bonis mariti

dos sit, mulieris tamen est. La femme peut agir actuelle-
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ment,: elle a intérêt à ce que le fonds ne soit pas évincé ;

elle est évincée elle-même, puisqu'elle cesse d'avoir le

fonds en dot, in dotera HABERE,dit le jurisconsulte. De

plus, pendant le mariage et quoique la dot appartienne

au mari, la femme jouit de cette même dot; elle en

recueille l'émolument, puisque c'est avec la dot que le

mari soutient les charges du mariage et entretient la

femme elle-même.

27. C'est principalement sur ce fragment de Trypho-

ninus que les romanistes modernes ont établi leur doc-

trine.

« La dotis datio, dit M. Bachofen, implique une con-

« vention du genre do ut facias ; le mari devient pro-

« priétaire sous l'obligation d'entretenir la femme avec

« les revenus de la chose. L'entretien de la femme est

« ainsi le but: en d'autres termes, le dominium mariti

« est la forme sous laquelle la femme, pendant le

« mariage et conformément à la nature de cette union,

« profite de sa chose »

« Durant le mariage, dit M. Pellat, les biens qui

« composent la dot sont au mari et non à la femme. Le

« mari est véritablement propriétaire des choses dota-

« les, il en a le dominium ex jure quiritium, il les a in

« bonis; il peut, si celui de qui il les a reçues n'était pas

« propriétaire, les usucaper pro dote; il les revendique

« même contre la femme, si elle en a la possession. Il

« peut en transférer la propriété soit à un tiers, soit

« même à la femme; et, si une loi positive, la loi Julia,

1. Auagcwahlte Lefiren, p. 107.
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« -lui défend d'aliéner les immeubles dotaux, la possi-

« bilité et la-nécessité d'une défense spéciale à ce sujet

--« est la preuve la plus décisive qu'il est vraiment pro-

-« priétaire.
-.

« Cependant on dit, d'un autre côté, que la dot ap-

« partient à la femme, qu'elle est son patrimoine.

« Cette contradiction apparente ne s'explique qu'en

« reconnaissant la nature anormale de cette institution.

« Le mari a la dot dans ses biens, mais il supporte

« 4es charges du mariage, au nombre desquelles figure

« en première ligne l'entretien de la femme.

« Celle-ci retire donc un profit de la dot; elle en a la

« jouissance, non comme un droit positif dont elle

« puisse actuellement faire reconnaître l'existence et

s'assurer l'exercice par une action, mais comme un

« avantage que lui garantit sa position de femme

« mariée ; on peut dire de cette jouissance, comme de

« l'état de mariage lui-même : In facto potius quam in

« jure consistit 1. »

Il ne faut pas apporter ici des idées absolues. La doc-

trine romaine sur le droit de la femme au sujet de sa

-dot est un savant effort de l'art des jurisconsultes pour

redresser une situation anormale et illogique. A l'épo-

que où nous sommes rendu, la confarréation et la

-coemption s'en vont rapidement ; les femmes ne veu-

1. Textes sur la dot, p. 48. — La même doctrine est enseignéepar
M.de Savigny,dans son Traité de droit romain, traductionde M.Gue-

noux, t; II, p. 113, 114 et 115; et par M.Demangeat,De la condition
du fonds dotal, p. 12 et suiv. — M. Troplongla repousse en disant:
« C'est le contrairequi est vrai; et il fautêtre bien mal inspiré pour voir
une propriétéde fait là où toute la jouissanceeffectiveest entre les mains
du mari (Ducontr. de mar., no3098) P.
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lent plus de ce formidable lien de la puissance mari-

tale qui absorbe leur personne et leurs biens, et qui n'a

.plus pour compensation la perpétuité de l'union conju-

gale; les mariages sont presque tous libres. La puis-

sance du mari sur les biens, allant jusqu'à la propriété,

n'est donc plus un effet du mariage; elle n'est pas même

nécessaire pour remplir le but de la dot.

28. Mais l'établissement du régime dotal avait ren-

contré l'obstacle du droit civil dont les étroites dispo-

sitions ne permettaient pas à la femme d'apporter une

dot au mari sans lui en transmettre la propriété. Cette

inconséquence eut d'abord l'avantage de ménager la

transition entre l'ancien ordre de choses et le nouveau;

ses inconvénients se révélèrent lorsque le régime dotal

devint dominant. Le divorce était devenu si fréquent

que la dot devait presque toujours être restituée. La

femme pouvait la perdre par l'insolvabilité du mari,

quoique, dans ce cas, elle pùt en exiger la restitution

pendant le mariage eile avait de plus et dans tous les

1. L. 24, pr. D.,Solut. matrim.; L. 30, C., Dejure Dotium; No-
velle97 , ch. VI.— Remarquezque le régimedotal établit par luimême
une séparationde biens entre les époux (V.supra, n° 9). Onne sépare

point ce qui n'est pas uni. En conséquence,lorsquela dot était mise en

péril par l'insolvabilitédu mari, la femmepouvaiten demanderla resti-
tution pendant le mariage, (lotis l'xactio, sansavoirbesoinde recourir

préalablementà cette procédure, inconnuedes Romains,qui, dansnotre

droit, s'appelleséparation de biens. Endroit romain, separalio bono-
rum exprime cequitnous appelons séparation des patrimoines en

matièrede successionet d'hérédité. La séparationde biensvientdu droit

germaniqueet coutumierquiconfondlesbiensde la femmedansceuxdu

mari, en vertu du principe de puissance maritale, commeautrefoisla

manus romaineles confondaitau nom du même principe.A la fia du
xvie siècle, la séparation de biensn'avait pas encoreété importéedes

paysde communautédansceuxde dotalité; AntoineFabre, l'illu.stre-pl'e-
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cas un privileginm inter personales actiones pour lui

assurer la restitution de son apport dotal 1. Mais ces

niier présidentdu Sénat de Savoie, qui écrivaità la fin du XVIesiècleet

an commencementdu xvile, ne prononcepas le mot de séparation de

biens; il exprimel'idée correspondante,en disant: Marilo vergente ad

inopiam. Mais,plus tard, la séparationde bienss'introduisitdans la ju-

risprudencede droit écrit. Est-ce à dire que lesanciensjurisconsultesdu

Midi, en acceptantla séparationde biens, méconnurentle principeque
le régime dotal est par lui-mêmeune séparationde biens? Nullement;
ils furent guidéspar une idée d'utilité incontestable.En effet, il était

souventfort difficile,en droit romain, de déterminer le point de départ
de l'action de la femmeen restitutionde sa dot. C'est mêmeà l'occasion

de ce point de départ, qu'Ulpienénonce, dansleproctmium de la loi 24,
Solut. watrim., que si le mari devient insolvable, la femmepeut agir
en remboursementde sadot. La fixationde ce point de départ,qui n'était

autre que la survenancede l'insolvabilitédu mari, fut bien plus impor-
tante encorelorsqueJustinieneut décidé dans la loi 30, C., De jure

dotium, que la prescription des actions de la femme courrait du

jour où l'insolvabilitédu mari serait survenue; on devaitéprouver les

mêmes embarras qu'aujourd'hui chez nous, pour déterminer l'épo-

que de la cessationdes payementsd'un commerçant. Pour éviter les

difficultéset les contestationsqui devaientnaître de cette situation, les

paysde droit écrit empruntèrentla séparationde biensaux paysde com-

munauté, malgré l'inconséquencequ'il y avait à le faire. L'admissionde

la séparationde biens par la jurisprudencede droit écrit fut un véritable

progrèset un avantagemarquépour les époux.La femmedevint libre de

faire courir la prescriptionde ses actions, dans les cas où cette prescrip-
tion couraitcontre elle par la déconfituredu mari; ellen'eut plus à crain-
dre qu'on vînt lui dire: Votre mari est insolvabledepuis telle époque;
donc votre action est prescrite. Quant au mari, la femmene fut plus
obligéede s'enquérirsans cesse de l'état de ses affaires, ni de se tour-
menter dansla crainte qu'on lui opposâtplus lard la prescription. Sous
ces divers rapports, les rédacteurs du CodeNapoléonont bien fait d'ap-
pliquer la séparationde biensau régimedotal (art. 1563).Mais, pour les

tiers, la béparationde biensn'a pas, sous le régime.otal, la mêmeim-

portance que sous le régime de communauté,parceque les biens des

épouxsont séparéset que ceux de la femmene sont pas le gagedes cré-
anciersdu mari.Aussicroyons-nousquecertainesexigencesde la loi, en
matièrede séparationde biens, n'ont pas, sous le régimedotal , la même
raisond'être que sous le régimede communauté.

, -
1. L. 74, D., Dejura dot.; L. 22, § 13, D., Solut. matrim.
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garanties étaient souvent insuffisantes. Et cependant

la conservation des dots est d'intérêt public, nous disent

les jurisconsultes romains, et ils ne distinguent pas

entre la dot mobilière et la dot immobilière t. On vou-

lait la conservation des dots, mais les moyens ne répon-

dirent pas à la fin. Les institutions juridiques, celles-là

surtout qui ont l'importance du régime dotal, ne s'imr

provisent pas; elles ne se font pas en un jour : il leur

faut l'épreuve du temps et de la pratique. Le régime

dotal était né dans les aspérités d'une législation et de

mœurs qui étaient contraires à son principe ; pour le

rendre régulier et logique, il fallait plus que l'art des

jurisconsultes: il fallait la puissance d'un législateur.

Justinien en fera un système complet, solidement relié

dans toutes ses parties.

1. L. 2, D.,De jure dot.; L. 1, D., Solut. matrim.
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CHAPITRE III.

HÉFORMES DE JUSTINIEN.

SOMMAIRE.

29. La sociétéet la législationà l'avénement de Justinien. — Persis-

tance de la règle que la conservationdes dots est d'intérêt pu-

blic, quoique le christianisme supportât à peine les seconds

mariages. Pourquoi?
30. Abrogationdu vieux droit civilet quiritaire par Justinien. — L'a-

nomalie qui signalait tour à tour le mari et la femme comme

propriétairesde la dot, n'avait plus sa raison d'être.

31. Importancede la dot dans la lutte de l'Églisecontre le concubinat

et le divorce. — Pourquoi les canonistes confondirent la dot

romaineavec la dot germaniqueet la donationante nuplias.-

Abrogationde la règlede droit romainque le consentementsuffit

pour la validitédu mariage.
32. Réformedu régime dotal par Justinien. —Lois 30 C., Dejure do-

tium et uniqueC., Derei ux. act. —Actionen revendicationet

action hypothécaire accordéesà la femme. — Négationde la

propriétédu mari sur ladot: la femmeest déclaréepropriétaire.
— Inaliénabilitéabsoluedu fondsdotal.

33. Importancede ces lois; elles consacrent le principe fondamental

du régime dotal: la séparation des biens des époux.— Le mari

n'a plus que la jouissanceet l'administrationde la dot.

3Et.Contrariétésque ces réformesont fait éprouveraux interprètes an-

ciens et modernes.—D'où viennent-elles?
35. Divisionde la matière.
36. Action en revendication. — Pourquoi était-elle nécessaire à la

femme?—En droit romain, l'obligationde livrerou de restituer
une chose déterminée faisait un créancier et non pas un pro-
priétaire. —La procédure formulaireet lescondamnationspécu-
niaires.

37. Vicesde ce système.— A quelle occasionils se révélèrent.- Jus-
tinien ordonné que les condamnations porteront sur la chose
due. — Abrogationde l'action arbitraire. Progrès vers la théorie
modernequi veut que la conventionde livrer une chose déter-
minée en transfère la propriété.

38. La femmepeut revendiquerentre les mains des tiers les meubles
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dotaux aliénés par le mari. — Dissentiment avec M. Demangeat.
- Réfutation.

"39. Singulière interprétation de la loi 30, C., De jure dotium, par
M. Troplong. —Réfutation.—Nouvellespreuves que l'action en

revendication, même des meubles dotaux, est accordée contre
les tiers et non contre le mari.

40. Défensede la loi 30, C., De jure dotium contre les critiques de
M. Troplong au sujet des choses dotales estimées.

41. Importance de ces controverses. — But et nécessité de certaines

interprétations modernes sur la loi 30, G., De jure dotium.

42. Résumé sur cette loi. — La revendication des meubles dotaux ne

pouvait pas avoir lieu dans les paysde droit écrit, à cause de l
maxime: Mobilia non habenl sequelam, admise par les parle-
ments du Midi. — Elle n'a pas lieu non plus, sous le Code

Napoléon, toutes les fois que les tiers peuvent invoquer l'ar-
ticle 2279.

A3.Action hypothécaire. — Sa nécessité et son avantage pour là
femme.

44. Fondement de l'action hypothécaire de ia femme. — Critiquesde
M. Demangeat.— Réfutation.

45. Sous l'empire du CodeNapoléon, la jurisprudence appliqueencore
la loi 30, C., Dejure dotium, et accorde à la femmeune action

hypothécaire à raison de l'aliénation de ses immeubles dotaux

par le mari. — Datede l'hypothèque en pareil cas.

46. Inaliénabilité absolue du fonds dotal. — Elleeut pour but d'empê-
cher la femme de r. noncer à son hypothèque privilégiéesur le

fonds dotal en consentant à l'aliénation de ce fonds.

47. Le motifde cette inaliénabilité est, d'après Justinien, dans la fra-

gilité de la femme, c'est-à-dire dans sa faiblesserelativement à

la puissance du mari.

48. Critique de ce motif par M. Troplongqui argumente de ce que les

propres de la femme communeen biens ne sont pas inaliénables.
— Réfutation.

49. Suite. — Pourquoil'inaliénabilité est nécessaire à la femmedotale.
— Pourquoi ne l'esL-p.llepas à la femmecommune en biens?

50. Autre critique par un professeur de droit romain qui impugne la

fragililas muliebris sexns dont parle Justinien par la levitas

animi dont parle Gaïus. — Différencemanifesteentre ces deux

choses.

51. La femmepeut-elle renoncer à son hypothèque privilégiée sur les

meubles dotaux? — Quid de son hypothèque tacite sur lesbiens

du mari? -La loi d'Anastase (21, C., Adsenalusc. Velleillnurn)
a-t-elle été abrogée par le § 15, C., De rei ux. act. ?
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52. La dot mobilière ne peut être aliénée par le mari? - Peut-elle

l'être par la femme?
53. Dans la législationde Justinien, l'action en revendicationdu fonds

dotal se prescrivait-ellependant le mariage, après la déconfi-

ture du mari? — Difficultésqueprésentent sur ce point de droit
la loi 30, C., Dejure dotium etle § 15, C., De rei ux. act. —

Renvoisur cette question.
5Zj.Résuméet transition.

29. Quand Justinien parvint à l'empire, en 527, le

christianisme était monté depuis longtemps sur le

trône des Césars, soit en Orient, soit en Occident. Son

esprit était tout opposé à celui des lois d'Auguste : loin

de favoriser les secondes noces, il les supportait à

peine. Une constitution des empereurs Gratien, Valen-

tinien et Théodose privait du droit de succéder à ses

enfants du premier lit la mère qui avait eu le malheur

de se remarier, mater secundis nwptiis funeslata l.
-

Qu'était donc devenue la célèbre règle de Paul et de

Pomponius : Reipublicœ interest mulieres dotes saluas ha-

bere propter quas nubere possunt? Elle s'était maintenue,

mais son but s'était modifié; elle n'était plus vraie que

dans sa première moitié. Les prohibitions qui proté-

geaient la dot avaient désormais pour objet de la con-

server comme un patrimoine sacré pour la femme et sa

famille, et de maintenir entre les époux la séparation

de biens qui est la base du régime dotal.

30. Le droit héroïque et quiritaire, ce vieux droit

civil que Gaïus nous représente comme propre au génie

de l'ancienne Rome, avait fait son temps et n'avait plus
sa raison d'être. Les idées de droit naturel et d'équité

1. L. 3, C., De secundis nupliis.
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l'avaient tellement battu en brèche, qu'on ne le com-

prenait plus : Justinien l'abrogea l. Avec lui devait

disparaître aussi l'anomalie qui signalait tour à tour

le mari et la femme comme propriétaires de la dot. La

propriété du mari était une réminiscence de l'antique

régime de la manus, une.nécessité imposée par le vieux

droit civil au régime dotal : elle avait fait le tourment

des jurisconsultes de la période classique et n'appa-

raissait plus que comme un contre-sens et une énigme

juridique. Les solennités de la coemption et de la con-

farréation avaient disparu depuis longtemps. Depuis

longtemps aussi les mariages étaient célébrés en pré-

sence 'de l'Église, par la bénédiction du prêtre ; ils

étaient en même temps un lien civil et religieux

31. L'Église' avait encore grandi l'importance de la

dot; elle s'en était fait une arme pour abattre le divorce

et le concubinat, ces deux plaies de l'ancien paga-

nisme. -- ,

La dot distinguait l'épouse de la concubine. L'Église

l'exigea pour la validité du mariage3; et il lui fut indif-

férent, pour atteindre son but, que l'apport dotal fùt

fait par la femme au mari ou par le mari à la femme.

1. L. un. C., De nudo jure quiritium tollendo.

2. Lettre du papeCyriceà HimeriusdeTarragone,de l'an 385, rap-

portée au tome Il des Conciles du P. Labbe; concile de Carthage, IV,
canon 13, de l'an 389; Bingham,Orig. anliq. cccles., lib. XXH,cap.

IV, §1.- -. - - --. -
3. SaintJérômedisait dansune de ses lettres: Uxort taoulis el jure

dotali opus est quibus concubinessunt destituiez. SaintAugustina

écrit sur la Genèse,liv.xii, ch. XLI: Talis esse debet quœ uxor Iw-

benda est; secundum legem s il casla in virginitale et dolala légi-
timè.
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Les canonistes arrivèrent ainsi à mettre sur La même

ligne et à confondre la dot romaine avec la dot germa-

nique ou la donation ante nuptias faite par le mari à la

femme 1 Ces exigences canoniques heurtaient le droit

civil et le principe du mariage libre: Nuptias consensus

faGit; elles portèrent le trouble dans les esprits. On

s'adressa aux empereurs : Théodose etValentinien répon-

dirent, conformément au droit civil, que la donation

ante nuptias n'était pas plus nécessaire que la dot pour

la validité du mariage, et que le consentement des époux

suffisait (L. 22, C., De nuptiis). Mais bientôt une Novelle

de Majorien vint donner raison aux idées religieuses et

fit de la dot une des conditions essentielles du ma-

riage 2. Le concile d:Arles, tenu en 525, reconnut éga-

1. ChezlesGermains,c'était le mari quidotait la femme: Dolemnon

uxor marito, sed uxori maritus offert, disaitTacite. Cettedotparaît
n'avoirété d'abordque le prix du mundium. ou de l'achat de la femme

parle mari(V. le chapitresuivant).Ladonationante nuptias , faitepar
le fiancéà sa fiancée,fut-elle autre chosequela dot ou le prix du rimn-

dium? Nousn'avonsà cet égard que des conjectures.Cequi est certain,
c'est quela dot, soit romaine,soit germanique,dut précéderle mariage
et être constituéeante nuptias. Laformule15, liv. JI, de Marculfenous

représenteun père faisantune donationà la fiancée de son fils, en ces
termes: Dono. ante diem nuptiarum. hoc est in tantodono aut
libellum dotis. Une autre formule porte: Dam te rapto scelere in

conjugio sociavi. sed vitam obtinui sic tamen ut quod tibi in tan-
todono vel in dotis titlllum, ante diem nuptiarum, si te desponsa-
tum habuissem,conferre DEBUERAM(M.de Rozière,Formules usitées
dans l'empire des Francs, 243eformule).C'est ainsi que fut abrogée
la règle du droit romain: Dos aut antecadit aut sequitur matrimo-
nium. La dot eut un caractèreimmuable, commel'union desépoux, et

àuLperpctiialiter inconvulsapermancre, suivantl'énergiqueexpres-
sionde la loi des Ripuaires.— Les art. 1394 et 1395du C. N. exigent
aussicette antérioritéet cette immutabilitépour les conventionsmatri-
moniales(Voyezle n° 158note).

2. Novellesde Majorien,tit. vin.
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lement la nécessité de la dot dans les mariages : Tune

per concilium et benedictionem sacerdotis et consulta alio-

rum bonorum hominum eam sponsare et legitime dotare

debet t. Trois ans après, le droit civil romain s'affirma

encore dans la constitution de Justinien, devenue la

loi 11, C., De repudiis. Ce fut son dernier effort: le droit

canonique l'emporta t.

La dot avait encore l'avantage de consolider le ma-

riage et d'être un obstacle au divorce: elle devait être

restituée après le divorce; le mari qui l'avait reçue

avait donc intérêt à ne pas divorcer, afin de n'avoir pas

à la restituer.

32. Les empereurs chrétiens avaient opéré des réfor-

mes partielles pour mettre la législation romaine en

harmonie avec la doctrine du christianisme. Justinien

vint les compléter : elles furent radicales quantà la dot,
•
et l'empereur put intituler une de ses constitutions :

De rei uxoriœ actione et DENATURADOTIBUSPIUESTANDA,Il

fut le véritable fondateur du régime dotal.

Par une première constitution du mois de novembre

529, devenue la loi 30, C., De jure dotium, Justinien

accorda à la femme :

1° Une action- en revendication de toutes les choses

apportées en dot, mobilières ou immobilières, estimées

1. DansGratien, Capitul. lib. vu, cap. CV.
2. Nullumsine dote (iat conjugium, nec sine publicisnuptiisquis-

quam nuberepraesumat.— Sciendumest quodhi qui uxoresducere vo-

luerint ad eascastiet incorruptidebentaccedereeasquecumbénédiction^
sacerdotis, sicutin sacranientarioconlinetur, accipere; sed prius eas

dotali litylo debent conligare(Capitulaires des rois de France, liv. vi,
ch. CXXXIlIet liv. vu, ch. CCCLXXXIX).

-
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5

ou non estimées (pourvu qu'elles existent) : In rébus

-dotcUibus, sive mobilibus, sive immobilibus, seu se moven-

tibus (si tamen exstant), sive œstimatœ, sive intestimatœ

sint ;

20 Une action hypothécaire sur ces mêmes choses,

action qui rendait la femme préférable à tous les créan-

ciers du mari, même antérieurs en hypothèque.

L'empereur motive sa constitution en disant qu'en

-réalité la femme est restée propriétaire des choses do-

tales: Cum eadem res et ab initio uxoris fuerint et nalura-

lîter in ejuspermanserint dominio. Ex naturali jure ejus-

demmulierisres esse intelligantur. quasi propriis. S'expli-

quant au sujet de la propriété du mari sur les choses

dotales, Justinien l'appelle UNESUBTILITÉDESLOIS: Le-

gumsubtilitate transitus earumin patrimonium mariti.

secundum legum. subtilitatem ad mariti substantiamper-

vertisse.

L'année suivante (novembre 30), Justinien publia

une autre constitution qui forme la loi Unique, au

Code, De rei ux. act., par laquelle il convertit l'an-

cienne action rei uxoriœ en action ex stipulatu, comme

étant plus utile à la femme pour la restitution de sa dot.

Cette nouvelle constitution rentre entièrement dans la

pensée de la précédente et en forme le complément.

Après avoir nié dans la loi 30, et surabondamment

aboli la propriété du mari sur la dot, il était logique de

décider que le mari ne gagnerait plus la dot par le pré-

décès de la femme, à moins de conventions contraires.

C'est ce que fit le § 6, De rei ux. act., en ces termes :

Rio procul dubio inex stipulatu actione servando, ut si deces-

serit mulier, constante matrimonio, dos non in lucrum ma-
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riti cédai, nisiex quibusdam pactionibus, sed ad mulieris

heredesex stipulatu actio.secu.ndtm sui naluramtransmit-

talur, sive expressa fuerit, sive ex hac lege inesse intelliga-

tur. La réforme de Justinien s'accentue : la dot n'est

plus le bien que la femme apportait en propriété au

mari et qui ne lui était restituable qu'en cas de divorce

ou de prédécès du mari. Désormais le mari la restituera

dans tous les cas; l'action en restitution ne sera plus

personnelle à la femme; elle passera à ses héritiers.

Il n'y a plus de raison pour que le mari gagne la dol;

il n'en est pas propriétaire. D'ailleurs, la destination

de la dot, les motifs de.sa conservation, tout est trans-

formé.

Bien plus, la restitution sera entière ; les anciennes

retentiones sont abolies par le § 5, De rei ux. ad.

Enfin, le mari nepourra pas aliéner le fonds dotal,

même avec le consentement de la femme: l'inaliéna-

bilité est absolue (e 15, De rei ux. act.).

33. Ces deux lois ont une importance capitale : elles

appliquent d'une manière éclatante le principe de la

séparation de biens entre époux, principe fondamental

qui est à l'origine et dans la nature même du régime

dotal l, et qui a eu tant de peine pour vaincre la résis-

tance des mœurs romaines et se dégager de l'obstacle

que lui opposèrent les étroites exigences du vieux droit

civil. Le mari ne peut plus être considéré comme pro-

priétaire de la dot qui n'a pas été estimée ou qui ne

consiste pas en choses quœ pondéré, numéro mensurave

4. V. supra, n° 9.
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constant. Le contrat de constitution de dot n'a donc plus

des effets translatifs de la propriété au mari; celui-ci

n désormais qu'un droit de jouissance et d'adminis-

tration de la dot. En conséquence, s'il aliène l'immeu-

ble dotal, la femme, alors même qu'elle aurait consenti

à l'aliénation, peut la faire révoquer; s'il aliène les

meubles dotaux , l'aliénation ne se soutient plus .à

L'égard des tiers par le titre de propriétaire', que la

constitution de dot ou son exécutio'n donnait au mari;

la femme ayant droit à la restitution des meubles en

nature peut les revendiquer entre les mains des tiers ;

elle peut même, à son choix, préférer l'action hypo-

thécaire sur les choses apportées en dot, soit meubles

ou immeubles.

34. Ce droit de revendication et d'hypothèque a dou-

blement contrarié les interprètes anciens et mo-

dernes :

1° Parce qu'il brise les actes du mari sur la dot même

mobilière ;

2° Parce qu'il est diamétralement opposé à la maxime

de droit germanique et coutumier : Mabilia non habent

sequelam.
(

Longtemps avant Justinien , la génération de ces

hommes immortels que nous appelons les jurisconsultes

romains avait disparu : il y avait bien encore des juris-

consultes , mais ils n'étaient plus que les squelettes des

anciens. Le droit de Justinien n'eut pas de commenta-

teurs. Quand cet empereur monta sur le trône, l'empire

diOccident avait été envahi et démembré par les bar-

bares. Les Francs, sortis des forêts de la Germanie,
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avaient conquis les Gaules; ils y avaient apporté des

mœurs et des coutumes qui, en fait de mariage, se con-

fondaient, sous le nom de mundium, avec le régime de

la manus romaine, et qui ont servi de type à notre

régime de communauté l. Les commentaires du droit

de Justinien et du droit romain en général n'arrivèrent

qu'après la renaissance des lettres et la reprise des

études juridiques. Ils furent trop souvent influencés par

le principe du droit germanique et coutumier, qui fait

tomber la dot mobilière de la femme dans la puissance

et la communauté du mari, et qui lui en permet la

libre disposition.

Pour interpréter sainement les deux constitutions de

Justinien, il faut les voir telles qu'elles sont et non pas

telles que les ont désirées autrefois, et que les désirent

encore de nos jours, les préoccupations du pouvoir ma-

rital sur les meubles dotaux.

35. C'est ce que je vais entreprendre ; et pour met-

tre plus d'ordre dans cette explication , j'examine-

rai :

4° L'action en revendication ;

20 L'action hypothécaire ;

3° L'inaliénabilité absolue du fonds dotal.

| Ier. — Actionen revendication des chosesdotales.

36. En accordant à la femme le droit de revendiquer

entre les mains des tiers les choses dotales aliénées par

le mari, Justinien fut conséquent avec lui-même : il

1. Voyezla preuvede ceciau chapitresuivant.
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venait de dire en termes géminés, dans la loi 30, De

jure dotium , que la propriété du mari sur les biens do-

taux n'était qu'une subtilité de l'ancien droit et qu'en

réalité la femme restait propriétaire de la dot; par con-

séquent , le mari n'avait pas pu transmettre aux tiers

acquéreurs un droit de propriété qu'il n'avait point ;

par conséquent aussi, la femme avait le droit de re-

vendiquer ses biens dotaux entre les mains des tiers.

La dot devait être restituée à la femme, identique-

ment et en nature ; mais, avant les réformes de Justi-

Tiien, ce droit de la femme était infirmé par un droit

- rival que le mari trouvait dans son titre de propriétaire.

C'était la perpétuelle contradiction contre laquelle les

jurisconsultes romains avaient épuisé leur génie, et

que Justinien désigne quand il appelle la propriété du

mari une subtilité des lois. Ce droit du mari n'avait plus

sa raison d'être, et les causes qui l'avaient fait naître

étaient en opposition formelle avec les idées de droit

naturel et d'équité sur lesquelles était fondée la législa-

tion de Justinien. La dot avait commencé par des stipu-

lations, en vertu desquelles la femme se réservait la

restitution éventuelle de son apport dotal. Le bon sens

et l'équité disent que celui qui livre une chose dans de

telles conditions n'en abdique pas entièrement la pro-

priété , et qu'il est censé n'avoir jamais cessé d'en

être propriétaire, si son droit à la restitution vient à

s'ouvrir.

Mais, à l'époque où ces stipulations s'établirent par

l'usage, le droit romain était encore dans toute sa ru-

desse en matière de transport de propriété et de reven-

dication.
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La procédure formulaire vint encore interposer son

influence pour tenir en échec le droit de la femme.

L'obligation de livrer une chose déterminée faisait un

créancier et non pas un propriétaire, comme dans notre

droit. Le mari, devenu propriétaire par la constitution

de dot, et par le fait matériel de la tradition, n'était

qu'un débiteur de l'obligation de restituer éventuelle-

ment les choses dotales; un autre fait matériel de tra-

dition était nécessaire pour restituer à la femme son

apport dotal. Il résultait de là que le mari était tenu

d'une obligation de faire; et l'on s'arrêtait scrupuleu-

sement devant la règle, que nul ne peut être contraint

directement à faire une chose: Nemopotest prœcîse cogi

ad factum f. Le propriétaire lui-même, qui n'avait jamais

promis ni livré sa chose et qui la revendiquait contre

un usurpateur, était arrêté par cette règle dont un faux

libéralisme avait exagéré la portée: il était exposé, par

la résistance du défendeur, à recevoir une indemnité

pécuniaire à la place de sa chose. Ce singulier résultat

explique l'énormité de l'action arbitraire qui permet-

tait au demandeur de fixer lui-même la valeur de sa

chose, sans autre condition que celle de son serment.

C'était une exagération qui en corrigeait une autre ;

Dieu lui-même, par le serment du demandeur, était

associé aux vices de la procédure ; le droit était sacrifié

au matérialisme de la forme.

37. Il vint un jour où les vices de ce système se révé-

lèrent dans tout leur éclat; on en trouve un exemple

1. Cetterègle fut tirée de la loi 13,§ 1, D., Dr rc judicafa, et de la

loi 72, pr. D., De verb. oblig.
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célèbre dans le rescrit deJustinien, devenu la loi 47,

C., De fideia. libert. :

Un testateur avait légué la liberté fidéicommissaire à

son esclave; en d'autres termes, il avait légué l'esclave

lui-même, mais à la charge par le légataire de lui

donner la liberté. Dans la simplicité de notre droit, cet

esclave serait libre au moment même du décès du tes-

tateur. MaisJe droit romain n'allait pas si vite; il ne

pratiquait pas l'axiome de droit et de géométrie, que la

ligne droite est le plus court chemin pour arriver au

but: Linea recta, brevissima. La liberté de l'esclave de-

vait traverser deux-caprices : celui de l'héritier d'abord,

et ensuite celui du légataire. Le légataire avait exercé

l'action ex testamento contre l'héritier, pour l'obliger à lui

livrer l'esclave en propriété : cette propriété était né-

cessaire au légataire afin de pouvoir affranchir l'es-

clave; et la charge de l'affranchissement ne rendait pas

l'action du légàtaire sans intérêt, puisqu'il avait les

avantages du droit de patronat sur l'esclave affranchi.

L'héritier, dit le rescrit impérial, avait refusé d'obéir

à l'ordre du
juge

de livrer l'esclave au légataire : les

parties étaient ensuite revenues devant le juge qui, ap-

pliquant les règles de l'action arbitraire, avait con-

damné l'héritier récalcitrant, non pas à livrer l'esclave

au légataire, mais à lui en payer l'estimation fixée par

son serment : Judex non in ipsum servum, sed in œstima-

tionem litîs condemnationem proferat, dit Justinien.
-

V-oilà, certes, la cause de la liberté bien avancée ! La

liberté est une chose inestimable , disent les juriscon-

sultes romains : la voilà cependant estimée dans la per-

sonne de l'esclave.
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Le rescrit de Justinien nous apprend qu'un doute

s'était élevé, en pareil cas, dans l'esprit des anciens

jurisconsultes, à cause de l'obstacle qui en résultait

pour la liberté : Veterisjuris interprétés dubitant, ne quod

obstaculum libertati ex hac causa procédai 1. Le cas fut

soumis à Justinien ; voici sa réponse : Miramur quare

judex. non omnimodo condemnationem in serVUfn, sed in

œstimationemejus fecerit : cum ipsius vitium etiam ejus-

modi prœbuit altercaiioni occasionern. Unde si talis quœstio

emerserit, nullum quidemjudicem ita esse stultum putamus

ut hujusmodi proférât condemnationem : sed si legatarius

immineat, quatenus ei servus restituatur et post litem con-

testatam duorum mensium spatium elffuxerit, censemus

illico ad libertatem eripi servum, et illum quidem liberum

esse. L'empereur condamne l'action arbitraire sur le

dos du juge, dont la décision est sévèrement jugée, mal-

gré le doute des anciens jurisconsultes.

Il est vrai que le § 31 des Institutes, au titre De actio-

nibus, mentionne l'action arbitraire comme une institu-

tion qui est encore en vigueur; mais, comme le fait

remarquer M. de Savigny, ce paragraphe a été em-

prunté textuellement aux écritsde quelque ancien juris-

consulte : il faut se souvenir que les Institutes de Justi-

nien ont pour objet l'instruction de la jeunesse. Au

surplus, le § £2 lèverait le doute, s'il y en avait, puis-

qu'il déclare que le juge doit avoir soin, toutes les fois

que cela est possible, de faire porter la condamnation

sur la chose due: Curare autem debet judex ut omnimodo,

quantumpossibile ei Mt,

-
certœ pemniœ vel rei sententiam

1. Voyezla dernièrenotedu n° 25, sur la loiG8, D.,De rei vindic.



-73 -

ferai, etiamsi de incerta quantitate apud eumactum est.

Quand on veut la fin, il faut en prendre les moyens.

Pour donner satisfaction aux idées d'équité et de justice

naturelle qui dominent dans le droit de Justinien, il

fallait écarter les obstacles que le droit antérieur leur

opposait. Dans la pensée de Justinien, la négation de

la propriété du mari et la revendication des choses

dotales par la femme se lient d'une manière intime,

commela cause à l'effet. La cause, c'est-à-dire la pro-

priété du mari, étant supprimée, la femme reste pro-

priétaire des choses dotales; elle peut par conséquent

les revendiquer, soit entre les mains du mari, soit entre

les mains des tiers, si le mari les a aliénées.

Ici le droit de Justinien est éminemment progressif;

il fait le premier pas vers la théorie moderne de la

transmission de la propriété par la puissance de la con-

vention. En droit romain, celui qui avait promis de

livrer une chose, même certaine et déterminée, en res-

, tait propriétaire jusqu'à la tradition ; mais, depuis la

chute de l'action arbitraire , le juge devait le condam-

ner à livrer cette chose, et
si

le débiteur, resté proprié-

taire, n'obtempérait pas à sa décision, le créancier avait

le droit de l'y contraindre par l'emploi de la force pu-

blique, manumilitari, c'est-à-dire par l'exécution même

de la chose 1. De là au transport de la propriété par la

convention, il n'y avait pas loin, et la doctrine romaine

qui ajourne ce transport de la propriété jusqu'au mo-

1. Celane peut pas être douteux dans le droit de Justinien; s'il y a
une interpolationdansla loi 68, D., De rei vindic., elle prouvela pos-
sibilitéde cette exécution; si elle n'y est pas,, cette possibilitéexistait

déjà dansle droit desjurisconsultes(V.supra, no25).
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ment de la tradition, ne se soutient plus que par les

mots. Undroit de propriété que l'on traitait avec si peu

de façon n'en était plus un : le propriétaire l'avait abdi-

qué en s'obligeant à livrer; le créancier d'une telle

obligation était plus propriétaire que lui: il avait droit

à la chose, son action était réelle, et le jus ad rem s'était

transformé en jus in re. A la vérité, le débiteur pouvait

faire évanouir le droit du créancier en aliénant la

chose; mais il ne fallait pas presser beaucoup la logi-

que de cette situation pour en conclure qu'il ne le pou-

vait pas. Les jurisconsultes romains avaient posé des

règles qui conduisaient à ce résultat, ils avaient dit :

, In omnibus causis pro facto accipitur id in quo per aUttn

mora fit, quominus fiat (L. 39, D., De div. reg. jur.) ;

nemoplusjuris ad alium transferre potest quam ipse habet

(L. 54, D., Dereg. jur.). La revendication contre les tiers

était la conséquence logique de cet état de choses; les

jurisconsultes du XVIIe et du xvme siècle la déduiront;

elle passera dans le Code Napoléon. Justinien ne l'avait

déduite que partiellement, en raisonnant ainsi : Le

mari devant restituer la dot en nature, sa propriété

n'en est pas une; elle n'est qu'une subtilité des lois et

une anomalie; il est juste que la femme reprenne sa

dot, et, pour cela, il faut que, si le mari aliène la chose

dotale, elle en ait la revendication contre les tiers.

38. Cependant M. Demangeat n'entend pas qu'il en

soit ainsi. Le savant professeur de la Faculté de Paris

dit :

« Si les meubles dotaux ont été aliénés par le mari ?

même sans le consentement de la femme, commel'aliér
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nation est parfaitement valable, ainsi qu'il résulte encore

de la constitution de 530 (L. Un., § 15, C., De rei ux.

act.), U, m'est impossible de comprendre que le tiers

acquéreur, après avoir traité avec un homme qui avait

, pouvoir d'aliéner, soit sous le coup d'une revendica-

tion. Ce tiers, si la femme n'a pas concouru à l'aliéna-

tion, pourra bien être tenu envers elle de l'action hypo-

thécaire, mais non de l'action en revendication : il aura

donc toujours le droit de garder l'objet mobilier en en

payant la valeur tu.

Il m'est impossible de partager cette opinion. Je ne

vois rien dans le § le, De rci ux. act., qui autorise à pen-

ser que Justinien y reconnaît la validité des aliénations

des meubles dotaux que le mari pourrait consentir. Si

cej 15 disait ce que lui fait dire M. Demangeat, Justi-

nien aurait fait une œuvre de Pénélope : il aurait dé-

fait, par la constitution de 530, l'œuvre de celle de 529:

une telle contradiction n'est pas acceptable. Le § 15,

De rei ux. act. dit bien: Eam (legem Anastasianam) intel-

ligi oportetin rebus mariti, vel-dotis quidem æstimatis, in

q'lt{bu dominium et periculum mariti est; mais je ne puis

pas croire qu'un romaniste aussi exact que M. Deman-

geat ait confondu l'aliénation des choses dotales estimées

1. De la condition du fonds dotal, p. 97 et 98. — M. Demangeatse
fondesur l'autorité de MM.Aubry et Rau, Cours de droit civil fran-
çais, t. IV, p. 502 de la 3e édition. Il aurait pu invoquerencore celle de

plusieursautres jurisconsultes qui'ont égalementécrit en droit français,
et dont je discuterailes opinionslorsqueje serai arrivé à notre ancienne

jurisprudence et au CodeNapoléon.J'espère démontrerque celte doctrine
est de droit germaniqueetcoutumier, et qu'elle masqueson originesous
uneinvocation de droit romain qu'elles'efforce de faire servira ses vues
de communauté.
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avec celle des choses dotales inestimées. L'estimation,

soit des meubles, soit des immeubles constitués en dot,

en rend le mari propriétaire : JEstimatio venditioest, et

c'est avec pleine raison que Justinien assimile les

choses estimées aux choses du mari. Si la loi 30, C., De

jure dot., accorde à la femme un droit de revendication

ou d'hypothèque sur les choses estimées, c'est parce

que la femme exerce un droit analogue à celui qui ap-

partient , dans notre droit, au vendeur non payé , soit

de faire résoudre la vente et de revendiquer la chose,

soit d'exercer sur cette chose son droit de créancier.

Quand il s'agit de l'action hypothécaire, M. Deman-

geat entend, avec raison, les mots si tamen exstant de la

loi 30, C., Dejuredot., dans le sens d'une existence ma-

térielle, in natura rerum, et non pas dans le sens d'une

existence civile; en d'autres termes, les biens sont con-

sidérés comme existants, quoique le mari les ait trans-

mis à des tiers. « Il est tout à fait impossible, dit-il,

« d'entendre les mots si tamen exstant, en ce sens, que

« l'hypothèque privilégiée n'a lieu qu'autant que les

« choses apportées en dot n'ont pas été aliénées par le

« mari, mais sont restées dans son patrimoine : on ne

« voit pas pourquoi Justinien aurait traité la femme

« moins bien que les simples créanciers hypothécaires,

« en lui refusant d'une manière absolue le droit de

« suite contre les tiers acquéreurs 1. » L'éminent pro-

fesseur se fonde sur la loi 50, D., Sol. matr. à laquelle

1. De la condition du fonds dotal, p. 91. — Telle est aussila doc-

trine qu'enseigne M.Burdet, professeurde droit romainà la facultéde

Grenoble, dans son Exposition de la doctrine romaine surle régime

dotal, p. 286.
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on peut ajouter la loi 10, §6, D., Dejure dot. et les loi 36,

37 et 55, D., De donat. int. vir. et ux.

Mais quand il s'agit de l'action en revendication ,

M. Demangeat s'arrête devant le droit de propriété et le

pouvoir d'aliénation qu'il reconnaît au mari, même

après la loi 30, G., De jure dot.; il refuse la revendica-

tion à la femme contre les tiers. Le savant romaniste

ne fait pas attention qu'il donne forcément aux mots

si tamenexstant, un sens tout à fait opposé, puisque,

dans son opinion, la revendication cesse d'appartenir à

la femme, dès que les biens ont été transmis à des tiers

par le mari et se trouvent en leur possession. Il n'y a

pas, dans la loi 30, deux si tamen exstant, avec un sens

différent, l'un pour l'action hypothécaire, l'autre pour

l'action en revendication.

M. Demangeat persiste à considérer le mari comme

propriétaire, après que Justinien a dit qu'il ne l'est pas

et que c'est la femme qui l'est; il est ainsi conduit à

affirmer un pouvoir d'aliénation qui est repoussé par

l'action en revendication et l'action hypothécaire de la

femme.

Sans doute, Justinien, après avoir qualifié la pro-

priété du mari comme il l'a fait dans la loi 30 ; après

avoir, en outre, accordé à la femme une double action

qui est la négation du pouvoir d'aliénation par le mari,

n'avait pas besoin de dire que le mari n'aurait pas le

droit d'aliéner. En supprimant la cause, on supprime

aussi l'effet.

- - 39. M. Troplong a donné, lui aussi, une singulière

explication de la loi 30, C., De jure dot. Après avoir
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entrepris de combattre l'opinion de Gregorius Tholo-

sanus, l'illustre magistrat attaque la doctrine d'un sa-

vant jurisconsulte de Bordeaux sur cette même loi, et

s'exprime ainsi (n° 3204) :

« Il est vrai qu'à en croire M. Tessier t, il y aurait une

autorité décisive dans la loi 30, C., De jure dot., laquelle

porte : « In rebus dotalibus, sive mobilibus, sive immobi-

« libus, sive œstimatœ, sive inœstimatœ sint, mulierem in

« his vindicandis omnem habere post dissolutum matri

« monium prcerogalivam jubemus. » - « Vous le voyez, dit

« M. Tessier, la dot mobilière ne peut pas plus se per-

« dre que la dot immobilière ; car la femme a un droit

« pour revendiquer sa dot mobilière dans le cas d'in-

« solvabilité du mari2. » — « Mais comment M. Tessier

« n'a-t-il pas vu que Justinien n'a donné à la femme

« le droit de ressaisir ses meubles dotaux qu'autant

« qu'ils sont encore extants : si tamen eœstant porte

« la loi 30 précitée ? Et d'ailleurs, quand on réflé-

« chit que Justinien étend sa loi autant aux choses

« estimées qu'auxTchoses inestimées, comment peut-

« on croire qu'il y a, dans la pensée de cette constitu-

« tion, quelque chose qui mette la dot mobilière hors

« du mouvement ordinaire du droit commun? »

Dans le livre de M. Tessier, le texte de la loi 30 ne

porte pas les mots si tamen exstant, ni dans celui de

M. Troplong, qui paraît les avoir pris dansM. Tessier; il

en résulte que, quand on voit M. Troplong invoquer ces

trois mots contre M. Tessier, on éprouve une espèce de

1. De la dot, t. 1, note 499.

2. M.Tessier, loc. cil., suppose,en effet, que la loi 30 ne s'applique

qu'au cas d'insolvabilitédu mari.
-
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déception. Il est vrai que tout à l'heure j'ai supposé que

ces mots existaient dans la loi 30; ils existent en effet,

suivant le texte xlu Corpus academicum, après le mot im-

mobilibus, mais entre parenthèses, lesquelles signifient

qu'ils ne se trouvent pas dans toutes les éditions,

comme le prouve surabondamment le livre de M. Tes-

sier et celui deM. Troplong lui-même. Cette remarque

n'est pas futile: elle fait soupçonner que les trois mots

sont une addition de quelque ancien copiste, aussi

maladroit que peu scrupuleux, qui visait au commen-

taire. Les textes du droit romain emploient les mots

sires exstant, dans le sens d'une existence matérielle,

physique et non pas civile* ; donc Justinien aurait

exprimé une de ces grosses vérités que personne

n'ignore : c'était bien inutile ; tout le monde sait que

le néant n'est susceptible ni de revendication, ni

d'hypothèque.

Au surplus, que les trois mots soient de Justinien ou

d'un copiste , peu importe : la réponse de M. Troplong

à M. Tessier, par voie, d'interrogation , n'en est pas

moin-s une erreur manifeste.

Comment M. Troplong lui-même n'a-t-il pas vu que

la loi 30 accorde la revendication à la femme pour le cas

où les choses dotales ont été aliénées par le mari, c'est-

à-dire pour un cas tout autre que celui qu'il suppose?

Quand les choses dotales n'ont pas été aliénées par le

mari et se trouvent entre ses mains, l'action rei uxoriœ

suffit à la femme, puisqu'elle lui donne le droit de se

faire restituer ces choses identiquement et en nature.

1. Voy.le n° précédent.
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Celan'est pas douteux dansla législation de Justinien ;

la preuve manifeste en est :

1° Dans la loi 17, D., De fideic. libert., dont je viens

de parler;

20 Dans la loi 68, D., De rei vindic., dont j'ai égale-

ment parlé 1. Si l'on admet qu'il n'y a pas d'interpola-

tion dans cette loi, il est vrai de dire que déjà, du temps

des jurisconsultes de la période classique, le deman-

deur pouvait employer la. force publique pour se faire

restituer sa chose en nature contre les tiers qui la déte-

naient; et si l'on admet une interpolation, comme elle

est l'œuvre des compilateurs des Pandectes, à est encore

vrai de dire que, du temps de Justinien au moins, l'em-

ploi de la force publique était permis au propriétaire

qui revendiquait sa chose contre les tiers. Par consé-

quent, dans la législation de Justinien, le demandeur,

soit qu'il agît par l'action personnelle contre la personne

avec laquelle il avait contracté, soit qu'il agit par l'action

réelle et comme propriétaire contre les tiers, avait le

droit d'exiger la restitution de la chose même qui faisait

l'objet de son action, à moins qu'elle n'eût cessé d'exis-

ter en nature.

L'action rei uxoriœ était personnelle, puisqu'elle déri-

vait de la stipulation expresse ou tacite par laquelle la

femme se faisait promettre par le mari la restitution

éventuelle de la dot. Cette action faisait un créancier

et un débiteur ; elle ne faisait pas un propriétaire. Or,

en droit romain comme en droit français, il fallait être

propriétaire et avoir le jus in re pour exercer l'action en

1. V. supra, n° 25, à la note.
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6

revendication contre les tiers, parce qu'elle est essen-

tiellement réelle. Mais il ne faut pas s'y tromper ; la sti-

pulation, quand elle avait pour objet un corps.certain

et déterminé, procurait l'avantage de l'action en reven-

dication au créancier qui agissait par l'action person-

nelle contre le débiteur, lorsque celui-ci possédait l'ob-

jet promis; en effet, le créancier, après avoir obtenu

une condamnation contre le débiteur, pouvait la faire

exécuter par la force publique, manu militari, en faisant

saisir et remettre cet objet chez lui; il en devenait pro-

priétaire par cette tradition j udiciaire et forcée. Il résulte

de là évidemment que Justinien, en accordant la reven-

dication contre le mari et non pas contre les tiers aux-

quels le mari aurait transmis un meuble dotal, comme

le prétend M. Troplong, n'aurait rien accordé à la femme,

puisque celle-ci avait déjà, par l'action personnelle m

uxoriæ, ce qu'on voulait lui accorder par l'action en re-

vendication. S'il en était autrement, cette partie de la

loi 30 ne serait qu'une doublure inutile.

Concluons donc que l'action en revendication était

xiccordée à la femme contre les tiers et qu'elle brisait les

actes d'aliénation consentis par le mari: ce qui prouve

que le mari n'avait plus le pouvoir d'aliéner la dot mo-

bilière, et qu'il faut prendre la loi 30 au sérieux, quand

elle dit que la propriété du mari sur la dot est une subti-

lité des lois.

Mais quand les choses dotales avaient été aliénées

.'Par le mari, l'action rei uxoriœ ne suffisait plus à la

femme pour les recouvrer. En effet, cette action, étant

personnelle et non pas réelle, ne pouvait pas atteindre

les tiers; ses effets ne se produisaient qu'entre les par-
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ties contractantes. Pour pouvoir agir contre les tiers en

restitution ou remise d'une chose, il faut en être pro-

priétaire, et alors, en droit romain comme en droit

français, l'action s'appelle revendication.

C'est cette action que Justinien accorde à la femme;

elle lui était nécessaire, comme sanction de l'obligation

de restituer la dot en nature, obligation à laquelle le

mari pouvait se soustraire en aliénant la dot mobilière.

Pour en venir là, il fallait transformer le droit de la

femme sur les choses dotales et le convertir en droit de

propriété, qui est une condition de l'action in rem ou de

la revendication. Aussi Justinien dit-il, dans sa loi 30,

qu'il veut que la femme soit considérée comme étant

propriétaire des choses dotales et qu'elle ait une action

réelle: Volumus itaque eam (mulierem) IN REMACTIONEMin

hujusmodi rebus QUASIPROPRIISHABERE.

Si l'explication de M. Troplong n'est pas fausse, la

loi 30, C., De jure dotium est absurde. En effet, cette loi

n'accorde pas seulement une action en revendication à

la femme, elle lui-accorde de plus une action hypothé-

caire. Il ne faut pas perdre de vue qu'en droit romain les

meubles sont susceptibles d'hypothèque comme les im-

meubles, et que la maxime: Mobilia non habent sequelam,

est de droit germanique et coutumier. Que veut prouver

M. Troplong? Qu'il n'y a rien, dans la loi 30, qui mette

la dot mobilière hors du mouvement ordinaire du, droit

commun. Mais il y a, au contraire, une chose énorme,

r l'action hypothécaire qui atteint incontestablement les

tiers par son droit de suite, en les soumettant à payer la

valeur du meuble hypothéqué, s'ils veulent le conser-

ver. Voilà donc les actes du prétendu pouvoir marital



— 83 —

sur la dot mobilière brisés par l'effet de l'action hypo-

Jthécaire accordée à la femme. Comment, après cela,

peut-on soutenir que l'action en revendication ne s'a-

dresse qu'au mari et ne va pas chercher les meubles

dotaux entre les mains des tiers auxquels le mari les a

transmis ? Avec l'explication de M. Troplong, la loi 30,

lue sept fois dans le palais de Constantinople, est un

acte législatif sans idée et sans système; c'est un travail

de Pénélope défaisant, par l'action hypothécaire, l'œu-

vre prétendue de l'action en revendication.

Justinien déclare, dans la loi 30, qu'il a voulu accorder

à la femme une protection pleine et entière au sujet des

choses dotales:. Ut ei plenissimè consulatur. Cela ne serait

pas vrai, si l'action en revendication n'avait pas lieu

contre les tiers-; car la femme aurait perdu, par le fait

du mari, le droit important de se faire restituer ses

meubles dotaux en nature.

Il faut conclure de là que la loi 30 marque une ère

nouvelle dans le régime dotal , et que désormais la

femme a un droit de propriété sur les choses apportées

en dot. Cette conclusion est logique; si elle ne l'était

pas, la revendication serait un effet sans cause et

n'aurait pas sa raison d'être. Et ceci prouve qu'il faut

prendre au sérieux la manière dont Justinien qualifie

la propriété du mari, et voir dans ses expressions

quelque chose de plus qu'une vaine phraséologie orien-

tale. L'empereur, en effet, procède comme les logi-

ciens; après avoir posé le principe, il en applique les

conséquences.

40. La loi de Justinien s'appliquait autant aux choses
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estimées qu'aux choses inestimées. M. Troplong en con-

clut, contre M. Tessier, qu'il n'y a rien dans la loi 30 qui

mette la dot mobilière hors du mouvement ordinaire du

droit commun.

La réponse est bien leste. Va-t-elle au fond des choses?

Est-elle concluante? Examinons.

Justinien n'a pas abrogé la règle: Dos cestimala, dos

vendita, et je ne sache pas que personne ait contesté

que le mari soit propriétaire des choses estimées et qu'il

puisse en disposer. Ulpien, dans la loi 10, D., De jure

dot., et l'empereur Alexandre, dans la loi 5, C., eod. tit.,

déclarent qu'en pareil cas, le mari n'est débiteur que

du prix d'estimation. Cette dernière loi assimile le mari

à un acheteur ; elle ajoute qu'il peut retenir les choses

estimées en payant leur prix: Retinebit eas si pecuniam

tibi offerat.

Cependant notre loi 30 accorde, d'une manière géné-

rale et sans distinction, la revendication des choses non

estimées, comme de celles qui sont estimées. Est-ce à

dire que Justinienit abrogé la loi 5, C., De jure dot.,

au chef qui autorise le mari à retenir les choses esti-

mées, à la condition d'en payer le prix? Cela n'est pas

admissible. La loi 30, en accordant la revendication

des choses estimées, suppose, comme la loi 5, que le

mari n'offre pas le prix d'estimation. C'est seulement

sur les choses dotales non estimées, que Justinien nie

la propriété du mari; il la reconnaît formellement sur

les choses estimées, dans le § 15, De rei ux. act., qui

vient ainsi expliquer la pensée de la loi 30. La revendi-

cation des choses estimées n'est donc que subsidiaire,

soit contre le mari, soit contre les tiers. A l'égard de
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ccux-ci, la revendication subsidiaire ne diffère de l'ac-

tion hypothécaire que par une nuance. Par l'action hy-

pothécaire, les tiers, pour éviter l'éviction, doivent

payer la valeur de la chose, tandis que, par l'action de

revendication subsidiaire, ils doivent payer le prix de

l'estimation originaire. Puisque le mari est assimilé à

un acheteur des choses estimées, il est de toute justice

que la femme ait le rôle et. les droits d'un vendeur. En

conséquence,
la revendication subsidiaire suppose la

résolution de la vente qu'avait produite l'estimation des

choses apportées en dot: les effets de cette estimation

sont subordonnés à la condition résolutoire tacite que

le mari payera le prix. Sous ce rapport, la vente résul-

tant de l'estimation des choses apportées en dot a un

caractère particulier et exceptionnel dans le droit ro-

main; ellediffère des ventes ordinaires dans lesquelles la

condition résolutoire n'était pas sous-entendue comme

dans notre droit moderne; si la condition résolutoire

n'était pas stipulée, le vendeur qui avait suivi la foi de

l'acheteur, en lui accordant terme, n'avait que l'action

personnelle 1. La raison de cette différence était dans

1. Ce qui était une exceptionen droit romainest devenu la règle en

droit français.L'art. 1184 disposeque la conditionrésolutoireest tou-

jours sous-entenduedansles contratssynallagmatiques,et l'article 1654

appliquece principeà la vente. L'origine de ce point de droit ne vient

pas du sujet qui nousoccupe.S'il en était ainsi, nous trouverionsla con-

ditionrésolutoiretacite dans la jurisprudencedes parlements du Midi,
tandisque ces corpsillustres, notammentle parlementde Toulouse,ap-
pliquaientle droit romainet ne sous-entendaientpas la conditionrésolu-
toire dans les ventes ordinaires. Cefurent les parlementsde droit cou-
lumiei: qui sous-entendirent la conditionrésolutoiredans les contrats

synallagmatiques: ils en empruntèrent l'idée à la théorie romaine des
contrats innommés, et à la condictio causâ datâ, cansâ non secutâ

1
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la faveur exceptionnelle de la dot. Pour la conserver,

le droit faisait souvent fléchir la rigueur de ses princi-

pes ordinaires ; il annulait les actes de la femme qui

pouvaient compromettre sa dot, notamment la novation

de son action en restitution. La rescision de l'estimation

et le rétablissement de l'action en revendication, par

l'inaccomplissement de la condition : Si maritus pre-

tium obtulerit, est une application de cette théorie.

On peut maintenant apprécier l'opinion de M. Trop-

long à sa juste valeur. Sans doute l'estimation des choses

constituées en dot, mobilières ou immobilières, donne

le droit au mari de les aliéner; mais l'aliénation n'a pas

un effet irrévocable et définitif : si le mari ne paye pas

le prix, la femme pourra se faire restituer la chose en

nature, lorsqu'elle n'a pas été aliénée par le mari et,

dans le cas contraire, la revendiquer entre les mains

des tiers. Il faut être bien mal inspiré pour voir dans

un tel résultat quelque chose qui prouve que la loi de
-

Justinien ne met pas obstacle à l'aliénation de la dot

mobilière.

41. Les interprétations que les jurisconsultes mo-

dernes veulent faire prévaloir au sujet de la loi 30, C.,

De jure dotium, doivent fixer l'attention. Pour en coin-

(Voy. Doneau, t. VIII,p. 755; Pothier, De la vente, n° 476). La pau-
vreté denotre languea traduit le mot condictio, par celui decondition,
dans l'article 1184; et voilàpourquoila conditionrésolutoirene ressem-

ble que par le nom 4 la conditionordinairequi est définiepar l'art. 1168.
— La loi 30 donna lieu, dans l'anciennejurisprudencede droit écrit, à

la dotalité subsidiaire: quand le mari ne pouvaitpas payer le prixdes

objets constituésen dot avecestimation, on les considéraitcommesubsi-

diairementdotaux,et la femmepouvaitles revendiquerentrelesmainsdes

tiers, sauf l'applicationde la maxime: Mobilia non habenl sequclam.
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prendre toute l'importance, il faut dire de suite que si,

chez nous, le régime dotal et le régime de communauté

sont en contact par la place qu'ils occupent dans le Code

Napoléon, ils sont à cent lieues de distance par leur

origine et leur principe. Le régime dotal est né d'une

réaction contre la mantts romaine ou, en d'autres ter-

mes, contre le principe de puissance maritale sur la

personne et les biens de la femme; il a son fondement

dans la séparation des biens des époux Au contraire,

le régime de communauté est né du mundium germa-

nique dont le principe, semblable à celui de la manus

romaine, avait pour fondement la puissance du mari

sur la personne et les biens de la femme. Au moyen-

âge, l'importance que l'on attachait à la propriété fon-

cière et à la conservation des biens dans les familles fit

soustraire les immeubles de la femme à la puissance du

mari et à son pouvoir de disposition ; les meubles seuls

restèrent soumis à la puissance et à la disposition du

mari, ce qui revient à dire qu'ils tombèrent dans la

communauté 2.

Un de nos plus anciens légistes a écrit que « ceux qui

« sont nourris aux pays de coustume, donnent leur

« arrest en faveur de la communauté de biens 5». Cette

remarque judicieuse n'a converti personne. Les aûteurs

modernes, nourris pour la plupart auxpays de coustume,

trouvent que la communauté est, sans contredit, le

meilleur de tous les régimes; ils ne peuvent pas com-

prendre que, sous le régime dotal, le mari n'ait pas

1. Voyezsupra, n° 9.
2. Voyez, pour plus de détailset les preuves, le chapitresuivant.
3. Pasquier, Recherchesde la France, liv. iv, ch. XXI.
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sur la dot mobilière le pouvoir qu'il a, sous le régime

de communauté, sur les meubles de la femme. Ils invo-

quent le droit romain et ils s'efforcent de franchir l'obs-

tacle que leur oppose la législation de Justinien,

notamment la loi 30, C., De jure dotium, de manière à

conserver au mari le droit de disposer de la dot mobi-

lière. -

42. En résumé, le droit inauguré par la loi 30, C., De

jure dotium, est celui-ci :

Si le mari aliène un fonds dotal, la loi de Justinien,

quoiqu'elle fasse porter la revendication sur les choses

dotales, immobilières et mobilières, n'ajoute rien à la

garantie que la femme trouvait dans la prohibition de

la loi Julia: cette prohibition rendait l'aliénation nulle

et sans effet; la femme pouvait la faire révoquer et re-

vendiquer le fonds dotal entre les mains des tiers.

Si le mari aliène une chose dotale mobilière, la femme

a également une action en revendication contre les

tiers; sur ce point il y a innovation.

Si le mari aliène une chose dotale estimée, soit im-

mobilière, soit mobilière , la dolalité est, en quelque

sorte, subsidiaire, et la femme ne peut revendiquer

que dans le cas où le mari ne payerait pas le prix d'es-

timation.

Nous verrons bientôt que dans les pays de droit écrit

la loi 30, C., De jure dotium ne put pas recevoir d'ap-

plication, à cause de la maxime que les meubles ne sont

pas susceptibles du droit de suite, ni du droit de reven-

dication: Mobilia non habent sequelant. Les parlements

du Midi avaient admis cette maxime, malgré son ori-



— 89 —

gine germanique et coutumière. La revendication des

meubles dotaux corporels, aliénés par le mari, n'a pas

lieu non plus sous le Code Napoléon, toutes les fois que

les tiers peuvent invoquer l'article 2279.

§ II. — Action hypothécaire.

43. Dans le droit des Pandectes ou des jurisconsultes,

la femme avait une action privilégiée entre les actions

personnelles, privilegium inter personales actiones 4. Mais

cette action étant personnelle, ne produisait aucun effet

contre les créanciers du mari qui avaient acquis des

droits réels de gage ou d'hypothèque, ni contre les ac-

quéreurs de ses biens. La femme était seulement pré-
-

férée aux créanciers qui n'avaient, comme elle, qu'une

action personnelle ; et encore fallait-il en excepter le

fisc. Elle n'était donc pas suffisamment protégée par

cette action. Il est vrai qu'elle était protégée aussi par

la prohibition absolue d'aliéner le fonds dotal; mais,

là encore, le droit de Ip. femme pouvait se trouver com-

promis.

En effet, la prohibition d'aliéner le fonds dotal ne

s'appliquait qu'à l'aliénation volontaire; elle ne com-

prenait pas l'aliénation nécessaire2. Il en était ainsi de

l'hypothèque, quoiqu'elle fùt considérée comme une

aliénation d'une espèce particulière ; elle grevait le

fonds dotal toutes les fois qu'elle était considérée

comme nécessaire. On considérait comme telles les hypo-

1. L. 74, D., Dejure dotium; L. 22, 8 13, D., Solut. matrim.
2. L. 13, D., Famil. ercisc.; L. 1, pr. D., De fundoçlolali.
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thèques légales, parce qu'elles émanaient de la volonté

de la loi, et non de celle du mari. Ainsi, lorsque Cons-

tantin eut accordé une hypothèque légale aux pupilles

sur tous les biens présents et à venir de leurs tuteurs,

et aux mineurs de 25 ans sur ceux de leurs curateurs,

cette hypothèque frappait même les biens dotaux entre

lesmains du mari tuteur ou curateur et primaitla femme.

Justinien voulut remédier à ce mal par la loi 30, C.,

Dejure dotium, en accordant à la femme une hypothè-

que privilégiée sur toutes les choses apportées en dot,

mobilières ou immobilières, estimées ou non estimées.

Cette hypothèque , accordée en même temps que la

revendication, marcha de pair avec elle: la femme eut

le droit d'exercer, à son choix, soit l'action en revendi-

cation, soit l'action hypothécaire, ut ei plenissime con-

sulatur, dit Justinien. Par l'action en revendication, les

choses apportées en dot, même celles qui avaient été

estimées, étaient considérées comme n'ayant pas cessé

d'appartenir à la femme. Par l'action hypothécaire, ces

mêmes choses étaient considérées comme passées défi-

nitivement en la propriété du mari; la femme s'abste-

nait de les revendiquer, pour exercer sur elles un droit

de gage et d'hypothèque préférable à tous les droits

que le mari pouvait avoir. concédés à ses créanciers,

même aux hypothèques légales.

44, Les raisons données par Justinien dans la loi 30,

C., Dejure dotium, pour justifier, soit l'action hypothé-

caire, soit l'action en revendication qu'il accorde à la

femme sur les biens dotaux aliénés par le mari, n'ont

pas satisfait M. Demangeat. L'éminent professeur de la
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Faculté de Paris a critiqué la loi 30 sous le rapport de

l'action en revendication qu'elle accorde à la femme: il

la critique également sous le rapport de l'action hypo-

thécaire en ces termes :

« C'est ici le lieu de faire remarquer une assez

« étrange contradiction dans laquelle Justinien tombe

« quand il veut justifier le double avantage qu'il accorde

« à la femme. Pour expliquer que la femme ne doit

« être primée par aucun créancier du mari, il com-

« mence par dire que naturaliter la femme est restée

« propriétaire ; puis, de ce qu'elle est restée proprié-

« taire, il conclut qu'elle peut revendiquer. Mais peu

« satisfait sans doute lui-même de cette manière de

« présenter les choses, il en indique immédiatement

« une seconde qui est la négation de la première : « Que

« l'on considère la femme comme restée propriétaire,

« alors elle pourra revendiquer ; que l'on considère, au

« contraire, secundum legumsubtilitatem, le mari comme

« ayant acquis la propriété, alors la femme aura une

(c action hypothécaire. » Ainsi l'hypothèque privilé-

« giée apparaît d'abord comme supposant que la femme

« est restée propriétaire et ensuite comme supposant

« quelle a cessé de l'être l. »

Cette critique porte à faux.

M. Demangeat ne tient pas compte d'un fait impor-

tant qui justifie pleinement l'action hypothécaire de

la femme: c'est l'aliénation des choses dotales par le

mari. Cette aliénation est une violation des droits de la

femme et des devoirs du mari. La femme tient pour fait

1. De la condition du fonds dotal, p. 102, note 1.
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ce que le mari a fait: il s'est conduit en propriétaire :
comment pourrait-il trouver mauvais que sa femme le

considère comme tel, à raison de son acte d'aliénation,

et qu'elle respecte cet acte en préférant le prix? Telle

est la pensée de Justinien. La femme a une option entre

l'action en revendication et l'action hypothécaire. Elle

pouvait briser l'acte du mari par l'action en revendica-

tion, mais elle préfère le maintenir ; et ce parti pris

par la femme fait que le mariest considéré commeayant

acquis la propriété des choses dotales; puisqu'il les a alié-

nées et que l'aliénation est ratifiée par l'option de la

femme. Il est donc juste que la femme, propriétaire

originaire, ait la situation privilégiée d'un vendeur et

une action hypothécaire en payement du prix. Qu'y a-

t-il là de contradictoire ?

Il est rare qu'une erreur n'en amène pas une autre.

M. Demangeat n'admet pas qu'après la loi 30, le mari

ait cessé d'être propriétaire de la dot, quoique Justi-

nien déclare qu'il ne l'est plus. Voilà pourquoi il lui est

impossible de comprendre l'économie de la loi de Jus-

tinien, puisque, dans son opinion, le mari avait le

pouvoir de faire ce qu'il a fait.

45. En 530, Justinien accorda une hypothèque lé-

gale à la femme sur les biens du mari par le § 1 de la

loi unique, au Code, De rei ux. acl.; l'année suivante,

il attacha à cette hypothèque légale un privilège qui

fut personnel à la femme et à ses descendants, et qui

ne passa point à ses autres héritiers. Cette dernière

constitution, qui forme la loi 12, au Code, Qui potior.

in pign., fut arrachée à Justinien, ainsi qu'il en con-
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vient lui-même , par les incessantes exigences des

femmes: Assiduis aditionibus mulieruminquietati sumus1.

Les deux constitutions de Justinien, qui sont deve-

nues les lois 30, C., Ile jure dot. et un. § 1, C., De rei ux.

act." ont encore dans notre droit moderne une impor-

tance de premier ordre. On y trouve le germe du pri-

vilége du vendeur et l'origine de l'hypothèque légale

de la femme sur les biens du mari; elles ont un rôle

considérable sur deux questions qui sont controversées

sous l'empire du Code Napoléon, à savoir :

1° Si la femme dont les immeubles dotaux ont été

aliénés par le mari peut, à son choix, exercer son

hypothèque légale soit sur les immeubles dotaux, alié-

nés, soit sur les immeubles du mari, ou bien, si elle

n'a que l'action en révocation de l'aliénation de ses

immeubles dotaux? ,

2° Quel est l'effet de cette option, si elle existe,

quand la femme l'exerce pendant le mariage ?

Nous examinerons ces deux difficultés en temps et lieu.

Remarquons, quant à présent, que la loi 30 n'accorde

l'action hypothécaire à la femme que sur les biens do-

1. La législationathénienneaccordaitaussi aux femmesune hypothè-
que privilégiée(SamuelPetit, Legesatticce, lib. vi, tit. n, § 2), et c'est

peut-être à cette circonstanceque fut due la fameuse loi Assiduis. Le

parlement de Toulouse appliquait cette loi avec certains tempéraments
dans l'intérêt des créanciersdu mari, et telle était l'influencede sa juris-
prudenceen cette matière, que les rédacteursdu CodeNapoléonont cru
devoirl'abroger spécialementpar l'article 1572. Les jurisconsultesmo-

dernes, sous l'influencedes idées de crédit qui agitent notre époque,
considèrentla loi de Justinien et la jurisprudence du second parlement
de France commeune faveurexorbitante.La civilisationathéniennen'en
avaitpasété choquée.Il fautsavoirtenir comptede la différencedes temps
et des systèmeséconomiques.
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-taux aliénés par le mari: in ipsis- rébus dotalibus, et non

pas sur les biens du mari. En effet, à l'époque où pa-

rut la loi 30, en 529, la femme n'avait pas encore une

hypothèque légale sur les biens du mari; cette hypo-

thèque ne lui fut accordée que l'année suivante, par le

11, De rei ux. act. Les termes de la loi 30 sont bien

formels à cet égard; s'il pouvait y avoir du doute, Cujas

l'aurait dissipé d'avance. Voici, en effet, comment s'ex-

prime l'immortel romaniste français :

« Hoc ergo privilegium lex in rebus 30 dat tantum in

ipsis rebus dotalibus, sive aestimatse sint, sive inaesti-

matae sint. Et hoc quidem de rebus dotalibus, ut in

eis mulier habeat privilegium et inter personales etin-

ter reales actiones. A.n idem habeat etiam in aliis bonis

mariti? Minime, quod jam ante docui. Nonhabuit in

aliis bonis mariti ante legem ultimam infra Qui potior.

inpign., et constitutionem unicam Cod. De rei ux. act. ».

Nous avons insisté sur ce point pour signaler une

inadvertance de la Cour de cassation qui vise simple-

ment la loi 30 C.,-DejuT. dot. et les articles 2121, 2135

et 2195 du Code Napoléon, pour décider que, dans le

droit moderne, la femme dont les immeubles dotaux

ont été aliénés peut, à son choix, exercer l'action

révocatoire ou l'action hypothécaire sur les biens du

mari. La Cour su prême serait entièrement dans le vrai,

si elle visait en outre le § 1, De rei ux. act.

Au surplus', nos jurisconsultes modernes, qui ont

critiqué la double action révocatoire et hypothécaire

que la Cour de cassation accorde à la femme. sont punis

par où ils ont péché; dans leurs commentaires, ils ont

mis la loi 30 à rebours, afin de ne pas y voir la néga-
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tion du pouvoir du mari sur la dot mobilière, et ils ne

la comprennent plus quand il faut y trouver le principe

de l'action révocatoire et de l'action hypothécaire.

- III. — Inaliénabilité absolue du fonds dotal.

46. De toutes les réformes de Justinien, en matière

de dot, la plus importante est sans contredit celle qui,

en 530, défendit au mari d'aliéner le fonds dotal, même

avec le consentement de la femme; cette innovation est

-portée par le § 15 de la loi unique, au Code, De rei ux.

act. en ces termes :

« .„. Cum autem hypothecam ei etiam ex hac lege dona-

« vimus, sufficiens habel remedium mulier, et si maritus

« fundum alienare voluerit. Sed ne et consensu mulieris
-

« hypothecœ ejus minuantur, necessarium est et in hac parte

4 mulieribus subvenire, hoc tantummodo addito ut fundum

« dotalem non solum hypothecœ titulo dare nec consentiente

« muliere maritus possit, sed nec alienare, ne fragilitate

« naturœ suœ"in repentinam deducatur inopïam. »

On vient de voir qu'en 529, Justinien avait accordé à

la femme, par la constitution devenue la loi 30, C., De

jure dotium, une hypothèque privilégiée sur toutes les

choses dotales, mobilières ou immobilières, estimées

ou non estimées.

On a vu aussi que, l'année suivante, il avait accordé à

la femme une hypothèque générale sur tous les biens

du mari, par cette même loi unique, 11, au Code, De

rei ux. act.

Malgré toutes ces garanties, la dot pouvait encore
-

être compromise par le consentement donné par la
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femme à l'aliénation du fonds dotal; voici comment:

La loi Julia défendait bien au mari l'aliénation du

fonds dotal, mais elle ne la défendait qu'autant que la

femme n'y donnait pas son consentement. La femme,

en consentant à l'aliénation, renonçait par cela même à

son hypothèque privilégiée sur le fonds dotal aliéné ;

elle était censée aliéner elle-même par le consentement

qu'elle donnait à l'aliénation, et on. lui appliquait la

règle que nul n'est admis à venir contre son propre fait :

Nemo proprio facto contravenire potest (L. 49, D., Mandati

vel contr.); Adversus factum suum movere controversiam

prohibetur (L. 25, D., De adoptionibus). Si le mari n'a-

vait aucuns biens propres, ou si ceux qu'il avait étaient

grevés d'hypothèques antérieures à celle de la femme,

la dot pouvait être compromise par la renonciation de la

femme à son hypothèque privilégiée sur le fonds dotal ;

car l'hypothèque générale et tacite, accordée à la femme

par le § 1, C. De reÍ ux. act., sur les biens du mari,

n'était pas encore privilégiée.

C'est ce résultat que Justinien voulut rendre impos-

sible en défendant au mari, par dérogation à la loi

Julia, d'aliéner le fonds dotal, quand même la femme y

consentirait. La prohibition d'aliéner le fonds dotal

devint donc aussi absolue que celle de l'hypothéquer.

Justinien indique clairement ce but, lorsqu'il dit: Sed

ne et consensu mulieris hypothecœ ejus minuantur, etc.

Dans le droit des jurisconsultes, la femme ne pouvait

point renoncer à son privilegium inter personales actiones.

Il en fut ainsi jusqu'à l'année 508 (ou 517, suivant d'au-

tres), époque à laquelle l'empereur Anastase, par une

constitution qui est devenue la loi 21, C. Ad senatusc.
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Velleianum, permit à la femme de renoncer à son droit

d'hypothèque, juri hypothecarum sibi competenti t. La loi

d'Anastase ne s'appliquait qu'à l'hypothèque ou au pri-

vilegium de la femme sur les biens du mari et sur les

biens apportés en dot avec estimation. C'est Justinien

qui nous l'apprend dans le § 15 de la loi unique, au

Code, Derei ux. act. Il faut conclure de là que la loi

d'Anastase ne fut pas abrogée par celle de Justinien,

c'est-à-dire par la loi unique, § 15, C., De rei ux. act.,

puisque celle-ci s'appliquait à la renonciation de la

femme à son hypothèque privilégiée sur le fonds dotal

proprement dit, in fundo non œstimato qui et dotalis

propriè nuncupatur, tandis que celle-là n'avait en vue que

la renonciation de la femme à son hypothèque sur les

biens du mari.

Tel fut le but que se proposa Justinien par le § 15 de

la loi unique, au Code, De rei ux. act.

47. Le motif de cette loi n'est pas moins remarquable

que le but; Justinien le place dans la faiblesse de la

femme: Ne (mulier) fragilitate naturœ suœ in repentinam

deducutur inopiam. Il rappelle cette réforme dans 1 epro-

œmium du titre de ses Institutcs : Quibusalienare licet vel

non, et il revient sur le motif qui l'a inspirée : Ne sexus

1. La loi d'Anastase parle des hypothèques qui appartiennentà la

femme; or, les textes de droit romain qui noussont parvenusne men-
tionnent qu'un privilegium inter personales actiones. On est tenté
d'en conclureque, dansl'intervallede la périodeclassiqueà la loi d'Anas-

tase, le droit romainavaitaccordéune hypothèqueà la femmesoit sur le
fondsdotal, soit

surdu
mari. Mais, si la femmeavait déjà cette

hypothèque, comirfçnt^xjjiqiier que Justinienla lui ait accordée par la
loi 30, C., De

ti"
sur les chosesdotales, et par la loi un. § I,

C., De rei uxtact. surlesbief]s du mari?

7
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muliebris fragilitate in perniciem substantiœ earum conver-

teretur. Les mots fragilitas natures Stlæ. muliebris sexus,

ont fait illusion aux meilleurs esprits. On n'a pas com-

pris que, dans la pensée de Justinien, cette faiblesse de

la femme est toute relative et qu'elle dérive du mariage

même. L'homme a été créé le plus fort par la nature, et

la femme lui est livrée par le mariage. Le mari, abusant

de sa supériorité et de sa domination, pourrait s'appro-

prier les biens de la femme en la forçant, soit à con-

sentir à l'aliénation qu'il en ferait lui-même, soit à les

aliéner elle-même pour pouvoir s'emparer du prix. Or,

le caractère essentiel et dominant du régime dotal, c'est

la séparation de biens qu'il établit entre les époux
1
; il

fallait donner une sanction énergique à ce principe

pour empêcher l'omnipotence du mari de rétablir, au

profit de ses convoitises, l'ancienne confusion des biens,

qui était un des effets du régime de la mamis.

C'est ce que fit Justinien en décrétant l'inaliénabilité

absolue du fonds dotal ; sa constitution fut le couronne-

ment de l'édifice, et, dès lors, le régime dotal forma un

système complet, solidement relié dans toutes ses

parties.

48. Et cependant, qui le croirait ? M. le premier pré-

i. Voyezsupra, nO9. - Remarquezque la femmedu mariage libre

n'entrait pas dans la familleet la puissancedu mari; au lieud'être éman-

cipée, commecheznous, par le mariage, elle restait dans la familleet

sous la puissance de son père ou de ses ascendantspaternelsmâles, si

bien que souventcette puissancepaternelle portait, le trouble et la dis-

corde entre les époux par ses exigences (Voyezsupra, nO6). Maisle

mari n'en avait pas moinsune puissance de fait sur sa femmepour lui

faire subir ses volontés.
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sident Troplong, après avoir mentionné cette réforme

si-importaii te, la critique en ces termes :

« La raison qu'il (Justinien) en donne, c'est', à son

ordinaire, la fragilité du sexe féminin. Se contente qui

voudra de cette raison banale. Lafemme mariée en com-

munauté n'est pas d'une nature plus énergique, plus

prévoyante, plus avisée que la femme mariée sous le

régime dotal, et cependant on n'a pas vu dans sa fai-

blesse un empêchement suffisant pour lui interdire l'a-

liénation de ses propres (n° 3202). »

Voilà donc la femme du régime dotal comparée à

celle du régime de communauté; celle-ci doit servir de

modèle à celle-là; bien plus, c'est le régime de com-

munauté, pour lequel M. Troplong réserve ses admira-

tions et ses préférences, qui doit étendre son domaine

sur le régime dotal et l'annexer. La femme du ré-

gime de communauté n'est pas plus forte que celle du

régime dotal, et cependant ses biens ne sont pas ina-

liénables; donc, sous le régime dotal, les biens dotaux

devraient être aliénables, comme ceux de la femme

mariée en communauté.

On peut retourner le raisonnement du savant magis-

trat et dire: Puisque la femme mariée en communauté

n'est pas d'une nature plus énergique, ni plus pré-

voyante que la femme dotale, ses propres doivent être

inaliénables comme la dot du régime dotal. Avec cette

logique, on impose le régime dotal au régime de com-

munauté, tandis que M.- Troplong veut que le régime

dotal subisse celui de la communauté. Il y a un meil-

leur parti à prendre : c'est de laisser à chacun des deux

régimes le principe qui lui appartient.
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La raison invoquée par Justinien pour justifier l'ina-

liénabilité du fonds dotal n'est banale que pour les es-

prits prévenus qui se font une fausse idée du régime

dotal. Les préjugés de communauté cachent à leurs

yeux le principe qui sert de base au régime dotal: la

séparation de biens entre les époux.

Dire que, sous le régime dotal, les biens des époux

restent séparés, c'est énoncer que la femme n'est pas

commune en biens, c'est-à-dire associée. Et de là résul-

tent des conséquences qui expliquent rationnellement

pourquoi les biens dotaux sont inaliénables, tandis que

les propres de la femme mariée en communauté ne le

sont pçis.

49. La femme commune en biens est protégée par la

situation même que lui fait la loi. Le sacrifice des biens

qui lui sont restés, propres n'est pas gratuit, ni en pure

perte pour elle: en aliénant ses biens personnels, elle

peut et, dans tous les cas, elle
espère

faire prospérer

les affaires de la communauté. Si cet espoir se réalise,

elle reprendra en valeur ses propres aliénés, et, de plus,

elle partagera avec avantage une communauté qu'elle

aurait dû répudier sans le sacrifice qu'elle s'est imposé.

Il faut savoir risquer pour gagner; tel est précisément

le système de la communauté : c'est un régime aléa-

toire. La femme commune en biens est encore, sous

le rapport juridique, l'amazone germanique dépeinte

par Tacite ; elle est mêlée aux affaires aventureuses de

son mari Le droit est de l'histoire, et l'histoire est du

droit.
-

1. De moribus Germanorum, XVIII.
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Au contraire, la femme dotale n'est pas associée; ses

intérêts sont distincts et séparés de ceux de son mari ;

il n'est donc pas juste qu'elle aliène ses biens, soit do-

taux, soit paraphernaux, pour faire prospérer des

affaires dont elle ne retire aucun profit. Telle est la

stricte justice et la sévère équité du régime dotal.

De plus, la femme, en se constituant des biens en

dot, les soumet par cela même à l'inaliénabilité. Est-

ce à dire qu'elle soit moins fragile et moins impré-

voyante pour les biens dotaux que pour les biens para-

phernaux? Nullement. Pourquoi donc la loi protége-t-

elle les uns plus que les autres? La raison de cette

différence est historique. Dans le droit romain anté-

rieur aux réformes de Justinien , le mari, quoique pro-

priétaire de la dot, ne pouvait aliéner le fonds dotal

qu'avec le consentement de la femme. Justinien rendit

la prohibition absolue en l'étendant à la femme elle-

même. La législation se préoccupa des .biens dotaux

parce qu'elle avait à réagir contre les pouvoirs que la

constitution de dot attribuait au mari. C'est ce qui ex-

plique pourquoi les biens paraphernaux restèrent sou-

mis au droit commun et ne furent protégés que par la

prohibition du sénatus-consulte Velléien, quoique la

femme ne fut pas d'une nature plus forte pour les biens

paraphernaux que pour les biens dotaux. D'ailleurs,

les femmes ne devaient avoir que rarement des biens

paraphernaux; et quand elles en avaient, ils devaient

être de peu d'importance, car l'exigence des maris et

le désir de faire un mariage avantageux obligeaient les

femmes ou leur famille à comprendre dans la dot autant

de biens que possible.
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50. La raison qui a fait interdire l'aliénation du fonds

dotal par le mari, même avec le consentement de la

femme, a le privilége de faire illusion aux plus fermes

esprits. Dans ces dernières années, nous avons entendu

un savant professeur critiquer Justinien au sujet de sa

fragilitas muliebris sexus; il lui opposait le passage des

Institutes de Gaïus, dans lequel le jurisconsulte romain

dit que la tutelle des femmes ne paraît pas fondée sur

une raison sérieuse, et que celle qu'on invoque, leur

légèreté d'esprit, est plus spécieuse que solide, car les

femmes gèrent elles-mêmes leurs affaires, et l'autorisa-

tion de leur tuteur est de pure forme t. Après quoi, il

ajoutait : Vous le voyez, les femmes ne sont pas faibles

pour l'administration de leurs affaires, et Justinien s'est

trompé lorsqu'il a invoqué leur faiblesse pour justifier

l'inaliénabilité absolue du fonds dotal.

Cette critique porte à faux; elle confond la levitas

animi dont parle Gaïus avec la fragilitas muliebris sexus

dont parle Justinien. La levitas animi exprime un état

organique, inné chez la femme et indépendant des cir-

constances extrinsèques, tandis que la fragilitas mitlie-

bris sexus, substantif du verbe FRANGERE,briser, indique

un état factice, une situation produite par une eause

extérieure et par une force qui fait la faiblesse de la

femme. Cette force, c'est la puissance et la supériorité

du mari sur la femme. Ainsi, pour avoir raison de cette

dernière critique, il n'est pas même nécessaire d'être

jurisconsultes ; il suffit de connaître la langue latine et

la véritable signification des mots.

1. Instit. Comm1, § 190.
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Nous avions donc raison d'affirmer tout à l'heure que,

dans la pensée de Justinien, la faiblesse de la femme

est toute relative et qu'elle dérive du mariage et de la

prédominance du mari. La raison tant contestée est

fondée sur les rapports que la providence a établis

entre l'homme et la femme; elle était écrite dans la

nature avant de l'être dans les lois, et tous les efforts de

la critique moderne ne parviendront pas à l'ébranler.

51. -La loi unique, § 15, C., De rei ux. act., ne s'ex-

prime pas en termes formels sur le point de savoir si la

femme peut renoncer, soit à son hypothèque privilégiée

en tant qu'elle porte sur ses meubles dotaux, soit à son

hypothèque générale et tacite sur les biens du mari.

On n'a pas oublié les motifs qui déterminèrent Justi-

nien à prohiber l'aliénation du fonds dotal par le mari,

même avec le consentement de la femme; l'empereur

voulut empêcher la femme de diminuer ses hypothèques

par son consentement à l'aliénation : Ne et consensu mu-

lieribus HYPOTHECÆejus minuantur. Le motif de la pro-

hibition est général ; il s'applique aux hypothèques de

la femme, non-seulement à l'hypothèque qui grève le

fonds dotal, mais encore à celle qui porte sur les meu-

bles dotaux et sur les biens meubles ou immeubles du

mari. Il faut ajouter que cette prohibition de renoncia-

tion n'était pas nouvelle en droit romain et qu'elle s'ap-

pliquait à la dot en général. Écoutons M. de Savigny :

« Sans doute, dit le célèbre professeur de Berlin, la

« femme ne peut pas renoncer au droit de gage que la

« loi lui donne pour ses répétitions dotales (L. unique,

« | 15, G., De rei ux. ad.). Cela résulte de cette règle
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« qu'en matière de droits dotaux, la condition de la

« femme ne peut être empirée par contrat : Causa dotis

« pacto deterior fieri non potest1. »

Un autre savant romaniste, M. Machelard, profes-

seur à la Faculté de Paris, écrivait en 1861 :« La femme,

« durant le mariage, ne peut faire aucune convention

« qui compromette le sort de sa dot, de même que, en

« règle générale, l'impubère est incapable de rendre sa

« condition pire2. »

M. Demangeat rejette cette doctrine. Il fait remarquer

que Justinien ne parle que du fonds dotal, et il n'admet

pas qu'il fût interdit à la femme de renoncer à son hypo-

thèque privilégiée, en tant qu'elle portait sur les meu-

bles dotaux; il croit que Justinien s'est exprimé d'une

manière trop générale, quand il a dit: Ne consensu mu-

lieris hypothecœ ejus minuantur.

Cette opinion n'est pas la nôtre; nous tenons pour

suspecte toute interprétation qui en est réduite à l'ex-

trême nécessité d'accuser d'inexactitude les termes de

la loi elle-même. Il est certain et admis par tous, par

M. Demangeat lui-même, que, dans le droit des juriscon-

sultes et jusqu'à Justinien (sauf l'exception introduite

par la loi d'Anastase), la femme ne pouvait pas renoncer

aux garanties légales qui lui assuraient la restitution de

sa dot. La question n'est donc pas de savoir si le §15, De

rei ux. act., ne s'applique qu'au fonds dotal, mais si Jus-

tinien , qui a tant fait pour les dots, n'a pas entendu

1. Traité de droit romain, t. IV, § 149, note h, page57 de la tra-
duction française.

2. Desobligations naturelles en droit romain, p. 350.
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conserver aux femmes une garantie que l'ancien droit

leur accordait. Ainsi posée, la question est résolue : les

expressions que M. Demangeat trouve trop générales

rendent exactement la pensée de Justinien.

De là résulte une conséquence qui mérite d'être si-

gnalée. Pour ceux qui, comme nous, admettent la doc-

trine de M. de Savigny, la loi d'Anastase (L. 21, C., Ad

sertatusc. Velleianum) a été entièrement abrogée par le

g 15, C., De rei ux. act., tandis que, pour M. Demangeat,

elle a continué d'être applicable aux renonciations

que la femme pourrait faire à son hypothèque légale sur

les biens du. mari ou sur les biens dotaux estimés.

52. Nous pouvons maintenant résoudre l'importante

question de savoir si, dans le droit de Justinien, la dot

mobilière est inaliénable, soit par le mari, soit par la

femme.

Elle est certainement inaliénable par le mari, puisque

la femme peut, au moyen de l'action en revendication

ou de l'action hypothécaire, briser les actes d'aliéna-

tion faits par le mari et aller chercher entre les mains

des tiers, soit les meubles aliénés, soit leur valeur.

Quant à la femme, nous venons de voir, avec M. de

Savigny et M. Machelard, qu'elle ne peut pas renoncer

valablement à son hypothèque privilégiée sur les meu-

bles dotaux.

On est allé plus loin: on a soutenu que la femme, en

donnant son consentement à l'aliénation des meubles

dotaux, ne pouvait pas plus renoncer à son droit de

revendication qu'à son droit d'hypothèque ; en d'autres

termes, que Justinien avait étendu à la dot mobilière
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l'inaliénabilité de la dot immobilière. En effet, Justi-

nien, -après avoir consacré, par sa Novelle LXI, § 3,

l'inaliénabilité des immeubles compris dans la dona-

tion propter nuptias, ajoute: Et multo potius hœcIN DOTE

valebunt, si QUIDDOTISaut alienetur aut supponatur. Ici, le

législateur ne parle plus de prœdio ou fundodotali, ni de

relnts soli; il dit d'une manière générale : Si quid dotis

alienetur. De plus, on a fait remarquer que, dans la

Novelle XCVII, Justinien dit encore: Dotem minui nullo

modo sinimus. Barthole, Baldus Novellus, PereziusV

Sehneidewin Gregorius Tholosanus 3 conclurent de

ces expressions que l'inaliénabilité s'appliquait aux

meubles dotaux comme aux immeubles. Cette doctrine

fut dominante
parmi

les jurisconsultes du xive et du

xve siècle. Cujas ne l'admit pas; son opinion devint une

arme puissante entre les mains des germanistes et des

partisans du droit coutumier..

53. Dans la partie finale de la loi 30, C., De fyre

dotium, Justinien "décidait que la prescription courrait

contre la femme à partir du moment où elle aurait pu.

exercer ses actions dotales, c'est-à-dire à copapter de

la déconfiture du mari ou de la dissolution du mariage :

Omnis temporalis excéptio. mulieribus eo tempore oppo-

natur ex quo possint actiones movere, id est, opulentis gui-

dent maritis constitutis post dissolutum matrimonium,

minus autem idoneis, ex quo hoc infortunium eis illatum

esse claruerit. La pensée de Justinien est celle-ci: Pea-

1. Prælectiones in codicem, liv. v, tit. xxiii, n° 7.

2. lnstit., liv. IV, tit. vin, no 10.

3. SyntagviQjùris, liv. IX, tit. XXII,ncs13 et 14.
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-dant le mariage, tant que les affaires du mari ne sont

pas dérangées, la femme ne peut pas agir en restitution

de sa dot; mais, quand ses actions lui sont ouvertes, la

prescription court contre elle.

On comprend cette prescription extinctive en 529, à

une époque où la femme pouvait aliéner sa dot par ses

actes, soit positifs, soit négatifs.

_Mais lorsque, un an après, le § 15, De rei ux. act. eut

déclaré le fonds dotal inaliénable par la femme, que

devint la partie finale de la loi 30 , qui faisait courir la

prescription des actions dotales à dater de la déconfi-

ture du.mari ? Nous sommes disposé à croire qu'elle fut

implicitement abrogée par le § 15, De rei ux. act,

comme incompatible avec la prohibition d'aliéner le

fonds dotal par le consentement de la femme, lorsque

le possesseur tenait son droit du mari ou des deux

époux. Il nous paraît inadmissible que Justinien ait

entendu priver la femme de la protection que lui ac-

cordait la loi 28, D., De verb. signif. La prescription

extinctive des actions dotales produisait les mêmes

effets que la prescription acquisitive : elle entraînait la

perte du fonds dotal pour la femme.
-

L'ancienne jurisprudence de droit écrit interpréta

autrement le § 15, De rei ux. act.; elle appliqua simul -

tanément les deux lois de Justinien, et plaça l'impres.

criptibilité dans l'inaliénabilité. Nous verrons plus tard

comment on en vint là et quelles furent les consé-

quences de cette interprétation.

54. Nous venons d'exposer l'origine et la nature du

régime dotal en droit romain; nous avons établi qu'il
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fut une réaction contre la puissance des maris sur les

biens des femmes et que la séparation des biens des

époux fut son principe fondamental. On a vu pourquoi

les conséquences logiques de ce principe ne s'étaient

développées que lentement et difficilement jusqu'à ce

que la législation de Justinien vînt faire du régime

dotal un système complet.

Nous allons maintenant étudier rapidement le ré-

gime dotal dans notre ancienne jurisprudence de droit

écrit, et le voir fonctionner à côté du régime de com-

munauté dont l'origine et le principe lui sont entière-

- ment opposés; nous constaterons les causes des luttes

et des contradictions qu'il eut à subir et que l'on repro-

duit de nos jours au nom des idées de communauté.

-
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55. A l'époque où Justinien régnait en Orient, l'em-

pire d'Occident n'existait plus; il avait été envahi et dé-

membré par les Barbares venus du Nord. Les Gaules

avaient subi le sort des autres provinces romaines. Les

Francs, qui devaient donner leur nom à un nouvel em-

pire, s'étaient établis dans le nord des Gaules; les Bur-

gondes ou Bourguignons à l'est, les Wisigoths au midi.

Quel était le droit apporté par ces peuples sortis des

sombres forêts de la Germanie? Quelle fut son influence

sur la législation romaine, restée en vigueur dans les

Gaules depuis leur conquête par Jules César? Il faudrait

écrire plusieurs volumes pour résoudre ces questions

auxquelles nous n'avons que quelques pages à consa-

crer, afin de savoir d'où viennent les idées que l'on

s'efforce de faire prévaloir aujourd'hui par rapport aux

droits du mari sur la dot mobilière.

C'était une idée accréditée chez les Germains, comme

chez tous les peuples barbares, que la femme est un

être faible, que l'homme lui est supérieur et doit la do-
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miner. La femme germaine, comme la femme romaine,

était placée sous une tutelle appeléeMUNDIum, du vieux

mot saxon MUND(main, tutelle, protection), qui indique

son. origine germanique t. Le mundium de la fille appar-

tenait au père; à défaut du père, au frère ou à tout

tiutre parent paternel; celui de la mère devenue veuve

appartenait quelquefois à son propre fils2.

56. On trouve ici le même phénomène juridique qu'à

Rome, sous le régime de la manus. Le mariage, c'est

l'achat de la femme par le mari, c'est-à-dire la trans-

mission du mundium ou de la puissance par les parents

de la femme au mari; alors, la femme appartient au

mari; elle est sa femme. Chez les Francs, les jeunes

filles étaient fiancées per solidum et denarium: c'est ainsi

que Clotilde fut mariée à Clovis3. Chez les Scandinaves,

tes femmes étaient également en tutelle, malmanskap
*

;

leur mariage était un achat, et les enfants, pour établir

leur légitimité, devaient prouver que leur mère avait

été achetée 5.

1La femme germaine, achetée par le mariage, deve-

nait avec tous ses biens la propriété du mari; sa per-

sonne et ses biens passaient sous sa puissance : Qui

eamper mundium suam fecit, dit la loi des Lombards 6 :

Sicut in eam habet potestatem, ita et de rébus suis habeat,

1. Lex Saxonum, tit. vu, art. 11.

2. Ducange,Glossaire, v°Mundualdus.

3. Frédégaire, Chroniques, ch. XVIII; Bignon, formules, V.

4. Thorlacius,Borealium veterum matrimonia, p. 21 et 22.-
5. Nordstrom, Histoire du droit suédois, t. II, p. 13 et 14; Kolde-

rup-Rosenwienge,Histoire du droit dano, 1. 1, p. 157; Finsen, Du
droit de famille suivant les lois d'Islande, p. 207.

6. LexRotharis, art. 205.
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dit la loi des Burgondes La loi des Saxons n'est pas

moins énergique : Mittat eam sub mundio cam omnibus

rebus mobilibus aut immobilibus qûœ ei legibas pertinent 1.

Telle avait été lamanus romaine, tel fut le mundium

germanique : leurs effets juridiques ne sont séparés

que par une nuance. Chez les Romains, le droit de le

femme dans la succession du mari était variable, parce

qu'elle avait la place d'une fille dans la famille du mari ;

chez les Germains, il était invariablement fixé au tiers..

57. C'est de ce droit qu'est sorti le régime de la com-

munauté. Toute l'école historique allemande affirme

cette origine, et elle a dix fois raison contre l'école

française qui la nie timidement, ne faisant qu'une seule

objection : c'est que les lois barbares accordaient à la

femme un droit de survie, et nullement un droit d'asso-

ciation et de communauté.

L'objection n'est pas sérieuse et ne prouve qu'une

chose: c'est que, chez les Barbares, le droit du mari

sur la personne et les biens de la femme avait la même

énergie que chez les Romains, à tel point qu'on est à se

demander si les Germains avaient emprunté leur mun-

dium à la manus romaine, ou les Romains leur manus au

mundium germanique. L'esprit du temps croyait avoir

assez fait pour la femme en lui accordant l'entretien et

la protection dans la famille du mari: on ne s'occupait

1. Leges Barbarorum, dans Canciani,t. II, p. 476.

2. Canciani, eod. loc. — Loyseaun'a eu qu'à traduire ces lois pour

exprimerles principesquidominaientdansnotre anciendroit coutumier:

jKCommedonclesmaris ont puissancesur leurspersonnes, ainsil'ont-ils

à plusforte raisonsur leurs biens» (Du déguerpissement, liv.H, ch. IV,

nO7). Tel estle langagede tousles auteursde droit coutumier.
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d'elle qu autant qu'elle survivait; alors on lui accordait

le tiers de la succession du mari.

Mais les institutions ne se forment pas en un jour; elles

ont leurs époques et leurs transformations : c'est ce qui

a fait illusion t.

4

58. Le droit de la femme a marché et s'est modifié

1. M. Troplong, dans la préfaceJe son commentairedu contrat de

mariage, p. 140 etsuiv., propose de nouvelles objections, en s'effor-

çant de réfuter M.Ginoulhiac.« Il n'est pasvrai, dit l'éminent magistrat,
« que les droits de la femme sortent de son assujettissement même; il

« n'est pasvrai que le mundium soit pour elle la sourced'une association

« qui, à un jour donné, la met sur le pied de l'égalité avec son mari. »

M. Troplongne comprend pas que le droit de la femme ait pu sortir de

son assujettissementmême, c'est-à-dire de la puissance maritale. C'est

qu'il s'est faitune fausseidée du mundium : il le croit établi dans le seul

intérêt du mari, tandis qu'il l'était aussidansceluide la femme.Mundium

signifietuitio, munitio, defensio, mundeburgis (Voy. M. Laferrière,
Histoire du droit français, p. 154, note 1, édition de 1852-53)—S«6
mundeburde quictus rcsidere, dit Marculfe (liv.1, formule24) en par-
lant du pouvoiret de la protectionque les rois de France exerçaient sur

leurs sujets, dans les premierstemps de la monarchie; et remarquezque
cheznous, comme dans les premiers temps de Rome, la puissancedes

roisportait le mêmenomque celle du mari sur la femme(V.slilwa, n° 3).
Ceciposé, la question est de savoir si le protégé, dont tous les biens

ont été attribués au protecteur par une espèce d'achat de sa forceprotec-
trice, peut residere quictus sub mundeburde avec la perspectivede
rester sans aucuns biens après la perte de son protecteur. Les Coutumes

germaniquesrépondentque la femmeprendra, commehéritière, le tiers
des biensdu protecteur, ce qui supposequ'elle lui survit. Et c'est fort

logique: quand elle meurt avant lui, elle n'a plus besoin de sa protec-
tion.

Le droit dérivantdu mundium ne fut pas d'abord l'association: il fut
la successibilité.Ce fut cette successibilitéqui se transforma en associa-

tion, quandon donnapour causeau droit de la femmesacollaborationet
non plus la protection du mari. Alors il fut logique de reconnaîtreà la
femmeun droit d'association,commeil l'était auparavantde ne lui ac-
corder qu'undroit de successionet de survie; en effet, nousn'avonspas
besoinde succéderaux chosesque nous avonsacquises.
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sous l'influence du christianisme et des idées chevale-

resques de la féodalité.

Dans l'atmosphère féodale, la terre était tout; elle

seule donnait l'honneur et la puissance. Le mundium,

en faisant passer la femme dans la propriété du mari,

avec tous ses biens meubles et immeubles, avait l'in"

convénient de faire sortir de la famille les terres patri-

moniales qui' faisaient sa force et sa conservation (terra

salica, allod, bonum avitum paternumque; et de là aussi

le mot héritage, désignant un immeuble patrimonial) :

il se modifia, sous l'influence de ces idées et de ces

mœurs, à une époque dont il est difficile de préciser la

date. Cette modification fut l'origine des propres immo-

biliers ; écoutons Renusson :

cr La jurisprudence des propres s'est établie par un

« usage et une convention tacite des peuples. Il serait

« inutile de rechercher le temps de la première origine ;

« elle est aussi ancienne que notre nation même Ce

« que l'on en peut dire, c'est que les Français ont tou-

« jours eu grand soin, par-dessus les autres nations, de

« perpétuer leur famille et d'en établir la durée dans la

« postérité 2. »

Le mari n'eut plus qu'un droit de jouissance et d'ad-

ministration sur les immeubles de la femme; il n'eut pas

le droit de les aliéner sans le consentement de celle-ci ;

mais son droit de puissance et son pouvoir de disposi-

1. Pas tout à fait. Lapreuvemanifesteen est dansles loisdesBarbares,
notammentdansla loi des Burgondeset dans celledes Saxons, que je.
viensde citer. Onpeut,sanscraintede se tromperbeaucoup,fixerl'origine
des propres à l'époquede l'établissementde la féodalité.

2. Traité des Propres, ch. I, sect. 1, n° 3.
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tion restèrent entiers sur les meubles et les conquêts ou

acquêts.

Pour faire prévaloir les idées d'équité et d'égalité qui

étaient dans l'esprit du christianisme, on considéra que

Ja femme, par son travail, avait contribué à l'acquisition

des meubles et des acquêts. Le droit de la femme, ainsi

modifié dans sa cause, dut logiquement se modifier dans

ses effets; il cessa d'être un droit de succession, et

devint un droit de collaboration ou d'association ; car

nous n'avons pas besoin de succéder aux choses qui sont

le fruit de notre travail. Par conséquent, ce droit nou-

veau ne fut pas subordonné, comme l'ancien, à la con-
-

dition de survie de la femme; il ne lui fut pas person-

nel , comme un droit de succession, et passa aux héri-

tiers.

Il en fut de cette innovation comme de presque toutes

celles qui s'opèrent par l'influence des idées et des

moeurs: sa marche fut lente et timide. On se contenta

d'abord de transformer la cause du droit de la femme,

sans en modifier la quotité. Mais bientôt on éprouva

des scrupules de ce que le droit de la femme n'était

que du tiers. Le Miroir de Souabe, recueil du droit

coutumier allemand , composé par Eccard de Rep-

.gow, chevalier saxon, au commencement du XIIIe siè-

cle, expliquait cette inégalité, en disant que les femmes

ne savent ni ne peuvent travailler aussi bien que les

hommes. Sous la seconde race de nos rois, le droit de

la femme fut fixé à la moitié des meubles et conquêts S

1. Établissements de saint Louis, liv. i, ch. XV; Capitulaires des
rois de France, liv. iv, ch. XXI; Assises des bourgeois, ch. CLII.
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et un de nos plus anciens jurisconsultes put écrire: « Ce

qui allait anciennement au tiers , par succession de

temps, est allé à la moitié 1 ».

C'est bien là le régime de la communauté, ou je ne

le connais pas. Il a été d'abord un droit de succession,

et cette origine explique pourquoi la femme doit accep-

ter ou. renoncer; pourquoi aussi, en acceptant, elle est

tenue de tous les actes du mari, comme un héritier

est tenu de ceux du défunt.

Le mari fut seigneur et maître des biens de la commu-

nauté : Herr und meister, dit le Miroir de Souabe. Beau-

manoir, qui écrivait en 1283, et après lui, Coquille,

Dumoulin, d'Argentrée, Lebrun, Pothier, ont reproduit

cette doctrine : elle est l'exacte expression du droit ger-

manique et coutumier.

Et, remarquez bien ceci :

Le mari n'était pas seulement seigneur et maître des

biens de la communauté ; il l'était encore des propres

immobiliers de la femme, quoiqu'il ne pût pas les

aliéner sans son consentement : Vocatur dominus, non

tamen alienare potest, disait Dumoulin. Les immeubles

de la femme furent appelés propres, parce qu'ils restaient

sa propriété et qu'ils étaient exclus de la communauté:

en d'autres termes, ils ne se confondirent pas dans le

patrimoine du mari et n'entrèrent pas dans son pouvoir

de disposition. Le mari en eut la jouissance et l'admi-

nistration ; ce résultat était indifférent pour atteindre le

but de conservation que l'on s'était proposé en excluant

les immeubles de la communauté. Par conséquent, la"

1. Pasquier, Recherches de la Finance, liv. iv,'ch. XXI.
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qualification de seigneur et maître, que l'on conserva au

mari relativement à ces biens, après les avoir exclus de

la communauté, ne désigna plus que la seigneurie et la

maîtrise de sa jouissance et de son administration. Ceci

est important, et les conséquences qui en résultent

apparaîtront bientôt.

59. Le mouvement commercial qui marqua la fin du

XVIesiècle, en produisant la richesse mobilière, donna

l'impulsion à la communauté : l'apport mobilier de la

femme fut une espèce de mise sociale qui doubla le

crédit du mari. L'esprit commercial s'empara du prin-

cipe de puissance maritale et du pouvoir de disposition

qui en résulte, pour le faire servir à ses vues.

60. Singulière destinée des institutions humaines I Le

régime dotal avait lutté pendant des siècles contre la

manus romaine; il était parvenu à vaincre le principe

de la puissance du mari sur les biens de la femme. L'in-

vasion des Germains le remit en face de son vieil en-

nemi qui s'appelait, cette fois-ci, le mundium germa-

nique, et qui devait devenir bientôt le régime de la

communauté. Aussitôt la lutte recommença entre les

deux principes opposés. La loi romaine et le régime

dotal se conservèrent dans le Midi. On appela ces con-

trées Pays de droit écrit1, par opposition à celles du

Lespaysde droit écrit comprenaientles ressorts des quatre grands
parlementsde Toulouse, de Bordeaux,d'Aix, deGrenoble; dansle vaste
ressort du parlementde Paris, le Lyonnais,le Mâconnais,le Forez, le

Beaujolais,une partie de l'Auvergneet de la Basse-Marche;dansle par-
lement de Dijon, la Bresse, le Valromeyet le Gex; à faut y ajouter la
Franche-Comtéet la Savoie, dont le sénatfut illustréà la fin du XVIesiè-
cle par le présidentAntoineFabre.
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centre et du nord de la France, qui furent régies par la

loi franque et que l'on appela Pays de droit cottiumien,

parce que les Francs, ne connaissant point l'art de

l'écriture, n'avaient que des coutumes. Ces hommes

puissants et fiers , qui dédaignaient le commerce et -

qui ne pouvaient pas s'y livrer sans déroger, portaient

dans leurs mœurs, sans le savoir, un principe com-

mercial !

61. Le germanisme et le romanisme luttèrent pour

s'imposer réciproquement leurs idées et leurs prin-

cipes. Il importe de suivre cette lutte dans la doctrine et

la jurisprudence.

On examina d'abord quels étaient les droits du mari

sur la dot en général et spécialement sur la dot mobi-

lière. L'interprétation se trouva en face du droit des

jurisconsultes romains et des réformes que Justinien y

avait apportées, notamment par la loi 30, C., De jure

dot., et la loi un., C., De rei ux. act.

Le mari était-il-encore dominus dotis ? S'il l'était, quel

sens fallait-il, depuis les réformes de Justinien, atta-

cher à cette qualification ?

Les premières interprétations s'établirent sur la loi

21, C., De donat. , ainsi conçue: Constante matrimonio

dotem penes maritum suum constitutam, avia tua libi donare

non potuit.

Harménopule, un des rares jurisconsultes grecs qui

écrivirent sur le droit après les réformes de Justinien,

avait paraphrasé cette loi de la manière suivante: Cum,.

constante matrimonio, dominus dotis sit maritus, non ergo

potest uxor eam donare. Le jurisconsulte grec avait tra-
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duit les mots: dotem penes maritum de la loi 21 par

ceux-ci : marilus dotis dominus. On ne pouvait pas sup-

poser qu'il eût affirmé, en faveur du mari, un droit de

propriété que Justinien avait si énergiquement nié dans

la loi 30, C., De jure dotium.

Les glossateurs pensèrent donc que les mots : penes

maritum exprimaient la possession ou la jouissance de

la dot par le mari, et que les mots : dominus dotis de la

paraphrase d'Harménopule désignaient le droit du mari

à cette possession ; en d'autres termes, le mari, au lieu

d'être considéré comme propriétaire de la dot, fut con-

sidéré comme propriétaire de la jouissance de la dot; et

de là on conclut que la femme ne pouvait rien faire qui

pût porter atteinte à ce droit de jouissance du mari.

Accurse, le dernier des glossateurs, disait : Mulier non

potest fundum dotalem donare ut intérim viro prœjudicct.

Salicet a exprimé la même pensée en ces termes : Uxor

non potest donare in prœjudicium mariti.

Cujas vint prêter son puissant appui à cette explica-

tion. Le grand romaniste français établit sa doctrine en

mélangeant le droit du Bas-Empire et celui de Rome.

Justinien avait dit, dans la loi 30, C., Dejur. dot., que les

choses dotales restaient naturellement la propriété de

la .femme: Et ab initio uxoris fuerint (res dotales) et NATURA-

LITERin ejus permanserint DOMINIO.Cujas en conclut que

la femme avait la propriété naturelle des choses dotales :

dominium naturale. Mais cette propriété naturelle de la

femme n'excluait pas le droit du mari de percevoir les

fruits de la dot, ni, par conséquent, celui d'adminis-

trer les choses dotales. Ce droit du mari fut appelé domi-

nium civile. Telle fut l'interprétation de Cujas, sur la
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loi 30, C., De jure dot.; il fut suivi dans cette voie par
toute la foule des commentateurs. On ajouta au droit du

mari l'exercice des actions, à cause de l'interprétation

que l'on donnait alors aux lois 11, C., Dejure dot., et 9,

C., Derei vindic.

Perezius déterminait le droit du mari sur la dot en

ces termes: Dicitur maritus DOTISdominus juris fictione,

propter usumfructum, exercitium actionurYl:et administra-

tionem rerum dotalium quam lex ei concedit

Doneau a traité longuement le même sujet: il résume

ainsi son opinion: « Maritus, constante matrimonio,
« dominus est dotis, jure civili; mulier domina existi-

« matur natura. Ad haec omnia sit nobis hoc rcspon-
« sum, maritum dominum dotis esse, non simpliciter,

« sed- modo quodam et ex parte, nempe vindicatione

« tenus et fruendi potestate, in servis autem et.iam ma-

« numittendi et jubendi jure i-ccetera dominii ejus non

« esse, ut vere et simpliciter dominus dici non possit,

« nec jure gentium, nec jure civili2. »

Le cardinal DeXuca, qui était en même temps un sa-

vant jurisconsulte, enseignait la même doctrine en ces

termes: « Dominium naluraleac directum remanet penes

« mulierem; in virum autem transit quoddam dominium

« civile, seu utile, propter fructus, ita ut rei commo-

« dum vel periculum, seu augmentum ac diminûtio fit -

« mulieris ; vir autem, de hujusmodi bonâ vel malâ

« alteratione participai incidenter ac accessorie ,

1. Sur le Code, liv. v, tit. XII, nos1 el 2. - Ajoutez Fontanella,De

pact. nupt.,p. 257; A. Sande, De prohib. rer. alien.,p. 39; Schnei-

dewin,Instit., p. 233.
2. Lib. ix, Comm.X, no 23.
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« propter interesse fructuum quos ex alteratione prae-

a dicta augeri vel minui contingat. Atque sunt hodie

« conclusion es forensibus planae, cum apud solos scho-

« lasticos remaneant disputabiles, ut in specie, quod

« rei dotalis dominium naturale resideat pênes mulie-

o rem, in virum autem transeat solum civile 1. » Et ail-

« leurs, il disait : « Dicitur maritus legalis administralor

a dotis2 ».

Le voilà enfin prononcé, le mot tant cherché !

Il ne fut pas difficile à De Luca, ni aux anciens inter-

prètes de transformer le mari dominus dotis en adminis-

trateur de la dot. Le droit romain de la période classique

avait ouvert la marche dans cette voie; il voyait un

- dominus dans celui qui, suivant notre droit français,

n'est qu'un administrateur. La loi 27, D., De admin. et

peric. tut., dit: Tutor qui tutelam gerit, quantum ad pro-

videntiam pupiîlarem, DOMINIloco habetur. La loi 7, f 3,

D., Pro emptore, est plus formelle encore: Tutor in re

pupilli tune DOMINIloco habetur cum tutelam ADMINISTRÂT,

non cum pupillum spoUat, ce qui ne veut pas dire assu-

rément que le tuteur est assimilé à un propriétaire, mais

à un maître, quand il administre les affaires du pupille :

en d'autres termes, le droit n'accorde des effets civils

qu'aux actes du tuteur qui ont un caractère d'adminis-

tration ; il les refuse à ceux qui ont un caractère d'abus

et de spoliation. Le tuteur n'est un maître que pour les

premiers, et ceux-là seuls ont la puissance d'obliger

le pupille. Nous exprimons la même idée en droit fran-

1. De dote, Disc.158, nos1 et 3.

2. Dedote, Disc. 71,no5.
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çais quand nous disons: les pmtVoirs d'un administrateur.

Si la doctrine des pays de droit écrit, cédant aux

efforts du droit germanique et coutumier, avait appli-

qué le droit romain des jurisconsultes, en le mélan-

geant de celui de Justinien , on serait arrivé, suivant

les vœux des partisans de la communauté, à décider

que le mari était propriétaire de la dot mobilière et

qu'il pouvait l'aliéner, parce que nul texte de loi ne

lui défendait cette aliénation. On serait ainsi allé plus

loin que le droit romain lui-même, et l'on aurait livré

la dot mobilière à la libre disposition du mari, puisque

la femme n'avait plus le tempérament et la garantie

de l'action arbitraire depuis que Justinien l'avait

abrogée.

On ne pouvait pas non plus appliquer le droit de

Justinien dans toute son intégrité, car la femme

n'avait plus, sur ses meubles dotaux, ni l'action en re-

vendication, ni l'action hypothécaire que Justinien lui

avait accordée; voici pourquoi cette double action lui

faisait défaut:
-

En droit romain, les meubles étaient, comme les

immeubles, susceptibles d'hypothèque et du droit de

suite. Le propriétaire pouvait les revendiquer entre les

mains de tout tiers détenteur , tant que l'usucapion ne

s'était pas accomplie; la revendication était même per-

pétuelle pour les objets volés ou ravis par violence. Le

droit romain consacrait énergiquement le droit de pro-

priété en disant : Nemo plus juris ad alium transferre

potest quam ipse habet(L. 54, D. Dediv. reg.jur.).

Il n'en était pas ainsi chez les Germains. Ces peuples

guerriers et nomades ne pratiquaient pas le luxe des
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Romains; ils ne connaissaient pas la propriété foncière,

et ils considéraient les meubles comme un accessoire

de la personne. De là ces maximes de notre ancien

droit coutumier : Les meubles suivent le corps; ils n'ont

pas d'assiette; ils n'ont ni côté, ni ligne; ils riont pas de

suite par hypothèque; leur possession vaut titre.

Dans les principes du droit coutumier et à l'inverse

du droit romain, le propriétaire d'un effet mobilier ne

peut plus, saufle cas de vol, le revendiquer que contre

la personne même avec laquelle il a traité de cet objet

ou à laquelle il l'a remi ou confié; toute revendication

lui est interdite contre les tiers qui le tiennent de cette

personne. On trouve la preuve positive de ces principes

germaniques : 1° dans la loi des Wisigoths, quoique

rédigée sous l'influence du clergé d'Espagne et du droit

romain; 20 dans les Assises de Jérusalem, le plus ancien

monument de notre droit coutumier; 30 dans Beauma-

noir et dans le Grand Coutumier. Loysel les a mis en

brocards, et ils sont devenus la célèbre règle de l'ar-

ticle 2279 : En fait de meubles, la possession vaut titrel.

De la loi des Wisigoths qui s'étaient établis dans le

midi de la France, la maxime germanique et coutu-

mière était passée dans la jurisprudence des parlements

de droit écrit2. Voilà pourquoi, en droit écrit, la femme

n'avait plus ni l'action en revendication , ni l'action

hypothécaire que lui accordait la législation de Justi-

1. M.Klimrat, Histoiredu droit français, liv. VIII,tit. III ; M. Par-

dessus, Mémoire sur les origines du droit français, p. 334. — On
sait que la règle est reproduite par l'art. 2279 du CodeNapoléonet spé-
cialementappliquéepar les art. 2118 et 2119 du même Code.

2. Vedel, Observations sur Catelan,infra, p. 141.
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nien ; car l'action en revendication applique le droit

de suite comme l'action hypothécaire ; les deux actions

étaient donc atteintes par la maxime: Mobilia non ha-

bent sequelam.

Placée dans cette situation difficile, la jurisprudence

de droit écrit appliqua le droit de Justinien, qui, con-

trairement au droit romain des jurisconsultes, déniait

au mari la propriété de la dot, soit mobilière, soit im-

mobilière 1. Elle le fit et devait le faire, d'autant plus

que le mari, quoique n'étant pas propriétaire, pouvait

en fait, comme il le peut encore dans notre droit mo-

derne, aliéner irrévocablement les meubles dotaux cor-

porels en faveur des tiers de bonne foi.

61 bis. Le mari fut qualifié maître de la dot par la

doctrine et la jurisprudence de droit écrit. Mais il est

essentiel de remarquer que cette qualification ne repro-

duisît pas le sens que le droit romain antérieur à Justi-

nien attachait à celle de dominus dotis. On vient de voir,

en effet, que les commentateurs du droit romain, Har-

ménopùle, les Glossateurs, Perezius et une foule d'au-

tres à leur suite, n'attachaient qu'un droit d'usufruit

et d'administration à la qualification de dominus dotis

qu'ils accordaient au mari. On se souvient que Cujas

avait attribué le dominium naturale de la dot à la femme

et le dominium civile au mari. L'école du grand maître

vit dans le domaine naturel la propriété de la dot pour

la femme, et dans le domaine civil la maîtrise de la

jouissance et de l'administration de la dot pour le mari.

1. Voyezsupra, nos28 etsuiv.
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C'est pourquoi le cardinal De Luca qualifiait indifférem-

ment le mari dominus dotis ou legalis administrator,

preuve que dans sa pensée le dominus dotis n'était qu'un

administrator.

Maintenant remarquez bien ceci :

1° Le mari était qualifié dominus dotis, sans distin-

guer entre la dot mobilière et la dot immobilière : ce

qui prouve que cette qualification n'exprimait pas la

propriété, ni le droit d'aliéner la dot; autrement il

aurait fallu distinguer entre la dot immobilière et la

dot mobilière et restreindre à celle-ci le titre de do-

minus dotis. On n'ignorait pas la prohibition de la loi

Julia.

2° Nos anciens jurisconsultes ou arrêtistes qui écri-

virent en français ne qualifièrent jamais le mari proprié-

taire de la dot; ils le qualifièrent maître de la dot, tou-

jours sans distinguer entre la dot mobilière et la dot

immobilière , ce qui prouve encore que, dans leur

pensée, cette qualification n'était pas celle de la pro-

priété, ni du pouvoir d'aliéner ; autrement ils auraient

riié le principe incontesté de l'inaliénabilité absolue de

la dot immobilière.
-
Vainement voudrait-on infirmer ces inductions en

faisant remarquer qu'en droit romain, la prohibition

d'aliéner le fonds dotal n'empêchait pas le mari d'en

être propriétaire : Dotale prçedium. maritus, invita mu-

liere, per legem Juliam prohibetur alienare, quamvis ipsius

sit 1. Le mari ne fut plus propriétaire de la dot, soit

mobilière, soit immobilière, à partir de la constitution

1. Gaïus, instit. comm. II, §§92 et 93.
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de Justinien qui forme la loi 30, C., De jure dotium. Si

l'on niait cette vérité, en reproduisant contre la loi 30

les objections auxquelles nous avons déjà répondu, nous

aurions encore à présenter deux réflexions :

1° Les lois barbares attribuaient au mari la propriété

de tous les biens de la femme, meubles et immeubles1 ;

cette propriété a cessé sur les immeubles, sans le

secours d'aucune loi, par la seule force des mœurs

nationales. Les immeubles de la femme lui sont restés

propres.

2° Il serait absurde que, sous le régime de commu-

nauté, malgré son principe de puissance maritale, les

immeubles eussent cessé d'appartenir au mari, et que

les immeubles dotaux eussent continué de lui appar-

tenir sous le régime dotal, dont le principe, les tradi-

tions historiques et le but répugnaient à cette pro-

priété. On verra d'ailleurs, plus loin, qu'en droit écrit,

la femme pouvait donner ses biens dotaux pour l'éta-

blissement de ses enfants, en réservant l'usufruit au

mari2, ce qui prouve jusqu'à l'évidence que le mari

n'en était pas propriétaire.

Nous croyons donc pouvoir conclure avec certitude

qu'en droit écrit, le mari n'était pas propriétaire de la

dot immobilière. Notre argument revient donc dans

toute sa force: le mari n'était pas propriétaire de la dot

immobilière, et cependant les interprètes du droit ro-

main et les jurisconsultes de droit écrit l'ont qualifié

maître de la dot, sans distinguer entre la dot mobilière

1. Supra, no 56.

2. V. infra, nO12.
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9

et la dot immobilière ; donc cette qualification n'expri-

mait pas le droit de propriété et de disposition ; elle ne

désignait que la maîtrise de la jouissance et de l'admi-

nistration sur la dot en général.

62. Il était donc logique de décider, en droit écrit,

que le mari n'était pas propriétaire de la dot mobilière

et qu'il ne pouvait pas en disposer, puisque son titre

de dominus dolis ou de maître de la. dot ne comprenait

que la jouissance et l'administration des biens dotaux

-avec l'exercice des actions.

Telle fut, en effet, la première interprétation des

romanistes.

Vers le milieu du XVIe siècle , Cujas parut l'avoir

ébranlée, en enseignant que la législation de Justinien

-n'avait point prohibé l'aliénation de la dot mobilière.

Ce n'était qu'une question de mots, puisque la femme

trouvait tous les effets d'une telle prohibition dans

l'action en revendication et dans l'action hypothécaire

que lui accordait la loi 30, C., De jure dotium.

Mais la garantie de cette double action n'avait plus -

lieu en faveur de la femme, à cause de la maxime de

droit germanique et coutumier : Mobilia non habent se-

quelam , maxime que les parlements de droit écrit

appliquaient, et qui est reproduite par l'art. 2279 du

Code Nopoléon. La femme se trouvait donc réduite à

invoquer, soit la partie de la loi 30, dans laquelle Jus-

tinien nie la propriété du mari sur les choses dotales et

l'appelle une subtilité des lois, soit la Nbvelle 97, dans

laquelle il dit: Dotem minui nullo sinimus modo. On ré-

pondait que la loi Julia ne défendait au mari que l'alié-
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iration du fonds dotal sans le consentement de la femme,

et l'on en concluait par argument à contrario que le

mari pouvait aliéner la dot mobilière. Parmi les juris-

consultes qui prirent part à cette controverse, quel-

ques-uns se signalèrent par leurs idées germaniques et

coutumières; de ce nombre fut Vinnius, jurisconsulte

belge, qui écrivait : Prohibita rerum mobilium aliena-

tione, facile fieri posset ut multi decipercntur et mulla inde

sequerentur incommoda V
J

Les interprètes qui accordaient au mari le droit

d'aliéner la dot mobilière avaient le tort de raisonner

comme si la législation lui permettait cette aliénation,

par cela seul qu'elle ne la lui défendait pas 2. Le but de

ce sophisme est facile à comprendre ; la règle que les

meubles n'ont pas de suite ne protégeait que les tiers

contre l'action en revendication et l'action hypothé-

caire de la femme; elle laissait le mari exposé à une

action en dommages-intérêts de la part de la femme,

pour s'être mis dans l'impossibilité de lui restituer sa

dot en nature. On voulait soustraire le mari à cette

éventualité, en lui attribuant sur la dot mobilière du

régime dotal les pouvoirs de disposition qu'il avait, en

droit coutumier, sur la dot mobilière versée à la com-

munauté.
-

Entre le régime dotal et le régime de communauté,

1. Jnstit., liv. Il, tit. vin, n° 1. — La règle: Meublesn'ont point de

suit, est trop anciennepour avoirété établiedans.l'intérêt des tiers ; sa

raison d'être s'était transformée.Onest étonné qu'un jurisconsulteaussi

instruit.et aussi exact que Vinniusait pu faire servir cette règle à l'inter-

prétation du droit romain. Denos jours, M. Troplongareproduitla même

idée. V. infra, n° 103.

2. Telleétait notammentla doctrinededeJuinetSerres.V.infra, no72.
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il y avait de ces similitudes que le hasard et les mots

semblent avoir créées pour produire la confusion.

Sous le régime de la communauté, tous les biens

mobiliers de la femme tombaient en communauté ,

c'est-à-dire dans la puissance et le pouvoir de disposi-

tion du mari. Les immeubles seuls échappaient à cette

puissance et à cette communauté , à cause de l'impor-

tance que l'on attachait à la conservation de la pro-

priété foncière dans les familles : le mari ne pouvait

i)as les aliéner sans le consentement de la femme. La

manie d'imiter le droit romain, ou plutôt l'influence

des idées canoniques, avait fait admettre que. sous.le

le régime, de la communauté, tous les biens de la femme

étaient dotaux; cette dot ressemblait à celle dont parle

Cicéron sous le régime de la manus romaine. Le même

jirincipe conduisait aux mêmes conséquences. Le mari

était qualifié seigneur et maître de la dot, c'est-à-dire

des biens de la femme en général; il ne pouvait pas

aliéner les immeubles, parce qu'ils restaient propres à

la femme: Vocatur dominus, non lamen alienare potest, a

dit Dumoulin. Quant aux meubles, le mari en était

plus complétement seigneur et maître ; il pouvait en

disposer seul et sans le consentement de la femme.

En droit écrit, le mari était également qualifié maître

de la dot, comme il était qualifié dominus dotis, en droit

romain; il ne pouvait pas aliéner les immeubles do-

taux, même avec le consentement de la femme. Mais

ne pouvait-il pas aliéner les meubles? C'est ce que vou-

laient les partisans du droit coutumier, afin d'assimiler

le régime dotal au régime de communauté, relative-

ment à la dot mobilière.
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Si, à cette époque, on s'était préoccupé des études

historiques, et si l'on était remonté à l'origine des choses

pour en déterminer la nature et les conséquences, on

serait facilement parvenu à comprendre pourquoi,

sous le régime de communauté, le mari pouvait dis-

poser de la dot mobilière, et pourquoi, sous le régime

dotal, il ne pouvait pas avoir ce pouvoir.

Dans le système coutumier, le droit du mari sur la

dot était une conséquence de sa puissance sur la per-

sonne de la femme 1; c'était toujours le principe germa-

nique : Ut in eam habet potestatem, ita et de rebus suis

habeat. Il en résultait que l'administration de la dot mo-

bilière par le mari était absolue et qu'elle renfermait

le droit de propriété et de disposition.

En droit écrit, au contraire, le mariage n'émanci-

pait pas; la femme ne passait pas en puissance du mari;

elle restait sous celle de son père et n'en sortait que par

une émancipation expresse ou par une habitation sépa-

rée, pendant dix ans, hors de la maison paternelle s.

Le droit du mari sur la dot du régime dotal n'étai?

donc pas une conséquence de sa puissance sur la per-

sonne de la femme; il ne dérivait que du contrat de

constitution de dot, qui avait pour but principal la

jouissance du mari, pour soutenir les charges du ma-

1. V. Pothier, De la puissance du mari, et tous les auteurs de droit

coutumier.

2. Catelan, Arrêts du parlement de Toulouse, t. II, liv. IV,ch. LI,

LU, LUI; et Observations de Vedel; Cambolas, liv. 1,ch. XXVII;MaI-

nard, liv. Vlll, ch. LX; Fabre, Cod., liv. n, tit. IX, déf. 4; Argou,
Instit. au droit français, liv. I, ch. IV; Furgole, Quesl. sur les donat.,

xxiv. 1; Serres, Instit., liv. i, tit. xii; M. Bénech, De Cemploi et du

remploi de la dot, p. 371.
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riage. Ici l'administration n'était pas absolue et n'allait

pas jusqu'au pouvoir de disposition, comme celle des

biens de communauté; elle appartenait au mari par une

double raison : 1° comme accessoire de son droit de

jouissance, et parce qu'il n'y a point de fruits sans

administration; 2° dans l'intérêt de la femme envers

laquelle le mari est responsable de ses fautes, ce qui

exige que son administration soit libre et indépendante

de la volonté de la femme.

Voilà pourquoi cette administration du mari doit

durer autant que sa jouissance; pourquoi aussi, elle ne

peut pas être révoquée par la femme, comme un mandat

ordinaire. C'est à cause de cette irrévocabilité de jouis-

sance et de cette indépendance d'administration que le

mari était considéré comme maître de la dot.

Mais, pour des esprits superficiels, comme pour ceux

qui se préoccupent, avant tout, du but qu'ils poursui-

vent, il y avait, entre les deux régimes, certaines appa-

rences d'analogie. Ici, le mari était seigneur et maître

de la dot; son administration était absolue quant à la

dot mobilière ; il ne pouvait aliéner les immeubles. Là

il était maître de la dot; il en avait l'administration,
-

mais il ne pouvait pas aliéner les immeubles à cause de

la prohibition dela
loi Julia, renouvelée et fortifiée par

la loi un., C., De rei ux. act. Si l'on parvenait à faire

accepter que le maître de la dot en droit écrit était le

même que le seigneur et maître de la dot en droit coutu-

mier, et que l'administration de l'un devait s'entendre

dans le même sens que celle de l'autre, le principe de

la communauté se glissait dans le régime dotal et se

l'appropriait.
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63. Ce conflit d'idées porta le trouble dans la doctrine

et la jurisprudence de quelques parlements de droit

écrit-, et ce ne fut qu'après de nombreuses controverses

que les vrais principes finirent par se dégager de la

confusion accumulée par les doctrines germaniques et

coutumières. On ne vit pas que ces idées partaient de

deux principes diamétralement opposés: l'un apparte-

nant à la race germanique, principe de puissance mari-

tale sur la personne et les biens de la femme; l'autre

appartenant à la race latine, principe de séparation de

biens entre les époux.

Il importe d'étudier la marche que suivait le droit

coutumier pour faire accepter son principe par la doc-

trine et la jurisprudence de droit écrit, et de prouver

comment il se couvrait du droit romain, qu'il interpré-

tait suivant ses idées, pour se déguiser et se rendre

méconnaissable. Cette étude n'a pas seulement un inté-

rêt de curiosité historique; elle est indispensable. On va

voir, en effet, que la doctrine moderne cherche à faire#

diversion et à se dérober aux motifs et aux textes du

Code Napoléon en présentant les anciens efforts du

régime de communauté comme étant l'expression de la

jurisprudence de droit écrit.

Les partisans des idées de communauté prétendirent

d'abord que l'inaliénabilité de la dot était établie en

faveur du mari, dans l'intérêt de sa puissance maritale.

Cette prétention monstrueuse n'était rien moins que la

négation du principe même du régime dotal et sa con-

fiscation au profit du régime de communauté. Elle avait

pour objet d'assimiler la dot mobilière ou immobilière

de la femme dotale aux biens de la femme commune.
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Il en serait résulté, en effet, que la dot, même immobi-

lière, aurait pu être aliénée par la femme, comme les

propres immobiliers du régime de communauté, avec le

consentement du mari: le mari aurait dû fournir son

autorisation comme preuve de renonciation à son droit

et, par là, le régime de communauté aurait gagné un

principe de plus sur le régime dotal, la nécessité de

l'autorisation maritale. En l'absence de cette autorisa-

tion, la femme n'aurait pu aliéner qu'en réservant l'u-

sufruit au mari. -

C'est précisément dans un cas d'aliénation de la dot

mobilière par la femme, avec réserve de l'usufruit au

mari, que la question se présenta pour la première fois

au parlement de Toulouse. D'Olive nous a transmis les

détails les plus intimes de cette lutte intéressante :

Une femme avait donné sa dot, consistant en 10,000

livres, à un de ses frères, avec réserve de l'usufruit à

son mari: devenue veuve, elle demanda la nullité de

cette donation, comme étant faite contrairement à la

prohibition d'aliéner la dot. La question, ayant été por-

tée au parlement, y rencontra de sérieuses difficultés.

Parmi les conseillers, les uns étaient d'avis d'annuler la

donation, parce que la défense d'aliéner la dot était

établie dans l'intérêt de la femme; ils invoquaient

la loi Julia et la loi 21 , C., De donat.; les autres écar-

taient l'application de ces deux lois, parce que ni l'une

ni l'autre ne prohibait l'aliénation du fonds dotal faite

par la femme elle-même. Les défenseurs de cette der-

nière opinion expliquaient la loi 21 en disant que sa

prohibition n'avait lieu qu'en faveur du mari: ils invo-

quaient, à l'appui de cette thèse, l'opinion d'Harméno-
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pule, qui a paraphrasé la loi 21 en ces termes: Cum,

constante matrimonio, dominus dotis sil maritus , non ergo

potest uxor eam donare Les voix furent partagées ,

mais le partage fut vidé en faveur de la première opi-
nion par arrêt du 2 janvier 1637; la donation fut

annulée 2. Deux ans après, la même question se pré-

senta devant le parlement et y reçut la même décision

par arrêt du 3 février 16392. Le parlement de Toulouse

persista dans cette jurisprudence par un troisième

arrêt, en date du 23 février 1654.

Il ne faut pas considérer comme contraire un qua-

trième arrêt du 6 février 1723 , rapporté par Vedel sur

Catelan, et qui « décida qu'une donation faite par une

« dame Mafré à la demoiselle d'Arbusquier, sa nièce, en

« faveur de son mariage , de 50 livres, faisant partie

« des cas dotaux de la tante, était valable. » Fromen-

tal fait remarquer que cet arrêt ne devait pas tirer à

conséquence, parce que la modicité de la donation en

fut le seul motif

64. Au parlement d'Aix les partisans des idées de

communauté partagèrent non plus les voix, mais les

arrêts. Le droit coutumier en compla aulant que le

droit écrit : ce qui faisait dire à l'annotateur de Dupé-

1. La paraphrased'Harménopule, rapprochéede la loi 21, C., De do-

nat., prouve certainementque la femme ne pouvait pas disposer de la

dot au préjudice du mari. Mais il restait à savoirquel était le droitdu

mari. Était-ce un droit de propriétéou de jouissanceet d'administration?

2. D'Olive, Questions notables de droit, liv. m, ch. XXIX.- Le

parlement de Toulousedécidait donc en même temps que la dot mobi-
lière était inaliénable, comme la dot immobilière: autrement il n'aurait

pas pu annuler la donation.

3. VODot., p. 256.
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rier: « Je n'ai pas vu de question sur laquelle il soit

intervenu devant le même parlement tant d'arrêts op-

posés les uns aux autres. On peut soutenir le pour et le

contre. Il est certain que le principal objet de la loi qui

a interdit l'aliénation de la dot a été l'inléréi et lapu.issance

du mari, à qui l'administration en est confiée 1.

65. A Grenoble et à Bordeaux, le droit coutumier fit

décider la question en sa faveur; son triomphe ne devait

pas .durer longtemps.

Furgole Examina la question et prouva, avec son sa-

voir ordinaire, que l'inaliénabilité de la dot est établie

pour protéger la faiblesse de la femme contre la puis-

sance du mari, et-non pas la puissance du mari contre la

faiblesse de la femme. Les parlements d'Aix et de Bor-

.deaux abandonnèrent leur jurisprudence et se rallièrent

à sa doctrine8.

66. Les efforts de la lutte se concentrèrent sur la dot

mobilière. Le mari en était-il propriétaire 7 Pouvait-il -

aliéner les meubles, céder les créances? Ses créanciers
-

pouvaient-ils les faire saisir?

Sur cette question, les jurisconsultes modernes trai-

tent la jurisprudence de droit écrit comme ils traitent le

droit romain: ils en faussent le sens et lui font dire ce

qu'elle ne dit pas. On va voir que les parlements et les

rares Coutumes du midi étaient unanimes pour décider

que la dot mobilière était inaliénable comme la dot im-

mobilière, et spécialement que le mari ne pouvait pas

l'aliéner, ni ses créanciers la faire saisir.

1. Questions notables, liv. i, quest. 3.
2. Des donations, quest. 24, nos14 et suiv.
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i Ier. - Parlement de Toulouse.

67. La jurisprudence de ce parlement est importante.1
On l'invoque comme

exprimant
la doctrine des pays de

droit écrit au sujet des droits du mari sur les créances

dotales; elle est devenue le point de départ des erreurs

modernes en matière de dot mobilière.

Un arrêt du 11 août 1645 décida que les meubles do-

taux corporels ne sont pas saisissables par les créan-

ciers du mari t. La saisie attestait l'insolvabilité du mari;

cette insolvabilité donnait le droit à la femme d'agir en

répétition de sa dot. On ne voulait pas que les créan-

ciers du mari pussent s'emparer de cette dot au moment

même où la femme était fondée à se la faire restituer.

68. En était-il autrement des créances dotales ? Le

mari pouvait-il les céder? Ses créanciers pouvaient-ils

les faire saisir ?

Il ne paraît pas que le parlement ait jamais décidé

cette question d'une manière positive.

Mais Catelan, qui fut, pendant 46 ans, conseiller

au parlement de Toulouse, et une des lumières de

ce corps illustre , invoque l'opinion qui fut émise, le

30 mai 1665, par ses collègues de la première cham-

bre des enquêtes, et s'en autorise pour affirmer que le

mari est le maître absolu des créances dotales, qu'il

peut les céder et que ses créanciers peuvent les faire

saisir. Il s'exprime ainsi :

« Le mari étant le maître absolu des obligations qui

1. Albert, ArriHs du parlementde Toulouse, ch. XII, pl 216.
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« lui ont été constituées en dot, et pouvant les nover et

« en retirer payement comme bon lui semble, sans être

« obligé de donner caution, il s'ensuit que, tandis que

« ces obligations appartiennent au mari, ses créanciers

« peuvent faire saisir et arrêter les sommes dotales

« entre les mains des débiteurs et qu'ils doivent en

« avoir la recréance, sans que la femme puisse s'y oppo-

« ser, si les biens de son mari ne sont pas en distribution.

« On demeura d'accord de ces propositions en la pre-

« mière chambre'des enquêtes, le 30 mai 1665, quoique

« la question n'y fût pas jugée, à cause des circons-

« tances.

« Il s'ensuit pareillement de là que le mari peut,

« en payement de ses dettes propres, céder les obliga-

« tions qui lui ont été constituées en dot, tout comme

« d'autres
obligations

lui appartenant; et il a été jugé

« qu'après la cession que le mari a faite de ses obligations

« dotales, ou autres lui appartenant, et après l'accep-

« tation faite par les débiteurs, la femme, quelque pri-

« vilége qu'elle puisse avoir pour la répétition de sa

« dot, ne pourra pas agir sur ces obligations encore

« extantes et non payées, ni les saisir. L'arrêt qui l'a

« ainsi décidé est du 20 juin 1668, après partage porté

« de la grand'chambre en la première chambre des en-

« quêtes par M. de Puymisson, rapporteur, et M. de

« Papus, compartiteur. En cette espèce, la nommée

« Capoulade, se mariant avec Balista, se constitue la

« somme de 7,500 livres, qu'André Capoulade frère

« paye dans le même contrat de mariage en argent ou

« en cessions, entr'autres en une cession de la somme

« de 750 livres que la communauté d'Azillanet .lui



- 140 -

« devait, avec le pouvoir de s'en faire payer comme de

« sa dette propre. Quelques années après, Balista fait

« cession de cette somme de 750 livres à la nommée

« Fournas, veuve de Labrousse. Les biens de Balista

« ayant été généralement saisis, Capoulade, sa femme,

« fait saisir ladite somme de 750 livres entre les mains

« de la communauté d'Azillanet.

« L'avis du compartiteur, qui passa, était de casser la

« saisie par les raisons suivantes :

« Que la somme de 750 livres, cédée sur la commu-

« nauté d'Azillanet, n'était pas dotale, n'ayant pas été

« constituée en dot, mais baillée en payement de la dot;

« et que, quand même cette obligation aurait été cons-

« tituée en dot, le mari en serait par là devenu le maî-

« tre, et aurait pu l'exiger et la prêter après en son

« nom, et l'employer au payement de ses propres

« créanciers , et que, par conséquent, il pouvait la

« céder et la déléguer à ses créanciers.

« Que la cession étant acceptée, la dette était censée

« novée et dénaturée, en sorte qu'il ne fallait plus la

« considérer comme dette appartenant à Balista, mais

« à Fournas1. »

On remarquera d'abord que la question ne fut point

jugée par l'arrêt du 30 mai 1665; Catelan lui-même en

fait la remarque. Elle ne le fut pas davantage et ne

pouvait pas même l'être dans l'espèce qui donna lieu à

l'arrêt du 20 juin 1668. Évidemment, la créance de 750

livres sur la communauté d'Azillanet n'était pas dotale,

puisqu'elle n'avait pas été constituée en dot, mais

1. Arrêts remarquables, liv. iv, ch. XLVI1.
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donnée en payement de la dot au mari par le frère de la

femme auquel elle appartenait. La femme n'y avait

aucun droit et sa saisie ne pouvait pas se soutenir.

Catelan n'a pas suffisamment expliqué les raisons de

cette opinion. Mais Vedel a complété l'explication par

les observations suivantes :

« Je crois que l'arrêt, après partage, du 20 juin

-1668, est conforme aux règles, et qu'il faut constam-

ment décider que, quand la cession faite par le mari à

un de ses créanciers, d'une somme dotale, a été acceptée

par le débiteur de cette somme, la femme ne peut plus

agir sur l'obligation cédée, quoique extante, si la ces-

sion a été faite dans un temps non suspect et où les

biens du mari n'étaient pas dérangés. La raison de le

décider ainsi est prise de deux maximes également

reçues: la première, que l'argent est meuble de sa na-

ture, et, par conséquent, les obligations et cédules.; la

seconde, que les obligations étant réputées meubles,

ne peuvent plus être saisies par les créanciers du cé-

dant lorsqu'elles ont été dénaturées au moyen d'une

cession acceptée, parce que les meubles n'ont pas de

suite par hypothèque, lorsqu'ils sont hors des mains du

débiteur par l'aliénation qu'il en a faite. La loi 30,

C., De jure dolium, ne peut être appliquée, suivant nos

maximes, aux cessions acceptées, parce qu'alors les

sommes ne sont plus extantes, mais dénaturées par la

cession et l'acceptation , ce qui empêche la femme de

les pouvoir suivre par hypothèque »

1'. Observations sur Catelan, liv iv, ch. XLVIIetXLIX, t. II, p. 93
et suiv.
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Ainsi, le mari pouvait disposer des créances dotales,

et ses créanciers pouvaient les faire saisir pour deux

raisons

1° Parce que les obligations, c'est-à-dire les créances,

étaient assimilées à des sommes d'argent ;

21 Parce que, -comme tous les meubles corporels,
elles n'étaient pas susceptibles du droit de suite.

Chacune de ces raisons mérite un examen particu-

lier; commençons par celles de Vedel.

Assimiler les créances dotales à des sommes d'argent,

c'était décider, par cela même, qu'elles appartenaient

au mari, qu'il pouvait en disposer et que ses créanciers

pouvaient les faire saisir. En effet, les sommes d'argent

rentrent évidemment dans la catégorie des choses quœ

pondere, numéro mensurave continentur; voilà pourquoi

on les appelle aussi dit numéraire; or, tout le monde est

d'accord que le mari peut disposer des sommes dotales,

lorsqu'il n'est pas tenu d'en faire emploi: Res in dotem

dalce, quce pondere, numéro, mensura constant. in hoc

danturut eas mariius ad arbitrium suum distrahatl. -

Le parlement de Toulouse, en décidant que les

créances étaient des sommes d'argent, s'écartait des

vrais principes. La dot qui consiste en créances non

estimées ne consiste pas pour cela en sommes d'argent,

en choses fongibles; elle consiste en ce qui est dû.

Nomen est debitum, disait Bartole ', et il distinguait si

la créance avait été estimée ou non. Le président Fabre

enseignait aussi que les créances ne pouvaient pas être

1. L. 42, D., Dejure dot.; L. 2, D., De reb. credo
2. Sur la loi 49, D., Sol. malrim.
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considérées comme portant avec elles-mêmes leur pro-

pre estimation : Quid ergo si nommin dotem datumsit?

An quia videtur dos hoc casu in pecunia numerala consis-

tée, pro œstimata habebitur? Minime. Id enim potius da-

tum doti intelligitur quod eo nomine exigi potueritl. Telle

est aussi la doctrine des auteurs modernes 2. La pre-

mière raison indiquée par Vedel, comme ayant déter-

miné la jurisprudence du parlement de Toulouse,

n'èst donc pas applicable sous l'empire du Code Napo-

léon.

La seconde ne l'est pas plus que la première.

A l'époque où le parlement de Toulouse agitait la

question de savoir si le mari pouvait disposer des créan-

ces dotales, on ne s'était pas fait, même en droit cou-

tumier, une idée exacte de la maxime: En fait de meu-

bles , la possession vaut titre. La nécessité de la bonne foi

chez les tiers n'était pas encore entrée dans la jurispru-

dence, et l'on ne distinguait pas, comme aujourd'hui,

sous l'empire de l'art. 2279, entre les meubles corpo-

rels et les meubles incorporels. Cette règle n'est pas

applicable aux créances dotales , puisque le titre

révèle aux cessionnaires que le mari n'en est point pro-

priétaire.

Catelan ne mentionne pas d'une manière formelle

aucune des deux raisons que Vedel assigne à l'opinion

ou à la décision qu'il rapporte. Catelan disait : Le mari

est le maître absolu des créances constituées en dot; il

peut en exiger le payement; donc ces créances lui ap-

1. Code, liv.v, tit. vu, def. 52, note 1, p. 524.

Proudhon,De l'usufruit, t. I, no122, p. 151; M.Troplong,Contr.

de niar., nos3164 et 3165; M.Tessier, Questionssurla dot, n° 130.
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partiennent; il peut en disposer; ses créanciers peu-

vent les faire saisir et arrêter.

Ce raisonnement rentre-t-il dans l'une des deux rai-

sons indiquées par Vedel? Il le paraît bien; car, étant

admis que, dans la jurisprudence du parlement de

Toulouse, les créances étaient assimilées à des sommes

d'argent, on comprend que Catelan ait dit que le mari

- en est le maître absolu et qu'elles lui appartiennent.

Vedel l'entendait bien ainsi, puisqu'il ne reproduit pas

la raison indiquée par Catelan. On peut donc dire de la

raison de Catelan ce que nous avons dit des deux rai-

sons de Vedel: c'est qu'elle n'est plus de mise sous

l'empire du Code Napoléon.

Et cependant nous allons retrouver bientôt ce même

raisonnement dans la jurisprudence de la Cour de cas-

sation; il faut donc l'apprécier dès à présent, en sup-

posant qu'il ne rentre dans aucune des deux raisons

signalées par Vedel.

Catelan et le parlement de Toulouse ont confondu

les actes d'administration avec les actes de pro-

priété.

Recevoir le capital d'une créance à l'échéance ou

même auparavant, s'il plaît au débiteur de se libérer

avant le terme, c'est faire un acte d'administration ; le

mari, en sa qualité d'administrateur, a le droit et même

le devoir de faire un tel acte. Mais céder une créance,

c'est aliéner ; c'est faire un acte de propriété ; il faut

donc être propriétaire et plus qu'un administrateur.,

pour avoir le droit de faire un pareil acte.

Ces propositions sont élémentaires et se défendent

par elles-mêmes; mais, s'il leur fallait un autre appui,
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la Cour de cassation le fournirait. En effet, sous le ré-

gime de la communauté conventionnelle, le mari est

administrateur des créances de la.femme, exclues de

la communauté par le contrat de mariage; il a donc le

droit de recevoir le payement de ces
-
créances (arti-

cle 1531) ; et la Cour de cassation décide, comme on le

verra plus loin, que le pouvoir d'exiger et de recevoir

le payement de ces créances ne renferme pas pour le

mari le droit de les céder, tandis que, sous le régime

-dotal, le pouvoir d'exiger et de recevoir le payement

des créances constituées en dot renferme, pour le mari,

le droit de les céder. Est-ce à dire que la Cour de cassa-

tion ait deux poids et deux mesures pour juger deux

situations identiques ? Non; elle se trompe, voilà tout.

Entraînée par les préjugés de communauté, elle a cru

trop facilement que les rédacteurs du Code Napoléon

avaient conservé le droit romain en cette matière, et

que le mari, maître de la dot en droit écrit, adminis-

trateur de la dot, suivant l'art. 1549 du Code Napoléon,

n'était autre que le dominus dolis du droit romain anté-

rieur à Justinien. Nous réfuterons bientôt cette erreur

accompagnée de plusieurs autres; nous démontrerons

qu'en droit écrit, la maîtrise de la dot n'était que celle

de la jouissance et de l'administration et que l'arti-

cle 1549 accorde cela, tout cela, mais rien que cela au

cmari.

On remarquera que le parlement de Toulouse refusait

au mari le pouvoir de céder, les créances dotales lors-

qu'il était insolvable au moment de la cession; alors

l'omnipotence parlementaire faisait bon marché des

'raisons signalées par Catelan et Vedel. Si les biens de
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son mari ne sont pas en distribution, disait Catelan, et

Vedel ajoutait : Si la cession a été faite dans un temps non

suspect et où les biens du mari n'étaient pas dérangés. Cette

restriction avait été empruntée à la loi.21, D. De manu-

missqui refusait au mari insolvable le pouvoir d'affran-

chir les esclaves dotaux.

69. Un autre conseiller au parlement de Toulouse,

de Juin, peu satisfait sans doute des raisons données

par Catelan et Vedel, écrivait en 1736 :

« L'aliénation des hypothèques dotales est permise au

a mari pendant le mariage, parce que la loi ne défend

« au mari que l'aliénation des fonds dotaux (LL. 2, C.,

« De obl. et act., 11, D., De pactis et 5, D., De impensis

« in rem dot. fact.; Catelan, liv. 4 ch. 47).

« Mais cette aliénation n'est pas permise à la femme,

« parce qu'elle n'a point l'exercice des actions dotales,

« qui résident sur la tête du mari (Instit. Quib. al. § 1; 1.

(c.unioa, C., De rei ux. act.; 1. 21, G., De donatv, Louet,,

a lettre D, somme1; Expilly, ch. 123; d'Olive, liv. 3,

« ch. 29. Despeisses combat l'arrêt de d'Olive, qu'il cite,

« et s'appuie sur Accurse en la loi Constante De donat.

« au G., et sur Salicetus in dicta lege) l. »

Serres, professeur à Montpellier dans la seconde

moitié du siècle dernier, a reproduit presque littérale-

ment la doctrine de de Juin, en ces termes :

« Puisqu'il n'y a que l'aliénation du fonds dotal qui

« soit défendue par la loi, il s'ensuit que le mari est le

« maître absolu des sommes, actions, obligations ou

1. Journal du palais, t. VI, p. 46 eL47.
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« hypothèques dotales, et qu'il peut les aliéner comme

« il trouve à propos i. »

Ces opinions sont la voie d'erreur par où, sous l'em-

pire du Code Napoléon, la jurisprudence et la doctrine

se précipiteront; loin de les accepter, la jurisprudence

du parlement de Toulouse les repoussait implicitement2.

Il faut en faire la dissection juridique pour savoir ce

qu'elles valent. -

- On remarq-uera d'abord que de Juin et Serres ne su-

bordonnent plus, comme Catelan et Vedel, le droit du

mari à sa solvabilité. De plus, ils donnent à leur doc-

trine un point d'appui dont Catelan et Yedel ne parlent

pas: c'est que la loi ne défend au mari que l'aliénation

des immeubles dotaux. Catelan et Vedel, partant de

l'idée vraie dans la jurisprudence du parlement de Tou-

louse, que les créances étaient assimilées à des sommes

d'argent, disaient : Le mari peut exiger et recevoir le

payement des créances dotales; il peut ensuite faire ce

qu'il veut des sommes reçues; donc, il est le maître

absolu de ces actions ou créances : il peut les céder;

ses créanciers peuvent les faire saisir. De Juin et Serres

donnent plus d'extension à cette doctrine; ils l'appli-

quent à la dot mobilière en général, et disent: La loi

1. Instit. du droit français, p. 103.
2. Nousavonsvu, en effet, au n° 63, que le parlementannulait,après

dissolutiondu mariage,.les donationsque la femme avait faites de-ses

créancesdotales pendant le mariage, même en réservant l'usufruitau

mari. Et nous verronsplusloin, no 145, que la femmepouvaitdonnerses

biens dotaux pour l'établissementde ses enfants, ce qui comprendles

meublescommeles immeubles.Il est inadmissibleque l'on eût permisà
deux personnes d'aliéner séparément la mêmechose. La femmedevait
réserverl'usufruitau mari: c'est tout cequi lui appartenait(V.l'art. 1555
du CodeNapoléon).
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Julia ne défend au mari que l'aliénation des immeubles

dotaux: donc le mari peut aliéner les meubles dotaux.

L'extension de la nouvelle doctrine se fonde sur

diverses autorités qu'il importe d'examiner.

70. La loi 2, C. Deoblig. et act. invoquée par de Juin

et Serres, est un rescrit des empereurs Valérien et

Gallien, de l'année 261, ainsi conçu: Nominibus in do-

lem datis, quamvis nec delegatio prœcesseriÍ nec litis oon-

testatio subsecuta fiierit, utilem tamen marito actionem, ad

similitudinem ejus qui nomen emeril, dari oportere, scepe

rescriptum est; ce qui veut dire : « Si des créances ont

« été constituées en dot, le mari doit avoir, même en

« l'absence de toute délégation ou de toute litiscontes-

« tation, une action utile pour en exiger le payement,

« comme s'il était cessionnaire de ces créances ».

Supposons qu'un père, mariant sa fille, ait constitué

en dot et promis à son gendre 10,000 sesterces que lui

doit Tertius. Quels seront les effets de cette constitu-

tion de dot dans les rapports du mari, soit avec le beau-

père, soit avec Tertius ? Ces effets n'ont pas été toujours

les mêmes dans la législation romaine.

Dans le principe, le mari ne pouvait pas agir direc-

tement contre le débiteur dont l'obligation avait été

promise en dot. Tertius ne devait qu'à celui envers

lequel il s'était obligé, au beau-père. En droit romain,

l'obligation est considérée comme un rapport de droit

entre le stipulant et le promettant ; ce rapport est per-

sonnel et ne peut être changé par l'une des parties,

sans que l'essence même de l'obligation en soit altérée ;

en d'autres termes, le débiteur n'est pas tenu de subir
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un autre créancier, ni le créancier un autre débiteur.

Cependant les obligations , ou plutôt les actions qui en

dérivent font partie de nos biens 1, et il est souvent très-

utile de pouvoir les transmettre à des tiers. Si toutes

les parties intéressées sont d'accord, l'obstacle qu'op-

pose le caractère personnel de l'obligation sera facile-

ment levé par une délégation parfaite, opérant une

double novation. Le mari se fera promettre par Ter-

tius les 10,000 sesterces que le beau-père lui a consti-

tués en dot: il deviendra ainsi créancier direct de Ter-

tius qui sera libéré envers le beau-père, comme le

beau-père sera libéré envers son gendre. L'obligation

de Tertius peut encore être transmise au mari par

l'expédient de la litiscontestation et de la novation

judiciaire qui en résulte. Le beau-père donnera man-

datà son gendre de poursuivre Tertius en payement des

40,000 sesterces ; en d'autres termes, il le constituera

son cognitor ou son procurator ad litem 4; et le préteur

délivrera contre le débiteur Tertius une formule d'ac-

tion dont l'intentio sera au nom du beau-père et la con-

demnatio en faveur du mari. Lorsque ce cognitor ou pro-

curator, sur la tête duquel avait été reporté tout le bé-

néfice du procès, n'était qu'un simple mandataire, il

rendait compte à son mandant du résultat de la condam-

1. La loi 15, D., De reg. jur., exprime cette vérité en disant: Qui
habet actionem habet rem. Voy.aussiles lois 49 et 143, D., De verb.

signif.
2. Le cognitor fut en usageavantle procurator; il était constituéen

justice par des parolessolennellesquiexigeaientla présencedu commet-

tant; le procurator était constituépluscommodément,commeun man-
dataireordinaireet sans que le mandanteût besoin de se déplacer; il
finitpar remplacerle cognitor.



— 150 —

nation. Mais si, indépendamment de cette qualité, il en

avait une autre, telle que celle de mari auquel la

créance avait été constituée, en dot, alors il n'avait à

rendre au mandant aucun compte du montant de la

condamnation qu'il avait fait exécuter, et alofs aussi

on l'appelait procurator in rem suam. Notre loi 2, C., De

oblig. et act. vise ces deux modes de transférer au mari

les créances, nomina, qui lui ont été constituées en dot,

lorsqu'elle dit : quamvis nec delegatio prœcesserit, nec

litis contestatio subsecuta ftterit.

Lorsque la délégation n'avait pas eu lieu, le mari avait

une action contre son beau-père, pour le contraindre

à lui céder ses actions contre le débiteur dont l'obliga-

tion lui avait été constituée en dot: c'est ce qu'on appe-

lait mandare ou Qedere ou bien encore prœstare actiôném;

et le beau-père faisait cette cession de son action en

établissant le mari son cognitor ou son procurator comme

on vient de le voir, à l'effet de poursuivre le débiteur

de la créance constituée en dot. On tombait ainsi dans

les embarras et les circuits de l'obligation de faire: le

juge donnait l'ordre au beau-père de céder son action

à son gendre en lui donnant le mandat de poursuivre le

débiteur de l'obligation dotale; mais si le beau-père

n'exécutait pas cet ordre, le juge ne pouvait que le

condamner à des dommages-intérêts; il'ne pouvait pas

déclarer qu'il tenait la cession pour faite et autoriser

le mari à poursuivre le débiteur.

On comprit enfin que le'droit était emprisonné dans

les ambages de -la procédure. Le préteur, au nom de

l'utilité, utilitatig-causa, accorda directement au mari

une action utile contre le débiteur dont l'obliga-
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tion avait été constituée en dot. Il ne faut pas oublier

que les actions accordées par le préteur étaient fictives

et conçues dans la supposition (Je certains faits. C'est

au moyen de ces fictions ingénieuses que le préteur

éludait les aspérités du vieux droit civil, qu'il en tour-

nait les obstacles et donnait satisfaction à l'équité. Par

exemple, lorsque le mari devenait insolvable, la femme

pouvait agir contre lui, pendant le mariage, en resti-

tution de sa dot (L. 24, pr., D., Solute matrim.). Quelle

action avait-elle? Il semble, à première vue, qu'elle devait

avoir l'action rei uxorioe. Mais remarquez que cette action

a pour fondement une stipulation expresse ou sous-

entendue, que la dot sera restituée à la femme en cas

de divorce ou de dissolution du mariage par le décès

du mari, et n'oubliez pas cette pensée de Cicéron: Cum

salis esset ea prœstare quœ fuerant lingua nuncupata : on

ne devait que ce qui était dans les paroles de la pro-

messe. Or, ici les paroles n'ont pas prévu le cas, et l'in-

flexible matérialisme du vieux droit civil n'accorde pas
- d'action. Mais le préteur vient au secours de la femme

et lui accorde une action utile rei uxoriæ, toujours fic-

tive comme les actions prétoriennes et conçue sur la

supposition du divorce, quasi divortio facto. C'est ce que

nous apprend Justinien par ces mots' de la loi 30, C.,

De jure dot. : Ficti divortii falsa dissimulatione.

Le préteur n'avait pas procédé autrement lorsqu'il

avait accordé au mari une action utile pour agir direc-

-tement contre le débiteur de la créance constituée en

dot; il avait établi cette action sur l'hypothèse d'un

ô.ehatde.la créance par le mari. C'est précisément à cette

jurisprudence prétorienne, que les empereurs Valérien
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et Gallien font allusion , lorsqu'ils répondent au mari

qui les consulte : « Il a été souvent déclaré dans des.

rescrits impériaux (sæpe rescriptum est) que le mari a

une action utile, comme s'il avait acheté la créance

constituée en dot: Ad similitudinem ejus qui "nomen

emerit.

Ce sont ces derniers mots qui ont fait illusion ; de

Juin et les partisans modernes de sa doctrine les pren-

- nent à la lettre et, sans s'occuper ni de leur origine, ni

des nécessités de fiction qui avaient présidé à l'établis-

sement des actions prétoriennes, ils disent : Vous le

voyez, le mari est une espèce d'acquéreur des créances

dotales; il en est donc propriétaire, il peut les céder,

ses créanciers peuvent les faire saisir.

Avec cette logique, on arrive à décider que la femme

, qui s'est fait restituer sa dot pendant le mariage à

cause de l'infortune de son mari, ce qui équivaut à

notre séparation de biens, est une femme divorcée; en

effet, l'action en restitution ne lui était accordée par le

préteur que dans la supposition d'un divorce entre les

époux, quasi divortio facto. Et cette conséquence est

évidemment fausse, puisque Ulpien nous dit dans la

loi 24, D., Sol. rnatrim., que, dans ce cas. la femme

peut se faire restituer sa dot pendant le mariage, cons-

tante malrimonio.

Au surplus, la loi 2, G., Deobl. et act. appartient par

sa date à la jurisprudence classique, et l'on sait que

dans cette période le mari était, en géuéral, proprié-

taire de la dot. Mais le fut-il après les lois de Justinien,

30, C., Dejure dotium et un. § 15, C., De rei ux. act. ? De

Juin et Serres, au lieu de placer la question sur.ce ter-
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ram qui, de leur temps, était le véritable, la dépla-

çaient en la transportant dans le droit antérieur, c'est-

à-dire dans une période de crise et de transition pour

le régime dotal.

Ce procédé a laissé des imitateurs; dans les temps

modernes, les partisans de la puissance maritale et de

la communauté le font servir à la propagation de leur

foi.

71. La loi 11, D., De pactis , qui fait suite à la partie

finale de la loi 10, et qui est également invoquée par

de Juin, dit que l'on peut payer à un mandataire. Sans

doute, et il eût été bien difficile que les choses se fus-

sent passées autrement. Le mandataire agissait en son

nom personnel, contrairement à ce qui a lieu dans notre

droit. Il en résultait que les actions actives ou passives

étaient exercées par ou contre le mandataire,-sauf à

lui à reverser sur la tête du mandant toutes les consé-

quences de l'acte qu'il avait fait. La jurisprudence pré-

torienne finit par accorder au mandant une action utile

contre les tiers avec lesquels le mandataire avait traité,

et à ces tiers contre le mandant. On trouve encore ici

l'enfance du droit et l'influence du formalisme romain

avec ses interminables circuits d'action.

A l'époque où de Juin écrivait, ce droit n'existait

plus; le mandataire pouvait recevoir le payement,

lorsque son mandant lui en avait donné le pouvoir.

Quoi qu'il en soit, tout le monde est d'accord que le

mari, jouissant et administrateur de la dot, a le droit

d'en exiger et d'en recevoir le payement; il fait alors un

acte d'administration. Mais cela ne prouve pas qu'il



— 154 —

soit un propriétaire des créances dotales, ni qu'il puisse

les céder, nique ses créanciers puissent les faire saisir.

Les tuteurs, les usufruitiers sont aussi des administra-

teurs; ils peuvent exiger et recevoir le payement des

créances. En sont-ils pour cela propriétaires ? Peuvent-

ils les céder? Leurs créanciers personnels peuvent-ils

les faire saisir ?

La loi 5, D., De impensis in rem dot. factque de Juin

a également citée, ne prouve absolument rien en faveur

de sa doctrine.

72. Reste l'argument par lequel de Juin et Serres

formulent leur doctrine, à peu près en ces termes :

« La loi (Julia) ne défend au mari que l'aliénation des

« fonds dotaux; donc le mari peut aliéner les meubles

« dotaux ».

Ces deux auteurs avaient mieux à faire que d'aller

chercher leurs raisons à 17 ou 18 siècles de distance.

S'ils avaient regardé autour d'eux, au lieu de regarder

si loin, ils auraient vu que, parmi les quelques Coutu-

mes de droit écrit, il n'y en avait pas une seule qui dé-

claràt la dot mobilière aliénable, soit par le mari, soit

par la femme; qu'au contraire, elles appliquaient l'ina-

liénabilité aux biens dotaux en général, sans distinguer

entre la dot mobilière et ladot immobilière. Ils auraient

vu encore que la jurisprudence du Midi, fidèle à l'esprit

de ces Coutumes, appliquait le principe d'inaliénabilité

à la dot mobilière comme à la dot immobilière. La

preuve de ceci ne se fera pas attendre longtemps.

L'argument a contrario, gue de Juin et Serres tirent

de la prohibition de la loi Julia, n'est vrai qu'à demi. De
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ce que cette loi ne défendait au mari que l'aliénation du

fonds dotal, s'ensuit-il qu'elle lui permît celle des meu-

bles dotaux? Nullement. Elle laissait le mari sous l'em-

pire de l'obligation de restituer les meubles dotaux

identiquement et en nature. Si le mari les aliénait et

que le droit à leur restitution vînt à s'ouvrir, la femme

ne pouvait pas évincer les tiers. Deux raisons péremp-

toires s'y opposaient : 40 le mari était propriétaire, et

il n'y avait pas de loi qui lui défendit l'aliénation des

meubles dotaux, comme celle du fonds dotal; 2° la

femme était simplement créancière de l'obligation de se

faire restituer éventuellement son apport dotal par le

mari: en d'autres termes, elle n'avait qu'une action per-

sonnelle qui n'avait d'effet que contre son mari. Le droit

de créance de la femme servait de contre-poids au droit

de propriété du mari. En effet, le mari qui, par sa

faute, s'était mis dans l'impossibilité de restituer la dot

en nature, était condamné à en payer l'estimation telle

que la fixait-le serment de la femme t.

Ce n'est pas ainsi que de Juin et Serres entendent les

pouvoirs du mari sur la dot mobilière ; ils lui recon-

naissent un droit d'aliénation, comme si la loi lui per-

mettait d'aliéner les meubles dotaux: « L'aliénation des

« hypothèques dotales, dit de Juin, est permise au mari,

« pendant le mariage, parce que la loi ne défend au

« mari que l'aliénation des fonds dotaux. » Ils ont fait

parler le silence de la loi; ils ont dit: La loi ne défend

pas au mari l'aliénation des meubles dotaux, donc elle

la lui permet. C'est le raisonnement, si souvent fautif:

1. L. 25, § 1, D., Solut. malrim.
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Qui ne dit rien, permet. Ils n'ont pas vu que le silence de

la loi, au sujet des meubles dotaux, laisse le mari dans

l'obligation de les restituer en nature , suivant la con-

vention expresse ou tacite renfermée dans la constitu-

tion de dot, et que cette obligation est exclusive du

droit d'aliéner.

Ce sophisme, qui est devenu le point de départ des

erreurs modernes, n'a pu être inspiré que par les pré-

jugés de communauté. Sous ce régime, tous les meubles

de la femme, présents et futurs, tombent dans la

communauté, c'est-à-dire dans la puissance et le pou-

voir d'aliénation du mari. Mais là, le mari trouve son

pouvoir et sa permission d'aliéner : 1° dans les traditions

historiques du régime de communauté; 2° dans le droit

coutumier; 30 dans l'association qui existe entre les

époux et dont le mari est le chef. La femme, en appor-

tant ses meubles à la communauté, comme une mise

sociale, les fait entrer dans le mouvement des affaires de-

la communauté ; elle. permet implicitement au mari d'en

disposer, suivant la règle: Qui veut la fin, veut les

moyens.

De Juin et Serres n'ont pas réfléchi que, sous le régime

dotal, la condition de la femme est tout autre : les

époux étant séparés de biens, au lieu d'être associés, il

n'y a pas de raison pour que le mari ait le pouvoir de dis-

poser de la dot mobilière. De plus, la constitution de dot,

par son origine et sa nature, renferme la convention

expresse ou tacite que l'apport dotal sera restitué en

nature. A l'époque où de Juin et Serres écrivaient., la

restitution devait, comme dans notre droit actuel, avoir
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lieu, toujours et dans tous les cas, après la séparation

de biens ou la dissolution du mariage.

73. Les conséquences de cette erreur sont énormes.

C'est par elles que l'on parvient à attribuer au mari,

sur la dot mobilière du régime dotal, autant ou plus de

droits que le régime de communauté ne lui en attribue

sur l'apport mobilier de la femme. Les idées de commu-

nauté cachent cette énormité sous une invocation de

droit romain qu'elles s'efforcent de faire servir à leurs

vues.

Il faut se rappeler les nécessités que rencontra l'éta-

blissement du régime dotal à Rome et les circonstances

qui s'opposèrent au développement logique de son prin-

cipe de séparation de biens entre les époux. Les modes

de constitution de dot étaient, par eux-mêmes ou par

leur exécution ultérieure, transmissifs de la propriété

de la dot au mari. La loi Julia avait apporté un tempé-

rament considérable à la propriété du mari sur le fonds

dotal; mais elle n'avait imposé aucune restriction à ce

droit de propriété sur la dot mobilière. Cependant le

mari était obligé de restituer éventuellement la dot

identiquement et en nature, toutes les fois qu'elle

n'avait pas été estimée ou qu'elle ne consistait pas en

choses qui s'apprécient au poids, au nombre ou à la

mesure, quœ pondere, numéro mensurave continenlur.

Placés en face de cette anomalie, les jurisconsultes

romains ne raisonnèrent pas comme de Juin et Serres;

ils ne dirent pas: La loi Julia ne défend au mari que

l'aliénation du fonds dotal ; donc elle lui permet celle

de la dot mobilière. Ils dirent : Le mari qui aliène la dot
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mobilière abuse de son droit de propriété ; il viole son

obligation de restituer la dot en nature; il est donc pas-

sible d'une action en dommages-intérêts arbitrés par le

seul serment de la femme.

Telle était, en droit romain, la garantie de la femme

contre les aliénations de sa dot mobilière par le mari ;

Justinien la supprima; mais, en même temps, il en

accorda une autre beaucoup plus énergique à la femme,

celle de l'action en revendication et de l'action hypo-

thécaire.
-

Dans notre ancienne jurisprudence de droit écrit, la

femme n'avait plus aucune de ces garanties ; elle n'avait

pas la garantie de l'action arbitraire, puisque Justinien

l'avait supprimée ; elle n'avait pas non plus celle dé l'ac.

tion en revendication, ni de l'action hypothécaire, à

cause de la maxime germanique et coutumière : Meu-

bles n'ont pas de suite.
-

- C'est dans cette situation que de Juin et Serres, vou-

lant prouver qu'en droit écrit, le mari pouvait disposer

de la dot mobilière, invoquaient : 1° son droit de pro-

priété ; 2° la permission d'aliéner la dot mobilière

qu'ils faisaient résulter de ce que la prohibition de la loi

Julia ne s'appliquait qu'au fonds dotal. Ils appliquaient

donc le droit romain pour la propriété du mari et nul-

lement pour la garantie de la femme.

• C'est une nécessité fatale pour ceux qui invoquent le

droit romain en cette matière, de ne pouvoir l'appliquer

qu'à demi. En accordant à la femme l'action arbitraire

que lui accordait le droit romain antérieur à Justinien,

ils seraient conduits à dénaturer le droit que le régime

de communauté attribue au mari, de disposer de la-dot
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mobilière ; car, qu'est-ce qu'un droit dont l'exercice est

expié par une action pénale en dommages-intérêts ? Ils

reconnaîtraient que la propriété du mari sur la dot

n'était qu'une anomalie imposée par le formalisme

romain et les circonstances qui présidèrent à l'établis-

sement du régime dotal à Rome. En droit romain, le

ngari qui aliénait la dot mobilière, abusait de son droit ;

en droit coutumier, au contraire, il usait de son droit et

pouvait dire: Non injuriam facit qui jure suo utitur.

Le procédé d'interprétation , employé par de Juin et

Serres, est réprouvé par les plus simples notions de la

justice et de l'équité ; il n'est pas plus permis de scinder

les lois que les conventions. Dès que la garantie de la

femme n'existait plus, la propriété du mari et son pou-

voir d'aliéner la dot mobilière ne devaient pas exister

davantage. De Juin et Serres appliquaient le droit de

Justinien pour l'extinction de la garantie de la femme,

et ils le rejetaient pour la suppression de la propriété du

mari sur la dot en général. Quel cas faisaient-ils de la

loi 30, C., De jure dotium? Ils trouvaient fort commode

de n'en pas dire un mot, comme si leur silence devait

avoir la puissance de l'abroger. Pour eux, la véritable

doctrine romaine, en matière de dot, était dans la loi

Julia, entendue comme on vient de voir qu'ils l'enten-

daient; le progrès du régime dotal s'était opéré à recu-

lons; il fallait en voir l'expression dans cette période de

crise, de transition et d'anomalie., qui établissait une

similitude entre le droit du mari sur la dot mobilière et

celui que le régime de communauté lui accordait sur

Rapport mobilier de la femme.

Cette critique mérite l'attention. De Juin et Serres



- 160 -

ont laissé des continuateurs de leur système; nous Les

retrouverons dans les interprétations modernes du Code

Napoléon.

74. La jurisprudence de droit écrit ne pouvait pas

s'associer à ces égarements ; il ne lui était pas possible

de considérer le mari comme étant encore propriétaire

de la dot, ni de lui reconnaître le droit d'en disposer.

Chez les Romains, le mari était propriétaire des choses

dotales, parce que la constitution de dot ne formait pas

un contrat spécial ; pour remettre la dot aux mains du

mari, il fallait employer les modes reconnus par le droit

civil, c'est-à-dire des modes translatifs de la propriété

de la dot au mari lui-même. Mais le droit français n'en

était plus là au XVIIeet au xvme siècle. Les pays de droit

écrit n'étaient régis par le droit romain qu'avec les tem-

péraments établis par les habitudes nationales et la

jurisprudence des parlements: nous venons d'en voir

un exemple remarquable dans l'application de la règle

que les meubles n'ont pas de suite par hypothèque. Le

droit écrit portait, comme le droit coutumier, l'em-

preinte du caractère français: la simplicité, la droiture

et l'équité y dominaient; l'intention des parties contrac-

tantes avait déjà une influence prépondérante dans l'in-

terprétation des conventions. En même temps, on arri-

vait à la grande théorie du droit moderne qui veut que

les conventions aient la puissance de transmettre la

propriété et, par conséquent, de la retenir. Il en résul-

tait que la femme ayant droit, dans tous les cas, à

la restitution de la dot identiquement et en-nature,

en restait forcément propriétaire, puisque le mari
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était obligé de donner un objet certain et déterminé.

De plus, en droit romain, la dot était toujours cons-

tituée au mari par des moyens transmissifs de la pro-

priété actuellement ou ultérieurement ; voilà pourquoi

le mari en était propriétaire. Au contraire, en droit

écrit, elle était toujours, comme dans le droit moderne,

constituée à la femme, sans en excepter le cas où la

femme se dotait elle-même l. L'anomalie du droit

-romain n'avait pas sa raison d'être en droit français.

A ces raisons venait s'en joindre une autre qui était

décisive : c'était la législation de Justinien qui, dans la

loi 30, G., De jure dotium, niait la propriété du mari sur

la dot.

75. On vient de voir que de Juin, après avoir dit que

l'aliénation des créances dotales, qu'il appelle des hy-

pothèques dotales, est permise au mari, ajoutait : « Mais

cette aliénation n'est pas permise à la femme, parce

qu'elle n'a point l'exercice des actions dotales qui rési-

dent sur la tête du mari ». A l'apui de cette doctrine,

qui était aussi celle de Serres, il citait : 1° Les Institutes

de Justinien, proœmium du liv. II, tit. VIII, quib. alien. lie.;

20 la loi un. C., De rei ux. act.; 30 la loi 21, G., De donat.

Le proaemium aux Institutes, quib. alien. lie., dit que

la loi Julia défend au mari d'aliéner le fonds dotal

quoiqu'il soit sa propriété , sans le consentement de la

femme: Dotale prœdium maritus, invita muliere, per legem

Juliam prohibetur alienare, quamvis ipsius sit. Ce texte

t. La formuleétait, et elle est encore aujourd'hui: «IV. constitue

en dot à la future épouse telle chose » , ou bien: « La future épousese

constitueen dot telle chose »,
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est la reproduction presque littérale des §§ 62 et 63 du

commentaire II des Institutes de Gaïus. A l'époque où

ces questions s'agitaient en droit écrit, les Institutes de

Gaïus étaient perdues et ne devaient se retrouver qu'en

1816, dans la bibliothèque de Vérone. En l'absence

même du livre de Gaïus, il était'bien difficile d'admet-

tre que Justinien, dans le proaemium de ses Institutes,

quib. alien. lie., eût voulu modifier le Code et notamment

la loi 30, De jure dotium: il n'aurait pas manqué de

motiver cette modification avec son emphase ordinaire;

et d'ailleurs , il déclare que ses Institutes sont un livre

composé pour l'instruction de la jeunesse sur le modèle

des Institutes de Gaïus.

Le texte invoqué ne modifie donc en rien le droit de

Justinien et n'a pas plus de valeur que les || 62 et 63

des Institutes de Gaïus. Il n'y a que des esprits prévenus

qui aient pu s'y tromper.

76. De Juin et Serres citaient ce passage des Insti-

tutes pour prouver qu'en droit écrit le mari était pro-

priétaire de la dot mobilière. Mais, chose remarqua-

bleI le texte qu'ils invoquaient s'applique à la dot

immobilière plus qu'à la dot mobilière ; ils devaient

donc logiquement le rejeter pour le tout ou l'appliquer

pour le tout; et, dans ce dernier cas, il fallait dire

qu'en droit écrit le mari était propriétaire de la dot,

même immobilière. En prenant le parti de restreindre

la propriété du mari à la dot mobilière, ils croyaient

sans doute échapper au monstrueux anachronisme que

je -signalais tout à l'heure, d'autant plus monstrueux

qu'en droit coutumier, le mari n'était pas propriétaire
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des immeubles de la femme, et ne pouvait pas les alié-

ner, quoique! en fùt qualifié seigneur et maître; voilà

pourquoi ces immeubles étaient appelés propres de la

femme l.

- 77. Il semble crue les actions dotales dont parle de

Juin sont les actions de propriété, c'est-à-dire les ac-

tions pétitoires, puisqu'il leur donne pour motifle droit

de propriété du mari. Mais voici la loi Unique, au

Code, Dereiux. act., que de Juin invoque également.

Cette loi est divisée en seize paragraphes et ne prend

pas moins de trois colonnes de petit texte dans le Cor-

pus Academicum. De Juin la cite en entier, sans en indi-

quer spécialement aucun passage. Peu importe : nous

savons qu'elle s'occupe de l'action en restitution de la

dot et que cette action n'appartient pas à la femme,

pendant le mariage, tant que le mari n'est pas en dé-

confiture. S'ensuit-il, comme l'affirme de Juin, que les

actions dotales appartiennent au mari et non pas à la

femme? Il faut, distinguer : s'il s'agit d'une action en

payement de la dot, elle appartient au mari seul, en sa

qùalité d'administrateur ; s'il s'agit d'une action en res-

titution de la dot, elle ne peut être exercée par la femme

qu'après la séparation de biens ou la dissolution du

mariage; il en est de même de l'action en révocation de

l'aliénation de l'immeuble dotal, parce qu'elle se lie à

1. Sous le CodeNapoléon,la doctrine et la jurisprudenceaboutissent
à la même impasse juridique. Pour en sortir, on traite l'article 1549

commede Juin et Serres traitaient le proaemiumdu titre des Institutes,
Quib. alien. "Licet.;on dit quecet articledonne au mari le droit d'aliéner
la dot mobilière, tandis que le droit mentionnépar ce texte s'applique
auxbiens dotaux sansdistinction.
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l'action en restitution de la dot. Mais, s'il s'agit de la

revendication de la dot contre des tiers qui ne tiennent

pas leurs droits des époux, ni de l'un d'eux, ou bien

de défendre à cette revendication, l'action est pétitoire,

et ne peut être exercée que par ou contre la femme

autorisée de son mari. De Juin n'a pas fait cette distinc-

tion importante , et la confusion qui règne dans sa

doctrine se retrouvera dans la jurisprudence moderne.

La loi 21, C., De donationibus, également citée par de

Juin, avait reçu une interprétation qui ne vient pas

appuyer la doctrine de l'arrêtiste toulousain. On vient

de voir que les premiers commentateurs, en la rappro*-

chant de la paraphrase d'Harménopule, en avaient con-

clu que la maîtrise du mari n'exprimait que son droit

de jouissance et d'administration de la dot. Cette expli-

cation avait été acceptée par les meilleurs interprètes ;

elle était dominante l.

De Juin et Serres furent les seuls qui, dans le vaste

ressort du parlement de Toulouse, se laissèrent égarer

par les idées de droit coutumier et de communauté.

Avant eux, Despeisses avait défendu la doctrine d'Ac-

curse et de Salicet sur la loi 21, G., De donat., et celle

de Gregorius Tholosanus. Il avait soutenu , non-seule-

ment que la femme restait propriétaire de la dot mobi-

lière, mais encore que cette dot était inaliénable comme

la dot immobilière : « Il y a, disait-il, même raison

que pour la dot immobilière t. » Mais son abrévia-

teur, Rousseau de Lacombe, prit parti pour l'opinion

1. Voy.plus haut, no 61.

2. Tit. De la dot, sect. 3, n° 20, p. 508.
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de de Juin et de Serres, en se fondant sur les lois 9, C.,

Derei vindie., et sur la loi 11, C., De jure dotium. Nous

retrouverons encore cette erreur dans la jurisprudence

moderne.

78. A l'époque où de Juin écrivait dans le Journal du

Palais de Toulouse, Boutaric, professeur à l'Univer-

sité de cette ville, écrivait, lui aussi, mais non pas de

la même manière; il disait :

« J'ai dit que l'aliénation de la dot était prohibée dans

« presque tous les pays de droit écrit, parce qu'en

« effet, il y a quelques provinces régies par le droit

« écrit, où les femmes peuvent aliéner et hypothéquer

« leur dot; il y en a une déclaration du 21 avril 1664,

« portant que toutes les obligations passées et qui se

« passeront à l'avenir par les femmes mariées sans

« force, ni violence, dans la ville de Lyon, pays de

« Lyonnais ou Mâconnais, Forez ou Beaujolais, soient

« bonnes et valables, et que les femmes puissent, à l'a-

ct venir, obliger valablement tous et chacuns leurs BIENS

« DOTAUXt. » La déclaration du roi ajoutait : mobiliers

et immobiliers. x

Les expressions employées par le professeur toulou-

sain sont générales et appliquent l'inaliénabilité à la

dot mobilière comme à la dot immobilière ; on le nie-

rait vainement. En effet, la déclaration du 21 avril

1664 fut édictée à la suite d'arrêts qui déclaraient la

dot mobilière inaliénable. Aussi abrogea-t-elle la loi

1. Sur le liv. n, lit. vin, des Instit. de Justinien, p. 219.—Roussilhe

disait aussi: « Le mari ne peut vendreni aliéner les biens dotaux de sa

femmes.
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Julia pour la dot mobilière comme pour la dot immo-

bilière : ce qui prouve jusqu'à l'évidence, que là juris-

prudence des pays pour lesquels fut faite la déclaration

de Louis XIV appliquait la prohibition de la loi Julia à

la dot mobilière et immobilière i. Cette déclaration ne

toucha point à la jurisprudence des autres pays de

droit écrit ; et c'est ce qui faisait dire à Boutaric que

l'aliénation de la dot était prohibée dans presque tous

les pays de droit écrit, parce qu'il y avait quelques pro-

vinces (celles auxquelles s'appliquait la déclaration de

1664), où les femmes pouvaient aliéner et hypothéquer

leur dot. Il est certain que, dans la pensée de Boutaric,

ces derniers mots: leur dot, ont toute l'étendue de la

déclaration de 1664, puisqu'ils s'y réfèrent. Boutaric

employait donc le mot dot comme désignant les meubles

et les immeubles dotaux, et il ne lui donnait pas un

autre sens quand il disait que l'aliénation de la dot était

prohibée.

La déclaration du 21 avril 1664 prouve jusqu'à l'évi-

dence que, dans les provinces du Lyonnais , Forez,

Beaujolais et Mâconnais, la jurisprudence appliquait la

prohibition de la loi Julia à la dot mobilière et immobi-

lière, si bien que, pour abroger cette jurisprudence, la

déclaration abrogea la loi Julia dans ces provinces.

La jurisprudence de ces contrées n'avait donc pas rai-

sonné comme de Juin et Serres ; elle n'avait pas dit :

Puisqu'il n'y a que l'aliénation de la dot immobilière qui

soit défendue au mari par la loi Julia, il s'ensuit que

l'aliénation de la dot mobilière est permise au mari.

1. On trouveraci-après, n° 84, la preuvede tout ce que j'affirme ici

au sujet de la déclarationdu 21 avril 1664.
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79. La jurisprudence du parlement de Toulouse n'é-

tait pas autre que celle des provinces auxquelles fut

appliquée la déclaration de 1664. On n'a pas oublié le

débat qui précéda l'arrêt du 2 janvier 1637, sur la ques-

tion de savoir si l'inaliénabilité de la dot était établie

dans l'intérêt de la femme ou dans celui du mari. Dans

cette espèce, il s'agissait d'une dotmobilière; on la consi-

„ dérait donc comme inaliénable, puisquel'on discutait sur

la question de savoir si l'inaliénabilité était établie dans

l'intérêt de la femme ou du mari. L'arrêt se prononça

en faveur de la première opinion , et d'Olive nous

apprend que les conseillers qui la défendaient se fon-

daient sur la loi Julia et sur la loi 21, C., De donat. Le

parlement de Toulouse décida donc, par cet arrêt, suivi

de plusieurs autres, que la dot mobilière était inaliénable

et que cette inaliénabilité était établie dans l'intérêt

de la femme. En réalité, on invoquait la loi Julia comme

exprimant le principe de l'inaliénabilité de la dot.

Le parlement décidait encore que la femme pouvait

donner ses biens dotaux pour l'établissement de ses

enfants. C'est ce que nous établirons plus loin contre

M. Troplong qui, pour attribuer la propriété et la dis-

position de la dot mobilière au mari, est forcé de sou-

tenir que les mots biens dotaux, dans l'article 1555, ne

désignent que les immeubles dotaux t.

| II. — Parlement de Bordeaux.

80. Le mari avait la jouissance et l'administration des

biens dotaux. On tenait pour principe que les biens

1. Voyezle n° 122.
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dotaux indistinctement étaient inaliénables; que les

femmes, quoique séparées de biens et autorisées par

leur mari ou par la justice, ne pouvaient les aliéner

sauf le cas où les lois en permettaient l'aliénation. Les

créances dotales étaient insaisissables pour dettes du

mari.

Tout cela résulte de diverses attestations, consignées

dans le Recueil manuscrit des attestations du barreau de

Bordeaux , rappelées par Salviat et rapportées par
- M. Tessier, en ces termes :

« Attesté, le 17 août 1672, que les dots des femmes

sont inaliénables. - Attesté, le 4 décembre 1686, que,

pendant le mariage, le mari et la femme ne peuvent,

conjointement ni séparément, faire aucun acte qui

puisse nuire à la dot. — Attesté, le 7 juillet 1696, que

les biens dotaux sontinaliénables, conformément au droit,

et que les femmes mariées, quoique séparées de biens,

ne peuvent aliéner leurs biens dotauxt. »

Salviat rapporte une autra attestation en ces termes :

« Attesté en 1713, syndics MesPasquet et St-Martin ,

que le mari a la jouissance de tous les biens dotaux de la

femme, tant immeubles que meubles;. que les intérêts

des sommes dotales qui lui appartiennent, sont tou-

jours sujets au payement de ses créanciers et peuvent

être par eux saisis et arrêtés entre les mains des débi-

teurs des sommes dotales; mais qu'il en est autrement

du capital, et que la dot de la femme, quoique consti-

tuée en obligations exigibles et que le mari en ait été

fait, dans le contrat de mariage, procureur général, avec

1. Traité de la dot, t. I, p. 292, à la note.
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pouvoir de les lever sans donner caution, ni fournir

emploi, n'est jamais sujette aux dettes du mari; que

ses créanciers ne peuvent ni saisir ni arrêter les capi-

taux des sommes dotales, pour quelque cause et pré-

texte que ce soit1 ».

La cour de Bordeaux a dit, dans un arrêt du 21

août 181.3, rendu sur les plaidoiries de deux de ses plus

illustres avocats, MM. Ravez et Lainé :

« Dans le ressort du parlement de Bordeaux, il était

de jurisprudence constante que la dot même mobilière

était inaliénable pendant le mariage2 ».

Le mari ne pouvait, soit en demandant, soit en dé-

fendant, exercer aucune action réelle relative aux biens

dotaux s.

81. Cette jurisprudence ne porte aucune empreinte

des tiraillements que les efforts du droit coutumier

firent subir à celle du parlement de Toulouse; elle est

claire et nette, et, par conséquent, elle a contrarié

M. le premier président Troplong qui, sous l'empire

du Code Napoléon, a entrepris la tâche difficile de ré-

habiliter les sophismes propagés par de Juin et Serres.

Le célèbre magistrat préfère la jurisprudence du parle-

ment de Toulouse, et il écarte sans façon celle du par-

lement de Bordeaux, par le motif que ce parlement

considérait les meubles dotaux non fongibles comme

1. Salviat, Jurisprudence du parlement de Bordeaux, vo Dot,
no 7, p. 394, édition de 1824; Automne, Coutume de Bordeaux,
art. 53,nO 50.

2. Sirev, 1815,2,-106.
3. Salviat, Jurisprudence du parlement de Bordeaux, voDot,

nO9; Merlin,visPuissance maritale, sect. 2, art. 3, §3.
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inaliénables, et parce que le Code Napoléon donne au

marï la disposition de la dot mobilière,.

Le vice de ce raisonnement consiste à résoudre la

queslion par la question elle-même. En supposant que

la jurisprudence du parlement de Toulouse fùt conforme

à l'opinion que M. Troplong s'en est faite, il resterait

encore à savoir: 1° quelle était la jurisprudence des

autres parlements de droit écrit ; 20 quel parti les

rédacteurs du Code ont pris à cet égard. Avant de nous

expliquer sur ce procédé, aussi expéditif que facile, il

faut avoir en mains d'autres éléments de décision; on

ne perdra rien pour attendre.

| III. — Parlement de Paris.

82. L'Auvergne, pays de droit écrit, dont une partie

ressortissait au parlement de Paris, avait une Coutume

qui portait (tit. 44, art. 3):

« Le mari et la femme, conjointement ou séparé-

« ment, constantie mariage ou fiançailles, ne peuvent

« vendre, aliéner, permuter, ni autrement disposer

« des biens dotaux de ladite femme au préjudice d'icelle,

« et sont telles dispositions et aliénations nulles et de

« nul effet et valeur, et ne sont validées par serment ».

Sur quoi Chabrol, commentateur de cette coutume, a

fait la remarque suivante :

« Les Coutumes de Paris, Bourbonnais, Berry, Ni-

vernais , permettent au mari seul de disposer à son gré

des meubles et conquêts ; mais la disposition des pro-

1. Contrat de mariage, nos3174 et 3245.
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près lui est interdite, et il faut que la femme aliène con-

jointement et en l'autorité de son mari: ce que nous

n'observons point,
car l'on ne peut pas toucher aux

biens dotaux de la femme pendant le mariage. »

La Coutume de la Marche avait des dispositions iden-

tiques (art. 299 et 300).

83. Le Lyonnais, le Forez, le Beaujolais et le Ma-

çonnais, régis par le droit écrit, dépendaient aussi du

vaste ressort du parlement de Paris, et ce corps illustre

décidait invariablement :

1° Que la femme ne pouvait pas être saisie dans ses

meubles dotaux pour les dettes du mari 1
;

2° Que les actions réelles, relatives aux biens dotaux,

devaient être exercées par ou contre la femme autorisée

de son mari2.

Dans les provinces du Lyonnais, Forez, Beaujolais et

Maçonnais, l'inaliénabilité de la dot eut les vicissitudes

les plus diverses. Ces provinces avaient conservé la légis-

lation romaine et son régime dotal; mais l'inaliénabilité

de la dot gêna bientôt l'essor de leur commerce. L'a-

brogation du sénatus-consulte Velléien , par l'édit du

20 août 1606, ayant rendu aux femmes la capacité de

s'obliger valablement pour leurs maris, le commerce

lyonnais voulut en conclure qu'elles pouvaient désor-

mais obliger leurs biens dotaux: c'était la perpétuelle

confusion entre la capacité et l'aliénabilité. La magis-

1. Rousseaude Lacombe, Recueil de Jurisp. civ., VODot, p. 174.;

Mallebayde la Mothe, Quest. de droit, let. S, no 5.
2. Mornac,sur la loi 9, C., De rei vindic.; Chabrol, sur la Coutume

d'Auvergne,t. II, p. 176; d'Hérincourt, De la vente des immeubles,
ch. IV,n° 11.
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trature ne donna pas une si large interprétation à l'édit

d'Henri IV ; l'enregistrement de cet édit éprouva de

sérieuses résistances et n'eut lieu que le 22 mai 1607.

Les tribunaux ne confondirent pas la capacité de la

femme avec l'aliénabilité de sa dot, et leurs décisions

ne s'associèrent pas aux désirs du commerce. Alors eut

lieu un véritable conflit d'idées et d'opinions contraires ;

l'économie politique engagea la lutte contre la justice

civile, comme elle l'engage, dans le droit moderne, au

sujet de la dot mobilière. L'industrie lyonnaise voulait

que les femmes pussent engager leurs biens dotaux pour

aider le crédit des maris et favoriser la prospérité de

leur commerce. La magistrature n'approuvait pas ces

vues économiques, et les repoussait au nom de la justice

civile; elle comprenait que si les femmes devaient ap-

porter leur dot comme une mise sociale dans le com-

merce des maris, au risque de la perdre, il était de

toute justice qu'elles eussent la chance de l'augmenter,

c'est-à-dire qu'elles fussent communes en biens et asso-

ciées. Or, les provinces lyonnaises étaient profondé-

ment attachées au régime dotal, comme on va le voir,

et se trouvaient dans la situation perplexe d'un homme

qui veut la fin, mais qui recule devant les moyens. Dans

ce choc d'intérêts opposés .et d'opinions divergentes,

quelques jurisconsultes et peut-être aussi quelques

magistrats prirent parti pour les tendances écono-

miques.

Un jurisconsulte lyonnais , Henrys, qui a raconté

toutes les péripéties de la lutte, se demande si la femme

mariée peut intervenir et s'obliger pour le fait dumari, aliéner

ou engagerses biens dotauxen pays de droit écrit; il expose
1
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toutes les Taisons dans le sens de la négative , et conti-

nue ainsi :

c Au surplus, il ne semble pas que le prétexte du

« commerce doive faire cesser la faveur des femmes,

« puisque l'intérêt public est joint au leur pour la con-

« servation de la dot sans laquelle les mariages ne se font

« plus à présent. Nonobstant ces raisons, j'ai toujours

« cru que la femme pouvait valablement s'obliger et

« vendre ses héritages, encore qu'ils fussent dotaux.

a -De fait, c'était l'usage commun de la province, et

«. depuis que j'ai suivi le barreau, je n'ai point appris

« qu'aucune femme ait été relevée de l'aliénation de

« son bien dotal qu'en proposant et vérifiant des faits de

* force ou d'une crainte suffisante et autre que celle

« qui résulte de «l'autorité maritale » (liv. iv, ch. ni,

quest. 8, nos 9 et 10).

L'auteur invoquait à l'appui de son opinion deux

arrêts, l'un du 26 janvier 1621, l'autre du 14juin 1636,

qui avaient débouté une femme de ses lettres de resci-

sion. Mais Brodeau (lett. D, n° 12) avait fait remar-

quer que ces arrêts n'étaient pas ponctuels et qu'ils se

bornaient à déclarer valable l'obligation de la femme

pour être exécutée sur les biens paraphernaux.

Henrys s'en était tenu à ces détails, conformant son

opinion à ce qu'il appelait l'usage commun de la province.

Mais, tandis qu'il continuait la composition de ses

œuvres, la question se présenta de nouveau et fut

agitée à grand bruit devant quatre tribunaux, presque

en même temps. On fit appel aux officiers des siéges de

Lyon, de Montbrison (capitale du Forez), de Villefran-

che (capitale du Beaujolais), et de Mâcon: ces officiers
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délivrèrent des actes de notoriété, attestant que la loi

Julia n'était pas observée dans l'étendue de leurs sièges.

Malgré ces actes de notoriété, le parlement de Paris

jugea par trois arrêts consécutifs des 7 septembre 1654,

8 mai 1657 et 13 juillet 1658, que la loi Julia devait être

observée à l'égard de la dot, soit mobilière, soit immo-

bilière.

Sur quoi, Henrys, reprenant la question qu'il s'était

proposée, se soumit docilement à la jurisprudence de

son parlement, en faisant les réflexions suivantes :

« On en murmure dans Lyon, et on dit que cela nuit

« au commerce. Mais, à dire vrai, la loi y étant si

« expre-sse, et n'y ayant point été dérogé par aucune

« ordonnance ni loi contraire, il n'y a pas sujet de se

« plaindre si la Cour confirme notre droit municipal.
—

« Que s'il faut recourir à la raison, il n'y a plus d'appa-

« rence d'ôter aux femmes le pouvoir dé vendre ou

« d'engager leurs biens dotaux que de leur laisser.

« Outre cette règle générale qui veut que le public s'in-

« téresse à la dotation des femmes, il est notoire que

« c'est un avantage commun aux familles, qu'y arri-

« vant de la disgrâce et de la déroute, il yait quelques

« ressources pour la femme et pour les enfants; que

« celle qui aura apporté une bonne dot ne soit pas ré-

« duite à mendier l'assistance de ses proches; que ceux

« qui avaient eu une naissance avantageuse ne soient

« pas dans la nécessité de chercher leur pain; bref, que,

« dans un naufrage, il leur reste quelques tables de

« ces débris. - C'est de quoi les créanciers ne peuvent

« pas se plaindre; ils ont suivi la foi du mari. Que,

« s'ils se sont assurés sur l'obligation de la femme,
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« ils ont pu apprendre que c'était un appui aussi

31.faible que son sujet, et que, se pouvant faire relever,

« ils doivent en appréhender l'événement. » Henrys,

après avoir rapporté les trois arrêts précités, ajou-

tait : «. Tant y a que ce dernier arrêt (du 13 juillet

« 1658) rendu sur les requêtes civiles et avec grande

« connaissance de cause, ne doit plus laisser de doute,

« et il en faut demeurer là, s'il n'y est dérogé par un

« édit» (liv. iv, quest. 141, n° 4).

Le commerce lyonnais n'accepta pas sa défaite : le

pouvoir judiciaire lui faisait défaut; mais il lui restait

la ressource du pouvoir législatif.

Le prévôt des marchands et les échevins de la ville

de Lyon, les officiers de Montbrison, les échevins et les

habitants de Villefranche s'adressèrent au roi Louis XIV,

et le supplièrent d'abroger la loi Julia, comme Henri IV

avait abrogé le sénatus-consulte Velléien par l'édit de

1606. La supplique supposait que la mesure sollicitée

devait être accordée comme conséquence et par inter-

prétation de l'édit de 1606; la décision à iptervenir

devait donc, par suite des règles qui gouvernent l'in-

terprétation des lois, embrasser le passé et l'avenir, et

s'appliquer aux obligations souscrites comme à celles

qui le seraient dans la suite.

84. Le grand roi donna une entière satisfaction à ces

vœux par sa déclaration du 21 avril 1664, et, deux ans

après la mort d'Henrys, sa prédiction s'accomplissait.

J Le préambule de cet édit est remarquable :

« La liberté que nous avons laissée à nos peuples de

-vivre chacun dans leu\¡; provinces, suivant les lois
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qu'un ancien usage leur avait établies, a fait que quel-

ques-unes se sont conservées dans la possession de

décider par les lois romaines les affaires sur lesquelles

il n'y avait point d'ordonnances faites par les rois, nos

prédécesseurs; les unes ont été régies par Coutumes,

et les autres, nonobstant qu'elles fussent régies par le

droit romain, n'ont pas laissé de recevoir, en certains

cas, des usages différents. Notre ville de Lyon et les

provinces du Lyonnais, Forez, Beaujolais et Mâconnais

ont été de ces dernières. »

Après avoir énuméré diverses considérations invo-

quées dans la requête, notamment l'usage antérieur et

l'intérêt du commercer Louis XIV continue ainsi :

« C'est pour toutes ces considérations que nos

chers et bien amez le prévôt des marchands et échevins

de notre dite ville de Lyon nous ont fait remontrer

qu'au préjudice de cet usage établi dans ladite ville et

ses dites provinces, sur tant de fondements autorisés

par une infinité d'autres obligations, jugements et

sentences confirmés par arrêts et par le tacite consen-

tement de nos sujets qui lui auraient pu donner force

de loi quand il n'aurait point été ordonné par le susdit

arrêt (édit) de 1606, il y aurait eu depuis quelques

temps des arrêts qui auraient détruit lesdites obliga-

tions des femmes jusqu'à la concurrence des biens

dotaux, suivant la loi Julia du fonds dotal; lesquels,

s'ils rendaient la décision des procès formée sur cette

matière incertains, en donnant atteinte à ladite cou-

tume, engendreraient une infinité de troubles et de

procès dans les familles, dont la plupart, ayant engagé

presque tous leurs biens sur la foi publique, en
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u

seraient ou beaucoup incommodées, ou absolument

ruinées. A quoi désirant pourvoir, nous aurions résolu

de déclarer sur ce notre volonté pour tenir lieu (Je loi

certaine et constante en notre dite ville de Lyon et pays

susdits.

« A ces causes, désirant que nos sujets desdites

provinces soient maintenus et gardés dans ledit usage

conforme à celui de beaucoup d'autres provinces, inter-

prétant en tant que de besoin le susdit édit de l'année

1606, et voulant faire cesser sur cela la diversité des

jugements :

« Nous, de l'avis de notre conseil et de notre certaine

science, pleine puissance et autorité royale, avons

déclaré et ordonné, déclarons, statuons et ordonnons

par ces présentes signées de notre main, voulons et nous

plaît que toutes les obligations ci-devant passées et qui

se passeront à l'avenir sans aucune force ni violence par

les femmes mariées dans notre dite ville de Lyon, pays

de Lyonnais, Mâconnais, Forez et Beaujolais, sur les-

quelles aucun arrêt n'est encore intervenu soient bonnes

et valables et que par icelles les femmes aient pu par

le passé et puissent à l'avenir obliger valablement, sans

aucune distinction, tous et chacuns leurs biens dotaux et

paraphernaux, mobiliers et immobiliers, sans avoir égard

à la disposition de la susdite loi Julia, que nous avons

abrogée et abrogeons à cet égard, sans qu'en ladite ville

et pays susdits, l'on puisse plus y faire aucun fonde-

ment, ni y avoir aucun égard. »

La disposition de cet édit, en permettant aux femmes

du Lyonnais, du Mâconnais, du Forez et du Beaujolais ,
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d'obliger valablement leurs biens dotaltX mobiliers et immo-

biliers, prouve surabondamment deux choses :

1° Que les obligations contractées par les femmes

dotales n'obligeaient pas leurs biens dotaux; c'était

une conséquence logique et juridique de la prohibition

d'aliéner le bien dotal ;

2° Que l'inaliénabilité s'appliquait à la dot mobilière

comme à la dot immobilière. Nons savons déjà que les

trois arrêts du 7 septembre 1654, du 8 mai 1657 et du 13

juillet 1658 avaient déclaré la dot mobilière inaliénable

et que ces décisions géminées donnèrent lieu à la décla-

ration du 21 avril 1664. Si le mari avait été propriétaire

de la dot mobilière et s'il avait pu l'aliéner, il était

bien inutile sans doute que la déclaration du roi vînt

permettre aux femmes d'obliger leurs biens dotaux mobi-

liers. On peut dire ici avec certitude , que l'exception

Gonfirme la règle.

| IV. — Parlement d'Aix.

84 bis. On y considérait la femme comme étant véri-

tablement propriétaire de la dot pendant le mariage j

le mari n'avait sur la dot qu'un domaine fictif ou civil,

qui se réduisait à la jouissance, à l'administration de la

dot et à l'exercice des actions dotales 1,

La femme ne pouvait, pendant le mariage, ni aliéner,

ni engager sa dot consistant soit en argent, soit en

meubles, soit en immeubles 2.

1. Janély, Journal du palais de Provence, t. I, p. 109 et suiv.;

Julien, Eléments de jurisprudence, p. 51, n° 16; Bonnemanl, Mawi-

mes du palais, 1.1, p. 464.

2. Julien, Eléments de jurispr., p. 57,ji" 28.
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| V. - Parlement de Grenoble.

85. On y décidait également que la femme est pro-

priétaire de la dot; que le mari en est maître, mais eu

égard seulement aux fruits, aux revenus et à l'admi-

nistration l.

La femme et ses héritiers avaient le droit de faire

casser l'aliénation des meubles faite par le mari, lors-

qu'ils ne consistaient pas en poids, rçombre ou mesure,

et l'on disait qu'il y avait même raison que pour l'im-

meuble dotal 2.

| VI. — Sénat de Savoie.

86. Un édit de Charles-Emmanuel, de l'an 1582,

déclarait inaliénables tous les biens dotaux, meubles et

immeubles

87. En résumé, les Coutumes, la doctrine et la

jurisprudence des pays de droit écrit décidaient unani-

mement que la dot mobilière était inaliénable comme

la dot immobilière; il n'y avait d'exception que pour

les provinces du Lyonnais, Maçonnais, Forez et Beau-

jolais, et il n'avait fallu rien moins qu'une déclaration

de Louis XIV pour établir cette dérogation à la règle.

C'est ainsi que les auteurs du Nouveau Denizart ap-

1. Dupérier, Questionsnotables, liv. i, quest. 3, p. 23 et 58, HO29;
Bonnemallt,Maximes dupalais, t. I, p. 185.

2. Arrêt du 14 août 1600, rapporté par Expilly, ch. CXXIII.
3. Royales constitutions sardes, liv. v, tit. XI, art. 7.
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préciaient la jurisprudence de droit écrit vers la fin du

dernier siècle, lorsqu'ils écrivaient :

« En pays coutumier., on distingue les biens qui

composent la communauté, quand il y en a, d'avec ceux

qui sont propres. Ce n'est pas ici le lieu de parler de ces

différentes espèces de biens; nous renvoyons, à cet

égard, à l'article Communauté de biens. On y verra qu'en

général, le mari est maître absolu des biens de la com-

munauté, et qu'à l'égard des propres de la femme, il n'en a

que la jouissance, comme DES BIENSDOTAUXdans les pays

de droit écrit ».

Et l'article 4 de la loi du 29 décembre 1790, rela-

tive au rachat des rentes foncières , dit que « les

maris, dans les pays où LESDOTSSONTINALIÉNABLES,même

avec le consentement des femmes, ne pourront liquider les

rachats des rentes ou redevances foncières apparte-

nant. auxdites femmes mariées, qu'en la forme et au

taux ci-après prescrits ».

1. VODot, § 14, n° 11.



TROISIÈME PARTIE.

DE L'INALIÉNABILITÉ DE LA DOT MOBILIÈRE

ET IMMOBILIÈRE SOUS L'EMPIRE DU CODE

NAPOLÉON.

SOMMAIRE.

88. Divisiongénérale de la matière.

88. Nousvoîci parvenu au droit moderne. Nous allons

traiter de l'inaliénabilité de la dot mobilière et immobi-

lière sous l'empire du Code Napoléon.

Ce sujet sera divisé en cinq chapitres, de la manière

suivante :

-1° De l'inaliénabilité de la dot mobilière et immo-

bilière pendant le mariage et avant la séparation de

biens ;

2° De l'inaliénabilité de la dot mobilière et immo-

bilière pendant le mariage et après la séparation de

biens ;

3° De l'inaliénabilité de la dot mobilière et immobi-

lière après la dissolution du mariage ;

40 Des effets de l'inaliénabilité et de l'action en révo-

cation de l'aliénation ;

5° De la prescription en matière de dot.

I
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CHAPITREI.

DE L'INALIÉNABILITÉDE LA DOT MOBILIÈREET IMMOBILIÈRE

PENDANTLE MARIAGEET AVANT LA SÉPARATIONDE

BIENS.

SOMMAIRE.

89. La dot mobilière est inaliénable comme la dot immobilièrepar le
mari et par la femme, conjointement ou séparément. — Erreur
de la doctrine et de la jurisprudence à cet égard. — Subdivision
de ce chapitre.

89. Pour nous, la dot mobilière est aussi inaliénable

que la dot immobilière, soit par le mari, soit par la

femme, soit par les deux conjointement. Au contraire,

la plupart des auteurs modernes et surtout la Cour de

cassation décident que la dot mobilière est aliénable

par le mari et inaliénable par la femme, en ce sens seu-

lement que la femme ne peut pas céder l'action en

reprise qui lui appartient contre son mari, ni renoncer

à cette action. Dans notre intime conviction, cette doc-

trine est une immense erreur; nous allons la combattre

avec autant d'indépendance que de fermeté. Nous espé-

rons démontrer qu'elle est contraire à l'origine et au

principe fondamental du régime dotal, à l'ancienne

jurisprudence de droit écrit, aux motifs et aux textes

du Code Napoléon, et quelle fait de la communauté au

lieu de faire de la dotalité.

Ce chapitre sera subdivisé en quatre sections. Dans

la première, nous traiterons de l'inaliénabilité de la dot

par le mari; dans la seconde, de l'inaliénabilité de la



- 183 -

dot par la femme; dans la troisième, des actes qui doi-

vent être considérés comme une aliénation de la dot;

enfin, dans la quatrième, des exceptions au principe

d'inaliénabilité de la dot.

SECTIONI.

DEL'INALIÉNABILITÉDELADOTMOBILIÈREETIMMOBILIÈRE
PARRAPPORTAUMARI.

SOMMAIRE.

90. Les rédacteurs du Codeen face du régime dotal et du régime de
- communauté.—Jugementsur ces deux régimes. — Leur anta-

gonisme
et leur grandeur. — Leurstendances diverses.

91. Le projet du Code sacrifiaitle régime dotal. — Protestationsdes

provincesdu Midi.
92. Nouveauprojet qni permettait de slipuler le régime dotal, mais

qui le mutilait en prohibant l'inaliénabilité de la dot.
93. Mémorablediscussionau conseil d'Etat. — Protestations des dé-

putés du Midi. — Portalis, Cambacérès, Maleville.- tes

députés du Nord défendent les idées de communauté. - Le

conseild'Etat vote le principede l'inaliénabilitéde la dot.

94. Conséquencesde cette discussionet de ce vole.
95. Rapports et motifs.— Parmi les rédacteurs du Code, les uns

disent que le mari n'a que l'usufruit de la dot, les autres ex-

priment la même idée en disant qu'il n'a que la jouissanceet

l'administration, sans jamais distinguer entre la dot mobilière
et la dot immobilière.

96. Singulièresituationque l'on faitau régimedotal sous le CodeNapo-
léon. — Motde Bretonnier.

97. Renouvellementde la lutte contre le régime dotal pour lui faire

subir leprincipe deJa communauté.-Arrêt de la Courd'Agen

qui applique la doctrine de Serres. — Arrêt de la Courde cas-

sation qui rejette le pourvoi. — La Courde cassation altère

l'article 1549et substitueles mots maître de la dot, aux mots

administrateur des biens dotaux. — Distinctionarbitraire
entre la maîtrise du mari sur la dot mobilière, et sa maîtrise

sur la dot immobilière.— Contre-senshistorique.— La Cour
de cassationfait le mari propriétaire de la dot même immobi-
lière.
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98. Autre arrêt de la Courd'Agen qui décide que le mari peut céder
les créances dotales.— Réquisitoirede M. Delangledevant la
Cour de cassation, à la suite du pourvoi.— Réfutationpoint
par point. — Arrêt de la Courde cassationqui rejette le pour-
voi en reproduisantle célèbre sophismede Càtelan.

99. Erreur de M. Troplongqui voit une défaitedu régimedotaldans
la loi et qui lui reproche de sacrifier le crédit du mari et la
bonne foi. - Préjugés de communauté contre l'inaliénabilité
de la dot.

100. Le régime dotal par son origine et sa nature est une séparation
des biens des époux. — L'inaliénabilitéde la dot est la consé-

quence et la sanction de ce principe essentiel. — Ruinedu

régimedotal et de sa séparationde biens, si la dot sert à payer
les dettes du mari.

101. Moyencertain, en cette matière, de connaître si une doctrineest
vraie ou fausse.

102. Conclusionque les biens dotauxne peuventpas serviraux affaires
du mari sans que la femmesoit communeen biens ou associée.

103. Autre erreur de M. Troplongqui veut que le mari maUre de la
dot en soit propriétaire et puisse aliéner la dot mobilière.

104. Autre arrêt de la Cour de cassation.
105. Cette doctrine et ces arrêts imposent le principede la commu-

nauté à la dotalité. — Lesraisonsinvoquéesne sont pas autres

que celles qui furent condamnéespar le conseil d'Etat.

106. L'origine, la nature et le but du régime dotal condamnentaussi
cette doctrine et cette jurisprudence.— Raisonsà cet égard.-
Les partisans de la communauté ne veulent pas les compren-
dre. — Motde Pasquier.

107. Ils veulent que l'administration dont parle l'article 1569soit la

même que celle dont parle l'article llt21, afin d'attribuer au
mari le mêmepouvoirsur les meublesdotaux que sur lesmeu-

bles de communauté.

108. Ils veulentque le maître de la dot en droit écrit soit le mêmeque
le dominus dotis en droit romainet que le seigneur et maître

de la dot en droit coutumier. — La similitude n'est que dans

les mots; l'argument qu'on en tire repose sur une équivoque.
— Preuve qu'en droit coutumier la qualificationde maître de

la dot n'exprimaitpas nécessairementle droit de propriété et

de disposition. — Doctrine de Dumoulinet des auteurs cou-

tumiers. on

109. Erreur de MM.Delangleet Troplongqui croient qu'il suffitd'a-

voir prouvé que le mari était dominus dotis en droit romain

et maître de la dot en droit écrit, pour pouvoir en conclure

1
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qu'en droit écrit, il pouvait disposer de la dot mobilière.-

Réfutation.
110. But que l'on se-propose.- Singulière opinionque l'inaliénabillté

de la dot mobilière était une exception en droit écrit et n'avait

lieu qu'au parlement de Bordeaux.'- Raisonsnon moins sin-

gulières de M. Troplong pour préférer ia jurisprudence du par-
lement de Toulouse à celle du parlement de Bordeaux. —

Pourquoi?
111. Jurisprudence des parlements de droit éerit.

112. Raisonsde cette jurisprudence. — Pourquoi l'anomalie et la con-

tradiction du droit romain n'avaient pas leur raison d'être en

droit écrit. — On veut y ramener le régime dotal moderne.

113. Singulière raison donnée par M. Troplongpour expliquer com-

ment le mari serait propriétaire de la dot sous le CodeNapo-
léon. — La précieuse anomalie du droit romain dans le Code

Napoléon.— Contradictionsde M.Troplong.
114. Opiiyonsexpriméespar les rédacteurs du Code.—La doctrine et

la jurisprudencen'en ontjamaisdit un mot. -Conclusion qu'en
droit écrit, la maîtrise du mari n'était que celle de la jouis-
sance et de l'administration.

115. Commentet pourquoile mari était maître de la dot. —La liberté
et la responsabilité.

116. Pourquoil'article 1549qualifiele mari administrateur et nonpas
maître de la dot.

117. Erreur de la jurisprudence moderne qui interprète l'article 15Û9
en remplaçantl'administration par la maîtriseentendue dans le
sens de propriété et de pouvoir d'aliéner. — Réfutation.

118. Singulièrescritiques et singulièresaberrations. — Fausses idées

qu'on se fait du régime dotal dans les paysde communauté.
119. Critiquesadressées par M. Dupinau régime dotal. — Réfutation.

L'économiedes femmesdans le luxeeffréné des femmes.—Les
femmes dotales plus jurisconsultes que les jurisconsultes de

communauté.— Lafemmedotale et sa chaisecurule.
120. Erreur de M.Troplonget de la Cour de cassation qui, pour faire

du mari un propriétaire de la dot, lui accordent l'exercicedes
actions dotales.

121. Nécessitédedistinguerentre lesdiversesespècesd'actionsdotales.
— La question consiste à savoirsi le mari seul a l'exercicedes

actions pétitoires:
122. Explicationde l'article 1549 du CodeNapoléon.- Son § 1ern'ac-

corde au mari que la jouissanceet l'administration des biens

dotaux; son § 2 est une conséquenceet une applicationdu

§1" ; il n'accordeau mari que l'exercice des actions relatives
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,à la jouissance et à l'administration, et lui refuse celui des ac-
tions pétitoires. — Fausse interprétation que l'on donne aux
mots: poursuivre les débiteurs et les détenteurs des biens
dotaux.

123. Réponse à une objection. Véritable sens des mots: débiteurs et
détenteurs dans l'article 1549.

124. Pourquoi cet article attribue au mari le rôle actif d'un deman-

deur, sans faire allusion au rôle passif d'un défendeur. —
Embarras des jurisconsultes modernes sur le point de savoir si
le mari peut défendre aux actions pétitoires. - Dissentiment
avec M. Troplong.

125. Origine de l'article 1549, attribuée à la doctrine de Domat. —

Examen de cette doctrine.

126. Le droit écrit refusait au mari l'exercice des actions pétitoires
dotales, commele droit coutumier lui refusait celui des actions

pétitoires relatives aux propres de la femme. — Erreur de
M. Troplong surla doctrine de Roussilhe au sujet des actions

pétitoires dotales. -

127. Critique d'un arrêt de la Cour de cassation qui apprécie mal la

jurisprudence du parlement de Grenoblepour en conclurequ'en
droitécrit, le mari avait l'exercice des actions.

128. Appréciationde la doctrine de droit écrit par les auteurs du Nou-

veau Denizart. — Harmonie du droit écrit et du droit coutu-

mier en cette matière.

129. Les rédacteurs du Coden'ont pas défait cette unité de jurispru-
dence. Preuves à cet égard.

130. Comparaisonet harmonie entre le § 2 de l'article 1549 et le § 2

de l'article 1428. — Pourquoi l'article 1549 n'impose pas au

mari, relativement aux biens dotaux, les restrictions que l'ar-

ticle 1422lui impose au sujet des biens de communauté.

131. Embarras de M. Troplong. — Visionde la précieuse anomaliedn

droit romain dans le CodeNapoléon. — Prétendue incapacilé
de la femme en droit romain. — Résurrection de la manus

romaine, du mundium germanique et de la loi Julia.

132. Distinctionincurablede M. Troplong et de la Cour de cassation

entre la dot mobilière et immobilière dans l'interprétation de

l'article 1549. — Conclusiontextuelle que le Code né permet

pas au mari d'aliéner ce qu'il l'oblige à restituer en nature.

133. Contradictionque l'article 83, § 6, du Codede procédure oppose
à la doctrine qui accorde au mari l'exercice des actions péti-
toires dotales.

134. Autre contradiction que lui opposent les articles 2208 et 818 du

CodeNapoléon.
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135. Embarras des jurisconsultes modernes pour faire concorder les

articles 818et 2208avec l'article 1549tel qu'ils l'interprètent.
136. M. Dalloza échoué, comme les autres, dans cette tentative de

conciliation. Réfulationde son explication.
137. Concordanceparfaite de l'article 83, § 6, du Code de procédure

et des articles818et 2208du CodeNapoléonavec l'article 1549,

quand on ne voit dans ce dernier article que des actions de

jouissanceet d'administration.

138. D'où sont venues les difficultésen cette matière. — L'attribution

des actions pétitoires au mari est une des piècesnécessairesdu

systèmequi lui accorde la propriété et la dispositionde la dot

mobilière. — Cette nécessité n'a pas été comprise.
139. Retour à l'inaliénabilité de la dotmobilière parle mari.

140. L'article83, §6, du Codede procédure prouve tout à la fois que
le mari n'a ni l'exercice des actions pétitoires dotales ni la dis-

position de la dot mobilière.

141. Dansl'article 1554, les mots immeubles constitués en dot signi-
fient fonds dotal tt comprennent les meubles comme les im-

meubles.

142. Autre explicationde l'article 1554, qui conduit au mêmerésultat.

143. L'article 1554 se complète par les articles 1555 et 1556qui sup-

posentévidemmentque la dot mobilièreest inaliénablecomme
la dot immobilière.

Hllt. Dissentimentavec M. Troplongqui croit que les mots: biens do-

tcàix, dans les articles 1555 et 1556, ne s'appliquent qu'aux
immeublesdotaux.

145. Importance de cette difficulté.- Conséquence énorme de l'inter-

prétation de M. Troplong: c'est que le CodeNapoléonn'a pas
de texte qui permette à la femme de donner ses meubles do-
taux pour rétablissement de ses enfants.

146. Toute l'anciennejurisprudence de droit écrit permettaità la femme
de donner sesbiens dotaux pour l'établissementde sesenfants.
— Preuvesponctuellesà cet égard. — Conclusionqu'en droit

écrit, la dot mobilière était inaliénable comme ladot immobi-

lière, et que c'était la femme et non le mari qui en était pro-
priétaire.

147. Les articles1555 et 1556ont emprunté les mots: biens dotaux à

l'ancienne jurisprudence de droit écrit.
4Zi8._Clartéde l'article 1555 pour la doctrine qui n'accorde au mari que

la jouissanceet l'administrationde la dot. Cetarticle, en réser-
vant l'usufruit au mari, lui réserve tous ses droits.

149. Difficultésque rencontre la doctrine contraire. —Sa condamna-
tion textuelle par les articles 1564 et 1565.
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150. Autres difficultés.— La doctrine contraire invoque le droit ro-
main et ne rapplique pas. — Elle renverse la théorie moderne

qui veut que le créancierd'une obligation de donner ou de res-
tituer un objet certain et déterminé en soit propriétaire.

151. Autres difficultés. — Entraves que la doctrine contraire apporte
au droit de la femme de disposer de ses meubles dotaux par
testament. - Le legsest-il nul comme legsde la chose d'autrui?
Est-il révoqué par l'aliénation consentie par le mari? — Si la
femme prend le parti de léguer la valeur de ses meubles, le
mari ne les aliénant pas, n'a-t-elle pas légué ce qui ne lui

appartient pas?
152. Erreur de M. Troplong qui affirmeque la doctrine de l'aliénabi-

lité de la dot mobilière par le mari aplanit toutes les difficultés
et que celle de l'inaliénabilité en rencontre d'inextricables. —

Ses contradictions. — Le mari propriétaire dans l'article 1549
et dépositaire dans l'article 1564. — Enigme juridique.

153. Le droit qu'on accorde à la femme sur ses meubles dotaux est
semblable à celui de la femme commune sur les meubles de

communauté. — Singulière conséquence. — Le mari est tenu
de tout le passifmobilier de la femme, contrairement à tous les

principes du régime dotal.

154. Le mari n'est pas propriétaire des meubles réalisés ou exclus de

la communauté et ne peut pas,en disposer. — Doctrine con-

traire de M. Troplong, pour éviter une contradiction.— Résur-

rection d'une erreur de Pothier, réfutée parToullief.
155. Ce qu'on entend par le double domainesur la dot. — Le domaine

naturel de la femme sur la dot mobilière n'est qu'un droit de

créance; le domaine civil du mari, c'est la propriété et le pou-
voir de disposition.

156. La jurisprudence trouve l'erreur de Pothier mauvaise dans le ré-

gime de communauté, et excellente dans le régime dotal. —

Rapprochement d'arrêts contradictoires.

157. Contre-sensde la jurisprudence moderne. — Lerégime dotal n'est

pas un régime sans communauté. —Conséquences.— Renvoi.

158. La Cour de cassation décide avec raison que, lorsque les époux
sont mariés sans communauté, le mari n'est pas propriétaire

- des meubles de la femmeet ne peut pas les aliéner.

159. Sous le Code, le mari est encore maître de la dot mobilière et

immobilière, comme dans l'ancienne jurisprudence, c'est-à-

dire maître de la jouissance et de l'administration. — Mot pro-
fond dans la Constitution du lh janvier 1852.

160. Les raisons invoquées par la doctrine et la jurisprudence pour

parvenir à l'aliénabilité de la dot mobilièrepar le mari s'appli-
1
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quent à tous les meubles qui ne tombent pas en communauté.

Maison ne les applique qu'au régime dotal.

161. Contradictionsde la Cour de cassation.

t62. Vainsefforts pour les éviter.

163. Autres contradictions.

164. Source de ces contradictions et de ces erreurs.

165. Pourquoi faut-il que la dot mobilièredu régime dotal puisse être

aliénée par le mari?

166. Raisonsgénérales qu'on allègue. - Réfutation.

167. Singulières conséquences.
168. Les erreurs modernes cherchent leur point d'appui dans la juris-

prudence du parlement de Toulouse et lui font dire ce qu'elle
ne dit pas. —Comment les rédacteurs du Codeont apprécié la

jurisprudence de droit écrit.

169. Erreur de M. Marcadé, calquée sur celles de M. Delangle, de

M. Troplong et de la Cour de cassation. —Le mari procurator.
Résurrection du système de M. Tigerstrom.— On croit faire du

droit romain et l'on fait de la communauté. — Preuve.

170. Polémique instructive entre M. Marcadéet M.Bellotdes Minières.
— Appréciation.

171. Les créanciers du mari ne peuvent pas faire saisir les meubles

dotaux corporels. — Jurisprudence ancienne et moderne.
172. Invocation des raisons économiques du régime de communauté.

— Les deux économies.— Réfutation. — Le régime dotal dans
le lit de Procuste.

173. Conséquencesdangereuses. — Law et l'abbé Terrasson. — Le cré-
dit et les manieurs d'argent. — La secte audacieuse.—Le droit
et l'économie. — La conservation et l'acquisition.

174. Le CodeNapoléonet les institutions du passé.
175. Les idées que l'on invoque aujourd'hui condamnées par les rédac-

teurs du Code.
176. L'intolérance dans la doctrine et la jurisprudence. — Philosophie

de Montesquieu.
177. L'économieet la statistique judiciaire. — Pourquoi les séparations

de corps et de biens sont plus fréquentes dans les pays de

communauté que dans ceux de dotalité.
178. Conclusionque la jurisprudence fait de la communauté à propos

de dotalité, comme naguère elle faisait de la dotalité à propos
de communauté.

179. La femme mariée sous le régime dotal est mariée sous le régime
de la communauté.

180. Destinéedes institutions humaines.
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90. Les rédacteurs du Code Napoléon se trouvaient

en présence des deux régimes que nous venons de

décrire : l'un dominant, depuis dix-huit siècles, dans

le midi de la France, l'autre, depuis quatorze siècles,

dans le centre et le nord. Le régime dotal et le régime

de la communauté étaient opposés par leur origine,

par leur nature et par leur but; chacun d'eux avait sea

avantages et ses inconvénients ; mais tous deux étaient

grands par leurs traditions historiques, grands aussi

par les idées qu'ils représentaient. Ils répondaient à

deux besoins impérieux de l'homme, l'acquisition et

la conservation.

L'un reflète le caractère entreprenant et aventureux

de-nos Francs : il est conquérant, au risque de-tout

perdre pour tout gagner: à lui la puissance maritale et

le pouvoir de disposition.

L'autre est la fidèle image du génie romain: il n'as-

pire pas à augmenter les biens de la femme, mais à les

conserver, et, par eux et avec eux, la famille. C'est le

régime de ceux qui possèdent et qui veulent se con-

tenter de ce qu'ils ont; le pouvoir de disposition est

contraire à son origine, à sa nature et à son but: à lui

l'inaliénabilité de la dot.

Ces deux régimes représentent les deux grandes puis-

sances des temps modernes, la propriété et l'industrie.

Enfin, à chacun d'eux correspondaient les habitudes

et les mœurs nationales de la France depuis l'origine

de la monarchie. Ces traditions méritaient d'être res-

pectées. 1
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91. Dès le principe, on les respecta fort peu.

Les rédacteurs du Code Napoléon avaient mission de

doter la France du bienfait d'une législation uniforme :

ils crurent d'abord que l'unité de législation exigeait le

sacrifice d'un des deux régimes matrimoniaux qui se

divisaient le sol français. L'homme est naturellement

porté à croire que ses convictions sont toujours ce qu'il

y a de meilleur, et quand il ne peut pas les faire ac-

cepter, il cherche à les imposer. En conséquence , le

premier projet du Code ne renfermait pas de disposition

autorisant expressément le régime dotal.

Les provinces du Midi, profondément attachées à ce

régime, crurent que leur droit national était sacrifié à

celui du Nord; elles réclamèrent avec vivacité. Pour

mieux réussir, leurs représentants exaltèrent le régime

dotal aux dépens de celui de la communauté, dont ils

firent une amère critique. Ces exagérations rencontrè-

rent une résistance non moins vive de la part des pro-

vinces du Nord; elles n'atteignirent que partiellement

leur but.

92. Un nouveau projet de loi fut présenté le 6 vendé-

miaire an XII, mais il ne donnait qu'une demi-satisfac-

tion au droit du Midi. Il permettait de stipuler le régi-

me dotal, mais il prohibait l'inaliénabilité de la dot,

dont Justinien et les parlements du Midi avaient fait le

principe et la base de ce
régime.

Voici comment M. Berlier motivait ce dernier projet :

« Il est difficile de comprendre comment la femme

« était mieux protégée par le droit écrit, à moins que

« la pensée ne s'arrête à l'inaliénabilité de la dot; mais
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« c'était une protection achetée bien chèrement par
« l'incapacilé qu'elle iiiiprimait à la femme de disposer
« de son bien dotal, même pour son intérêt évident,

« et sans qu'elle pùt être relevée de cette incapacité par

« rien. Une telle protection ne serait-elle pas exacte-

« ment définie: une entrave excessive?. Qu'est-ce donc

« qu'un tel système a de préférable à celui qui admet

« l'aliénabilité sans distinction, mais sous des condi-
-

« tions sages, et qui donne à la femme toutes les

« actions, même hypothécaires, les plus étendues pour

« les remplois 1? »

En conséquence, l'article 138 du projet portait :

« Les immeubles constitués en dot, même dans le

« cas du présent paragraphe, ne sont point inaliénables.

« Toute convention contraire est nulle. »

Quant aux meubles dotaux, l'article 134, devenu

l'article 1531 de la rédaction définitive, en laissait la

disposition au mari, sous "la condition de restituer les

capitaux à la dissolution du mariage 2.

Ce second projet mutilait le régime dotal, en lui en-

levant son caractère propre et essentiel, l'inaliénabilité

de la dot; il le réduisait au régime sans communauté,

1. Fenet, t. XIII, p. 524. - Il y a beaucoupd'inexactitudedanscette

opinionde M. Berlier. Ainsil'inaliénabilitédu bien dotal n'imprimepas
à la femmeune incapacité d'en disposer; l'inaliénabilité de la dot est

un statut réel et non pas personnel. Quantà l'enlrave excessive, il n'y
a que des esprits imbus des préjugésde communauté qui puissentêtre

influencéspar ces idées.Deplus, le régimedotalsans l'inaliénabilitéde là
) dot est une injusticelégislative. et n'a pas lavaleurdu régimede commu-

nauté, puisquela femmecourtla chancedeperdresansavoircelledegagner.
2. Locré, t. XIII, p. 148; Fenet, t. XIII, p. 520. — L'art. 1531 a

modifiéle projet; il assujettit le mari à restituer les meubles et les im-

meublesen nature.
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43

dont les articles 1530 et sui vants déterminent les règles.

93. Les députés du Midi, profondément attachés à

leur droit national, protestèrent de nouveau dans cette

même séance du 6 vendémiaire an XII; ils comptaient

dans leurs rangs des hommes tels que Portalis, le consul

Cambacérès, Maleville et l'ardent tribun Carion-Nisas.

Aussitôt s'engagea une discussion mémorable, qui n'é-

tait autre que l'éternelle lutte entre le romanisme et le

germanisme, entre le régime dotal et celui de la com-

munauté. Cette discussion est capitale et décisive , car

on va voir que les partisans de la communauté conti-

nuent la lutte dans la doctrine et la jurisprudence mo-

derne au nom des idées qui furent vaincues dans cette

mémorable séance, comme elles l'avaient été, au parle-

ment de Toulouse, 200 ans auparavant.

Portalis, allant droit à la question, disait :

« Si la dot est déclarée aliénable, le système des pays

« de droit écrit est entièrement sacrifié, et ceux qui

« croiront le prendre pour règle de leur association se

« trouveront cependant régis par le système cou-

« tumier. »

Berlier lui répondit :

« A la vérité, l'article (138 du projet) contient une

« grande dérogation de la loi Julia; car, par l'effet de

« cette loi, le fonds dotal était inaliénable, et l'article

« proposé ne veut pas même qu'une disposition spéciale

« puisse le rendre tel. L'on a considéré que la dot d'une

« femme lui était constituée ou par elle-même, ou par

« 'autrui, et notamment par ses parents. Au premier

« cas, on a trouvé qu'il était peu conforme au droit de
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« propriété que la femme se privât de ce droit et s'im-

« posât à elle-même des entraves qui seraient souvent

« suivies de regrets. L'on a pensé aussi que cette inca-

« pacité civile nuirait à la société cntière, et n'était qu'une

« espèce de substitution dont la femme se grevait elle-

« même. Au deuxième cas, c'est-à-dire lorsque la dot

« est constituée par des parents, ils peuvent stipuler

« soit un droit de retour, soit les dispositions permises

« par l'article 337 du livre 1er du Code. »

Portalis répliqua :

« On se fait nécessairement une fausse idée de l'ina-

« liénabilité de la dot, lorsqu'on craint qu'elle ne mette

« obstacle au droit de retour et qu'elle ne ramène les

« inconvénients des substitutions. En effet, l'inaliénabi-

« lité n'existe et n'a de résultat que pendant la durée

« du mariage; elle s'évanouit aussitôt qu'il est dissous,

« Pendant le mariage, elle a le double objet de con-

« server la dot à la femme et les fruits de la dot.au

« mari. Sous le premier rapport, elle empêche le mari de

« disposer seul de la dot sous aucun prétexte, et la femme

« d'en disposer même avec le consentement du mari,

« sans causes légitimes; sous le second, elle interdit à
-

« la femme de donner sa dot entre-vifs, mais elle lui

« laisse la faculté d'en disposer par testament, parce

« qu'alors la donation n'a d'effet que dans un temps où

« le mari n'a plus aucun droit aux fruits. Ainsi, la dot

« devenant aliénable après la dissolution du mariage, il

« est évident que l'inaliénabilité n'a rien de commun ni

« avec les substitutions, ni avec le droit de retour, qui

« ne peut avoir lieu qu'à une époque oùJ'inaliéllabilité

«a cessé. »
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Cambacérès disait « qu'il n'apercevait pas les motifs

« de l'innovation singulière qu'on proposait; il ne voyait

« même pas l'utilité des articles destinés à fixer le sys-

« tème de droit écrit. Les parties pourront prendre le

« droit écrit pour règle de leur mariage; il n'est pas

« besoin, pour cela, d'en insérer les dispositions dans

« le Code civil, mais il ne faut pas non plus l'établir en

« dénaturant lê système. »
t

Treilhard, ce jurisconsulte inféodé au droit coutu-

mier, combattit ces idées en ces termes :

« Il sera difficile de concilier l'inaliénabilité de la dot

« avec l'intérêt du commerce et l'abolition des substitu-

« tions. Pourquoi, de tous les biens qui existent, ceux

« qui sont dotaux sont-ils seuls soustraits à la circu-

« lation1 ? L'inaliénabilité en assurera le retour à la

« famille, mais cet intérêt est faible aux yeux du légis-

« lateur 2. »

Cambacérès répliqua « que l'inaliénabilité n'était pas

« établie pour ramener la dot dans la main du père,

« mais pour conserver le fonds affecté aux charges et le

« patrimoine des enfants. »

Le vote du conseil d'État est ainsi mentionné au

procès-verbal : Le conseil adopte le principe de l'inaliéna-

bilité de LADOT.

94. Le conseil d'État ne revint pas sur la question, et

on ne trouve rien de plus dans les procès-verbaux des

discussions ; seulement, on voit qu'à la séance du

1. Cetteassertionn'est pas exacte; les biens des mineurs, des inter-

dits, des grevésde substitutionsont soustraitsà la circulation.

2. Fenet,tj. Xlll, p. 573et suiv.
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4 brumaire an XII, Cambacérès ayant fait remarquer

que les exceptioneau principe d'inaliénabilité étaient

formulées d'une manière trop vague et trop générale

dans l'article 168 du projet, devenu l'article 1558 actuel,

Portalis répondit que. la section s'en était référée à la

jurisprudence pour l'explication de cet article.

Il résulte de cette discussion :

lOQue l'inaliénabilité de la dot fut votée d'une ma-

nière absolue, sans distinguer entre la dot mobilière et

la dot immobilière. Ce qui le prouve, c'est que la ques-

tion était soulevée par les députés du midi, et la dis-

cussion ouverte par la plainte suivante de Portalis :

« Si la dot est déclarée aliénable, le système des pays

de droit écrit est entièrement sacrifié, et ceux qui croi-

ront le prendre pour règle de leur association se trou-

veront cependant régis par le système coutumier. »

L'inconvénient s'appliquait à la dot mobilière plus peut-

être qu'à la dot immobilière. La même conséquence

résulte des observations présentées par Cambacérès,

qui demandait qu'on s'en référât purement et simple-

ment au système des pays de droit écrit; et nous savons

que la jurisprudence des parlements appliquait l'ina-

liénabilité à la dot mobilière comme à la dot immobi-

lière. Aussi voyons-nous que le conseil d'État ne dis-

tingua pas non plus et qu'il vota le principe de l'inalié-

nabilité de LADOT.

2° Quel'on ne distingua pas davantage entre le droit

du mari et celui de la femme au sujet de l'inaliénabilité

de la dot. Il ne fut pas prononcé un seul mot dont on

puisse induire que quelqu'un des rédacteurs du Code

pensât à cette singulière inaliénabilité de la dot mobi-
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lière, que la jurisprudence moderne réduit airdroit de

créance de la femme contre le mari.

3° Que le conseil d'État ne se laissa pas toucher par

lntérêt du commerce et de la circulation, invoqué par les

partisans de la communauté, notamment par M. Trei-

lhard, contre l'inaliénabilité de la dot: ce qui prouve de

plus en plus que, dans la pensée comme dans les paroles

des rédacteurs du Code, l'in.aliénabilité s'appliquait à la

dot mobilière aussi bien qu'à la dot immobilière. Il

parait que des considérations également empruntées à

l'intérêt du commerce et de la circulation furent invoquées

au sein du tribunat, car elles y furent réfutées avec

éclat dans un éloquent discours du tribun Carion-Nisas 1.

95. Ces conclusions sont pleinement confirmées par

les discours des orateurs chargés de porter le projet de

loi devant les divers corps qui devaient concourir à sa

formation.

M. Duveyrier disait, dans son rapport au tribunat, le

49 pluviôse an XII :

« La propriété de LA DOT reste à la femme; mais les

« actions propriétaires demeurent suspendues pendant

« le mariage, parce que LA DOT est inaliénable. Cette

a inaliénabilité forme le caractère distinctif du régime

« dotal; c'est par elle qu'il développe ses plus grands

« avantages. C'est à l'impossibilité absolue d'aliéner

« le fonds dotal que la pratique du régime qui établit

« cette impossibilité attache la conservation des biens,

« l'assurance des hérédités directes, la prospérité des

1. Voyezune partie de ce discoursau no149.
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« familles et le lustre social 1. Ces avantages ne peuvent
« être contestés. Aussi les pays de droit écrit avaient-

« ils généralement admis cette règle dans le dernier

« état, et, sur ce point, le plus sévère de la législation
« romaine. Partout le mari était privé de la faculté

« d'aliéner, d'engager, d'hypothéquer le bien dotal,

« même avec le concours ou le consentement de la

« femme; et les parlements s'accordaient sur l'applica-
« tion, au point de déclarer nulles, après la dissolution

« du mariage, et sur la demande de la femme, les alié-

« nations de sa dot, qu'elle avait faites elle-même ou

« consenties. Le projet de loi conserve dans toute sa

«' rigueur cette règle première et essentielle du régime

« dotal2. »

M. Siméon, présentant le vœu du tribunat au Corps

législatif (séance du 20 pluviôse an XII), s'exprimait

ainsi :

« Le mari était usufrititier, il rend la dot.

« LE MARI, puisqu'il N'EST QU'USUFRUITIER, NE PEUT

« ALIÉNERCE QUI NE LUI APPARTIENTPAS; de là, Vilia-

« liénabilité de LA DOT. Il n'y a pas de prétexte à ce

« que le mari vende, puisque, si la vente était à vil

« prix, il blesserait les intérêts de son épouse, et si la

1. Il ya quelqueinexactitudedansces dernièresexpressions.L'inalié-

nabilitéde la dot n'a paspour objetVassurancedes hérédités directes,
ni la prospérité des familles, ni le lustre social. Cesidées sententle

régime féodalet les substitutions,;elles ne sont pas cellesde Justinien,
ni de l'anciennejurisprudencede droit écrit, ni du CodeNapoléon.Ce

qui le prouve, c'est que la femme, devenueveuve, peut aliénersa dot.

L'inaliénahilitéde la dot a sa raisond'être dans le principede séparation
de biensque le régime dotal établitentre les époux; elle est la sanction

logiqueet la conséquencenécessairede ce principe.
2. Fenet,t. XIII, p. 756.
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« vente était avantageuse, il en profiterait. L'inaliéna-

JI. bilité de la dot, modifiée par les causes qui la rendent

« juste et nécessaire, et que la loi exprime, a l'avan-

« tage d'empêcher qu'un mari dissipateur ne consomme

« le patrimoine maternel de ses enfants; qu'une femme

« faible ne donne à des emprunts et à des ventes un

« consentement que l'autorité maritale obtient presque

« toujours, même des femmes qui ont un courage au-

« dessus du commun. Elle conserve les biens dans les

« familles, sans en empêcher trop longtemps la dispo-

« sition et le commerce, sans gêner l'administration

« du mari; elle oppose une barrière salutaire à ses

« abus. A la dissolution du mariage la femme rentre

« de plein droit en possession de ses biens dotaux,

A comme un propriétaire grevé d'usufruit y rentre par

« le décès de l'usufruitier »,&

M. Duveyrier, après avoir expliqué les articles 161 et

162 du projet, devenus les articles 1551 et 1552 Je la

rédaction définitive, ajoutait : « Hors le cas de ces sti-

pulations précises, le mari n'a que la perception des fruits

de LADOTet son administration!. »

M. Berlier lui-même, malgré son opposition première,

disait devant le Corps législatif : « Le mari n'a que l'ad-

ministration et la jouissance DESBIENSDOTAUX3. »

96. En appréciant ainsi les droits du mari sur la dot,

sans distinguer entre la dot mobilière et la dot immo-

bilière, les rédacteurs du Code Napoléon n'étaient que

1. Fenet, t. XIII, p. 826, 827 et 829.
2. Fenet, t. XIII, p. 755.

3. Fenet,t. XIII, p. 682,
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les fidèles interprètes de la jurisprudence de droit écrit,

telle que je viens de l'exposer, telle que l'attestaient

les auteurs du Nouveau Denizart, quelques années seu-

lement avant le Code Napoléon.

Autrefois le régime dotal était appliqué et interprété

par les parlements de droit écrit et par les juriscon-

sultes du Midi, qui s'attachaient dans leurs écrits à re-

produire la jurisprudence de leur ressort. Tous, magis-

trats et arrêtistes , appartenaient au pays dans lequel

ils exerçaient leurs fonctions : ils en connaissaient les

mœurs, les habitudes, les traditions nationales ; ils les

acceptaient et s'y conformaient. Vers la fin du siècle

dernier, des ouvrages généraux sur le droit français

sortirent de la plume de jurisconsultes appartenant aux

pays de communauté. En parcourant ces livres, on voit

que leurs
consciencieux auteurs,

loin de remplacer Les

principes de dotalité par ceux de communauté, s'étu-

diaient à reproduire scrupuleusement les doctrines et

la jurisprudence de droit écrit.

Aujourd'hui les -choses se passent autrement..

Le régime dotal a obtenu une petite place dans un

coin du Code Napoléon, à côté de son éternel ennemi ;

le régime de communauté. L'uniformité de législation

a exigé qu'il fût soumis à l'enseignement général du

droit, Les professeurs du Nord, après avoir expliqué

les 141 articles du régime de communauté, passent for-

cément à l'explication des 40 articles du régime dotal :

ils ne se croient pas sortis de leur sujet; ils font du

régime dotal un commentaire qui est la continuation de

celui de la communauté. Les magistrats du Nord vont

indistinctement exercer leurs fonctions dans le Midi, et
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y apportent leurs idées de communauté ; réciproque-

ment, -ceux du Midi transportent dans les sièges du Nord

leurs principes de dotalité. Enfin, la Cour de cassation

est composée, en grande majorité, de magistrats

appartenant aux pays de communauté. « J'ai souvent

remarqué, disait Bretonnier, que la prévention des au-

teurs de droit coutumier pour les successions ab intestat,

leur brouillent les idées sur les matières testamentai-

res'.» Cette remarque estfort judicieuse; il faut l'étendre

et la compléter en disant que les préjugés des auteurs

de droit coutumier pour le régime de communauté

leur brouillent les idées sur les matières de dotalité. La

preuve de cette vérité ne se fera pas attendre longtemps.

-97. On n'a pas oublié les efforts qu'avait faits le droit

coutumier pour imposer son principe de puissance

maritale sur les biens dotaux à la jurisprudence de

droit écrit, notamment à celle du parlement de Tou-

louse auquel il ne parvint jamais à faire accepter ses

idées. Les embarras de doctrine qui en résultèrent sont

devenus le point de départ du système qui attribue au

mari la propriété et la disposition de la dot mobilière.

C'est la jurisprudence qui a fourni la première idée de

cette interprétation.

Une femme, dont la dot consistait en argent, avait

signé des lettres de change souscrites par son mari.

Poursuivie en payement, elle se défendit en invoquant

l'inaliénabilité de sa dot Cette exception fut admise ,

bien à tort, par le tribunal de première instance, tou-

1. Sur Henrys, liv. v, quest. 52, t. III, p. 237.
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jours en confondant l'inaliénabilité de la dot avec l'in-

capacité de la femme.Il fallait condamner la femme

purement et simplement, suivant la teneur de son obli-

gation, sauf à annuler plus tard les actes d'exécution

que le créancier aurait pratiqués sur les biens dotaux.

Sur l'appel, la Courd'Agen fut embarrassée en présence

de l'article 1554du Code Napoléon, qui ne mentionne lit-

téralement que l'inaliénabilité des immeubles dotaux.

Elle- eut la mauvaise inspiration d'appliquer la doctrine

de Serres 1, et de dire que, pendant le mariage, le

mari seul avait la disposition de la dot mobilière, pour

en conclure que la femme ne pouvait pas l'aliéner.

Le 1er février 1819, la Cour de cassation rejeta le

pourvoi contre cet arrêt, par le motif que, « d'après les

« dispositions du Code civil comme d'après celles du

« droit romain 2, le mari étant seul maître de la dot

« mobilière, dont il a la propriété et la libre possession,

« lui seul peut en avoir la libre disposition, et qu'ainsi,

« sous ce rapport, la femme se trouvant dans l'heu

« reuse impuissance d'aliéner elle-même directement

« ses meubles ou deniers dotaux, il était inutile de lui

« en interdire l'aliénation 3 ».

En droit romain et en droit écrit, le mari était maî-

tre de la dot en général et sans aucune distinction entre

la dot mobilière et la dot immobilière. La Cour de cassa-

tion affirme que, d'après les dispositions du Code civil, le

1. Instit., liv.H, tit. VIII.— V. supra, ors69 et suiv., ce queje dis

de cettedoctrineet du texte sur lequelSerres la fondait.

2. Dequeldroit romainla Courde cassationentend-elleparler?Est-ce

celuides jurisconsultesou celuide Justinien? On verrabientôtque cela

n'est pas indifférent.
3. Dalloz,visContrat de mariage, n°3503.
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mari est également maître de la dot MOBILIÈRE.Cette

affirmation renferme une double erreur : 1° aucune

disposition du -Code Napoléon ne donne au mari la qua-

lification de maître de la dot; 2° l'article 1549, le seul

texte que la Cour de cassation ait pu avoir en vue, ne

dit pas que le mari soit maître de la dot MOBILIÈRE; il dit

que le mari SEULa l'administration des BIENSDOTAUX, ce

qui comprend la dot immobilière comme la dot mobi-
*

lière. Il résulte de là que la Cour de cassation, en rem-

plaçant le mot administration par celui de maîtrise et de

propriété, fait dire à l'article 4549 que le mari est même

propriétaire des immeubles dotaux, ce qui est un contre-

sens historique. A la vérité, l'ancien droit écrit donnait

au mari la qualification de maître de la dot, et le droit

coutumier, celle de maître des propres de la femme, soit -

mobiliers, soit immobiliers ; mais cette maîtrise n'était

que celle de la jouissance et de l'administration ; ce

n'était pas celle de la propriété ni celle de la disposi-

tion. L'article 1549 a reproduit la jurisprudence de

droit écrit, et il l'a perfectionnée en s'abstenant de don-

ner au mari l'ancienne qualification de MAÎTREdela dot,

afin d'éviter les équivoques auxquelles prête le sens

vague de ce mot.

Il faut en convenir : la Cour de cassation n'a pas été

Ireureuse au début de sa jurisprudence, qui a proclamé

l'aliénabilité de la dot mobilière par le mari; nous

verrons bientôt si elle sera plus heureuse à la fin.

98. Ces décisions,, rendues dans une espèce très-

favorable, n'étaient qu'un effort de doctrine pour arri-

ver à protéger la dot mobilière de la femme dotale, en
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l'assimilant à la dot mobilière du régime de commu-

nauté; le remède était pire que le mal, et ses dangers

devaient se révéler plus tard.

Un père et une mère avaient constitué en dot à leur

fille une somme de 60,000 francs, sur laquelle 10,000

francs étaient payables après le décès des constituants.

Sur cette créance de 10,000 francs, le mari avait cédé

• 8,500 francs à un de ses créanciers, en payement de sa

dette. Les héritiers de la femme, ne trouvant pas des

biens suffisants entre les mains du mari pour la resti-

tution de la dot, demandèrent la nullité de cette délé-

gation.
— La Cour d'Agen rejeta leur demande par le

motif suivant :

« Attendu que, sous le droit nouveau comme sous le

droit ancien, le mari doit être considéré comme pro-

priétaire de la dot mobilière et qu'il peut en disposer à

sa volonté ; que c'est même par ce motif que les aliéna-

tions qui ont pu en être consenties par la femme pen-

dant le mariage ont toujours été considérées comme

nulles. »

Sur le pourvoi, M. Delangle, alors avocat-général,

prononça, devant la Cour de cassation , le réquisitoire

suivant, que nous sommes obligé d'annoter, afin de

signaler l'erreur partout où elle se montre :

« Aux premières époques de la république romaine,

« le mari était maître absolu de la dot, dominus dotis:

« Des intérêts politiques vinrent plus tard modifier ce

« principe : la loi Julia vit avec raison, dans la conser-

« vation des dots, le moyen le plus efficace de favoriser

« les mariages : interest reipublicœ salvas esse dotes,

« propter qnas mulieres nubere possint. Telle a été l'ori-
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« giiie de l'inaliénabilité de la dot. Cette inaliénabilité ne

« s'appliqua d'abord qu'aux fonds d'Italie; elle s'appli-

« qua ensuite aux fonds provinciaux. Mais, qu'on le

« remarque bien, l'inaliénabilité ne frappa toujours

« que les choses immobilières. A l'égard des choses

« mobilières, de l'argent, des créances, la règle primi-

« tive avait continué de subsister, mariti dos est; le mari

* avait la libre disposition de la dotmobilière. Ce n'était 8

« pas un administrateur, un tuteur, un usufruitier ; il

« était maître de cette dot, dominus; il avait le pouvoir.

« -de l'aliéner quand et comme bon lui semblait

1. Cetexposéhistoriqueest incompletet inexact.Le droit romaina eu,
en cette matière, une marche lente et pénible; il n'a formé un système

completque dansla législationde Justinien, dont M.Delanglene dit pas
un mot. Onconfondtrop souvent, en cette matière, le droit romaindes

jurisconsultesavecle droit de Justinien. Dans la périodequi commence

au règned'Augusteet à partir de la loi Julia, jusqu'à Justinien, l'inalié-

nabilité, ou mieux encore, la prohibitiond'aliéner ne porte que sur le

fondsdotal; elleest toute relativeau mari, en ce sens qu'il lui est défendu

d'aliénerle fondsdotal sans le consentementde la femme; si la femme

donnaitsonconsentement, l'aliénationétait valable.De ce que la prohi-
bitiond'aliénerne.s'appliquaitqu'au fonds dotal, on s'est trop hâté de

conclure quele mari avait pleinelibertéd'aliéner la dot mobilière; cette

opiniondominedans le réquisitoirede M. Delangle.A notre avis, il faut

distinguer: le mari, propriétairede la dot mobilièreet immobilière,pou-
vaitaiiéner les meublesdotaux, en ce sens que l'aliénationen était vala-
ble.à l'égarddes tiers; la femmen'avaitpas la revendicationcontreeux, à
causede la propriétédu mari et de l'absence d'une prohibitiond'aliéner
lesmeublesdotaux.Mais,dansles rapportsparticuliersdesépouxentreeux,
l'aliénationétait un abusdu droit de propriétédu mari: en effet,le mari
était tenu de restituer la dot identiquement, en nature, et si, par une

aliénation, il se plaçait dans l'impossibilitéde restituer la chose même

qu'il avait rrçtie, la femmeavait contre lui l'action arbitraire; pn d'au-
tres termes, le mari était condamnéà payer, pour la valeur de la ch,ose
dotaleet les dommages-intérêts,une sommearbitrée par le seul serment
de la femme(F. le n°25).

Il .n'est doncpas vrai de dire que le mari eut le droit d'aliéner la dot
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« Dans les pays de droit écrit, le principe de l'inalié-

« nabilité du fonds dotal a été entendu et appliqué

« dans le même esprit qu'il l'était à Rome et dans le

« Bas-Empire t.

« On sait qu'en cette matière les auteurs du Code civil

« n'ont point voulu innover; leur unique pensée a été

*
mobilièrecomme et quand bon lui semblait.Ceux qui parlent tant du
droit romainen cette matière,ne font pas attentionqu'ils ne l'appliquent
pas. Admettraient-ilsque, sous l'empire du CodeNapoléon,la femmeou
ses héritiers pourraientfairecondamnerle marià payerla valeurdu meu-
ble dotal et, en outre, des dommages-intérêts?

Justiniendécréta l'inaliénabilitéabsolue du fonds dotal, mêmeavecle
consentementde la femme; il déclaraque la propriétédu marisur la dot
n'était qu'une subtilitédes Jois, et en mêmetemps, il accordaà la femme
une actionen revendicationet une actionhypothécaireau sujetdeschoses

dotales, soit mobilières,soit immobilières.Dèslors, la femme,avec son
action réelle, put atteindre les tiers, et le mari n'eut plus le droit de
transmissionirrévocableen leur faveur. On peut soutenir, quoiquece ne
soit pas notre opinion, que, suivantla législationde Justinien, la dot mo-
bilière n'était pas inaliénableavecle consentementde la femme; mais
elleétait certainementinaliénablepar le mariseul, tandis que la jurispru-
dence moderneveut non-seulementqu'ellesoit aliénablepar le mari seul,
maisencoreque la femmesoit dans l'impuissancede l'aliéner.

1. Celan'était pas possible,quandmêmeonl'eût voulu : l'obstacleve-
nait de la différenceprofondequi existaitentre le droit de Romeet celui
du Bas-Empire,différencequi est exposéedans la noteprécédente(Voyez
les développementset les preuves,supra, n°9-1 et n°38 et suiv.).Lescon-
clusionsde M. Delanglene mentionnentpas les réformessi importantes
de Justinienen cette matière. Si l'éminent magistrats'en était donné la

peine, il n'auraitpas puassimilerle droitduBas-Empireà celuideRome,
ce qui est une graveinexactitude; encore moins aurait-ilpu dire que le
droitécrit avaitappliquéle principede l'inaliénabilitédu fondsdotaldans
le mêmeesprit qu'à Romeet dans le Bas-Empire.La penséede la phrase
que j'annote me paraît être celle-ci: à Rome, c'est-à-diredans le droit
dela loi Julia et des jurisconsultes, le mari seul pouvait aliénerla dot
mobilière(celan'.estvrai que relativementaux tiers); il en fut ainsi dans
le droit du Bas-Empire(celaest inexact) et dans la jurisprudencefran-

çaisede droit écrit (celaest égalementinexact).
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« de faire revivre le passé, de conserver le droit écrit

« tel qu'il existait au jour de la formation de la loi

o nouyelle1. Voilà le sens de l'article 1549 du Code

« civil; l'administration qu'il confère au mari sur les

«- biens dotaux mobiliers' est une administration suprè-

meme, comme il en jouissait autrefois à Rome ou dans

« l'ancienne France, il n'est pas plus, sous le Code, un

« simple administrateur ou un usufruitier, qu'il ne l'é-

« tait anciennement ; il est encore dominus dolis, disons

« le mot, il est propriétaire de la dot mobilière. La loi

« ne consacre l'inaliénabilité que pour le fonds dotal,

« c'est-à-dire pour les immeubles dotaux 5. -

1. -Celaest vrai, et la Cour de cassation elle-même l'a reconnu par
l'arrêt du-lerfévrier 1819 (V. cet arrêt dans Dalloz,v'sContrat de ma-

riage, n°3503). Reste à savoirquelleétait lajurisprudencede droit écrit.

MM.Delangleet Troplong affirment que le mari pouvait aliéner la dot

mobilière.Nousaffirmons, au contraire, qu'en droit écrit la dot mobilière

était inaliénablecommela dot immobilière, soit par le mari, soit par la

femme,soit par tous les deux conjointement(Voy. l'exposéde celtejuris-

prudence, supra, n° 67 et suiv., et l'opinion exprimée par les rédac-

teurs du CodeNapoléon,no 95).
2. L'art. 1549 ue distinguepas et ne devait pas distinguer entre les

biens dotaux mobiliers et les biens dotaux immobiliers; il n'accorde

pasau mari plus de droits sur les uns que sur les autres, parce qu'il ne

lui attribue sur les uns et sur les autres qu'un simpledroit d'administra-

tion. La distinctionque l'on veut établir est une erreur manifeste; l'ar-

ticle1549n'emploiepasle mot administration à doublesens: propriété
et dispositionpour les meubles: simpleadministrationpour les immeu-

bles. D'ailleursles rédacteurs du Code ont déclaré à plusieurs reprises
et de la manièrela plus nette, que le mari n'est qu'usufruitier, qu'il n'a

que la jouissanceet l'administrationde la dot (Voyezencore le no95).
3. C'est tout le contraire; la loi, à l'exempleet par applicationdela

jurisprudencede droit écrit, consacre l'inaliénabilitédes meublesdotaux
commecelledes immeubles; la preuve en est: 1° dans l'art. 1555 qui
établitune exceptionà la règle de l'inaliénabilité des biens dotaux, ce

qui supposeque les meubles sont comprisdans la prohibitioncommeles

immeubles; 2° dansl'art. 83, § 6, du Codede procédurecivilequi or-
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« Et comment pourrait-on étendre l'inaliénabilité

« aux choses mobilières ? Le mari, comme on vient de

« le dire, a sur ces choses un droit absolu d'administra-

« tion 1; ce droit ne peut donc être entravé par aucun obs-

« tacle2; or, pour administrer des objets mobiliers et LES

« RENDREPRODUCTIFS,il faut en spéculer, il faut les vendre,

« les échanger, il faut innover, il faut les dénaturer s.

donne de communiquerau ministèrepublicles causesdes femmesdotales

lorsqu'il s'agit de leur DOT,sans distinguer entre la dot mobilièreet la

dot immobilière,et parce que la DOTest inaliénable, même avecle con-
sentement de la femme, ainsi que l'expliquait fort bien le tribun Faure,
motivant ce même art. 83, § 6, dont la doctrine contraire trouve fort

commodede ne pas dire un mot (V. infra, no 120). Quandmêmela dot
mobilièrene serait pas inaliénable, s'ensuivra-t-il que le mari eût le pou-
voir de l'aliéner? Pourquoi la femme n'aurait-elle pas ce droit? Est-ce

que le régime dotal ne serait pas un régime sans communauté? Est-ce

que les meublesdotaux ne seraient pas des propresde la femme?

1. Cedroit n'est pas absolu dans le sens que M. Delangleattache à ce

mot; il ne renfermepas la propriéténi le pouvoird'aliénation(V. infrai
n° 108).

2. C'est une erreur manifeste; le droit du mari, s'il était ceque le font

MM. Delangleet Troplong et la Cour de cassation, serait entravé et

anéanti parle droit contraire que l'art. 1555accorde à la femme, de dis-

poser de ses biens dotaux, malgré la résistancedu mari, pour l'établis-

sement des enfantsqu'èlle aurait eusd'un précédentmariage. L'argument
fourni par cet article est la ruine du systèmequi accordeau mari la pro-
priété et la dispositiondela dot mobilière.M.Troplongl'a biencompris,
car, pour y échapper, il est réduit à soutenir que, dans l'art. 1555, les

mots biens dotaux, ne désignent que les immeubles et nullementles

meubles dotaux. Cette restriction est inacceptable(V.infra, no 144).
3. Cette doctrine est aussi dangereusequ'elle est inexacte; elle est la

ruine du droit de propriété, puisqu'elle transformetous les administra-

teurs en propriétairesqui peuventdisposer. OùM. Delanglea-t-il vu que
le mari doit rendre PRODUCTIFSles meubles dotaux? Il n'y a que les

idées systématiquesde communautéqui aient pu lui suggérerunepareille
aberration. Sous ce régime, en effet, la femmeest associée,et son mari

est le gérantde cette sociétéqui s'appellela communauté. Je comprends
alors que le mari puisse et doivemême rendre productifs les meubles

quel.i femmeapporte en communauté,afin qu'elle puisseplus tard pren-
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« Comment d'ailleurs, en matière cle créances, limiter

« le droit d'administration du mari? Si la créance vient

« à échéance , il faut bien qu'il en subisse le rembour-

« sement 1; il touche, il place, et, lorsque son contrat

« ne le soumet à aucun mode d'emploi, il place comme

« il veut; il place à terme ou sans terme, comme il lui

« plaît. S'il a placé à terme et que sa position lui fasse

« un devoir de devancer l'échéance, comment l'empê-

« cher de céder sa créance, de la transporter à un tiers2?

dre sa part du produit. Mais je ne comprends pas qu'il puisse en être

ainsi sous le régimedotal; la femme, n'étant pas associée,n'a rien à re-

:tirer des profitsqueson mari peut faire en trafiquantde sa dot mobilière.

La destinationde l'apport dotal n'est pas de favoriserles spéculationsdu

mari, mais de l'aider à supporter les charges du mariage; or, c'est avec

les revenus, et non pas avec le capital, que l'on supporte les charges.
M.Delangle.fait du régime dotal une société léonine. La dot mobilière

n'est pour la femme qu'une mise sociale placée dans la gérance du mari,

qui doit la rendre productive dans son intérêt exclusif; le risque de la

perte n'est pas compensépar la chance du gain. Le régime dotal ainsi

entendu n'est pour la femmequ'un régime de dupe (V. infra, n° 179).
1. Sans doute; mais, qu'est-ce à dire? Recevoir le remboursement

d'une créanceà l'échéance, et même auparavant, s'il plaît au débiteur de

payer avant le terme, c'est faire un acte d'administration: le mari admi-

nistrateur a ce pouvoir. Mais céder ou déléguer une créance, c'est ven-

dre, c'est aliéner, c'est faire un acte de propriété et de disposition. Le

propriétaire seul peut faire un tel acte. Pour prouver que le mari a ce

droit, on conclut de son droit d'administration à son droit de propriété
et de disposition; c'est l'incurable sophismede Catelan.

2. Ce n'est pas notre question. Quand le mari a reçu le rembourse-

ment des créances dotales, les capitaux reçus dëviennentsiens et les dé-

biteurs sont valablementlibérés toutes les foisqu'aucune condition d'em-

ploi n'a été imposéeau mari. Si le mari placecescapitaux, il doit certai-
nementle faire en son nom, et la nouvelle créance est sa propriété; il

peut en disposercommeil l'entend ; on peut en dire autant des créances
cédéesau mari en payementde la dot. Maislorsque quelqu'un a constitué
en dot une somme payableà terme, ou une créance sur un tiers ou des
renies surl'Etat, le mari peut-il céder ces créances, comme s'il en était

propriétaire? Telle est notre question. On ne peut pas argumenter de la

première situation à la seconde.
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« Supposons que, sans anticiper ce terme, il se trouve

« dans la nécessité d'accepter un remboursement en

« effets avec des échéances diverses 1: ne faut-il pas

« qu'il négocie ces créances 2? Enfin, pour nous placer

« entièrement dans l'hypothèse où se présente la cause

« actuelle, le mari reçoit en dot, outre de l'argent comp-

« tant, une créance payable seulement au décès des

« père et mère de sa femme. Il ne faut pas s'égarer ici

« dans une interprétation arbitraire du motif qui a pu

« déterminer les père et mère à fournir ainsi la dot.

« Ils ont pu ne pas pouvoir faire mieux, ne pas pouvoir

«
disposer de plus pendant leur vie, non pas en défian-

« ce du mari, mais eu égard à leurs moyens pécuniaires.

« Remarquons que le contrat n'exprime rien qui puisse

« marquer cette défiance; aucune précaution n'a été

« prise contre le mari; aucun emploi, aucune caution

« ne lui a été imposée; la créance, bien qu'à terme, a

« été mise à son entière discrétion comme si on lui eût doit-

« né deVargent comptant*.Il est administrateur de cette

« dot; elle lui a été donnée pour l'aider à subvenir aux

« chargesdu mariage ; comment lui interdire de con-

1. Dansquels cas le mari est-il dans la nécessitéd'accepter le rembour-

sementde la dot en effets?Je n'en connaisaucun.

2. Soit; mais ces créances ne sont pas dotales, puisque les effets de

commercequi les représententont été souscritsou cédésau mari en paye-
ment de la dot; or, c'est des meublesdotaux, des créances dotalesqu'il

s'agit. --
3. Cette dernière proposition manque d exactitude. Une créance ne

peut pas être assimiléeà de l'argent comptant. Le présidentFabre ne s'y
était pas trompé: Quid ergo si nowicn in dolem datum sil? An, quiu

videtur dos hoc casu in pccunia numerataconsislcrc, pro œslimala

habebilur? Minime. Id enim potins datum doti inlelligitur quod co

noiii ine exigipoluei-il(Cod., liv.v, lit. Vin, def. 27). L'art. 1567 envi-

sage les créances de la mêmemanière.
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« veri-ir, par un transport, cette créance en une vateur

« productive '? Se prononcer pour l'inaliénabilité serait,

« en cette circonstance, aller directement contre le

« texte et contre le vœude la lois. -

« Disons-le donc, le mari doit être le seul juge, le

« seul appréciateur des faits qui commandent l'aliéna-

1. C'est toujours l'idée systématiquede communauté..dansun régime

qui est la négationde la puissancemaritale et de la communauté.On ne

veut pas que le mari soit obligéde se contenterdes revenusde la dot; il
faut qu'il puisse la convertir en valeurs productives pour le mouvement

de ses affairespersonnelles.Le bon sens dit que si le mari veutse livrer à

des spéculations, il doit le faire avec ses biens personnels.L'équité et la

justice distributiveveulentque, si le mari a fait des profits on spéculant
avec la dot de sa femme, celle-ci en ait sa part; elle ne peut pas être

assoçiée pour les pertes et non pour les bénéfices.Quand on part d'un

principede communauté,on doit arriver logiquementà des conséquences
rle communauté.

- 2. Ce texte ne peut être que l'article 1554 et surtout l'article 1549.

Quandmême l'article 1554 n'appliquerait l'inaliénabilitéqu'aux immeu-

bles, on ne pourrait pas en conclurequele mari a le pouvoird'aliénerla

dot mobilière; ce serait la femmeautorisée qui aurait ce droit. Maison
veut que le mari seul ait ce pouvoir, et pour lui trouver un appui dans
l'article 1549, on mel ce texte à la torture. L'interprétation qu'on lui

donneest manifestementdémentiepar les articles 1555, 1562, 1578 et

1564 du CodeNapoléonet par l'article 83, § 6 du Codede procédure.
Quantau vœu de la loi, M. Delanglele connaît-il bien? A-t-il jamais

lu les procès-verbauxde discussion,les rapports et les discoursdes ora-

teurs du Gouvernement?Il y aurait lu notammentceci:
« Partout (en droit écrit) le mari était privé de la faculté d'aliéner

LEBIENDOTAL.» (ParolesdeM.Duveyrier,rapportéesparFenet, t. XIII,

p. 756.) — « Lemari, Úuisquil n'est qu'un usufruitier, ne peut
aliéner ce qui ne lui appartient pas. » (Paroles de M. Siméon, rap-

portées par Feriet, tome XIII, p 826.)— « Hors le cas de ces stipu-
lations précises (cellesdont parlent les articles 1551 et 1552), le mari

n'a que la perception des fruits de LADOTet son administration.

La-propriété de LADOTreste à la femme. » (ParolesdeM.Duveyrier,

rapportéesparFenet, tomeXIII, p. 755et756.)-« Lemarin'a que l'ad-

ministration et la jouissance des BIENSDOTAUX.» (ParolesdeM. Ber-

lier, rapportéespar Fenet, tome XIII, p. 682.)
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« tion de la dot mobilière ; il pourra l'aliéner à son gré,
« lorsque le contrat de mariage n'aura mis aucune

« limite à ce droit d'aliénation.

« Et néanmoins, en principe, il sera toujours vrai

« de dire que l'inaliénabilité est de l'essence du régime

« dotal. Mais si l'inaliénabilité de la dot mobilière, au

t regard du mari, n'est qu'un vain mot, cette inalié-

« nabilité existe dans toute son énergie au regard de

a la femme *. »

Tel réquisitoire, tel arrêt.

Le 12 août 1846 , la Cour de cassation rejeta le pour-

voi par les motifs suivants :

« Attendu qu'aux termes de l'article 1549 du Code

« civil, le mari a l'administration des biens dotaux et le

« droit de recevoir le remboursement des capitaux, par

« conséquent celui de disposer desdits capitaux, lorsque

« aucune condition d'emploi n'a été stipulée 2 ;

« Attendu que si, d'après les dispositions du Code civil

Ysur le régime dotal, la dot mobilière est inaliénable,

« comme la dot immobilière, il s'ensuit seulement que

« la femme, même autorisée par son mari, ne peut

« aliéner ni directement, ni indirectement, les droits

1. C'est cette inaliénabilitébâtardequi n'est qu'un vain mot : elle ne

se soutient que par des affirmations, et jamais on n'a essayéd'invoquer
en sa faveuraucun texte de loi. L'inaliénabilité, ainsi entendue, n'est que

l'incapacité,aujourd'hui adoucie, dont le droit coutumier frappait la

IV femme. - - - - - --
2. La Cour de cassationreproduit ici le célèbresophisme soutenupar

Catelan, il y a 250 ans, au sein du parlement de Toulouse. Je l'ai déjà
réfuté en examinantl'anciennejurisprudence de droit écrit et je le réfu-

terai encorepassim. C'estune malheureuseconfusionentre le droit d'ad-

ministrationet celui de disposition.
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cc qui lui sont assurés par la loi pour la conservation

(t- desa dot ; — que ces droits, quant à la dot mobi-

le- lière, lorsque le mari a usé de la faculté d'en dis-

« poser, consistent dans un recours contre le mari,

« recours garanti par l'hypothèque légale, et auquel la

« femme, pendant le mariage, ne peut renoncer ; -

*&que cette créance dotale contre le mari ne peut être

> aliénée ni par la femme, ni par le mari, ni par tous

ir les deux conjointement ; mais que le mari qui reçoit

« le remboursement d'un capital constitué en dot, qui

« en fait un emploi plus ou moins utile, pour lui ou

« pour sa femme, ou qui fait cession à un tiers d'une

« créance dotale, ne fait qu'user du droit de libre dis-

« position, qui lui appartient à cet égard, puisque la

« propriété
de la femme est convèrtie-par la loi en une

« créance contre le mari, lequel est personnellement

« et hypothécairement obligé à la restitution, après la

« séparation de biens ou la dissolution du mariage ;

« D'où il suit qu'en démettant les défendeurs de leur

« opposition au commandement fait par Barada, ces-

.« sionnaire de Lasserre, et en l'autorisant à donner

« suite audit commandement, l'arrêt attaqué a fait une

« juste application de l'article 1549 du Code civil et n'a

« violé ni les articles 1540, 1541, 1554 et suivants du

« même Code, ni aucune autre loiJ. »

99. M. le premier président Troplong est venu prêter

son puissant appui à cette doctrine ; il l'a développée

a'¡ec. la vigueur et l'éclat
qu'il sait donner aux sujets

1. Dalloz, 1846,1, 296.
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qu'il traite. On lit dans son commentaire du contrat de

mariage

« Plus le Code civil a accordé à la communauté, plus

« le régime dotal essaie de prendre des revanches indi-

« rectes. Sa défaite dans la loi stimule son zèle dans la

«- pratique ; il cherche à s'étendre, à s'enfler, à reculer

« ses vraies limites. Il y a réussi dans plus d'une occa-

« sion, mais toujours aux dépens du crédit et de la

« bonne foi (n9 3002). »

Dans quel texte de loi l'illustre magistrat a-t-il vu

cette défaite du régime dotal? N'est-ce pas tout le con-

traire qui est vrai ? Le régime de la communauté , le

germanisme , continuant la lutte quatre fois séculaire

entre les deux régimes opposés, ne cherche-t-il pas à

s'étendre, à s'enfler, à reculer ses vraies limites aux dépens

du régime dotal, dont il s'efforce de confisquer le prin-

cipe de la séparation de biens en prétendant lui.faire

subir le sien, celui de la puissance maritale sur les

meubles dotaux, et en voulant que la dot mobilière

aille se confondre dans la communauté du mari pour

alimenter ses spéculations et son crédit ?

100. Immoler le crédit et la bonne foi ! tel est le per-

pétuel reproche que les préjugés de communauté adres-

sent au régime dotal. On n'ose pas et on ne peut pas lui

dire : Vous n'êtes pas une négation de la puissance du

mari sur les biens, ni une séparation de biens entre les

époux. On l'attaque dans ses conséquences, dans son

inaliénabilité de la dot, et non pas dans son principe

même, dont on ne dit jamais un mot. Ce principe, nous

l'avons constaté à l'origine du régime dotal: nous avons
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dit qu'il uvait une importance capitale qui se révélerait

plus tard 1. Parvenu à la législation de Justinien, nous

-avons constaté encore que l'inaliénabilité de la dot était

la conséquence logique et la sanction nécessaire de ce

principe. Cette inaliénabilité, fondée sur la faiblesse

relative de la femme, a pour objet de prêter main-forte

-à la séparation de biens entre les époux et de la faire

respecter par le mari.

Si quelqu'un contestait un corollaire de géométrie,

que devrait faire un mathématicien pour le réfuter? Il

devait invoquer le théorème, car les conséquences et

les applications se soutiennent par leur principe, comme

l'rffet par sa cause.

Faisons de suite l'essai de cette méthode.

Ici, le théorème , c'est la séparation de biens que le

régime dotal établit entre les époux; le corollaire, c'est

l'inaliénabilité de la dot, soit par le mari, soit par la

femme.

Le régime dotal, dit-on, sacrifie le crédit et la bonne

foi. -

Ceux qui portent cette accusation veulent donc que

les biens de la femme, et surtout sa dot. mobilière,

garantissent les dettes du mari; en d'autres termes, ils

veulent que la femme puisse obliger ses immeubles

dotaux et que le mari seul puisse obliger ou aliéner la dot

mobilière, comme sous le régime de la communauté.

C'est bien ainsi que M. Troplong entend que les choses

se passent, puisqu'il soutient que les créanciers du

mari peuvent faire saisir les meubles dotaux pour le

payement de leurs créances.

- 1. V.sirpra, no9 et la note.
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Ce système n'est rien moins que la ruine du régime

dotal et sa transformation en régime de communauté.

«

101. Le régime dotal est une séparation de biens dans

l'union des époux, tandis que le régime de commu-

nauté est la confusion ou l'union de leur personne et de

leurs biens meubles. Il en est ainsi, parce que le régime

dotal est né d'une réaction contre la puissance maritale

sur la personne de la femme, et, comme conséquence,,

sur les biens. La séparation des biens produite par le

régime dotal ne peut se maintenir entre les époux qU£L

par l'inaliénabilité de la dot, parce que le mari pourrait

trop facilement abuser de son omnipotence pour con-

fondre les biens dotaux dans les siens, en contraignant

la femme à les vendre ou à les obliger dans son intérêt.

Et voilà bien pourquoi, sous ce régime, la femme n'est

pas associée, car ses biens dotaux ne sont pas un apport

pour les affaires et le crédit du mari; ils ont pour prin-

cipale destination d'aider le mari à su pporter les char-

ges du mariage; la constitution de dot n'a pas d'autre

but.

En conséquence, toute doctrine qui a pour effet de

méconnaître le principe essentiel de la séparation des

biens entre les époux et de confondre la dot dans La

puissance et le patrimoine du mari est certainement

fausse : elle fait de la communauté dans la dotalité.

Voilà quelle est la pierre de touche en cette matière.

102. Le reproche qu'on adresse à l'inaliénabilité

dotale de sacrifier le crédit et la bonne foi ne supporte

pas l'épreuve : il est évident que les biens dotaux, s'ils
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doivent payer les dettes du mari et servir à ses affaires,

sont placés dans le principe de confusion ou de commu-

nauté, et nullement dans celui de séparation ou de

dotalité. Si ces idées pouvaient prévaloir,
les immeu-

bles dotaux deviendraient les propres du régime de

communauté, et les meubles dotaux tomberaient dans

l'actif de la communauté, c'est-à-dire du mari, et alors

la femme dotale devrait être commune en biens et

associée; car, ce qui fait la communauté, c'est la puis-

sance du mari sur les biens de la femme et leur aliéna-

bilité. La communauté protège la femme contre l'alié-

nabilité de ses biens par la chance de les augmenter. La

loi ne peut pas tirer d'un même principe des consé-

quences opposées.

La doctrine moderne n'a pas pu assimiler la dot immo-

bilière aux propres de la femme commune: la loi était

trop formelle pour en venir là.

Mais la dot mobilière est assimilée par la jurispru-

dence aux meubles de la femme qui tombent en com-

munauté. Nous avons déjà vu comment on en est venu

là; il nous reste à compléter l'exposé des moyens em-

ployés.

103. M. Troplong, partant des mêmes idées que

M. Delangle, enseigne que le mari était dominus dotis

en droit romain, maître de la dot dans l'ancienne juris-

prudence de droit écrit, et que les principes du droit

romain ont été précieusement conservés par le Code

civil en cette matière. Si l'article 1549 accorde l'admi-

nitration des biens dotaux au mari, ce n'est pas à dire

qu'il ne soit qu'un administrateur ; il est propriétaire
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actif, propriétaire civil de la dot. La femme, pendant

le mariage , n'a que la propriété naturelle ; son droit

est absorbé par celui du mari (nos 3102 et 3105).

Ensuite, dans le commentaire de l'article 1554, le

célèbre magistrat enseigne que le mari, quasi-proprié-

taire et quasi-cessionnaire de la dot mobilière, peut en

disposer, et que si la femme ne peut pas l'aliéner, c'est

en ce sens seulement qu'elle ne peut point renoncer à

son droit de créance contre le mari, ni le céder. Comme

M. Del angle, il veut que le mari puisse spéculer avec la

dot de la femme: « Déclarer la dot mobilière indispo-

nible et inaliénable dans ses mains, dit-il, c'est arrêter

tout mouvement d'affaires pendant le mariage, gêner

le commerce des meubles, tromper la confiance des

tiers et faire dû-régime dotal le plus grand embarras

(n° 3226) ».

104. Cette doctrine est reproduite dans un arrêt

rendu par la Cour de cassation, le 6 décembre 1859,

sous la présidence de M. Troplong lui-même, ét dont les

motifs révèlent sa main :

« La Cour: — Vu l'article 1549 du Code Napoléon;

« Attendu que, dans le régime dotal, les biens cons-

<r titués en dot à la femme sont protégés par diverses

« garanties qui doivent concourir à la conservation de

« la dot, et en tête desquelles se place la règle de l'ina-

« liénabilité ; que cette règle toutefois diffère dans ses

« applications et dans ses effets, suivant la nature des

« biens affectés du caractère de dotalité ; que si, pour

« les biens de toute nature, elle protège la dot contre

« tous actes de disposition de la part de la femme, il
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« n'en est pas ainsi, au même degré du moins, en ce

« qui concerne les actes du mari ;

« Attendu, en effet, que les droits du mari sur. la

« dot excèdent les limites dans lesquelles se circonscrit

« la sphère d'action d'un administrateur ordinaire ou

« même d'un usufruitier; que le mandat exclusivement

« conféré au chef de l'association conjugale par la pre-

« mière disposition de la section 2, ch. III, tit. 5, liv. III,

« C. Nap., lui attribue les actions dotales, et ne com-

« porte d'autres restrictions que celles expressément

« établies par les dispositions subséquentes de la même

« section; que, restreint seulement à l'égard des im-

« meubles dotaux, pour lesquels il ne peut aller jus-

« qu'à l'aliénation ou l'hypothèque, si ce n'est dans

« des cas et sous des conditions rigoureusement déter-

« minées, il n'est soumis à aucune limitation analogue

« en ce qui concerne les valeurs mobilières constituées

« en dot; qu'il eût été contraire au but même du

« régime dotal d'assimiler complètement, sous ce rap-

« port, la dot mobilière à la dot immobilière; que si

« la dot immobilière se prête, aisément et sans danger,

« à des conditions d'immuable stabilité pendant la

« durée de l'association conjugale1, il en est autrement

« de la dot mobilière; que, soumise par sa nature

« à des chances diverses d'altération ou de perte, elle

« devait, dans les vues du législateur, comporter tous

« actes de disposition qui permettraient au mari d'en

« faire l'emploi le plus utile à l'intérêt de la famille;

1. La Cour de cassationappelleassociation conjugale le mariagedes

épouxrégis par le régimedotal.Mais,sous ce régime, il n'y a pointd'as-
sociationentre les époux; j'ai souvent remarqué la même inexactitude
llans-lesauteurs; il faut que le régimedotal subissejusqu'au langagede
celui de la communauté.
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« que, dans le silence de la loi, il n'y a, à cet égard,

« aucune raison de distinguer entre les choses fongi-

« bles ou les créances exigibles, et les choses qui ne se

« consomment pas par l'usage ou les droits incorporels

« productifs de revenus à des époques périodiques ;

« qu'il peut y avoir utilité, soit à transiger sur un droit

« mobilier, en présence ou en prévision d'un litige,

« soit à faire cession d'une créance non exigible, soit

« à convertir, comme dans l'espèce, une rente via-

« gère en un capital destiné à assurer l'avenir de la

« famille;
p

« Attendu que, sauf les cas de concert frauduleux.

« entre le mari et les tiers, ces appréciations et ces

« actes rentrent dans les limites du pouvoir du mari

« sur la dot mobilière ; que si, à côté des avantages

« d'une administration intelligente et sage, se présen-

« tent les dangers d'une gestion imprudente, c'est aux

« conventions matrimoniales d'y obvier; que, à défaut

« de stipulations spéciales, il y est pourvu dans la

« mesure que la loi a jugé suffisante, par la responsa-

« bilité du mari avec la garantie de l'hypothèque légale

« sui- tous ses immeubles ; que c'est ce recours hypo-

« thécaire de la femme qui ne peut être aliéné par

« elle; qu'ainsi, pour la femme, la règle de l'inalié-

« nabilité, quant à la dot mobilière, se traduit dans

« l'impuissance légale de renoncer, même avec l'auto-

« risation de son mari, aux créances résultant pour

« elle de la responsabilité encourue par celui-ci dans

« l'exercice du pouvoir d'administration qui lui appar-

« tient; Par ces motifs, casse. 1. »

1. Dalloz, 1859, 1, 501.
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105. Les motifs de ces trois arrêts n'ont pu être ins-

pirés que par l'influence des principes de commu-

nauté, qu'on a transportés dans le régime dotal, sans

réfléchir qu'ils sont contraires à son origine et à son

essence même. C'est la continuation de la grande lutte

entre le germanisme et le romanisme, entre le principe

unioniste du régime de communauté et le principe

séparatiste du régime dotal; elle dure depuis quatre

siècles: il est temps qu'elle finisse.

Si l'on compare les motifs de cette doctrine et de cette

jurisprudence à ceux qui furent invoqués devant le

conseil d'État contre l'inaliénabilité de la dot, on voit

tout de suite que M. Delangle, M. Troplong et la Cour

de cassation résolvent en faveur du régime de commu-

nauté une question que les rédacteurs du Code ont

résolue en faveur du régime dotal. En effet, M. Treilhard

disait, au nom des idées que nous combattons, qu'il

serait très-difficile de concilier Vinaliénabililé de la dot

avec l'intérêt du/commerce, et que les biens dotaux seraient

seuls soustraits à la circulation. Que répondait Por-

talis ? Que, pendant le mariage, l'inaliénabilité a le

double objet de conserver la dot à la femme et les fruits

de la dot au mari; que, sous le premier rapport, elle

empêche le mari de disposer seul de la dot, sous aucun

prétexte, et la femme d'en disposer, même avec le consen-

tement du mari, sans causes légitimes. Quelle fut celle

de ces deux opinions contraires qui l'emporta ? Celle que

défendait Portalis, car la discussion se termina par le

vote du conseil d'État qui adopta le principe de l'inalié-

nabilité de la dot.

Il ne faut pas oublier comment le débat s'était engagé.
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Portalis venait de dire que l'inaliénabilité de la dot avait

pour effet-d'empêcher le mari d'en disposer seul, et la

femme d'en disposer même avec le consentement dii

mari. Cette proposition était en opposition formelle avec

le principe de la communauté légale, qui accorde au

mari la disposition du mobilier de la femme, parce que

ce mobilier tombe en communauté. Il suit de là qu'en

donnant raison à Portalis, le conseil d'État condamna

les idées de communauté qui cherchaient à s'imposer au

régime dotal en invoquant l'intérêt du commerce et la

faveur de la circulation.

106. L'origine, la nature et le but du régime dotal

exigeaient impérieusement qu'il en fut ainsi.

L'origine, car l'histoire atteste que le régime dotal

s'est introduit à Rome par suite d'une réaction contre le

régime de la manus romaine, c'est-à-dire contre le

principe de puissance maritale sur les biens de la

femme.
-

La nature, car le régime dotal, par une conséquence

logique de son origine, sépare les biens des époux ,

tandis que le régime de communauté, semblable à celui

de la manus, les confondait autrefois et les confond

encore aujourd'hui, quand ils sont meubles.

Le but, car, sous le régime de la communauté, le mari

spécule avec les biens qui la composent. La femme est

associée à ses actes et à ses spéculations : elle spécule,

elle aussi; elle veut augmenter les biens qu'elle a versés

dans la communauté, au risque de les perdre. Qui veut

la fin , veut les moyens. Ce n'est pas avec les revenus,

c'est avec les capitaux qu'on spécule. Donc la femme qui
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met ses biens dans la communauté, les livre au pouvoir

de disposition du mari, comme au gérant d'une société

dont elle fait partie. Telle est la raison d'être de l'admi-

nistration suprême et absolue qui appartient au mari

sur les biens de communauté.

Mais, sous le régime dotal, la femme n'est pas asso-

ciée. Elle ne spécule pas et n'a aucun profit à retirer

4es affaires de son mari; elle ne livre pas sa dot à des

chances de gain ou de perte : son apport dotal n'a d'au-

tre objet que d'aider le mari à supporter les charges du

mariage. C'est avec les revenus et non avec le capital

qu'on supporte les charges, parce qu'elles sont conti-

nuelles et durent autant que le mariage. L'administra-

tion ordinaire suffit donc au mari; l'administration su-

prême, absolue, comme l'entend M. Delangle, serait un

effet sans cause. Donc encore, l'article 1549 s'exprime

très-exactement lorsqu'il dit.que le mari seul a l'admi-

nistration de la dot; il ne dit pas, comme l'article 1421,

au titre De la communauté, que le mari peut vendre et

aliéner les meubles dotaux; en d'autres termes, que

son administration est suprême et absolue. Il n'y a rien

à ajouter, dans l'article 1549, au sens ordinaire du mot

administration.

Et remarquez bien ceci :

Il n'existe pas dans le Code Napoléon, au titre Du

régime dotal, aucun texte qui restreigne le droit d'admi-

nistration que l'article 1549 accorde au mari. Ce silence

s'explique à merveille, s'il est vrai, comme les rédac-

teurs du Code l'ont déclaré dans leurs rapports, que le

mari n'est qu'usufruitier, et qu'il n'a que la jouissance

et l'administration de.la dot, ce qui veut dire apparem-
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ment- que son droit d'administration n'est qu'un acces-

soire de son droit de jouissance et ne va pas jusqu'au

pouvoir d'aliénation. Mais, au contraire , si l'adminis--

tration dont parle l'article 1549 est suprême et absolue,

si elle renferme le pouvoir d'aliéner, comme celle dont

parle l'article 1421, on ne comprend pas comment, sous

le régime dotal, qui est un régime de conservation, le

législateur n'aurait pas apporté au pouvoir du mari les

mêmes restrictions qu'il y apporte sous le régime de

communauté.

C'est ce que ne veulent pas comprendre ceux qui par-

tent des idées et des préjugés de communauté pour in-

terpréter et appliquer le régime dotal. Ils en sont encore

au mot de Pasquier, qui écrivait, il y a près de quatre

siècles :

« Interrogez ceux qui sont nourris au pays de droit

« escrit; ils vous diront que la séparation de biens (le régi-

« me dotal) est, sans comparaison, meilleure que la

« communauté ; et ceux du pays de coustume donneront

« leur arrest en faveur de la communauté de biens: tant

« a de tyrannie sur nous un long et ancien usage »

107. Ils ont vu que, sous le régime de communauté,

le mari, en sa qualité d'administrateur, est saisi de tout

le mobilier de la femme et qu'il peut en disposer dans

les limites des pouvoirs très-étendus que lui donne l'ar-

ticle 1421; et comme l'article 1549 attribue également au

mari la qualité d'administrateur des biens dotaux, ils

ont eu l'idée de transporter le principe de l'article 1421

1. Recherches de ta France, liv. iv, ch. XXI.
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jjans l'article 1549, et d'interpréter celui-ci par celui-là.

Entraînés par les traditions de la communauté , domi-

nés par la tyrannie du long et ancien usage dont parle

Pasquier, convaincus que le régime de communauté est

infiniment meilleur que le régime dotal, ils ont renou-

velé, sous l'empire du Code Napoléon, l'ancienne lutte

entre les deux régimes, et réhabilité la thèse de

Treilhard, solennellement condamnée par le vote mé-

morable du Conseil d'Etat. Ce vote et les exposés des

motifs qui l'ont suivi n'ont rien appris, ni rien fait

oublier aux optimistes de la communauté.

108. Le droit coutumier qualifiait le mari seigneur et

maître des biens de communauté; et comme, sous ce

régime, tout le mobilier dela femme tombe en commu-

nauté, il est vrai de dire que le mari en a la seigneurie

et la maîtrise et qu'il peut en disposer. Le droit romain

donnait au mari la qualification de dominus dotis, et

l'ancien droit écrit celle de maître de la dot. L'analogie

de ces qualifications est invoquée par les partisans du

droit coutumier , comme elle l'était, il ya deux siècles,

devant le parlement de Toulouse; elle est devenue le

point de départ du système qui assimile les pouvoirs du

mari sur la dot mobilière à ceux qu'il a sur les biens de

communauté.

Mais la similitude n'existe tout au plus que dans les

mots; elle repose sur une équivoque manifeste.

Le droit coutumier prenait pour base le principe ger-

manique de la puissance maritale sur la personne et les

biens dela femme. La puissance sur la personne avait

pour conséquence la puissance sur les biens. Aussi le
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mari était-il qualifié seigneur et maître de la personne et

des biens de la femme. Le principe ne tarda pas à se

modifier relativement aux immeubles, à cause de l'im-

portance que l'on attachait à la propriété foncière qui

faisait la force et la puissance des familles. C'est pour

cela que le droit coutumier défendait en général de dis-

poser à titre gratuit des immeubles patrimoniaux. Les

immeubles furent donc soustraits à la propriété et au

pouvoir de disposition du mari; en d'autres termes, ils

cessèrent de tomber en communauté. On voulut les em-

pêcher de passer de la famille de la femme dans celle

du mari 1.

Mais le mari ne cessa point pour cela d'être qualifié

seigneur et maître des biens de la femme, et notamment

de ses immeubles.

Ce point de droit coutumier est enseigné par Dumou-

lin en ces termes : Licetper matrimonium non transfera-

tur in virum dominium bonorum immobilium uxoris,

tamen transfertur plus quam ususfructus, quia habet COM-

MODAet DOMINUSvocatur.

Ailleurs, Dumoulin développe la même doctrine en

style moitié latin, moitié français : Nota quod licet le

propre de la femme soit proprie et adœquate dos in termi-

nis juris, quiavir, constante matrimonio, vocatur DOMI-

NUS et fruclus lucratur, NON TAMENALIENAREPOTESTs.

1. Voyezsurtout ceci, supra, nO62.

2. Sur la Coutumede Paris, Des douaires, t. 1, p. 892. — Adde

Pothier, De la puissance du mari, no 84. — La puissancedu mari sur

les biens de la femmeest attestéepar tous les auteurs coutumiers.Beau-

manoir disait que « le mari est sire (seigneur)des biensà sa femme

(ch. LVII,2, p. 320). » Loyseauécrivaitaussi, en traduisantla loi bour-

guignonneque j'ai citée au n° 56: « Gommedonc les maris ont puis-
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Et pourquoi est-il appelé domimis, maître de la dot?

Parce qu'il en a la jouissance et l'administration, ajoute

Dumoulin, quia habet commoda et auctoritatem adminis-

trationis.

Ainsi, la maîtrise du mari sur les immeubles et les

propres de la femme, c'est-à-dire sur la dot qui ne

tombait pas en communauté, n'était que la maîtrise de

la jouissance-et de l'administration : ce n'était pas celle

de la propriété ni du pouvoir de disposition : Non tamen

alienare potest.

109. Ceci nous avertit déjà que quand on a prouvé

que le mari était seigneur et maître des biens de la

femme, on ne peut pas en conclure que cette qualifica-

tion lui donnait le pouvoir d'en disposer.

En était-il autrement en droit romain et en droit

écrit? Le dominus dotis, le maître de la dot avait-il plus

que la souveraineté et la maîtrise de la jouissance et de

l'administration de la dot?

On le soutient.

Nous venons de voir, en effet, 1° que, dans la lutte

qui s'engagea au sein du parlement de Toulouse entre le

régime dotal et le régime de communauté, de Juin et

Serres prirent parti pour les idées de communauté,

peut-être sans le savoir, et prétendirent que la loi Julia

permettait au mari l'aliénation de la dot mobilière 1
;

20 que la cour d'Agen d'abord et, sur le pourvoi, la

Cour de cassation, par son arrêt de 1819, avaient adopté

« sancesurleurspersonnes(desfemmes),aussil'onl-ils à plusforteraison

« sur leurs biens (Dudéguerpissement, liv. n, ch. IV. n° 7). »

1. V.supra, nos69et 72.
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la même idée et décidé que sous le Code Napoléon,

comme en droit romain, le mari, en sa qualité de maî-

tre de la dot MOBILlÈRE,avait la propriété et la libre dis-

position de cette dot1; 3° que M. Delangle, dans son

réquisitoire devant la Cour de cassation, et ensuite

M. Troplong-, dans son livre, ont reproduit la même

doctrine et que ces deux illustres magistrats ont cru

qu'il leur suffisait d'avoir prouvé que le mari était

dominus dotis en droit romain, et maître de la dot en

droit écrit, pour pouvoir en conclure qu'il était pro-

priétaire de la dot mobilière et qu'il pouvait en dispo-

ser, soit en droit écrit, soit sous le Code Napoléon.

Le droit romain que l'on invoque n'est pas tout à fait

le régime de la manus; c'est le droit des jurisconsultes

auquel les réformes de Justinien n'auraient fait subir

aucun changement. Nous avons déjà présenté l'expli-

cation du droit romain sur ce point; nous n'y revenons

pas2. La méthode que nous avons adoptée ne nous con-

damne qu'à trop de répétitions et de renvois, en nous

obligeant à étudier le régime dotal à trois époques dif-

férentes, en droit romain, en droit écrit et sous le Code

Napoléon, c'est-à-dire pendant un espace de deux mille

ans. Nous avons expliqué pourquoi et comment la doc-

trine romaine reposait, en cette matière, sur une

anomalie contre laquelle l'art des jurisconsultes s'ef-

força de lutter, quand le régime dotal fut définitive-

ment entré dans les habitudes des Romains. Remar-

quons cependant que ceux qui invoquent cette anomalie

du droit romain et qui veulent y ramener le Code

1. V.supra. n° 97.

2. V.supra, nos21 et suiv.
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Napoléon, l'acceptent sous bénéfice d'inventaire et en

-détachent arbitrairement la partie qui contrarie leurs

idées de communauté ; ils se gardent bien d'appliquer

la loi 25, 11, D., Solut. matrim., qui permet à la femme

de faire condamner à des dommages-intérêts arbitrés

par son seul serment, le mari qui, par sa faute, s'est mis

dans l'impossibilité de restituer la dot en nature t.

Quant au droit de Justinien, on vient de voir que

M. Delangle l'assimile au droit romain des juriscon-

sultes, ce qui est déjà une confiscation des réformes

opérées en cette matière par la législation du Bas-

Empire, notamment par la loi 30, C., De jure dot., et la

loi unique, §15, C., De rei ux. act. 2. M. Troplong n'a pas

condamné si lestement la législation de Justinien; la loi

3Q, C., Dejure dot., a eu l'honneur d'attirer son atten-

tion pour recevoir une interprétation qui arrive au

même résultat que la prétérition de M. Delangle, et per-

-met au mari de disposer de la dot mobilière. Nous avons

réfuté cette interprétation : il est inutile d'y revenir 3.

L'ancienne jurisprudence de droit écrit n'est pas

1. En droit écrit, de Juin et Serres ont employéle même procédé.
Voyezce quej'en dis, n° 73.

2. Voyezson réquisitoire, no98.

3. Voyez supra, nos39, 40 et 41. — L'invocationdu droit romain

par la doctrine qui attribue au mari la disposition de la dot mobilière

méritede fixer l'attention. C'estle moyenancienet modernede produire
la confusionet d'imposer le principe de la communautéà la dot mobi-

lière du régimedotal. En 1863, la Conférencedes avocatsde Poitiers a

discutéla question de l'inaliénabilitéde la dot mobilièrepar le mari et

ra résolueen faveurde l'aliénabilité. Je tiens de notre honorable et re-

gretté bâtonnier,MilDuplaisset,qui présidait1.Tconférence,que sa déci-

siona étéinspiréepar le droit romain.C'est ce qui m'a décidéà traiter ce

sujet par la méthodehistorique; elle seulem'a paru avoir la puissancede

dissiperla confusionaccumuléesur cette matière.
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mieux traitée que le droit romain, soit antérieur, soit

postérieur à Justinien. Ici, nous revenons à l'erreur qui-

consiste à voir dans le mari maître de la dot, en droit

écrit, un propriétaire de la dot mobilière ayant le pou-

voir de l'aliéner. Cette erreur est capitale ; il faut la faire

ressortir avec évidence.

110. Le but que la doctrine contraire se propose est

celui-ci : franchir l'obstacle du droit romain de Justi-

nien, soit par prétérition, soit par interprétation; cela

fait, rattacher le maître de la dot, en droit écrit, au do-

minus dotis de l'ancien droit romain, et, par lui, au

Code Napoléon, afin de pouvoir en conclure que l'ad-

ministrateur dont parle l'article 1549 n'est pas autre

que celui dont parle l'article 1421, c'est-à-dire que le

mari a sur la dot mobilière du régime dotal les mêmes

pouvoirs qu'il a sur les meubles apportés par la femme

à la communauté.

On a trop abusé du droit romain en cette matière. A

vrai dire, il n'a rien à faire dans notre grande question

de l'inaliénabilité de la dot mobilière par le mari; son

invocation place la question sur un terrain qui n'est

pas le sien, et sur lequel on ne peut que s'égarer. Ce

qui est plus important, c'est le sens que la jurispru-

dence de droit écrit attachait à la qualification de maître

de la dot qu'elle donnait au mari. C'est une immense

erreur de croire que ce titre de maître de la dot attri-

buait au mari la propriété de la dot mobilière et le

pouvoir d'en disposer.

On n'a vu la jurisprudence de droit écrit que dans

celle du parlement de Toulouse, telle que de Juin et
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Serres la voulaient. La jurisprudence du parlement de

Bordeaux était tout à fait contraire à l'opinion de ces

deux auteurs. M. Tessier l'ayant invoquée en 1835,

dans son Traité de la dot, voici comment M. Troplong

lui a répondu, en 1850 :

« M. Tessier, dont l'opinion diffère-de la nôtre sur ce

point, nous oppose la jurisprudence du parlement de

Bordeaux ; mais je récuse l'autorité de ce parlement,

non à cause de ses lumières, mais à cause de son droit

exceptionnel. Nous avons vu ci-dessus que le mari n'y

avait pas l'exercice des acLions pétitoires dotales, tant

en demandantqu'en défendant 1. Or, quand l'article 1549

du Code a adopté un système tout contraire3 ; quand

cet article a ramené le régime dotal à la pureté du droit

romain, je ne conçois pas que l'esprit de M. Tessier

n'ait pas été frappé du danger qu'il y a aujourd'hui à

prendre pour guide les précédents du parlement de

Bordeaux (nO3174). »

Plus loin M. Troplong dit encore :

« A cette jurisprudence (celle du parlement de Tou-

louse) on oppose celle du parlement de Bordeaux.;

mais on sait que, dans le ressort du parlement de Bor-

deaux, on considérait les meubles non fongibles

t. Si l'on prouvait à M. Troplong qu'en matière d'actions pétitoires
dotales, la jurisprudence du parlement de Toulousene différait pas de

celle du parlementde Bordeaux, que deviendrait la raison qui lui fait

rejeter celle-ci pour donner la préférence à celle-là? Cette preuvesera

faite plus loin.

2. C'est une erreur invétérée. Nous prouverons bientôt que tous les

parlementsde droit écrit, à l'exception d'un seul, celui de Provence,
refusaientau mari l'exercice des actions pétitoires dotales, et que l'ar-

ticle 1549 du CodeNapoléonle lui refuseégalement.
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comme inaliénables. Or, quel cas peut-on faire de cette

jurisprudence sous le Code qui donne au mari la dispo-

sition de la dot mobilière, et en présence des arrêts

récents qui lui reconnaissent le droit absolu de céder,

transporter les créances dotales, même à terme. Il est

évident que dans l'état actuel des idées prédominantes,

c'est la jurisprudence du parlement de Toulouse qui

doit prévaloir, car elle est en harmonie avec les progrès

que les divers arrêts de la Cour de cassation ont fait

faire à la question (nO 3245). »

-Et M. Marcadé, qui n'a vu le régime dotal que dans

le livre de M. Troplong, a écrit: « L'inaliénabilité de

la dot mobilière n'était admise qu'au parlement cle

Bordeaux et dans quelques-localités. Elle était inconnue

dans la majeure partie des pays de droit écrit, comme

elle l'était en droit romain. L'aliénabilité était la règle

générale l. »

Voilà donc deux jurisconsultes éminents qui affir-

ment et qui croient avoir prouvé par des moyens trop

expéditifs que dansla jurisprudence de droit écrit l'i-

naliénabilité de la dot mobilière était l'exception et que

l'aliénabilité était la règle générale. Eh bien! c'est tout

le contraire qui est vrai.

111. Nous avons déjà présenté un exposé de la juris-

prudence de droit écrit sur la question générale de

savoir si le mari pouvait aliéner la dot mobilière. Cette

question se lie intimement à celle de savoir si la qua-

lification de maître de la dot ne donnait au mari que la

1. Cours élémentaire de droit civil, t. VI, p. 46 et 47.
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maîtrise de la jouissance et de l'administration de la dot

mobilière, ou bien si elle lui donnait de plus le pouvoir

dedisposer de cette dot. Nous avons vu que dans tous les

pays de droit écrit la dot mobilière était inaliénable par

le mari et par la femme, conjointement ou séparément.

Il tfy avait d'exception que pour les pays du Lyonnais,

Maçonnais, Forez et Beaujolais, et encore il avait fallu
-

un acte du souverain pour l'établir. La maîtrise de la

dot n'était donc pas, pour le mari, celle de la propriété

ni du pouvoir de disposition.

Nous pourrions nous arrêter là; mais, pour couper

court à toute espèce de doutes et d'objections, nous

voulons extraire de la jurisprudence de droit écrit les

doctrines qui ont rapport à la maîtrise du mari sur la

dot.

Parlement de Bordeaux. —Le mari avait la jouissance

et l'administration de tous les biens dotaux de la

femme *.

On remarquera que cette doctrine exclut la propriété

du mari et son pouvoir d'aliéner la dot, soit mobilière

soit immobilière. Il eût été absurde d'énoncer le moins

pour exprimer le plus. Nous savons d'ailleurs que, de

l'aveu de M. Troplong et de M. Marcadé, la dot mobi-

lière était inaliénable dans la jurisprudence du parle-

ment de Bordeaux.

Cette remarque est importante ; car, on se rappelle

que l'article 1549 du Code accorde au mari l'administra-

tion des biens dotaux et que la jurisprudence moderne

1. Attestation du barreau de Bordeaux, de l'année1713, rapportée
par Salviat, p. 197.



- 234 -

voit dans cette administration l'ancienne maîtrise de

droit écrit et dans cette ancienne maîtrise la propriété

du mari et son pouvoir d'aliéner la dot mobilière.

Voilà déjà un parlement de droit écrit dont la juris-

prudence n'entendait pas l'administration de la dot

comme on veut l'entendre aujourd'hui.

Parlement d'Aix. — Le mari avait la pleine jouissance

et la libre administration de la dot: c'était pour lui une

administration in rem suam, et un usufruit à titre oné-

reux. La femme demeurailvéritablement propriétaire

des biens dotaux, pendant le mariage; le mari n'acqué-

rait sur ces mêmes biens qu'un domaine civil ou fictif

qui se réduisait à l'usufruit, à l'administration et à

l'exercice des actions 4.
-

La femme autorisée de son mari pouvait donner sa

dot à ses enfants 2.

Parlement de Grenoble. —i Le mari était maître de la

dot, mais eu égard seulement aux fruits , aux revenus

et à l'administration. La femme retenait la propriété

de la dot3: elle pouvait, avec l'autorisation de son

mari, donner valablement sa dot à ses enfants *.

Parlement de Paris. — Mornac dit que le mari était

1. Janéty, Journal du palais de Provence, t. I, p. i09 et suiv. :

Julien, Éléments de jurisprudence, p. 51, 59 et suiv., n° 32; Bonne-

mant, Maximes du palais, t. I., p. 464; Dupérier, Maximes de droit,

liv. v, tit. I, p. 511 et Questions notables, liv. I, quest. 3 et 4, 1.1,

p. 17,31 et 36.

2. Julien, Éléments dejurisp., p. 58, n°29; Dupérier, Quesl.

not., liv. 1, quest. 3, no23; Bonnemant, Max. du palais, t. I, p. 185,

n° 15.

3. Chorier, sur Guy-Pape,p. 221 etsuiv.; Duport-Lavilette,Questions

île droit, t. III, p. 102et 116.
4. Duport-Lavilette,Questionsde droit, t. il, p. 5HSet suiv.
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appelé propriétaire de la dot par fiction seulement et eu

égard à la jouissance et à l'administration (sur la loi 9;

G., De rei vindic.). Domat, avocat du roi au présidial de

Clermont, a dit aussi que « le droit du mari consiste en

« ce qu'il a la jouissance et l'administration du bien

« dotal que la femme ne peut lui ôter » 1.

La femme pouvait disposer de ses biens dotaux pour

l'établissement de ses enfants 2.

Elle ne pouvait être saisie dans ses meubles dotaux

pour les dettes du mari

Parlement de Toulouse.- Le mari avait, sur les biens

dotaux, un domaine civil, un usufruit à titre onéreux ;

la femme retenait la propriété des biens dotaux *.

La femme pouvait donner tout ou partie de sa dot à

ses enfants, même sans le consentement du mari; mais,

en l'absence de ce consentement, elle devait lui réserver

l'usufruit de la chose donnée 5.

Les meubles dotaux corporels ne pouvaient pas être

saisis pour les dettes du mari 6.

1. Loisciviles, p. 107, édition de 1777.
2. Bergier, notes sur Ricard,p. 419.- Chabrol, Coutume d'Auver-

gne, p. 245.
3. Mallebayde la Mothe, Questions de droit, p. 8 et suiv.; Rousseau

de Lacombe,VODot, part. 2, sect. m, n° 6, p. 174.&
4. Boutaric, Instit., p. 156 ; Furgole, sur l'art. 9 de l'Ordonnance

des donations, p. 80 et Traité des Testaments , ch. VII, sect. 1, no83,

t. II, p. 58.
5. Catelan,liv. iv, ch. IV, t. II, p. 12 et suiv.; Vedel,sur Catelan,

t. II, p. 9 et suiv.; Roussilhe, Jurispr. des donations, nos 67 et 69 ;

Soulatges,sur d'Olive,p. 321; de Juin, Journaldupalais de Toulouse,
1.1, p. 347.

(L Fromental,vODot, p. 245; Albert,Arrêts du Parlement de Tou-

louse, lettre F, ch. XII, p. 216; Despeisses, tit. De la dot, sect. il,
n° 33, et sect. m, n° 29. *
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Coutume d'Auvergne.- Cette Coutume déclarait la dot

inaliénable par le mari et par la femme, conjointement

ou séparément, et nous savons comment le parlement
de Paris appréciait les droit du mari sur la dot.

Coutume de la Marche.- Elle était semblable à celle

d'Auvergne.

Coutume de Franche-Comté.- Dunod a écrit: « Quoi-

« que le mari, à raison de sa jouissance et de son admi-

« nistration, ait quelque chose de plus qu'un simple

« usufruit (sur les biens dotaux), il n'y a cependant

« qu'un domaine civil et fictif, qui le rend possesseur.

« Le domaine naturel et véritable demeure toujours

« à la femme *. »

On le voit, la jurisprudence de droit écrit avait adopté

la doctrine des commentateurs du droit romain, qui,

sous des noms différents , n'accordaient au mari que la

jouissance et l'administration de la dot; ils y ajoutaient

l'exercice des actions, à cause de l'interprétation qu'ils

donnaient aux lois 11, C., De jure dot., et 9 C., De rei

vindic. Si les dénominations du droit du mari variaient,

le sens que l'on y attachait était partout le même.

Le maître de la dot n'était qu'un usufruitier et un admi-

nistrateur.

Il est remarquable qu'en cette matière, le régime

dotal et le régime de communauté avaient eu une mar-

che analogue. Dans notre très-ancien droit coutumier,

à l'époque où il se confondait encore avec le mundium

germanique , le mari devenait propriétaire de tous les

biens meubles et immeubles de la femme. Bientôt on

1. Des prescriptions, part. 3, ch. III, p. 254 et 255.
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lui ôta la propriété des immeubles ; ce fut l'origine des

propres. Mais, en même temps,on lui en conserva la jouis-

sance et l'administration, et l'on continua à le qualifier

seigneur et maître de tous les biens de la femme, meubles

et immeubles. La seigneurie et la maîtrise des propres

ne fut donc que celle de la jouissance et de l'adminis-

tration : ce qui faisait dire à Dumoulin que le mari vo-

catur dominus, non tamen alienarepotest. Le mari conserva

néanmoins l'exercice des actions pétitoires relatives aux

propres de la femme; il l'avait encore du temps de Du-

moulin, mais il le perdit à l'époque de la réformation des

Coutumes, dans la seconde moitié du XVIe siècle 1. De

même, la jurisprudence de droit écrit finit par enlever

au mari l'exercice des actions pétitoires dotales *, et
-

alors la maîtrise du mari sur la dot ne fut plus que celle

de la jouissance et de l'administration ; elle ne fut pas

celle de la propriété ni de la disposition.

C'est ce qui explique pourquoi la jurisprudence de

droit écrit fit porter la maîtrise du mari sur la dot im-

mobilière comme sur la dot mobilière, tandis que la

Cour de cassation et les jurisconsultes qui ont suivi sa

doctrine n'appliquent la maîtrise qu'à la dot mobilière,

parce qu'ils veulent qu'elle exprime le droit de pro-

priété et de disposition.

112. Des raisons impérieuses voulaient qu'en droit

écrit, la maîtrise de la dot n'attribuât au mari qu'un

droit de jouissance et d'administration , et non pas un

droit de propriété et de disposition.

1. V.infra, no126.

2. Y.supra,nos58et 103.
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La propriété du mari et son pouvoir de disposer des

biens de la femme étaient une conséquence du principe

que le mariage par achat plaçait la femme et ses biens

dans la puissance du mari. En droit romain, la femme

du mariage libre n'étant pas mancipée au mari, ne

tombait pas sous sa puissance ; ses biens n'y tombaient

pas non plus, puisque la puissance du mari sur les biens

de la femme était une conséquence de sa puissance sur la

personne de la femme elle-même. C'est ce qui explique

l'existence des biens paraphernaux, sur lesquels le

mari n'avait aucune espèce de puissance ni de droit.

Quant aux biens dotaux, nous savons que la constitu-

tion de dot en transférait la propriété au mari et qu'en

même temps elle lui. imposait l'obligation de les resti-

tuer éventuellement à la femme, identiquement et en

nature. Ces deux effets de la constitution de dot se con-

tredisaient mutuellement ; ils donnèrent lieu à cette

célèbre anomalie du droit romain, que les romanistes

modernes signalent et que l'on veut aujourd'hui faire

subir au régime dotal, sous l'empire même du Code

Napoléon.

Cette anomalie n'était pas possible dans l'ancienne

jurisprudence de droit écrit; elle ne l'est pas davantage

dans le droit moderne. En effet, en droit romain, la dot

était constituée au mari; en d'autres termes, elle était

data ou dicta, ou promissa au mari; mais, en droit écrit,

elle était constituée à la femme, sans en excepter le

cas où la constitution émanait de la femme elle-même.

Il s'ensuit qu'en droit écrit, à la différence du droit

romain, le marine trouvait pas son titre de propriétaire

dans la constitution de dot.
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- Il ne trouvait pas non plus ce titre de propriétaire

4ans le fait du mariage, car la jurisprudence de droit

écrit appliquait les principes de la puissance paternelle

du droit romain, avec quelques tem péraments établis

par romnipot-ence des parlements. Les enfants, quel

que fût leur sexe, n'étaient pas émancipés par le ma-

riage; la femme, au lieu d'être placée dans la puissance

de son mari, restait dans celle de son père ou de ses

ascendants paternels ; elle n'en sortait que par l'éman-

cipation expresse ou par une habitation séparée pen-

dant dix ans hors dela maison paternelle t. Etla femme,

après avoir été libérée de la puissance paternelle, ne

tombait pas dans celle du mari; elle restait libre, si

bien qu'elle pouvait, en général, contracter sans son

autorisation.

On ne pouvait donc pas, comme en droit coutumier,

invoquer la puissance du mari sur la personne de la

femme pour en conclure qu'il était maître de la dot; en

raisonnant ainsi, on serait arrivé logiquement à lui

attribuer la maîtrise sur tous les biens de la femme;

il n'y aurait plus eu de biens paraphernaux.

À ces raisons venait s'en joindre une autre qui les

résume toutes : c'est que le régime dotal, par son ori-

gine et sa nature même, établit une séparation de biens

entre les époux. Les circonstances qui, en droit romain,

avaient empêché le développement des conséquences

logiques dece principe, n'avaient plus leur raison d'être

1. Calelan, Arrêts du Parlement de Toulouse, t. II, liv. IV,
ch. LXI,LXII,LXIII, et Observations de Vedel; Furgole, Questions sur

les donations, quest. xxiv, n° 1; Serres, Instit., liv. i, tit. xn; Argou,
Instit. au droit français, liv. I, ch. IV.



- 240 -

en droit écrit; l'anomalie et la contradiction du droit

romain n'y étaient pas possibles. Il aurait été absurde

d'imposer à la dot du régime dotal un principe de puis-

sance maritale qui conduisait à la communauté de

biens.

113. On a trouvé une singulière raison pour expliquer

comment la jurisprudence de droit écrit et les rédac-

teurs du Code Napoléon avaient dû passer par-dessus

toutes ces considérations. M. Troplong prend à la lettre

la maîtrise du mari et y voit le pouvoir de disposer de

la dot mobilière ; mais il est forcé de reconnaître que ce

pouvoir était une anomalie du droit romain (n° 2255), et

aussi du droit écrit, car l'éminent magistrat soutient

qu'en droit écrit le mari avait le pouvoir de disposer de

la dot mobilière et que ses créanciers pouvaient la faire

saisir (nos 3243 et 1937). Puis, dans un autre passage

de son livre, M. Troplong, oubliant ce qu'il avait écrit,

affirme que les principes du droit romain ont été pré-

cieusement, conservés par le Code Napoléon (n° 3102).

Qui aurait cru qu'une anomalie fût une chose pré-

cieuse! L'anomalie n'est pas où M. Troplong la voit.

L'article 1552 contredit radicalement ces malheureuses

propositions. J'en trouve la preuve dans M. Troplong

lui-même, qui a écrit: « L'article 1552 du Code civil a

« fait disparaître les subtilités que le droit romain

« tirait du droit de propriété que le mari avait sur la

<t dot1 ».

Une doctrine est certes bien à l'aise quand elle peut

1. Des hypothèques, n° 620.
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braver tous les raisonnements et toutes les raisons en

se retranchant dans une anomalie qu'elle impute à la

loi, et qu'elle met sur le compte du respect pour les

traditions historiques.

Il est très-vrai que les rédacteurs du Code ont voulu

respecter les traditions du passé. Mais de quel passé ?

Du droit romain antérieur à Justinien ? Il serait bien

extraordinaire que le Code Napoléon n'eût pas préféré

le droit naturel et équitable de Justinien à l'anomalie

du droit romain antérieur. C'est donc le droit de Justi-

nien que l'on a voulu reproduire ? C'est plus probable,

mais cela n'est pas. Le législateur moderne avait mieux

à faire que cela. C'était de reproduire la jurisprudence

des paysde droit écrit et de respècter les habitudes natio-

nales de vingt millions de Français t. C'était en 1804; à

cette époque, l'Italie était française, et le génie qui guidait

les destinées de la France aimait à conserver les grandes

choses, parce qu'il savait les faire. Montesquieu avait

écrit que les lois sont faites pour les hommes, et non les

hommes pour les lois. Ici, la politique se confondait

avec le droit.

114. J'ai souvent remarqué que les défenseurs de la

doctrine qui accorde au mari la disposition de la dot

mobilière ne disent jamais un mot des discussions ni

des exposés des motifs qui ont précédé le Code Napoléon.

En consultant ces documents, on voit tout de suite que

Portalis, Cambacérès, Maleville, engagèrent la discus-

sion sur un projet d'article qui déclarait la dot aliéna-

ble et défendait même d'en stipuler l'inaliénabilité.

1. Voyezle no 175.
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Portalis disait : « Si la dot est déclarée aliénable, le

système des pays de droit écrit est entièrement sacrifié, et

ceux qui croiront le prendre pour règle de leur asso-

ciation se trouveront cependant régis par le système

coutumier ». Répondant ensuite à une observation de

M. Berlier, il ajoutait : « On se fait nécessairement une

fausse idée de l'inaliénabilité de la dot. ; elle empêche

le mari de disposer seul de la dot sous aucun prétexte,

et la femme d'en disposer même avec le consentement

du mari, sans causes légitimes 1 ».

Ainsi, l'on se préoccupa du système des pays de droit

écrit, et nullement de celui du droit romain, soit anté-

rieur, soit postérieur à Justinien. La question n'est

donc pas de savoir quel était le système du droit romain

des jurisconsultes ou de Justinien, mais quel était le

système des pays de droit écrit. Ce système, nous l'a-

vons examiné; notre appréciation est tout à fait opposée

à celle de M. Delangle, de M. Troplong et de la Cour de

cassation ; mais elle est entièrement conforme à c.elle

des rédacteurs du Code. On vient de voir, en effet, que

Portalis, après s'être plaint de ce que le projet d'article

qui déclarait la dot aliénable et défendait d'en stipuler

l'inaliénabilité, sacrifiait entièrement le système des

pays de droit écrit, ajoutait que l'inaliénabilité de la dot

empêche le- mari d'en disposer seul sous aucun prétexte,

et la femme d'en disposer même avec le consentement

du mari, sans causes légitimes 2.

1. Fenet,t. XIII, p. 573.
2. M.Ttuploïigà entrepris de prouverque, suivantlajurisprudencede

droit écrit, la maîtrisede la dot renfermaitpour le mari le pouvoird'en

disposer, quandelleétaitmobilière.Maisil s'est trouvéen facede la doc-
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„ Aussi quand le conseil d'État eut voté le principe de

.l'inaliénabilité de la dot, les exposés des motifs qui

suivirent ce vote furent entièrement conformes à l'ap-

préciation de Portalis.

M. Duveyrier disait, dans le rapport qu'il présenta au

tribunat, le 19 pluviôse an XII :

'-« La propriété de la dot reste à la femme. Partout

le mari était privé de la faculté d'aliéner, d'engager,

d'hypothéquer le bien dotal, même avec le concours ou

le consentement de sa femme. » (Fenet, t. 13, p. 756.)

Il est donc démontré, ou jamais rien ne le sera, qu'en

droit écrit la qualification de maître de la dot n'en attri-

buait pas la propriété au mari ni le pouvoir d'en

disposer.

115. La maîtrise de la dot n'était point cela.

Le cardinal Deluca, qui était en même temps un

savant jurisconsulte, a écrit que les femmes n'ont pas

l'habitude de s'immiscer dans l'administration de leur

dot, qu'elles ne le doivent pas, qu'elles ne le peuvent

même pas: Millier habens virum non solet, nec debet, qui-
-

nimo nec potest in dotis administratione et exactione se

ingerere1.

trine de Julien, auteur provençal, quia dit: «La femmene peut, pendant
le mariage,aliénerni engager sa dot, soit que la dot consiste en argent,
en meublesou immeubles». Pour se dérober à cette autorité contraire,
M. Troplongdit :« Ce que Julien dit de la femme, l'aurait-il dit du
« mari investide la dispositionde la dot (no3222)? » Portalis était aussi
un jurisconsulte provençal; il connaissait la jurisprudence de son pays
aussibien que Julien. Eh bien! le voilàqui affirmeen plein Corps légis-
latif, sans être contredit par personne, que l'inaliénabilitéde la dot em-

pêchele mari d'en disposer. Donc, ce que Julien a dit de la femmes'ap-

pliqueégalementau mari.

1. Dedote, dise. 92, no9.
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Pourquoi cela? Ne vous hâtez pas de répondre que

c'est à cause de la puissance du mari sur la dot: vous

tomberiez en plein droit coutumier et nous sommes en

droit écrit. Nous savons qu'en droit écrit la puissance

du mari sur la personne et les biens de la femme était

nulle, par la raison bien simple que le mariage n'avait

pas pour effet de soustraire la femme à la puissance

paternelle et de la placer dans celle du mari.

Les jurisconsultes de droit écrit rattachèrent la maî-

trise du mari à son droit de jouissance et d'administra-

tion de la dot: Dicitur maritus DOTISDOMINUS,disait

Perezius, propter usumfructum, exercilium actionum et

administrationem rerum dotalium quam lex ei concedit 1.

Et pourquoi la loi accorde-t-elle au mari la jouissance

et l'administration de la dot? C'est parce que la dot est

la représentation des charges du mariage, dit Cujas :

Dos est repensatio onerum matrimonii ; sa destination,

c'est d'aider le mari à supporter les charges du mariage.

Le mari en a la jouissance parce qu'il supporte ces

charges, ratione rneris; en cela, il diffère de l'usufru i-

tier auquel la jouissance appartient simplement en

vertu de son droit d'usufruit, ratione juris*. Les charges

du mariage durent autant que le mariage lui-même, et

la constitution de dot fait partie des conventions matri-

moniales, lesquelles ne peuvent recevoir aucun change-

ment pendant la durée du mariage. La femme ne peut

pas défaire le contrat de constitution de dot, ni enlever

au mari la jouissance de la dot. Elle ne le peut que dans

i. Ad cod.,liv. v, tit. XII, nO1 et 2.

2. Recit. solem., in lib. xi, qusest.Papiniani.
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-un cas: c'est lorsque la cause de la constitution de dot

-vient à cesser pendant le mariage, c'est-à-dire lorsque

4e mari, par sa mauvaise administration, met la dot en

péril ; alors la femme, en faisant prononcer sa sépara-

tion de biens, reprend l'administration de sa dot.

Sous ce rapport, le mari est maître de la dot dans son

intérêt aussi bien que dans celui de la femme et de la

famille.

Il l'est sous un autre rapport, mais seulement dans

l'intérêt de la femme et de sa dot.

Le mari est administrateur de la dot, parce qu'il n'y a

point de jouissance sans administration. La femme ne

peut pas se mêler de cette administration ; ce n'est pas

qu'elle soit frappée d'incapacité par la loi, comme en

-droit coutumier ; c'est parce que la dot étant inaliéna-

ble, le mari est responsable de son administration. Or,

la responsabilité suppose la liberté. C'est une vérité de

justice naturelle et de morale universelle. Dieu créa

l'homme libre avant de lui imposer la responsabilité de

ses actes. Cette responsabilité serait inique, si le mari,

dans son administration , devait subir la volonté de la

femme; elle serait illusoire si, pour y échapper, il suf-

-fisait au mari de dire à la femme: C'est toi qui l'as voulu.

La loi ne veut pas que la femme puisse vouloir, et cette

défense est dans l'intérêt de sa dot et nullement dans

celui de la puissance maritale, comme lorsqu'il s'agit

des biens de communauté.

Voilà dans quel sens le mari était maître de la dot; sa

maîtrise était celle de la jouissance et de l'administra-

tion: ce n'était pas celle de la propriété ni de la dispo-

sition.
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116. Il est remarquable que le Code Napoléon ne

qualifie' pas le mari maître de la dot: l'article 1549 se

contente de dire qu'il a seul l'administration des biens-

dotaux. On est tenté de croire, à première vue, que ce$;

expressions reproduisent l'ancienne qualification de

maître de la dot: mais cela n'est pas entièrement exact.

Sans doute, la rédaction nouvelle reproduit le sens do

l'ancienne qualification , mais en même temps elle l'in-

dique, le précise et le définit. Elle a l'avantage d'éviter

le mot maître, mot vague, indéfini et qui prête à l'équivo-

que. Sous ce rapport, les premiers mots de l'article 1549

sont un véritable progrès de rédaction et de codifica-

tion; ils sont en parfait accord avec la pensée plusieurs

fois exprimée par les rédacteurs du Code: « Le mari

n'a que la jouissance et l'administration de la dot ». Si

l'on avait voulu accorder au mari la propriété et la dis-

position de la dot, il fallait au moins lui conserver la

qualification de maître des biens dotaux, au lieu de la

remplacer par celle d'administrateur, dont la portée est

moins large et ne comprend pas le pouvoir d'aliéner.

117. L'opinion que nous combattons traite sans façon

le premier paragraphe de l'article 1549. Ainsi la Cour de.

cassation a dit, dans son arrêt du 1er février 1819, « que,

« d'après les dispositions du Code civil, comme d'après

« les dispositions du droit romain, le mari étant seul

« maître de la DOTMOBILIÈRE,dont il a la propriété ou la

« libre possession,
lui seul peut en avoir la disposi-

« tion 1 ».

1. V. cet arrêt dansDaUoz,Jurisp. gén. visConlr. de mar., no3503,
et supra, n° 97. -
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Ce motif renferme une double erreur :

1° La jurisprudence de droit écrit ne restreignait pas

la maîtrise du mari à la dot mobilière ; elle décidait

généralement et sans distinction que le mari était maî-

tre de la dot. Et l'on comprend que toute distinction

entre la dot mobilière et immobilière était inutile, puis-

que la maîtrise du mari était celle de la jouissance et de

l'administration, et non pas celle de la disposition. Ceux

qui, en équivoquant sur les mots et en les prenant à

contre-sens, veulent que la maîtrise du mari renfermât

le pouvoir de disposer, sont obligés de distinguer entre

la dot mobilière et la dot immobilière , parce qu'il est

certain que le mari ne pouvait pas aliéner les immeu-

bles dotaux.

20 Le premier paragraphe de l'article 1549 dit : « Le

« mari seul a l'administration des BIENS DOTAUX». La

Cour de cassation lui fait dire: « Le mari est seul maî-

tre de la DOTMOBILIÈRE». On n'a pas besoin sans doute

de réfuter une doctrine qui, pour se soutenir, est obli-

gée d'avoir recours à ces moyens extrêmes; il suffit de

faire remarquer : 1° que la loi parle d'administration et

non pas de maîtrise; 2° que le droit qu'elle accorde au

mari ne s'applique pas seulement à la dot mobilière,

mais aux biens dotaux, expressions dont la généralité

comprend la dot immobilière comme la dot mobilière ;

3° que si le mot administration signifiait maîtrise et pouvoir

d'aliéner, l'article 1549, puisqu'il s'applique aux biens

dotaux en général, serait en contradiction avec l'arti-

cle 1554 qui défend au mari, à la femme et à tous deux

conjointement d'aliéner les immeubles dotaux; 4° qu'en

appliquant l'article 1549 à la dot mobilière seulement ce
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qui est faire violence aux termes généraux de cet arti-

cle, on arrive à cette conséquence que le Code Napoléon.

n'a pas de texte qui accorde au mari la jouissance et

l'administration de la dot immobilière.

Une doctrine qui est obligée de traverser toutes ces

difficultés, toutes ces impossibilités, n'est qu'un malheu-

reux effort d'interprétation ; elle fait subir la torture à-

l'article 1549 pour le faire servir à ses vues de commu--

nauté. Les exposés des motifs ne permettent pas de

confondre la maîtrise de la dot avec le pouvoir d'en dis-

poser, ni l'administration dont parle l'article 1549 avec

celle dont parle l'article 1421.

Ne serait-il pas absurde que, sous le régime dotal, la

constitution de dot n'eût pas l'effet d'une clause exclu-

sive de communauté? Conçoit-on que par la constitution

de dot, dont le caractère dominant est la conservation

de la dot, la femme transmît tacitement au mari un

pouvoir contraire au régime qu'elle adopte et au but

qu'elle se propose ? On comprend, ce pouvoir du mari

sur les biens de communauté. Sous ce régime, la femme

est associée; elle spécule et profite des spéculations du

mari. Quand on veut la fin , on veut aussi les moyens.

Il est donc rationnel que le mari puisse disposer des

biens de communauté pour les augmenter dans un in-

térêt commun. Mais, sous le régime dotal, on ne com-

prend plus ce pouvoir de disposition : il serait un véri— ,

table contre-sens. Le régime dotal, par son origine, par

son principe et par ses traditions historiques, est la né-

gation de ce pouvoir de disposition. La femme, en se

soumettant à ce régime, déclare implicitement qu'elle

ne veut pas augmenter sa dot, ni la diminuer ou la per-
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dre: son mari gagnerait un million avecsa dot, elle ne

reprendra jamais que sa dot.

118. Le régime dotal, a dit M. Troplong, ne s'occupe

pas des tiers.

Pourquoi s'en occuperait-il, puisque la femme, n'é-

tant pas associée, ne retire aucun profit des affaires que

le mari peut traiter avec eux? Qu'aurait-on à dire si la

femme avait stipulé que tous ses biens seraient parapher-

naux, ou qu'ils seraient dotaux, mais qu'elle serait

séparée de biens? Prétendrait-on encore qu'un tel

régime doit s'occuper des tiers ? Ceci n'empêche pas

M. Troplong de décider que le mari est quasi-proprié-

taire des biens dotaux, qu'il est maître de la dot mobi-

lière et qu'il peut l'aliéner. S'il en est ainsi, on ne com-

prend plus qu'il soit vrai de dire que le régime dotal ne

s'occupe pas des tiers.

Le régime dotal, dit encore M. Troplong, est un régi-

me de méfiance, il sacrifie tout à la conservation de la

dot: confiance dans la bonne conduite des époux, dis-

position libre de la fortune de l'épouse, espérance de

progrès , bonne foi des tiers (nos 3001, 3002, 3166 et

passim).

-Mais si la doctrine de M. Troplong n'est pas fausse, la

femme dotale est certainement plus confiante, plus

débonnaire, plus généreuse que la femme commune ,

puisqu'elle livre sa dot mobilière au mari pour en dis-

poser, sans aucune espérance de proiit pour elle-même.

Singulière doctrine ! qui commence par reprocher au

régime dotal de manquer de certains avantages et qui,

par une contradiction inconcevable, finit par les lui



- 200 -

reconnaître, comme si elle avait eu la puissance de lui

donner ce qu'il n'avait pas !

119. Un autre magistrat, M. le procureur général

Dupin, dont la Cour de cassation pleure la perte récente,

a lancé l'anathème de ses sarcasmes au régime dotal; il

disait, dans un de ses réquisitoires, en 1858 :

« La femme dotale est une espèce de matrone; elle

« siège, pour ainsi dire, dans une chaise curule ; elle

« plane, presque sans y toucher, au-dessus des affaires du

« ménage, et si, par aventure, elles vont mal, elle répond

« avec un calme stoïque aux créanciers : « Ce sont les

« affaires de monsieur».

« Dans la communauté de biens, c'est tout autre

« chose; la communauté conjugale est le régime fran-

« çais par excellence ; c'est celui de nos pères; il re-

« monte aux origines même de la nation t. Là, les inlé-

« rêts ne se divisent pas4 ; ils se rapprochent, ils se con-

« fondent : c'est bien là l'omnis vitœ consortium) indivi-

« duam vitœ consueludinem continens. Au sein de la com-

« munauté, point de cet égoïsme, de ce presque dédain,

« de cette indifférence qui trop souvent glace le régime

« dotal. C'est une sollicitude de tous les jours, de tous

« les instants; le mari travaille; sa femme, autant

« qu'elle le peut, lui vient en aide; il gagne, elle écono-

« mwe3; elle sait qu'elle peut gagner, et aussi qu'elle

1. M.Troplongpense, pu contraire, que la communautéa son origine

dans les sociétéstaisiblesdu moyenâge V. supra., n° 57.

2. Ils sont donc séparés, dans le régime dotal, ce qui revient à dire

que ce régime établit une séparationde biens entre les époux.

3. Le 22 juin 1865, M. Dupin adressaitune allocution au Sénat, sur
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« peut perdre (et il est bon qu'elle le sache), selon que

« la communauté sera bonne ou mauvaise; que le sort

« des enfants, que l'honneur du mariage en dépend1! »

Ces critiques rentrent tout à fait dans les idées de

M. Delangle, successeur de M. Dupin, qui veut que,

sous le régime dotal, le mari puisse spéculer avec la dot

de la femme, et qu'à cet effet, il ait un droit d'admi-

nistration absolu, c'est-à-dire un droit de propriété et

de disposition de la dot mobilière.

Tout cela est vrai sous le régime de communauté,

parce que, sous ce régime, les meubles de la femme

tombent dans la communauté ; or, la communauté a

son principe dans la puissance du mari et dans son droit

d'administration absolue des choses qui la composent.

Il faut ajouter que, sous le régime de la communauté, la

femme est associée; sa dot mobilière forme son apport

et sa mise dans Ja société qui s'appelle la communauté

conjugale, dont le mari est le chef et le gérant.

Vouloir transporter ces idées dans le régime dotal,

c'est faire un contre-sens ; au point de vue de l'histoire,

c'est méconnaître l'origine, le principe et les traditions

du régime dotal; au point de vue de la logique, c'est

poser un principe de communauté et en déduire des

conséquences de dotalité. La conséquence est fille du

principe ; elle est de la même nature ; elle lui est unie

comme l'effet à la cause.

Portalis ne s'y était pas trompé ; il disait au conseil

le luxe effréné des femmes; il l'a fait imprimer en petite brochure, et
l'a adresséeà toute l'aristocratie fémininede Paris.

1. Voyezce réquisitoire dans Dalloz, 1858, 1, p. 17, lre colonne,
2eet 3ealinéas.
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d'État : « Si la dot est déclarée aliénable, le système

des pays de droit écrit est entièrement sacrifié, et ceux

qui croiront le prendre pour règle de leur association

se trouveront néanmoins régis par le système cou-

tumier1 ».

Et trois cents ans au paravant, Pasquier avait le regard

aussi profond, lorsqu'il écrivait : « Interrogez ceux qui

sont nourris au pays de droit escrit ; ils vous diront que

la séparation de biens (le régime dotal) est sans compa-

raison meilleure que la communauté ; et ceux du pays de

coustume donneront leur arrest en faveur de la commu-

nauté de biens, tant a de tyrannie sur nous un long et

ancien usage 4. »

Les romanistes modernes, qui ont approfondi le

régime dotal romain, sont unanimes pour dire qu'il fut

une séparation de biens entre les époux. Ce caractère

essentiel n'avait pas échappé à la pénétration des rédac-

teurs du Code Napoléon. « Dans le dernier état de la

législation romaine, disait M. Berlier, la séparation en-

tière des deux patrimoines fut le but constant de ses dis-

positions 5. » M. Duveyrier disait aussi: « Le système

dotal s'établit et ne peut exister que par la division des

biens entre le mari et la femme4 ».

Nous aimons ce mot: séparation de biens, qui con-

traste avec celui de communauté de biens. Les traditions

historiques attestent que cette communauté est pro-

duite par la puissance du mari sur la personne et les

1. V. supra, n° 93.

2. Recherches de la France, liv. iv, ch. XXI.

3. Fenet,t. XIII, p. 662, 3ealinéa.

4. Fenet, t. XIII, p. 713, avant-dernieralinéa.
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biens de la femme et qu'elle a pour effet de confondre

ces biens dans ceux du mari et d'en faire un patri-

moine commun.

A l'époque où Pasquier écrivait, la puissance maritale

sur les immeubles de la femme n'avait plus les effets

absolus dont parlent les lois barbares ; cette puissance

Du maîtrise ne comprenait que la jouissance et l'admi-

nistration. La femme conservait la propriété de ses im-

meubles; le mari ne pouvait pas les aliéner sans son

consentement. Les meubles seuls étaient confondus et

tombaient en communauté, c'est-à-dire dans le pou-

voir de disposition du mari.

Les choses se passaient tout autrement en droit écrit :

le régime dotal séparait les biens des époux, ce qui veut

dire que la puissance du mari sur les biens dotaux n'al-

lait pas jusqu'au pouvoir d'en disposer. Tout à l'heure,

je soutenais contre M. Delangle, M. Troplong et Ja Cour

de cassation qu'en droit écrit la maîtrise ou la puissance

du mari sur la dot était celle de la jouissance et de

l'administration ; je niaisqu'elle fût celle de la propriété

et du pouvoir de disposition qui opère la confusion et

la communauté des biens. La preuve en est dans un

fait désormais acquis : c'est que le régime dotal a pour

fondement essentiel la séparation des biens des époux.

En effet, s'il était vrai, comme le veulent M. Delangle,

M. Troplong et la Cour de cassation, qu'en droit écrit,

la puissance et la maîtrise du mari sur la dot mobilière

était celle de la propriété et du pouvoir de disposer,

on ne comprendrait pas comment le régime dotal aurait

pu- être une séparation de biens entre les époux. Ce

principe de séparation de biens a pour conséquence lo-



— m —

gique et pour sanction nécessaire l'inaliénabilité de la

dot mobilière et immobilière.

C'est ce que n'ont pas compris les jurisconsultes, les

professeurs et les magistrats de nos jours. Lisez leurs

livres, leurs réquisitoires, leurs arrêts; vous n'y trou-

verez pas la mention de la séparation de biens entre

les époux, pas un mot de ce principe originaire et es-

sentiel du régime dotal. Aussi, quand ils entreprennent

d'expliquer ou d'appliquer ce régime, ils ressemblent

à des géomètres qui veulent démontrer un corollaire

dont ils répudient le théorème. Et voilà pourquoi leurs

explications sont si éloignées des conséquences du prin-

cipe et sentent toujours les idées de communauté.

Les riches héritières de Paris, qui prennent le sage

parti de placer leurs richesses sous la protection de

la dotalité et de son inaliénabilité, en plein pays de

communauté, sont plus jurisconsultes que nos juris-

consultes de communauté, quand elles répondent :

« Ce sont les affaires de monsieur ». Pourquoi ces affai-

res seraient-elles celles de madame, puisque
madame

a apporté une belle dot pour supporter les charges du

mariage dont monsieur est le modérateur suprême ?

Est-il juste que la femme, qui n'est pas associée à la

bonne fortune du mari, en partage la mauvaise ? Oh !

sans doute, la femme est associée par le cœur aux affai-

res du mari; elle est heureuse quand elles prospèrent,

malheutensé quand elles tournent en ruine; mais son

association ne va pas au delà.

On trouve plaisant et surtout bien concluant d'assi-

miler la femme dotale à une matrone qui siège indiffé-

rente sur une Chaise cufuîe; on lui préfère la femme
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commune, cette moderne amazone germanique qui

est rivée à la fortune du mari; son rôle est plus brillant,

surtout avec le succès qui justifie tant de choses. Mais,

vienne le revers; tout tombe: mari, femme, enfants

sont forcés, presque toujours, de se séparer et d'aller

chercher ailleurs des moyens d'existence. En cas de

revers aussi, cette matrone que vous aviez immobilisée

sur sa chaise curule, en descend; sa dot n'avait pas dû

s'engager dans la lutte des spéculations du mari; c'était

une armée de réserve, destinée à couvrir la retraite de

la famille dans la déroute des affaires du mari. Cette

femme, que vous faisiez de marbre, parce qu'elle était

prudente, reprend sa dot, et la famille y trouve un foyer

domestique et des moyens d'existence ; ses enfants ne

vont pas grossir la population malheureuse des grands

centres industriels.

120. M. Troplong et la Cour de cassation prennent

pour base de leur doctrine l'article 1549 du Code Napo-

léon. La Cour de Montpellier ayant décidé, par arrêt du

6 mars 1844, que, sous le Code civil, le mari n'est pas

propriétaire des biens dotaux, M. Troplong la répri-

mande en ces termes :

« Aux yeux de la Cour de Montpellier, qu'est-ce

« donc que le droit du mari? Où puisera-t-elle, par

« exemple, la source de son droit d'exercer seul les

« actions en revendication (article 1549, § 2)? D'où peut

« sortir un pareil droit, si énergiquement caractéristique

« du droit de propriété, sinon des principes du droit

« romain PRÉCIEUSEMENTconservéspar le Code civil? D'où

« vient aussi son droit de disposer de la dot mobilière,
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« sinon de ce qu'il est dominus dotisl Quant à la partie
« de notre article qui représente le mari comme admi-

« nistrateur, j'y reviens pour dire que rien ne serait

« plus trompeur que de voir dans cette qualité le

« caractère dominant du mari. Le mari a toujours été

« représenté 'comme administrateur légal des biens

« dotaux, même par les auteurs qui ont le plus

« positivement enseigné qu'il est propriétaire à un

« certain point. Nous avons vu tout à l'heure ce que

« disait Deluca du domaine civil du mari. Or,, cela

« l'empêche-t-il de trouver dans le mari l'administra-

« teur de la dot? nullement : Maritus enimdicitur legalis

« administrator dotis. (n° 3102). »

L'illustre magistrat ajoute :

« Et d'abord, le mari peut, d'après notre article

« (1549), poursuivre les débiteurs de la dot, et action-

« ner en désistement les détenteurs des immeubles.

« Possessoire, pétitoire, actions personnelles et réel-

« les, condiction ou revendication, tout cela est de son

« ressort (no 3105).»

La Cour de cassation a également visé l'article 1549,

et rien que l'article 1549, dans ses arrêts du 12 août

1846 et du 6 décembre 1859.

Pour nous, le mari est ce que la loi dit qu'il est,

jouissant et administrateur de la dot. Il est cela, tout

cela, mais rien que cela. 1

De ce que le mari n'est pas absolument un usufrui-

tier, s'ensuit-il qu'il soit un propriétaire? Les rédac-

teurs du Code ont dit que le mari est un usufruitier,

pour exprimer qu'il n'a que la jouissance et l'adminis-

tration de la dot: en effet, l'article 1549 déclare que le
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17

mari seul a l'administration des biens dotaux, ou, en

d'autres termes, qu'il est seul administrateur de la dot.

Si l'administration dont parle cet article exprimait la

propriété et le pouvoir de disposer, comment les rédac-

teurs du Code auraient-ils pu qualifier le mari usufrui-

tier, puisqu'il n'y a rien de plus opposé à la propriété

que l'usufruit? Pour forcer le sens du mot administra-

tion, employé par l'article 1549, M. Troplong affirme

que le mari n'est pas seulement un administrateur, que

de plus, il est un maître de la dot, c'est-à-dire un pro-

priétaire.

C'est le retour au malheureux système de l'arrêt

rendu par la Cour de cassation, le 1er février 1819;

M. Troplong veut remplacer, dans l'article 1549, le mot

administration par ceux de maîtrise , de propriété des

biens dotaux. L'éminent jurisconsulte se fonde sur la

doctrine des anciens interprètes, notamment sur celle

du cardinal Deluca, qui qualifiait en même temps le

mari' legalis administrator et dominus dotis. Mais cette

double qualification, au lieu d'appuyer l'opinion de

M. Troplong, la condamne ponctuellement. En effet, les

anciens interprètes nous expliquent ce qu'ils enten-
C

daient par le mtiri dominus dotis; ils nous disent qu'il

était appelé ainsi propter usumfructumet administrationem

rerum dotalium1 : ce qui veut dire apparemment que le

mari est qualifié maître de la dot, à cause de son droit de

jouissance et d'administration. Si les mots: maître de la

dot, voulaient dire que le mari était propriétaire, il était

fort inutile d'ajouter qu'il avait la jouissance et l'admi-

1. Voyezla doctrine des anciensinterprètes, supra, n° 61.
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nistration, puisque le droit de propriété comporte tout

cela et plus que cela. Le mari maître de la dot n'est pas

autre chose que le mari usufruitier et administrateur ;

en d'autres termes, sa maîtrise n'estque celle delà jouis-

sance et de l'administration des biens dotaux : ce n'est

pas celle de la propriété ni du pouvoir de diposition

Cette erreur de M. Troplonget de la Cour de cassation
-

est capitale et repose sur une équivoque manifeste.

Le mari ne serait pas un propriétaire et n'aurait pas le

pouvoir d'aliéner la dot, quand même l'article 1549 lui

accorderait l'exercice des actions pétitoires dotales. Le

droit de revendication n'est pas toujours le signe du

droit de propriété; les anciens commentateurs accor-

daient l'exercice des actions au mari, et cependant ils

lui refusaient le droit de propriété. Cette doctrine 'était

passée dans la jurisprudence du parlement de Provence.

Tel est, sous le Code Napoléon, le tuteur ; il exerce les

actions et il n'est pas propriétaire.

121. On vient de voir la Cour de cassation et M. Trop-

long affirmer, avec une confiance qui étonne, que l'ar-

ticle 1549 accorde au mari l'exercice des actions péti-

t-ôi-res dotales. Ces affirmations rappellent une question

qui fut posée vers la fiïi dû demiet siècle: Comment une

-dent dkvr avait-elle pu naître dans la bouche d'ltlfl en..

fànt? Les savants s'assemblèrent, discutèrent et admi-

rom Je phénomène ; ils finirent par où ils auraient dû

commencer : ils examinèrent. La dent d'or n'existait

qu'en apparence-. Eh bien! l'exercice des-actions dotales

n'existe pas plus pour le mari dans l'article 1549, que la

dent d'or dans la bouche de l'enfant.
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Les deux premiers paragraphes de cet article sont

ainsi conçus.:

« Le mari seul a l'administration des biens dotaux

« pendant le mariage. - IJ a seul le droit d'en poursui-

« vre les débiteurs et détenteurs, d'en percevoir les

« fruits et les intérêts et de recevoir le rembourse-

ntment des capitaux. »

Tout l'édifice de la doctrine qui accorde les actions

pétitoires au mari, repose sur la pointe des mots: pour-

suivre les débiteurs et détenteurs des biens dotaux.

Tous les auteurs, excepté Pigeau1 et Carrée ont pris

ces mots à la superficie ; ils y ont vu des expressions gé-

nérales renfermant pour le mari l'exercice des actions

pétitoires dotales. Ainsi, M. Dalloz dit: « L'article 1549

« se sert des expressions les plus générales : il a seul le

(f droit de poursuivre les détenteurs. On ne peut pas dire,

-4 comme dans le cas de l'article 1428, que la loi n'ayant

« parlé expressément que des actions mobilières et

« possessoires , refuse au mari, par son silence, les

« actions qui n'ont pas ce caractère 3. »

Avant de réfuter cette opinion, il faut remarquer

qu'indépendamment de l'action possessoire, les biens

dotaux pouvaient, dans notre ancien droit, comme dans

notre droit moderne, donner lieu, suivant les circons-

tances, à trois actions bien distinctes et qu'il ne faut

pas confondre :

1° L'action pétitoire ou en revendication, qui suppose

qu'un tiers possède le bien dotal sans titre, ou en vertu

À. Procédure civile, t. I, p. 85.
2. De la compétence., 1. 1, 245, 356 et 357.

3. Jurisp. gén., visContr. de mar., no3320.
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d'un titre consenti par quelqu'un qui n'en est point pro-

priétaire, a non domino; ou bien encore, que ce tiers se

prétend propriétaire et revendique le bien dotal en

vertu d'un droit qu'il ne tient pas des époux ou de l'un

d'eux ;

2° L'action en révocation ou en nullité de l'aliénation du

fonds dotal, aliénation consentie par les époux ou par

l'un d'eux, et qu'il faut faire tomber avant de pouvoir

reprendre l'objet aliéné ;

30 L'action en payement de la dot au mari, que les

commentateurs du droit romain appelaient exactio dotis.

La première de ces actions met en question le droit

de propriété ; elle est donc une action de propriété et

ne peut être exercée que par le propriétaire. Aussi

l'opinion que je combats l'accorde-t-elle au mari pour

en conclure qu'il est propriétaire de la dot.

La seconde n'a point ce caractère ; elle fait naître une

question de nullité ou de validité de l'aliénation du bien

dotal. Gomment, après la révocation de cette aliénation,

l'acquéreur pourrait-il se prétendre propriétaire, puis-

qu'il tfent son droit des époux et que ce droit est résolu ?

La troisième a pour objet le payement de la dot; elle

est une action d'administration ; elle appartient donc

incontestablement au mari administrateur.

Deces trois actions, il faut d'abord éliminer la seconde,

l'action révocatoire; elle est gouvernée par l'article 1560

du Code Napoléon, et n'a rien à faire dans l'article 1549.

On sait que, pendant le mariage, cette action ne peut

être exercée par la femme qu'après séparation de biens ;

il ne faut pas en conclure, comme on le fait trop sou-

vent, que la femme, tant qu'elle n'est pas séparée de
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biens, est incapable d'exercer l'action pétitoire dotale t.

Ce serait confondre l'action révocatoire avec l'action

pétitoire, et transporter à celle-ci ce qui ne convient

qu'à celle-là. Cette confusion est ancienne; elle a eu

son point de départ dans l'interprétation du droit

romain, qui accordait au mari l'exercice des actions, et

dans l'incapacité dont le droit germanique et coutumier

frappait la femme à l'époque où sa personne et ses biens

devenaient la propriété du mari.

L'article 1549 accorde évidemment au mari l'action

en payement de la dot, l'action d'administration. Mais

lui accorde-t-il aussi l'action pétitoire ou de revendica-

tion , l'action de propriété ?

Telle est la question.

122. Le premier paragraphe de l'article 1549 n'ac-

1. Lesarrêts qu'on a l'habitude d'invoquer commejugeant notre ques-
tion doiventêtre entendus avec discernement. Il leur est arrivé de con-

fondrel'action révocatoireet en restitution de la dot avecl'action pétitoire.
Cette confusionest échappéequelquefoisaux meilleurs arrêtistes Ainsi
on trouve, dans l'excellent recueil de M.Dalloz,1859, 2, 117, un arrêt de

la Cour de Grenoble, du 23 avril 1858 , qui a décidéqu'une femmedont

la séparation de biens était nulle ne pouvait pas demander la main-levée

de l'opposition formée par un nommé Meyssonà un commandement du

8 novembre1856. Il paraît que, dans l'espèce, il s'agissaitd'une action en

payementou en restitution de la dot: la femme n'étant pas séparée de

biens, son action n'était pasrecevable. L'arrêt est rapporté sans exposé
de faits, et ses motifs ne les font pas suffisammentconnaître: on en

est réduit à des conjectures. Dansle sommaire de cet arrêt, M. Dallozlui

fait décider que, sous te régime dotal, la femme non séparéeest sans

qualité pour*exercer les actionsdotales et que te mari peut seul
exercer ces actions. Je doute beaucoup que telle soit la portée de cet

arrêt; il me sembledécider tout simplement que, pendant le mariage,
tant qu'il n'y a pas une séparationde biens régulière, la femmene peut

pas agir en payement de sa dot. En disant qu'elle ne peut pas exercer

les actions dotales, on donne à entendre qu'elle ne peut pas exercer

l'action pétitoire.
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corde au mari que la jouissance et l'administration des

biens dotaux. C'est un point que j'ai définitivement

établi contre MM. Delangle et Troplong, et contre la

Cour de cassation.

Le second paragraphe de cet article n'est qu'une

conséquence et une application du principe posé dans

le premier.

Et d'abord le mot poursuivre, employé par notre

paragraphe 2, suppose l'exécution d'un titre, ou plus

généralement, il renferme l'idée d'un droit qui établit

entre le mari et ceux qu'il attaque des rapports de

créancier à débiteur. POURSUITE, a dit M. le procureur

général Dupin, actes faits en vertu d'un droit ou d'un titre

pour contraindre quelqu'un à remplir une obligation. (Ma-

nuel des avocats, p. 834.) Ce mot est employé dans le

même sens par les articles 877, 2204, 2208 et suivants

du Code Napoléon. Notre texte suppose donc que la

personne poursuivie est liée par une obligation préexis-

tante, supposition exclusive de l'action pétitoire qui,

par sa nature, met le droit en question.

Les mots: poursuivre les débiteurs et détenteurs des

biens dotaux renferment la même idée; ils supposent

si peu une question de propriété et un litige sur le fond

du droit, qu'ils préjugent virtuellement l'un et l'autre

en appelant détenteurs des BIENS DOTAUXles personnes

qui sont poursuivies par le mari. Primus a constitué en

dot à sa fille et livré à son gendre le fonds Cornélien ;

Secundus s'en prétend propriétaire et s'en empare: un

procès est engagé contre lui. Appellerez-vous Secundus

un détenteur du biendotal ? Vous ne le pouvez pas; car,

jusqu'au jugement définitif, il est incertain si l'immeu-



— -263 —

ble appartient, à la femme ou à Secundus : et si la jus-

tice décide que l'immeuble appartient àSecundus, il

est certain que cet immeuble n'est pas un bien dotal.

Mais vous appellerez détenteur du bien dotal Primus qui

l'a constitué en dot et qui est en retard d'en faire la

délivrance au mari. Les mêmes observations s'appli-

quent aux mots: débiteur des biens dotaux. La loi n'a

pas pu qualifier ainsi celui dont l'obligation a été cons-

tituée en dot, etqui soutient qu'elle lui a été extorquée

par violence ou qu'elle manque de cause. Le débiteur

du bien dotal, c'est celui qui a promis une somme en

dot ou dont on a constitué l'obligation en dot et qui est

en retapd de la payer.

123, Vainement dirait-on qu'ainsi entendu le déten-

teur n'est qu'un débiteur du bien dotal, ce qui ne peut

pas être, puisque les termes de l'article 1549 compren-

nent les débiteurs et les détenteurs. Cette objection est

sans force: elle repose sur une confusion des principes

du droit romain et de ceux de notre droit français. On

sait qu'en droit romain, le contrat seul n'avait pas pour

effet de transférer la propriété ; il fallait de plus la tra-

dition: Traditionibus et usucapionibus dominia rerum,

non nudis pactis transferuntur (L. 20, G., Depactis). Mais,

sous l'empire du Code Napoléon, les choses se passent

autrement: le contrat a la puissance de transférer la

propriété. Spécialement, la constitution d'un immeuble

en dot j quand elle émane d'un tiers, c'est-à-dire d'une

personne autre que la femme, rend celle-ci proprié-

taire : le constituant n'est pas un débiteur, mais un dé-r

tffliteur du bien dotal. D'ailleurs, le Code Nappléon est
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une loi populaire; il est fait pour tous et il parle de

manière à être compris par tous. Or, dans le langage

ordinaire, on ne dit pas: le débiteur d'un meuble ou d'un

immeuble; on dit : le débiteur d'une somme d'argent et

le détenteur d'un meuble ou d'un immeuble.

Le mot détenteur a un sens fort large: « Détenteur, dit

« Merlin, c'est celui qui a la possession réelle et

« actuelle d'un héritage, soit à titre de propriété, soit

« à titre d'usufruit, ou de toute autre manière ».

La place même qu'occupent les mots dont argumente

l'opinion contraire prouvent qu'ils ne se réfèrent pas

aux actions pétitoires. Le § 1 de l'article 1549 venait

de dire que le mari seul a l'administration des biens

dotaux. Le paragraphe suivant, appliquant ce principe,

ajoute: « Il a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs

et détenteurs, d'en percevoir les fruits et les intérêts,

et de recevoir le remboursement des capitaux ». L'ordre

de narration qui règne dans ce | 2 est remarquable et

significatif. Si la loi eût commencé par dire que le mari

aurait seul le droit de recevoir les intérêts et les capi-

taux dotaux, si ensuite elle avait ajouté qu'il aurait

seul le droit d'en poursuivre les débiteurs, elle aurait

mis au commencement ce qui, dans l'ordre des faits,

est à la fin, et à la fin ce qui est au commencement. Le

payement ne précède pas la poursuite; il la suit. Et

comme le mari peut avoir aussi à réclamer la délivrance

d'immeubles constitués en dot, notre texte comprend

ce cas par le mot détenteurs : sa disposition s'applique

et devait s'appliquer à la dot mobilière et immobili-ère.

Si les mots: en poursuivre les détenteurs, visaient les

actions pétitoires, ils ne seraient qu'une intercalation



- 265 -

maladroite et dangereuse entre d'autres expressions

qui ne se réfèrent évidemment qu'à des actes d'admi-

nistration ordinaire. Cette remarque reviendra bientôt

avec une nouvelle force, lorsque nous aurons démontré

que si le § 2 de l'article 1549 avait le sens qu'on lui

donne, le législateur aurait abrogé la jurisprudence de

droit écrit, ce qui est d'autant moins admissible que

cette jurisprudence était en harmonie parfaite avec

celle du droit coutumier, qui a été conservée par le Code

Napoléon; et il l'aurait fait clandestinement, en inter-

calant le mot détenteurs, dont le sens pétitoire est plus

que douteux.

124. On
remarquera

encore que les mots : poursuivre

les débiteurs et détenteurs, ne désignent qu'un rôle actif

du mari, c'est-à-dire un rôle de poursuivant et de

demandeur. Ces expressions sont complètes, parfaite-

ment justes et concordantes avec le droit de jouissance

et d'administration que l'article 1549 accorde au mari.

En effet, le mari fait exécuter le contrat de mariage;

il exige le payement de la dot; il a le rôle actif d'un

créancier et d'un demandeur, et non pas le rôle passif

d'un débiteur et d'un défendeur. Au contraire, dans

l'action pétitoire, il n'y a pas de raison de le supposer

demandeur plutôt que défendeur; si le § 2 de l'article

1549 avait voulu accorder les actions pétitoires au mari,

les termes qu'il a employés seraient incomplets et n'ex-

primeraient pas exactement l'idée de l'action pétitoire.

Parmi ceux qui voient l'exercice des actions pétitoi-

re& dans les mots: poursuivre les détenteurs des biens

dotaux, quelques-uns ont été frappés de l'insuffisance
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de ces expressions; ils se sont demandé si le mari avait

le droit de défendre à l'action pétitoire dotale. Sur ce

point, ils se sont divisés et le schisme s'est fait dans

leur opinion.

Ainsi, M. Troplong est allé chercher le complément

de l'article 1549 et le droit pour le mari de défendre à

l'action pétitoire dans la loi 2, au Code, De fundo dotali

(nO3107). Cette loi suppose qu'un fonds indivis avec un

tiers a été constitué en dot; elle décide que le mari ne

peut pas provoquer le partage, mais qu'il peut y défen-

dre. La raison de cette différence vient de ce que le

droit romain, en défendant au mari l'aliénation du

fonds dotal, n'avait en vue que l'aliénation volontaire et

non pas l'aliénation nécessaire. Or, l'aliénation était

considérée comme volontaire lorsque le mari prenait

l'initiative de la demande en partage (on sait qu'en

droit romain le partage était considéré comme une

aliénation) : au contraire, lorsque le partage était

demandé par l'autre communiste, l'aliénation était

considérée comme nécessaire, et le mari pouvait défen-

dre à la demande en partage. Cette loi parait avoir été

inspirée par la théorie romaine qui défendait au mari

l'aliénation du fonds dotal, bien plus que par la doc-

trine de l'exercice des actions pétitoires dotales. Si on

l'applique à l'action pétitoire, il en résulte que cette

action n'appartenait au mari qu'en défendant et qu'elle

lui était refusée en demandant. D'autre part, si l'ar-

ticle 1549 s'appliquait aux actions pétitoires, il serait

le rebours de la loi romaine, puisqu'il accorderait

l'action pétitoire au mari en demandant et ne mention-

nerait pas son droit d'y défendre. On ne peut pas
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admettre que les rédacteurs du Code aient abandonné

l'article 149 à se compléter par la fin de la loi 2, G.,

De fundo dotali, alors qu'ils en avaient répudié le com-

mencement. Ce serait imposer la divination à ceux qui

sont obligés d'interpréter la loi et de l'appliquer.

Vainement M. Troplong dit-il que le droit d'intenter

l'action pétitoire renferme celui d'y défendre, comme

le plus renferme le moins; c'est forcer l'argumentation.

Défendre à l'action pétitoire est aussi grave, plus grave

peut-être, que de l'intenter. C'est ce qu'a jugé la Cour

de Bordeaux, par un arrêt du 16 mars 1827 t. Cette

Cour, pensant que le droit de poursuivre les détenteurs

des biens dotaux renfermait celui d'intenter les actions

pétitoires, a refusé au mari le droit de défendre à ces

mêmes actions. Elle en a donné pour raison que l'action

du mari a pour objet de conserver la dot, tandis que

l'action des tiers a pour objet de la diminuer.

Cesdifficultés, rapprochées de la simplicité de notre

explication, prouvent déjà combien est grande l'illusion

de ceux qui ont cru voir dans l'article 1549 des expres-

sions générales renfermant pour le mari l'exercice des

actions pétitoires dotales.

125. M. Tessier (note 835) et M. Troplong (nO 3005)

pensent que les deux premiers paragraphes de l'article

149 ont été empruntés à la doctrine de Domat. Il n'en

coùte rien à l'opinion que je défends d'admettre cette

origine. Voici comment s'exprime l'auteur des Lois

civiles (page 107, édition de 1777) :

1. Dalloz,28, 2,39'.
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« Le droit qu'a le mari sur le bien dotal de la femme

est une suite de leur union et de la puissance du mari

sur sa femme t; et ce droit consiste en ce qu'il a l'ad-

ministration et la jouissance du bien dotal que la femme

ne peut lui ôter, qu'il peut agir en justice au nom de

mari pour le recouvrer contre les tierces personnes

qui en sont les détenteurs ou les débiteurs, et qu'ainsi
il exerce de son chef, comme mari, les droits et les

actions qui dépendent de la dot, d'une manière qui le

fait considérer comme s'il en était le maître, mais qui

n'empêche pas que la femme n'en conserve la propriété.

Et ce sont ces divers effets des droits du mari et de

ceux de la femme sur le bien dotal qui font que les lois

regardent la dot et comme un bien qui est à la femme

et comme un bien qui est au mari. »

En comparant cette doctrine avec l'article 4549, on

voit tout de suite que les rédacteurs du Code en ont

corrigé quelques expressions. Ainsi les mots: agir en

justice ont été supprimés. Voici pourquoi : A l'époque

où Domat écrivait, les contrats de mariage pouvaient

être faits par acte sous seing privé, suivant la jurispru-

dence de la plupart des parlements de droit écrit. Le

mari pouvait donc être obligé d'agir en justice, soit

pour faire exécuter le contrat de mariage contre les

personnes qui avaient constitué la dot, soit contre les

débiteurs dont l'obligation portée par acte sous seing

privé avait été constituée en dot. Dans le droit moderne,

les contrats de mariage sont nécessairement des actes

notariés, revêtus de la formule exécutoire. Si la dot

1. Cette propositionest germaniqueet coutumiére; elle est contraireà

l'origine et aux principesdu régime dotal.



- 269 -

est due par ceux qui l'ont promise, le mari fait exécu-

ter contre eux son contrat de mariage par la voie

parée; il n'a pas besoin d'agir en justice. Si, au

contraire , la dot est due par des tiers dont l'obligation,

portée par un acte sous seing privé, a été constituée

en dot, le mari peut. être obligé d'agir en justice ; mais

alors il poursuit un débiteur de la dot, dans le sens que

l'on attache au mot poursuites. Voilà pourquoi les

rédacteurs de l'article 1549 ont supprimé les mots :

agir enjustice. Cette suppression serait inexplicable, si

l'article 1549 avait voulu accorder au mari l'exercice

des actions pétitoires.

Ce n'est pas à dire que ces expressions soient caracté-

ristiques de l'action pétitoire, ni que Domat les eût

employées pour indiquer que cette action appartenait

au mari, comme le pensent MM. Tessier et Troplong.

Le mari peut, même sous le Code Napoléon, agir en

justice, sans que pour cela il exerce une action péti-

toire: c'est ce qui arrive notamment lorsqu'il poursuit
le payement d'une créance dotale contre un débiteur

qui n'est obligé que par un acte sous seing privé. La

demande de payement ne cesse pas d'être une action

d'administration en prenant la forme d'une instance

judiciaire; mais elle dégénère en action pétitoire dès

que le défendeur oppose une exception qui met en ques-

tion l'existence de la créance, par exemple s'il oppose

la prescription ou la nullité de son obligation pour

défaut de cause.

Domat a expliqué que le pouvoir du mari d'agir en

justice a pour objet de recouvrer le bien dotal. Ces der-

nières expressions sont, comme le mot poursuivre qui
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lesa remplacées, caractéristiques des actions d'admi-

nistration ; elles excluent les actions pétitoires ; recou-

vrer le bien dotal, c'est en poursuivre le payement et

la délivrance contre ceux qui l'ont promis en dot.

Les mots tierces personnes ne sont pas reproduits par

l'article 1549. Ce retranchement est encore bien signifi-

catif. Domat avait employé ces expressions par opposi-

tion au mari et à la femme dont il s'attachait a détermi-

ner les droits respectifs sur la dot.

Enfin, tandis que Domat disait que le mari petit

agir., l'article 1549 dit qu'il a seul le droit de poursui-

vre. Ce changement est remarquable : un coup d'œil

rétrospectif en fera ressortir toute l'importance.

126. Nous avons déjà expliqué comment et sous l'in-

fluence de quelles idées le droit coutumier avait exclu

de la communauté les propres de la femme; comment

le mari, tout en conservant le titre de seigneur et maître

de ces propres, n'eut plus le pouvoir de les aliéner sans

le consentement de la femme. Sous le régime dotal, les

biens dotaux sont des propres de la femme; ils ne peu-

vent être aliénés ni par le mari, ni par la femme, ni

par les deux conjointement.

Quel parti notre ancien droit français prit-il au sujet

des actions pétitoires relatives à ces biens?

Le droit coutumier, après avoir soustrait les propres

de la femme à la communauté et à la disposition du

mari, n'enleva pas tout d'abord au mari l'exercice des

actions pétitoires. Maisla femme put intervenir dans

l'instance, afin d'empêcher toute collusion entre le

mari et les tiers. Tel était le droit coutumier du temps
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de Dumoulin : Adeo ut possit uxor, dit le célèbre juris-

consulte, auctorata a judice, intervenire in propriis suis,

ne colludatur 1.

Enfin, la logique finit par avoir raison presque par-

tout, lors de la réformation des Coutumes. De ce que

le mari ne pouvait pas aliéner les propres de la femme,

on conclut qu'il ne pouvait pas exercer les actions péti-

toires qui les concernaient, et que ces actions devaient

être exercées par ou contre la femme autorisée de son

mari. La plupart des Coutumes qui défendaient au

mari d'aliéner les propres de la femme se bornèrent à

lui accorder l'exercice des actions mobilières et posses-

soires; elles lui retirèrent l'exercice des actions péti-

toires par le silence qu'elles gardèrent au sujet de ces

actions*; de ce nombre fut la Coutume de Paris, dont

l'article 223 a servi de modèle à l'article 1428du Code

Napoléon. Le droit commun des pays de Coutumes refusa

au mari le droit d'exercer les actions pétitoires sans le

concours de la femme 5.

La jurisprudence de droit écrit, dominée par les

1. Sur l'article 113de l'ancienneCoutumede Paris.
2. Artois, art. 88; Etampes, art. 97; Laon, art. 30; Nivernais,

chap. XXIII, art. 6; Péronne, art. 124; Sens, art. 276. — Trois Cou-

tumesaccordaientau mari l'exercicedes actionspétitoires: Angoumois,
art. 110;Melun, art. 214; Poitou, art. 228. — Deuxle lui refusaient

expressément: Châlons, art. 23; Vermandois, art. 30. —Un petitnom-

bre n'accordaitcet exerciceau mari que dansl'intérêt de sa jouissanceet

sous la réservedes droits de la femme.
3. Boucheul, Coutume de Poitou, art. 228, no10, t. l, p. 744;

Valin, Coutume de La Rochelle, t. 1, p. 490 eLiv., n° 19 et p. 495,
no 36; Lebrun, De la communauté, liv. u, ch. II, sect. 4, nos38 et

61; Renusson,, Dela communauté, Ire part., ch.VIII, nos2et 6 ;
Brodean, sur Louet, lett. M, som. 1, nO3, t. II,p. 91 et sont. 25, n°4,

p. 185; Merlin,Répertoire, visPuissance maritale, nos3 et 35.
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mêmes idées, suivit une marche analogue et arriva au

même résultat. On se rappelle la doctrine de Cujas, qui

attribuait au mari lé domaine civil de\la dot, et à la

femme le domaine naturel. L'école de Cujas, précisant

la doctrine du grand maître, réduisit le domaine civil à

la jouissance et à l'administration de la dot; elle y com-

prit l'exercice des actions, à cause de l'interprétation

que l'on donnait alors aux lois 11, G., De jure dotiumiet

9, G., De rei vindic. Les parlements de droit écrit se

trouvèrent en face de ces interprétations. A cette épo-

que, il s'opérait dans notre droit français un travail de

fusion, précurseur de notre unité nationale. L'im por-

tance que l'on attachait, en droit écrit comme en droit

coutumier, à la propriété foncière, réagit contre l'in-

terprétation des lois 11, G., De jure dotium et 9, C., De

rei vindic. La jurisprudence, influencée par le droit cou-

tumier, distingua entre les diverses actions et refusa au

mari l'exercice des actions pétitoires dotales sans le

concours de la femme, soit en demandant, soit en dé-

fendant.

M. Troplong se trompe quand il affirme le contraire.

Je ne conçois pas qu'il ait pu invoquer l'opinion de

Roussilhe qui, au lieu d'appuyer sa doctrine, la condam-

ne d'une manière ponctuelle, en ces termes :

« Le mari ne pouvant vendre ni aliéner LESBIENSDOTAUX

« de sa femme rie peut pas non plus, en sa qualité de

1. Ces expressions: Les biens dotaux s'appliquent, par leur généra-

lité, à la dot mobilière et immobilière; elles prouventdoncque le mari

ne pouvait pas plus aliéner la dot mobilièreque la dot immobilière; en

celaRoussilhene parle pas autrement que Boutaric dont j'ai invoquéla

doctrine.
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18

« mari, exercer en seul les actions réelles concernant

« la propriété de ce même fonds dotal. Il faut aussi que

a la femme soit partie , que tout se passe en son nom,

« autorisée de son mari ou en justice au refus de celui-

« ci. De ce que nous venons d'observer , il en résulte

« que le mari ne peut former en seul aucune demande

« en désistement, partage ou autre de cette nature con-

te cernant les niens dotaux de sa femme, ni exercer

« aucune action pétitoire concernant les mêmes biens,

« comme servitudes et autres ; s'il le fait, sa demande

« ne peut se soutenir qu'en faisant intervenir la femme

« pour adhérer aux conclusions par lui prises. Toutes

a les demandes qu'on intente contre le mari pour des

« actions qui sont réelles à la femme sont irrégulière-

« ment formées, parce qu'il ne peut être convenu (assi-

« gné) en seul pour de pareilles demandes ; il faut

« qu'elles soient formées contre la femme, et le mari ne

« doit être assigné que pour l'autoriser et rendre

« compte des jouissances, s'il en a faites et perçues t. »

Voilà pour la jurisprudence du parlement de Tou-

louse.

Salviat atteste que telle était aussi la jurisprudence

du parlement de Bordeaux.

« Quoique le mari puisse intenter les actions person-

« nelles, en qualité de mari, pour les biens dotaux, il ne

« peut néanmoins défendre aux actions réelles, comme

« désistât, décret et autres qui portent aliénation du

r fonds. La femme doit être dans l'instance, procédant

« sous l'autorité du mari, ou, à son refus, sous celle de

1. De la dot, t. I, nos217,219, 220.
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« la justice; et les procédures qui sont faites dans le cas

« susdit avec le mari seul, sans que la femme y soit

« appelée, sont nulles et cassables 1 ».

Dunod, examinant si la prescription court contre la

femme au sujet des actions pétitoires qui concernent

la dot, s'explique au sujet de ces actions et dit qu'elles

appartiennent à la femme et non au mari :

« Quant aux autres biens dotaux (ceux qui ne con-

« sistent pas en poids, nombre ou mesure, ou qui

« n'ont pas été estimés), quoique le mari, à raison de

« sa jouissance et de son administration, ait quelque chose

« de plus qu'un simple usufruit, il n'y a cependant

« qu'un domaine civil et fictif qui le rend possesseur et

« par rapport auquel notre Coutume (celle de Fran-

« che-Comté, pays de droit écrit) lui donne le droit

« d'exercer pour lui-même, sans procuration de sa

« femme, les actions possessoires de la dot. Le domaine

« naturel et véritable demeure toujours à la femme.

« C'est pourquoi, notre Coutume veut qu'elle agisse

« elle-même au pétitoire , et, par conséquent, la pres-

« cription doit courir contre elle toutes les fois qu'elle

« n'est pas réputée , empêchée d'agir contre son

« mari 2. »

Ce passage de Dunod est instructif ; il prouve deux

choses capitales :

1° Que la maîtrise du mari sur la dot, comme je ne

1. Jurisprudencedu parlement de Bordeaux, p. 196. - Adde

Lapeyrère,lettreM, nO17; attestationdu barreau de Bordeaux,du 30

juin 1673, mentionnéeauRépertoirede Merlin,visPuissance maritale,
sect. 2, art. 3, §3, t. X, p. 334.

2. Des prescriptions, part. 3, p. 254 et 255.
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cesse de l'affirmer, n'était que celle de la jouissance et

de Vadministration ;

20 Que l'on tenait compte du domaine naturel et véri-

table qui demeurait toujours à la femme, et que l'on ac-
-

cordait à la femme l'exercice des actions pétitoires.
-

M. Troplong force donc le raisonnement et sort des

bornes légitimes du vrai, lorsque , de la maîtrise ou

du domaine civil du mari, il conclut à la propriété de la

dot et à l'exercice des actions pétitoires.

Le parlement de Paris refusait aussi les actions péti-

toires au mari 4. Et, à cette occasion , je fais remarquer

que si Domat, qui était avocat du roi au présidial de

Clermont, avait enseigné, comme le croient MM. Tessier

et Troplong, que les actions pétitoires appartenaient

au mari, il serait vrai de dire que ce jurisconsulte n'au-

rait pas connu la jurisprudence de son parlement, ce

qui n'est pas admissible.

127. Quelle était, sur ce point, la jurisprudence du

parlement de Grenoble ?

Le 19 décembre 1855, la Cour de cassation, présidée

par M. Troplong, a décidé que « dans le pays de droit

« écrit, le mari avait le droit d'exercer, en demandant

« comme en défendant, les actions dotales, soit comme

« conséquence de la propriété, soit comme consé-

« quence de la puissance que les lois romaines lui

« avaient conférée.4 ». Dans l'espèce, il s'agissait de

savoir si- la jurisprudence du parlement de Grenoble

1. Mornac,ad leg. 9, C., De rei vindic.;Chabrol, Coutume d'Au-

vergnet. II, p. 176; d'Héricourt, De la vente des immeubles, ch.
#

IV,nO 11.
2. Dalloz, 1856,I, 16.
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accordait l'exercice des actions dotales au mari seul.

L'arrêt se prononce pour l'affirmative ; mais il se charge

lui-même de prouver tout le contraire de ce qu'il

affirme, par le peu qu'il dit de la doctrine des anciens

jurisconsultes dauphinois. En effet, il reconnaît que ces

jurisconsultes accordaient l'action à la femme pour la

revendication des choses dotales exceptionnellement,

lorsqu'il n'y avait pas eu estimation. Là où la Cour de cas-

sation n'a vu qu'une exception, il faut voir tout un

principe. Il ne faut pas oublier qu'en droit romain,

l'estimation des choses dotales, même immobilières, en

valait vente au mari, et que telle était la règle des pays

de droit écrit, malgré les controverses qui s'étaient

élevées depuis que cette estimation était devenue

nécessaire pour la perception des droits de contrôle et

d'enregistrement. Le mari devenu propriétaire par

l'estimation, devait donc avoir l'exercice des actions

pétitoires. Mais, lorsqu'il n'y avait pas eu estimation, les

actions pétitoires dotales appartenaient à la femme,

d'après l'arrêt même de la Cour de cassation. Evidem-

ment, on ne peut pas conclure de là que ces actions

appartenaient au mari, et encore moins qu'il en était

ainsi dans les pays de droit écrit. Cette dernière propo-

sition, en effet, est formellement contreditepar la juris-

prudence des parlements de Toulouse, de Bordeaux et

de Paris, c'est-à-dire par les trois grands parlements de

droit écrit.

La Cour de cassation n'est pas plus dans le vrai lors-

qu'elle affirme que, dans les pays de droit écrit, le mari

avait l'exercice des actions dotales comote conséquence

de la propriété. Cette affirmation n'a pas besoin d'être
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réfutée : on verra bientôt que l'article 1555 du Code

Napoléon n'a pas introduit un droit nouveau, et qu'en

droit écrit, la femme pouvait donner ses biens dotaux

pour l'établissement de ses enfants , malgré la résis-

tance du mari, en lui réservant l'usufruit, ce qui prouve

que c'était elle et non pas le mari qui était proprié-

taire t.

128. La jurisprudence était tellement certaine en

matière d'actions pétitoires, qu'elle fut reproduite et

vulgarisée par les auteurs du Nouveau Denisart comme

expression du droit commun dans les pays de droit

écrit, quelques années seulement avant le Code Napo-

léon :

« Quant aux droits et actions qui sont relatifs à la

« propriété du fonds dotal, le mari ne les peut exercer

« au nom de sa femme, à qui ils appartiennent. De

« même, les demandes et procédures dirigées contre le

« mari seul, pour ce qui ne concerne que l'usufruit de

« la dot, sont valables; mais elles sont nulles s'il s'agit

« de la propriété du fonds dotal; il faut, dans ce dernier

« cas, qu'on s'adresse à la femme et au mari, sans

« l'autorisation duquel la femme ne peut point paraitre

« en justice *. »

Il y avait donc, chose bien rare 1 accord parfait en

cette matière entre le droit écrit et le droit coutumier.

129. Convenons-en : si les rédacteurs du Code avaient

accordé au mari seul l'exercice des actions pétitoires,

1. V.infra, n°146.
2. VODot, § 13, p. 121 et 122.
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ils auraient été bien mal inspirés. Ils ont déclaré(la Cour

de cassation l'a reconnu par son arrêt du 1er février

1819) qu'ils avaient voulu maintenir l'ancienne juris-

prudence de droit écrit : ils venaient nous apporter

l'unité de législation ; ils la trouvaient toute faite, et ils

l'auraient défaite ; ils auraient déserté les traditions du

droit écrit pour rendre hommage à l'anomalie du droit

romain, comme si le principe de la conservation des

biens dans les familles n'avait pas sa raison d'être en

droit écrit, sous le régime dotal, aussi bien qu'en droit

coutumier, sous le régime de la communauté !

Quand on abroge le droit national, le droit qui nous

touche, pour aller chercher une anomalie à dix-huit

siècles de distance, dans une législation étrangère, le

moins que l'on doive faire, c'est de s'en expliquer d'une

manière claire et non équivoque. Comment les rédac-

teurs du Code s'y seraient-ils pris pour abroger si mal-

heureusement la doctrine et la jurisprudence de droit

écrit, eux qui déclaraient qu'ils entendaient la conser-

ver? En intercalant dans l'article 1549 les mots: poursui-

vre les détenteurs des biens dotaux, entre d'autres expres-

sions qui ne se réfèrent évidemment qu'à des actes

d'administration. Pour des esprits qui ne sont point pré-

venus, le mot détenteurs est au moins équivoque et peut

désigner les actions administratives aussi bien que les

actions pétitoires. Cela seul suffirait pour écarter toute

idée d'abrogation du droit écrit.

Mais il y a plus ! il suffit de se reporter aux exposés

des motifs de l'article 1549 pour se convaincre que les

rédacteurs du Code n'ont pas entendu accorder au mari

l'exercice des actions pétitoires. Eneffet, lisouidéelaré
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que le mari n'est qu'usufruitier (M. Siméon); qu'il n'a

que la jouissance et l'administration des biens dotaux

(M. Berlier). Le tribun Duveyrier disait, dans son rap-

port au Tribunat, le 19 pluviôse an XII :

« Hors le cas de ces stipulations précises (celles des

q articles 1551 et 1552), le mari n'a que la perception

« des fruits de la dot et son administration. C'est à lui

(<--qu'appartiennent, en conséquence, toutes les actions

« possessoires et conservatoires. C'est lui qui poursuit

« les débiteurs et détenteurs et qui reçoit même le rem-

« boursement des capitaux i. »

Il est donc vrai, comme je l'affirmais tout à l'heure,

que le paragraphe 2 de l'article 1549 n'est qu'une appli-

cation et une conséquence du premier, et qu'il ne se réfère

qu'aux actions de jouissance et d'administration. Et

ceci prouve en même temps que les rédacteurs du Code

ont employé, dans le sens que je viens d'indiquer, les

mots: poursuivre les détenteurs, sur lesquels l'opinion

contraire a tant équivoqué. Les actions pétitoires sont

celles qui intéressent la propriété ; elles n'appartien-

nent qu'au propriétaire : il faut donc que la femme

agisse ou défende et représente, par sa personne, le

droit de propriété qui repose sur sa tête. Les rédacteurs

du Code n'ignoraient pas cette vérité élémentaire et

protectrice du droit de propriété.

L'article 1549 n'a donc pas en vue les actions pétitoi-

res; il procède comme l'article 1428, § 2, qui, à l'exemple

de l'article 223 de la Coutume de Paris et de plusieurs

autres, refuse au mari l'exercice des actions relatives

-
i. Fenet, t. XIII, p. 755 et 766.
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aux propres de la femme par le silence qu'il garde à cet

égard.

130. L'article 1428, §2, dit : « Le mari peut exercer

seul toutes les actions mobilières et possessoires qui

appartiennent à la femme». Ces expressions n'excluent

pas l'intervention de la femme pour empêcher la fraude

et la collusion entre son mari et les tiers. C'était la doc-

trine de Dumoulin 1; elle est reproduite implicitement

par l'article 1428.

Mais le paragraphe 2 de l'article 1549 est rédigé tout

autrement : « Le mari, dit-il, a seul le droit de pour-

suivre les débiteurs et les détenteurs des biens dotaux »,

Ces termes excluent l'intervention de la femme dans les

actions, soit immobilières, soit mobilières, s'il est vrai

que l'article 1549 ait le sens que M. Troplong et la Cour

de cassation lui attribuent. On est ainsi forcément con- -

duit à une conséquence monstrueuse : c'est que le Code

Napoléon protège moins la dot
du régime

dotal que les

propres mobiliers et immobiliers de la femme com-

mune. C'était bien la peine, vraiment, de tant se récrier

contre la gêne de l'inaliénabilité dotale ! Quand le mari

voudra aliéner, il n'aura qu'à susciter un tiers complai-

sant qui se prétendra propriétaire de l'immeuble dotal

ou qui opposera les plus mauvaises chicanes au paye-

ment de la dot; il défendra juste ce qu'il faut pour

écarter les soupçons de fraude, et, par une moderne

cessio injure, l'aliénation de la dot se consommera devant

la justice moyennant finances pour le mari, qui, étante

1. V. supra, n° 126.
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censé avoir perdu un procès et n'avoir rien reçu, n'a

rien à restituer.

L'article 1422 apporte des restrictions importantes

au pouvoir du mari sur les biens de communauté, mais

l'article J549 n'impose aucune limite à son pouvoir sur

Laxlot mobilière. Ce silence parle haut: il devrait faire

réfléchir ceux qui veulent que le droit d'administration

mentionné par l'article 1549 soit le même sur la dot

mobilière que celui dont parlent les articles 1421 et

1422 sur les biens de communauté. J'en conclus de deux

choses l'une : ou que cette similitude n'existe pas et que

le mari n'a qu'un droit de jouissance et de simple admi-

nistration sur les biens dotaux, ou que, si elle existe,

il-a beaucoup plus de droit sur la dot mobilière du

régime dotal, le régime de la conservation, que sur

les meubles de communauté, le régime de la disposi-

sition, puisqu'il peut en disposer à titre gratuit sans

aucune restriction.

131. Ces énormités n'ont pas arrêté M. Troplong;

l'ime d'elles cependant l'a frappé. Voici à quelle occa-

sion":
-

MM. Rodière et Pont, auteurs d'un excellent livre sur

le Contrat de mariage, prenant au sérieux la doctrine qui

accorde au mari l'exercice des actions pétitoires dota-

les, ont pensé que l'adoption du régime dotal valait

exclusion de communauté ; ils ont donc décidé, par

argument de l'article 1549, que sous le régime sans

communauté, auquel s'appliquent les articles 1531 et

suivants, le mari avait qualité pour répondre seul aux

actions immobilières relatives aux propres de la femme.
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M. Troplong n'approuve pas cette décision, parce que

les articles 1531 et 1532 sont gouvernés par l'article

1428 et non par l'article 1549. Mais il se trouve serrépar

l'analogie frappante qui domine les deux situations, et

il croit se tirer d'embarras en répondant : « Si l'article

1549 donne au mari l'exercice des actions immobilières

relatives à la dot, c'est là une anomalie dérivant des

idées romaines sur la condition des femmes et sur le

droit du mari relativement à la dot (no2255) », Vient

ensuite l'article 1549 : il faut prouver qu'il accorde au

mari seul l'exercice des actions pétitoires dotales, pour

pouvoir en conclure que le mari est propriétaire et qu'il

peut disposer : c'est là l'unique base du système de

M. Troplong et de la Cour de cassation. Alors l'anomalie

disparaît, et le célèbre magistrat vous dit: « D'où peut

sortir un pareil droit si énergiquement caractéris-

tique du droit de propriété, sinon des principes du

droit romain précieusement conservés par le Code civil

(n° 3102) ? »

Ces idées des Romains sur la condition des femmes

étaient vraies sous le régime de la manus: Caton repro-

chait aux matrones de paraître au forum et aux réu-

nions d'hommes: Etjamvix foro se et concione abstinent t.

Mais le furent-elles après la loi Julia, lorsque le régime

dotal se fut développé aux dépens de celui de la manus

tombée en désuétude ? Les poètes de Rome nous ont

transmis les doléances des maris au sujet de l'ind-épen-

dance des femmes. Il en était déjà ainsi du temps de

Cicéron : « Nos ancêtres, disait l'orateur romain, ont

1. Tite-Live, XXXIV,1.



- 283 -

voulu- assujettir les femmes au pouvoir de tuteurs ;

mais ces tuteurs ont été bientôt au pouvoir des fem-

mes1 ». La pensée de M. Troplong, c'est que la femme

était incapable d'exercer les actions qui intéressaient sa

dot, et que son mari était son procureur-né pour les

exercer à sa place. L'histoire romaine proteste contre

cette appréciation ; et le droit est d'accord avec l'his-

toire. L'éminent magistrat invoque la loi 21, C., De

proctrat., à laquelle il donne un sens qu'elle n'a point.

Plusieurs textes du Digeste prouvent, au contraire,

que la femme n'était pas incapable d'agir au sujet de sa

dot; les lois 22, § 1, 29 et 75, D., Dejure dot., 63, D., De

¡¡ej'lldic.,71! § 3, D.,De condit.et dem. et 84,§ 6,D.,De legato

t., en offrent des exemples remarquables. Et d'ailleurs,

Paul dit positivement qu'il n'était pas défendu aux fem-

mes de défendre leur cause devant la justice : Feminæ in

remsua/m cognitoriam operam suscipere non prohibentur *.

Ce point de vue de M: Troplong est donc fautif. Il a

pour objet de placer la femme du régime dotal dans la

même condition que la femme de la manus romaine et

du mundium germanique. Dans notre vieux droit cou-

tumier, à l'époque où il se confondait avec les lois

barbares, la femme était incapable d'exercer aucune

action en justice; tous ses droits et actions apparte-

naient au mari, seigneur et maître de sa personne et

de ses biens s.

La manus romaine et le mundium germanique ne

diffèrent que par des nuances, si bien que de fort bons

L ProMurcBna, cap.XII.
2. Sent.,liv. i, tit. il, §2.

3. V. no 55.
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esprits les ont confondus et ont pensé que le régime de

la communauté venait du droit romain t. Donc, si l'on

parvenait à faire croire que les rédacteurs du Code ont

conservé le droit romain, non pas celui de Justinien,

ni même celui des jurisconsultes, qui ne frappe point
la femme d'incapacité, mais le droit héroïque et quiri-

taire de la manus, qui a pour principe la puissance du

mari et l'incapacité de la femme, le régime dotal se

trouverait placé, sous le nom de droit romain, dans

les principes du germanisme et de la communauté : on

en retrancherait seulement les progrès que le droit

coutumier et le droit écrit ont faits relativement aux

propres de la femme et à l'exercice des actions péti-

toires. S'il fallait en croire les interprétations moder-

nes, le régime dotal en serait encore à la loi Julia et

aux Institutes de Gaïus, qui écrivait environ 150 ans

après cette loi célèbre : « Suivant la loi Julia, le mari

« ne peut, sans le consentement de la femme, aliéner

« le fonds dotal, quoiqu'il soit sa propriété : Dotale

prœdium maritus invita muliere per legem Juliam prohi-

betur alienare, quamvis ipsius sit2. »

Ecoutez M. Troplong : « Celui qui a une action est

« censé avoir la chose comprise dans cette action :

« Qui habet actionem habet rem. Or, le mari a l'exercice

« absolu des actions dotales (article 1549); il a donc, par

« une conséquence nécessaire, la disposition de la

1. Delaurière, Glossaire du droit français, visBail de mariage;
Bouhier, Coutumede Bourgogne, t. I, p. 175; M.Giraud, Essai sur
l'histoire du droit français, t. 1, p. 156.— On trouvela mêmeopinion
dans les rapportsqui ont précédé le Code Napoléon.V. Fenet,t. XIII,

p. 795.
2. lnstit. II, 63.
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« chose mobilière à laquelle tend cette action (nO3172) ».

Ce raisonnement est passé tout entier dans l'arrêt du

6 décembre 1859; la Cour de cassation y conclut de

l'exercice des actions au droit de propriété.

Nous récusons d'abord l'application de la règle: Qui

habet actionem habet rem. M. Troplong n'en indique

pas l'origine : cela n'est pas indifférent. Cette règle

n'est qu'un abrégé de la loi 15, D., De reg. juris,

ainsi conçue: Qui actionem habet ad rem recuperandam

ipsam rem habere videtur. Ce texte suppose qu'il s'agit

d'une action en revendication ; les mots: ad rem

recuperandam le prouvent clairement. Celui qui a cette

action était donc propriétaire avant d'avoir cessé de

posséder sa chose, et il n'a pas cessé de l'être. On com-

prend alors que la loi romaine dise qu'il ne cesse pas

d'être considéré comme propriétaire. Il fallait bien

qu'il en fût ainsi, car il faut être propriétaire pour

exercer l'action en revendication. M. Troplong le sait

bien, puisqu'il invoque notre règle pour prouver que

le mari, ayant l'action, a aussi la propriété. Il veut que

la propriété soit une conséquence de l'action,tandis que

c'est l'action qui est une conséquence de la propriété.

Il faut prouver la propriété autrement que par l'action,

car l'action ne prouve pas la propriété. C'est ainsi que

le tuteur exerce les actions du mineur, sans être pro-

priétaire; il agit pour le compte du propriétaire,

comme mandataire.

132. Pourquoi M. Troplong restreint-il l'application

de la règle qu'il invoque à une chose mobilière ?

Par8e qu'il veut prouver que le mari est propriétaire
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de la dot mobilière,.pour en conclure qu'il peut l'aliéner.

Mais la règle invoquée ne distingue pas entre les

choses mobilières et immobilières. L'article 4549 n'est,

pas restreint non plus à la dot mobilière. Le droit qu'il

mentionne appartient au mari sur les biens dotaux

sans distinction entre les meubles et les immeu-

bles. M. Troplong, la Cour de cassation et tous les

auteurs, moins deux, n'invoquent-ils pas ce texte

pour prouver que le mari a l'exercice des actions, soit

mobilières, soit immobilières ? L'éminent magistrat a

reculé devant toutes les conséquences de sa doctrine ;

il n'a pas osé affirmer que le mari soit propriétaire de

la dot immobilière, de crainte qu'on ne lui rappelât-

l'axiome : Qui prouve trop ne prouve rien.

La logique est une partie essentielle de la science du

droit; les jurisconsultes romains ne sont si admirables

que parce qu'on la trouve dans les fragments de leurs

écrits comme dans des livres de géométrie. Voici donc

quelle est la conséquence de la doctrine qui voit dans

l'article 1549 l'exercice des actions pétitoires, mobi-

lières ou immobilières, pour en conclure que le mari

est propriétaire de la dot mobilière.

S'il est vrai que l'article 1549 accorde au mari l'exer-

cice des actions pétitoires, soit mobilières, soit immo-

bilières, et que le droit d'action soit caractéristique du

droit de propriété, il est vrai aussi que le mari est

propriétaire, non-seulement de la dot mobilière, mais

encore de la Jot immobilière.

Eh bien1 cette conséquence est une erreur d'his-

toire et une erreur de droit.

Une erreur d'histoire: car, même dans les contrées du
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centre et du nord de la France, dans ces pays classiques

de lajéodalité où régnait la maxime : Nulle terre sans

ssigneur, les mœurs nationales avaient soustrait au

mari la propriété des immeubles que les lois barbares

lui accordaient comme conséquence de sa puissance

sqr la personne de la femme: ce fut l'origine des propres.

Pendant que ce progrès juridique s'accomplissait

dans les pays de Coutume, le midi était en possession

de son franc-alleu; et ses terres, suivant la belle expres-

sion de Bouteillier, ne relevaient que de Dieu, sous la

protection de la maxime: Nul seigneur sans titre. Dans

ces contrées doublement éclairées par le soleil et par le

droit romain qui est le soleil du droit, la liberté de la

terre était la règle et sa servitude l'exception. Conve-

nons-en ; il eût été bien extraordinaire qu'en droit

écrit le mari fût propriétaire des immeubles dotaux,

alors qu'il ne l'était plus en droit coutumier,et que les

immeubles dotaux fussent moins protégés que les pro-

pres immobiliers de la femme commune; aussi ver-

rons-nous bientôt que c'était ta femme qui en était

propriétaire.

Une erreur de droit : en effet, il suffit de rappeler

qu'aux termes de l'article 1555, la femme peut, malgré

la résistance du mari, donner ses biens dotaux pour

l'établissement des enfants qu'elle aurait eus d'un pré-

cédent mariage, en réservant l'usufruit au mari lors-

qu'elle n'est autorisée que par la justice. L'usufruit î

voilà donc le droit du mari sur les biens dotaux; et

ceci prouve combien nous avons eu raison de dire que

le mari n'a sur les biens dotaux qu'un droit de jouis-

sance et d'administration. L'usufruit est.incompatible
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avec la propriété; dire que le mari est usufruitier,

c'est donc affirmer qu'il n'est pas propriétaire et qui!
n'a pas les actions de propriété.

D'ailleurs, qu'est-ce qu'un droit de propriété dont

quelqu'un peut disposer sans nous et même malgré

nous ? Ce qui nous appartient ne peut cesser de nous

appartenir que par notre fait : Id quod nostrum est,

sine facto nostro, ad alium transferri non potest (L. 11,

D., De dig. reg. jur.). L'article 544 ne parle pas autre-

ment, lorsqu'il dit que la propriété est le droit de jouir

et de disposer ; or, c'est la femme qui dispose (article

1555); donc la femme est propriétaire, donc Je mari

ne l'est pas.

Et cependant il l'est par une conséquence inévitable

de la doctrine et de la jurisprudence que nous combat-

tons; donc cette doctrine et cette jurisprudence sont fau-

tives et font une fausse interprétation de l'article 1549.

Il est essentiel de rappeler, pour lever tous les doutes,

que les rédacteurs du Code ont dit, en expliquant l'ar-

ticle 1549, que le mari n'a que l'usufruit et l'adminis-

tration des biens dotaux Cela prouve que l'article

1555 est en accord parfait avec l'article 1549 et qu'en

réservant l'usufruit au mari, il lui réserve, par cela

seul, tous les droits qui lui appartiennent sur les biens

dotaux.

Les biens dotaux! dit l'article 1555. Ces expressions

sont générales et comprennent la dot mobilière comme

la dot immobilière (article 516). Doncle mari n'est pas

plus propriétaire de la dot mobilière que de la dot im-

1. V.supra, n° 95.
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49

mobilière; donc il ne peut pas plus disposer de l'une

que de l'autre; donc, enfin, il n'a point l'exercice des

actions pétitoires, soit mobilières, soit immobilières.

133. On se rappelle que M. Troplong affirme, dans

son commentaire de l'article 1549 , que « possessoire,

« pétitoire, actions personnelles et réelles, condiction

« ou revendication, tout cela appartient au mari ».

Ici encore, la doctrine du livre est passée dans l'arrêt

du 6 décembre 1859 : la Cour de cassation y décide que

les actions pétitoires appartiennent au mari seul; elle

ne vise que l'article 1549.

Cet article, en effet, n'accorde qu'au mari seul le

droit qu'il mentionne : par conséquent, s'il accorde au

mari l'exercice des actions pétitoires, la femme ne peut

jamais se trouver en cause dans les actions qui intéres-

sent sa dot. Telle est la conséquence forcée de la doctrine

de M. Troplong et de la jurisprudence de la Cour de

cassation.

- Eh bien! cette conséquence heurte de front l'article

83, | 6, du Code de procédure civile, ainsi conçu :

« Seront
communiquées

au procureur du roi les causes

« suivantes :. 60 Les causes des femmes non autori-

« sées par leurs maris, ou même autorisées, lorsqu'il

« s'agit de leur dot, et qu'elles sont mariées sous le ré-

« gime dotal. » Ce texte prouve fort clairement que la

femme dotale doit être en cause lorsqu'il s'agit de sa

dot, puisqu'il suppose qu'elle est autorisée ou non au-

torisée par son mari. Il serait absurde de supposer que

la femme doive être autorisée par son mari à ester en

jugement, quand elle n'est pas en jugement, c'est-à-
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dire en cause. Or, suivant la doctrine que je combats,

la femme ne peut pas être en cause dans aucune cas.

Donc cette doctrine est erronée.

134. L'article 2208 du Code Napoléon est ainsi conçu :

« L'expropriation des immeubles qui font partie de

« la communauté se poursuit contre le mari débiteur,

« seul, quoique la femme soit obligée à la dette. Celle

« des immeubles de la femme, qui ne sont point entrés

« en communauté, se poursuit contre le mari et la

« femme. »

Ce texte reproduit la jurisprudence de droit écrit au

sujet des actions qui intéressent les biens de la femme 1.

Mais il n'a rien appris à ceux qui veulent que, sous le

régime dotal, les actions appartiennent au mari, pour

pouvoir en conclure qu'il est quasi-propriétaire de la

dot mobilière et qu'il peut en disposer.

Ainsi, M. Troplong se demande si un créancier qui

veut poursuivre l'expropriation des biens dotaux doit

agir tout à la fois contre le mari et la femme. Et il ré--

pond: « Pour l'affirmative, on cite l'article 2208 du

« Code civil. mais il résulte clairement du texte de cet

« article qu'il ne concerne pas le régime dotal2 ».

Pour nous, il résulte fort clairement du texte même

de l'article 2208 que l'expropriation doit être poursui-

vie tout à la fois contre la femme propriétaire et contre

le mari, à cause de sa jouissance et de l'autorisation de

1. Roussilhe,De la dot, t. I, p. 259et 473;d'Héricourt, De la vente

d'immeublespar décret, ch. IV, n° 11, p. 57; Brodeausur Louet,
Jet. M, .som. 25, t. II, p. 185; Renusson,Dela communauté, lrepart.,
eh. VIII, n° 9, p. 52; M.Tessier, De la dot, t. II, p. 151.

2. Contrat de mariage, n° 3416.
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la femme. Il y en a une raison à laquelle les esprits les

plus prévenus doivent se soumettre. L'article 2208 dit

que l'expropriation des immeubles de la femme, qui

n'entrent pas en communauté , se poursuit contre le

mari et la femme. Nous sommes de ceux qui croient que

le régime dotal n'est pas le régime de communauté et

que les immeubles dotaux ne tombent pas en commu-

nauté;, voilà pourquoi il est fort clair pour nous que

l'article 2208 s'applique au régime dotal.
-
Comment M. Troplong a-t-il été conduit à affirmer le

contraire ? Pour le comprendre , il faut examiner une

autre question.

Le mari peut-il procéder seul au partage amiable des

biens dotaux ?

M. Troplong répond: « Dans tous les cas où le par-

te tage amiable conserve son caractère de détermination

« des parts, dans tous les cas où il n'agit pas par forme

« de vente, le mari est, à mon avis, investi du droit de

« le faire seul et sans le consentement de la femme. Ce

« droit découle de sa quasi-propriété ; il est le corol-

« laire du droit d'action que l'article 1549 lui attri-

« bue 1 ». Cette opinion, enseignée d'abord par quel-

ques jurisconsultes 2, a été généralement abandonnée :

M. Troplong la ressuscite.

En droit français, le partage est une détermination

des parts, et non pas une aliénation proprement dite

(article 883) ; il n'est point pour cela un acte d'adminis-

1. Contrat de mariage, n° 3114.
2. Delvincourt, t. II, p. 140, note; Duport-Lavillette, Questionsde

droit, t. V, p. 73; Chardon, Puissance maritale, n° 253; Benoît,
Traité de la dot, n° 117.
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tration, car on peut facilement aliéner en partageant.

L'action en partage n'est donc pas une action d'admi-

nistration : elle a un caractère pétitoire. C'est bien

ainsi que la loi la considère, puisqu'elle refuse au tu-

teur le pouvoir de demander le partage des biens du

mineur, sans certaines formalités (articles 464 et 465).

Mais, parmi les auteurs qui accordent au mari l'exer-

cice des actions pétitoires dotales, plusieurs lui. accor-

dent également le droit d'exercer seul l'action en par-

tage des successions, même immobilières, échues à la

femme; et comme l'on veut aussi que le mari ait le

pouvoir de disposer de la dot mobilière, on arrive à lui

accorder toute liberté pour composer le lot de la

femme de valeurs mobilières ou de sommes d'argent,

afin de les faire tomber dans son pouvoir de disposition,

sauf à la femme à s'en faire rembourser la valeur, après

la séparation de biens ou la dissolution du mariage, si

le mari n'est pas insolvable. On parviendrait ainsi à se

débarrasser de la gêne de l'inaliénabilité dotale et à

mettre la dot, mobilière ou immobilière, dans le mou-

vement de la circulation, qui, de nos jours, parait être

de droit divin. Bien mieux, l'œuvre de Portalis, de Cam-

bacérès, de Maleville et des autres rédacteurs du Code

Napoléon, serait détruite ; le principe de puissance ma-

ritale et de communauté , après une lutte de quatre

siècles contre le principe diamétralement opposé de la

séparation des biens et dela dotalité, triompherait enfin

du régime dotal par la doctrine et la jurisprudence.

Il y a cependant une difficulté spéciale qui se présente

au sujet de notre question. L'article 818 s'éloigne de

l'interprétation qu'on donne à l'article 1549, comme
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nous venons de voir que l'article 2208 s'en éloignait ;

il dit, en effet: « A l'égard des objets qui ne tom-

« bent pas en communauté, le mari ne peut en provoquer

« le partage sans le concours de sa femme ». La pre-

mière idée que ces expressions suggèrent, est celle-ci :

les biens dotaux? ne tombent pas en communauté ; donc

le mari ne peut pas poursuivre le partage des biens

dotaux sans le concours de sa femme.

Pour les défenseurs les plus ardents de l'opinion qui

accorde l'exercice des actions pétitoires au mari, c'était

une impérieuse nécessité de chercher à se débarrasser

du texte de l'article 818; ils ont cru y parvenir en di-

sant : « L'article 1549 est la règle du régime dotal :

l'article 818 est une règle faite pour le régime de com-

munauté; il est si peu applicable au régime dotal, qu'on

croyait, à l'époque de son adoption , que le régime

dotal n'entrerait pas dans les combinaisons de la loi1 ».

Mais qu'importe? puisque, en votant le régime dotal ,

le législateur décida que les biens dotaux ne tombaient

pas en communauté , c'est-à-dire que l'article 818 leur

serait applicable ! Est-ce que l'article 818 ne devait pas

régir les biens qui, d'après les futures décisions légis-

latives, ne tomberaient pas en communauté? Le raison-

nement que nous repoussons n'a vu l'article 818 que

par le petit côté. L'idée qui a inspiré ce texte est géné-

rale: elle n'est pas autre que la sanction même du

droit de propriété, autre que la protection légale qui en

forme le complément nécessaire. Voilà pourquoi l'ar-

ticle 818 gouverne le partage des biens qui ne tombent

1. M.Troplong, Contrat de mariage, n° 3110.
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pas en communauté ou, en d'autres termes, des biens

qui restent la propriété de la femme.

Le régime dotal et son principe d'inaliénabilité de la

dot étaient votés avant l'article 2208. Cette circons-

tance a-t-elle empêché M. Troplong d'affirmer qu'il

résulte clairement du texte de cet article qu'il ne con-

cerne pas le régime dotal? Ce qu'il y a de plus clair, à

notre avis, dans l'article 2208, c'est le syllogisme sui-

vant :

L'expropriation des biens qui ne tombent pas en

communauté ne peut être poursuivie que contre la

femme et le mari ;

Les biens dotaux, de l'aveu même de M. Troplong

(n° 3110), ne tombent pas en communauté ;

Donc, l'expropriation des biens dotaux ne peut être

poursuivie que contre la femme et le mari.

135. Les jurisconsultes modernes ont voulu établir

un immense édifice anti-dotal sur ces mots. de l'ar-

ticle 1549 : poursuivre les détenteurs des biens dotaux; et

quand les articles 818 et 2208 viennent contredire l'ar-

ticle 1549, tel qu'on l'interprète, l'esprit de système

leur fait subir la torture et les sacrifie à la souveraineté

du but.

Pourrait-on indiqllel\ les raisons que la loi aurait

eues de faire une si grande différence, au point de vue

du partage, de l'expropriation et des actions en géné-

ral , entre les biens qui ne tombent pas en commu-

nauté et les biens dotaux? Ne serait-il pas extraordi-

naire que la loi qui déclare les immeubles dotaux ina- -

liénables, les protégeât moins que les propres immo-



— m —

biliers de communauté, qui ne sont pas inaliénables ?
-

L'article 818 est, comme les articles 1549 et 2208,

conforme à la jurisprudence de droit écrit, attestée par

Roussilhe* et Chabrol2. C'est une preuve de plus qu'il

n'a pas le sens qu'on veut lui donner, car il ne faut

pas oublier queles rédacteurs du Code ont déclaré qu'ils

entendaient maintenir l'ancienne jurisprudence de droit

écrit.

Si, contrairement à cette jurisprudence, l'article 1549

accordait au mari Ip droit de poursuivre le partage des

biens dotaux, il renverserait une théorie simple et

rationnelle qui était en vigueur depuis deux mille ans.

On sait qu'en droit romain, le partage était considéré

comme une aliénation ; le droit distinguait l'aliénation

volontaire et l'aliénation nécessaire. L'aliénation était

considérée comme volontaire lorsque le tuteur ou le

mari prenait l'initiative de la demande en partage ; elle

était considérée comme nécessaire lorsqu'il avait le rôle

de défendeur. L'aliénation volontaire était la seule qui

fût défendue; il en résultait que le tuteur ou le mari

pouvait bien défendre à l'action en partage, mais qu'il

ne pouvait pas l'intenter. Cette doctrine était celle de

notre ancienne jurisprudence, et nous la retrouvons

dans l'article 465, pour les biens du mineur. Mais, chose

singulière] pour les biens dotaux, l'article 1549, d'après

le sens qu'on lui donne, serait l'inverse de cette doc-

trine; il accorderait au mari le droit de demander le

partage sans mentionner celui de défendre à l'action

en partage. C'est le rebours du droit romain, le rebours -

1. De la dot, nos217à 219. V. supra, n° 126.
2. Sur la Coutume d'Auvergne, t. II, p. 208 et suiv.
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de l'ancienne jurisprudence française et de l'article 465!

136. Parmi les nombreux auteurs qui ont cru que

l'article 1549 accorde au mari l'exercice des actions péti-

toires, plusieurs ont appliqué l'article 818 au régime

dotal; mais ils ont dù concilier cet article avec l'article

1549 et expliquer comment l'article 818 accorde à la

femme et au mari l'action en partage des biens dotaux,

tandis que l'article 1549 accorde au mari seul le droit

de poursuivre les détenteurs de ces mêmes biens.

M. Dalloz résume ainsi cette tentative de conciliation :

« Quant à l'article 1549, qui attribue au mari seul

« l'action contre les détenteurs de la dot, il suppose que

« les biens qui font l'objet de l'action ont été reconnus

« dotaux. Or, jusqu'au partage, le droit des coparta-

« geants restant indéterminé, il n'y a rien de dotal; il

« n'y a qu'une expectative. Les cohéritiers de la femme

« ne sont pas, à proprement parler , les détenteurs de

« la dot. Donc, l'action en partage échappe à l'appli-

« cation de l'article 1549, qui se concilie ainsi avec l'ar-

a ticle 818. D'ailleurs, l'article 1549 ne s'applique qu'à

« la revendication d'un objet déterminé dont le mari

« doit répondre à la femme 1. »

Il nous est impossible d'admettre cette explication ,

malgré la science profonde et l'exactitude ordinaire de

l'auteur qui l'appuie. Une fille se marie hors de la mai-

son paternelle et se constitue en dot tous ses droits

dans la succession de son père. Son frère, qui détient

tous les biens héréditaires, ne serait pas un détenteur

1. VisContr. de mar., no3327.
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des biens dotaux dans le sens de l'article 1549! Il disait

bien mieux, le jurisconsulte romain qui a écrit : Nos

actions sont des biens: Is apud se quis habere videtur de

quo Jiabet actionem; habetur enim quod peti potestl. Cette

femme serait sans dot en face de son contrat de mariage

et des biens qui composent la succession de son père !

Cela n'est pas admissible. Qu'importe que les biens de

cette femme ne soient pas déterminés par un partage !

N'oublions pas que, par une ingénieuse fiction du droit,

celui qui a l'action est' censé avoir la chose même: Qui

habet actionem habet rem. La conciliation ne concilie

donc rien , et ceux qui l'ont tentée sont punis par où

ils ont péché. Ils ont cru trop facilement que l'article

1549, par la généralité apparente de ses expressions,

accordait au mari seul l'exercice des actions dotales.

137. Notre explication de l'article 1549 ne rencontre

pas ces obstacles et n'exige pas ces impuissants efforts

de conciliation. Elle se résume ainsi :

L'action est un accessoire nécessaire du droit, puis-

qu'elle a pour objet de le garantir et de le protéger ; elle

doit donc être avec le droit lui-même et dans la même

main. Sous le régime dotal, les biens de la femme sont

séparés de ceux du mari; ils restent la propriété de la

femme; lès actions pétitoires, celles qui intéressent le

droit de propriété des biens dotaux, doivent donc,

d'après le droit commun, appartenir à la femme pro-

priétaire ; par la même raison, les actions de jouissance

et d'administration doivent appartenir au mari. L'article

1. Ulpien, L. 143, D., De div. reg.jur.
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1549 accorde ces actions au mari, mais il ne lui en

accorde pas d'autres ; il garde le silence sur les actions

pétitoires, à l'exemple de l'article 1428, relatif aux

propres immobiliers de la femme mariée sous le régime

de la communauté légale. Ce texte laisse donc les

actions pétitoires, dans le droit commun, entre les

mains de la femme. L'article 1549, ainsi entendu x est

en harmonie parfaite, soit avec l'article 1428, soit

avec les articles 818 et 2208. Les actions pétitoires

restent à la femme et doivent être- exercées par elle

ou contre elle. Voilà pourquoi le mari ne peut pas pro-

voquer le partage des biens dotaux sans le concours de

la femme; pourquoi aussi l'expropriation des biens

dotaux doit être poursuivie contre la femme et le mari-

138. La confusion et les difficultés, en cette matière,

ont été accumulées par l'esprit de système et par le

désir d'assimiler le régime dotal au régime de commu-

nauté. Les lois sont souvent plus simples que les livres

qui les expliquent.

Telle est cette question de l'exercice des actions dotales

par le mari. Ce qui en fait l'importance, c'est qu'elle

forme une des principales pièces du système qui accorde -

au mari la disposition de la dot mobilière. Malheureu-

sement, elle n'a point reçu de la doctrine, ni de la juris-

prudence, les développements qu'elle comporte et

qu'elle mérite. On l'a résolue par apparence et par l'é-

corce des mots: poursuivre les débiteurs et les détenteurs

de la dot.

139. Après avoir vidé cette question incidente de
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l'exercice des actions pétitoires par le .mari, et avoir

o4iÜlevé ce point d'appui à M. Troplong et à la Cour de

cassation, reprenons notre grande question de l'inalié-

nabilité de la dot mobilière.

140. L'article 83, § 6, du Code de procédure civile, ne

prouve pas seulement que le mari n'a pas l'exercice des

actions pétitoires dotales; sa portée est bien plus large.

Il établit une distinction fondamentale entre la dot du

régime dotal et celle du régime de communauté, tan-

dis que M. Troplong et la Cour de cassation les assimi-

lent. S'agit-il de la dot du régime de communauté,

la cause n'est pas communicable lorsque la femme

est autorisée ; mais, s'agit-il de la dot du régime

dotal, la cause est communicable dans tous les cas,

sans qu'on ait à distinguer si la femme est autorisée

ou non autorisée par le mari. Quelle est la raison de

cette différence? C'est que la dot du régime de commu-

nauté est
aliénable par

la femme autorisée de son mari,

tandis que la dot du régime dotal est inaliénable même

par la femme autorisée. Telle est la raison qui fut donnée

par le tribun Faure, motivant la disposition de l'article

->83, | 6 du Code de procédure t..

- Il est donc certain que la communication au mi-

nistère public est exigée parce que la dot est inalié-

nable et parce que la loi place cette inaliénabilité jus-

qu'à la hauteur d'un principe d'intérêt public. La dot,

entendez-le bien, sans distinguer si elle est mobilière

-ou immobilière. Si l'article 1554 avait dit: La dot ne

1. Loeré, Esprit du Codede procédure, 1.1, p. 197.
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peut être aliénée., il faudrait bien admettre l'inaliéna-

bilité de la dot mobilière. Eh bien! si l'article 1334 ne

le dit pas, l'aride 83,§ 6, le dit. On peut s'étonner que les

jurisconsultes modernes et la Cour de cassation n'aient

pas dit un mot de l'argument fourni par ce dernier

article; il est assez frappant pour ne point passer ina-

perçu: Incivile est, nisi tota lege perspecta una aliqua par-

ticula ejus proposita, judicare vel respondere (L. 24, D.,

De legibus). M. Troplong lui-même a écrit: « Le mot

dot comprend la dot immobilière comme la dot mobi-

lière 1 ».

Ceci nous avertit déjà qu'il faut se méfier de l'argu-

ment contraire que l'on tire de l'article 1554 du Code

Napoléon.

141. Cet article, en effet, dit: « Les IMMEUBLESconsti-

tués en dot ne peuvent être aliénés, etc. ». On en con-

clut que le Code Napoléon n'applique l'inaliénabilité

qu'à la dot immobilière, et que la dot mobilière est

aliénable par le mari.

Voilà bien le fameux argument que la plupart des

anciens commentateurs du droit romain faisaient résul-

ter de la loi Julia et que de Juin et Serres voulaient

faire accepter par la jurisprudence du parlement de

Toulouse. On ferait remplir à l'article 1554 un rôle

analogue à celui de la loi Julia. L'occasion était belle

pour ceux qui veulent ramener le régime dotal à

18 siècles en arrière; ils n'ont pas manqué de la saisir.

Il faut remarquer d'abord qu'en supposant que l'ar-

1. Des hypothèques, nQ621.
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tiele 1554 ne comprenne pas les meubles dotaux dans sa

prohibition, ce n'est pas une raison pour en conclure

que le mari puisse aliéner la dot mobilière. Ce droit

appartiendrait à la femme, à moins qu'un texte parti-

culier ne l'accordât au mari. On l'a bien compris, et

c'est ce qui explique pourquoi on veut faire résulter

de l'article 1549 ce pouvoir d'aliénation pour le mari.

Mais est-il vrai que l'article 1554 ne prohibe que

l'aliénation de l'immeuble dotal ?

Cela serait bien extraordinaire. Il ne faut pas oublier,

en effet, que le projet du Code déclarait la dot aliénable

Bt défendait mêmed'en stipuler l'inaliénabilité. C'est sur

ce terrain que s'engagea une discussion suprême entre

les députés des pays de droit écrit et ceux des pays de

communauté. Les adversaires de l'inaliénabilité invo-

quaient l'intérêt du commerce, et comme le commerce

se fait avec les meubles, on avait certainement en vue

la dot mobilière plus peut-être que la dot immobilière.

Le conseil d'État vota le principe de l'inaliénabilité de

la dot, sans distinguer entre les meubles et les immeu-

bles. Les rapports et les discours qui suivirent ce vote

ne distinguèrent pas non plus; les articles 1555 et 1556

du Code Napoléon, et l'article 83, § 6, du Code de

procédure ne distinguent pas davantage. Donc, si l'ar-

ticle 1554 excluait la dot mobilière, le législateur

aurait juxtaposé l'antinomie et la contradiction; cela

n'est pas possible. -

- La rubrique de la section qui renferme l'article 1554

est intitulée :. Le l'inaliénabilité du FONDSdotal; et l'ar-

ticle 1560 dit que « si, hors les cas d'exception qui vien-

« nent d'être expliqués, la femme ou le mari ou tous



- 302 -

« les deux conjointement aliènent le FONDSdotal, la

« femme ou ses héritiers pourront faire révoquer l'alié-

« nation après la dissolution du mariage. » Le FONDS

dotal est donc inaliénable aussi bien que les IMMEUBLES

constitués en dot.

Reste à savoir si les mots fonds dotal, employés par la

rubrique de notre section et par l'article 1560, ne vien-

nent pas élargir le sens étroit que l'on veut donner aux

mots IMMEUBLESconstitués en dot, employés par l'article

1554, et les mettre d'accord avec les mots biens dotaux,

dont se servent les articles 1555 et 1556 du Code Napo-

léon et avec le mot dot, dont se sert l'article 83, §6,

du Code de procédure.

On lit dans le Dictionnaire de l'Académie française,

édition de 1822 : « FONDSse dit aussi d'une somme

« considérable d'argent, destinée à quelque usage.
-

« il se dit aussi du CAPITALd'un bien. »

Les rédacteurs du Code n'ignoraient pas cette signifi-

cation du mot fonds.

L'article 530 commence par ces mots: « Toute rente

établie. comme condition de la cession. d'un FONDS

immobilier ». Il y a donc des fonds qui ne sont pas immo-

biliers; car, si le mot fonds ne désignait que les

immeubles, l'adjectif immobilier serait inutile et forme-

rait un pléonasme législatif. L'article 530 emploie les

mots fonds immobilier par opposition au fonds mobilier

ou capital de la rente constituée.

L'article 612 détermine le mode suivant lequel l'usu-

fruitier et le propriétaire contribuent au payement des

dettes, et il dit: « On estime la valeur du fonds sujet à

usufruit ». Si le mot fonds ne s'appliquait qu'aux immeu-
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blés, le Code Napoléon n'aurait pas de texte réglant le

mode de contribution aux dettes entre l'usufruitier et

le propriétaire, lorsque l'usufruit porte sur des meu-

bles ; ce résultat n'est pas admissible.

- Ainsi la loi et les usages du monde appellent fonds

une chose mobilière et immobilière qui produit des

fruits; et on lui donne ce nom par opposition à ces

fruits, parce qu'elle en est la cause, le fondement et le

capital, caput. Ordinairement on conserve le fonds, le

capital, tandis que les fruits sont destinés à être con-

sommés; en effet, c'est avec les fruits qu'on supporte

les charges, et comme elles sont perpétuelles, le fonds

ou le capital qui produit les fruits avec lesquels on les

supporte doit rester intact. C'est bien dans ce sens que

le consul Cambacérès entendait le mot fonds, lorsqu'il

répondait à M. Treilhard, que l'inaliénabilité n'était

pas établie pour ramener la dot dans la main du père,

mais pour conserver le fonds affecté aux charges

Évidemment, dans la pensée du consul, le mot fonds

exprime la même idée que le mot dot, dont la signifi-

cation est générale et comprend la dot mobilière et la

dot immobilière.

Donc le mot fonds est une expression générale qui

désigne les meubles comme les immeubles. L'argument

acordrario que l'on a tiré de l'article 1554 et dont on

a tant abusé est donc faux.

On a voulu fortifier ce raisonnement par un autre ;

on a dit : Il peut y avoir lieu-d'aliéner des meubles

dotaux aussi bien que les immeubles; et cependant la

1. V.supra, n° 93 in fin.



- 304 -

loi ne prévoit pas ce cas et n'indique aucunes formalités

pour cette aliénation ; il en résulterait quela dot mobi-

lière serait encore plus inaliénable que la dot immobi-

lière, ce qui serait absurde.

Ce raisonnement n'a que l'apparence de la raison.

Pour l'apprécier, il faut distinguer : si la dot consiste

en meubles incorporels, tels que des créances, ou

des rentes sur l'État, comme ils portent avec eux leur

propre estimation et qu'il n'y a pas plusieurs manières

de les aliéner, il était inutile que la loi vînt imposer des

formalités à leur aliénation; si elle comprend des meu-

bles corporels, les formalités étaient tout aussi inutiles;

car, dans les habitudes du Midi, ces meubles sont pres-

que toujours meublants et doivent être conservés, soit

pour l'usage de la femme et de sa famille, soit pour la

location des maisons ou l'exploitation des fermes dota-

les. Voilà pourquoi l'aliénation de la dot avec permis-

sion de justice porte toujours sur les immeubles.

142. Parmi lesgurisconsultes qui soutiennent, comme

nous, que la dot mobilière est inaliénable aussi bien que

la dot immobilière, quelques-uns ont donné une expli-

cation de l'article 1554, qui, quoique différente de la

nôtre, n'en conduit pas moins au même résultat f. Voici

cette explication : Si l'article 1554 ne dit pas la dot ou

les biens constitués en dot ne peuvent être aliénés, c'est parce

qu'il ne pouvait pas le dire sans aller trop loin, beau-

coup plus loin que l'ancienne jurisprudence de droit

écrit. En effet, quand les meubles constitués en dot con-

1. M. Nicias-Gaillard,dans la Revue crit. de législ.
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20

sistent en choses fongibles, le mari en devient proprié-

taire ; il peut les aliéner. Quand ils consistent en objets

non fongibles, mais mis à prix sans déclaration que l'es-

timation n'en fait pas vente, le mari en devient encore

propriétaire ; il peut en disposer. Quand ils ne sont ni

fongiblesni estimés, le mari n'en devient
paspropriétaire,

il ne peut pas en disposer ; mais, s'il le fait, les tiers de

bonne foi sont protégés par la maxime: En fait de mu-

bles, la possession vaut titre. Ici, il y a encore une préci-

sion à faire: la maxime de l'article 2279 ne s'applique

pas aux meubles incorporels.

En prenant le parti de s'expliquer sur l'inaliénabi-

lité des meubles dotaux, il ne fallait pas moins dè qua-

tre ou cinq articles pour exprimer toutes les distinctions

qui précèdent. On sait que le régime dotal n'a pris place

dans le Code Napoléon que par accident, à la suite des

réclamations élevées par les députés du midi. Les qua-

rante articles qui lui sont consacrés ne faisaient point

partie du projet primitif: ils furent ajoutés avec précipi-

tation, comme un appendice au titre: Dit contrat de ma-

riage. C'est ce qui explique la sobriété du Chapitre III,

Du régime dotal, et la déclaration que l'on s'en rappor-

tait à l'ancienne jurisprudence de droit écrit.

Il faut ajouter que les rédacteurs du Code venaient

de déclarer dans quels cas le mari devenait propriétaire

de la dot mobilière (article 1554), ce qui supposait bien

que dans les autres cas il ne le devenait pas (article 1566).

Ils ne crurent pas sans doute avoir besoin de déclarer que

le mari ne pourrait pas aliéner toutes les fois qu'il ne

serait pas propriétaire. « Le mari, disait le tribun

Siméon, puisqu'il n'est qu'usufruitier, ne peut aliéner
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ce qui ne lui appartient pas. » MM. Duveyrier et Berlier

disaient aussi dans leurs rapports : « Le mari n'a que
la jouissance et l'administration de la dêt1 ». L'opinion,

bien clairement exprimée, des rédacteurs du Code,

était que, dans l'ancien droit écrit, le mari ne pouvait

pas aliéner la dot mobilière. Comment donc auraient-ils

pu croire que la qualification de maître de la dot, qui

lui était donnée par l'ancienne jurisprudence de droit

écrit et qu'ils ne lui donnaient pas eux-mêmes dans l'ar-

ticle 1549, ni dans aucun autre, pourrait être inter-

prétée en ce sens que le mari serait propriétaire dans

le cas même où ils déclaraient qu'il ne l'était pas. C'est

ici le cas d'appliquer la dootrine de Dumoulin: Si ma.

teria dictât unum expressum et verba contrarium, non cre-

dam simplici verbo, qnod materia plus inspicitur quam

verbum2.

143. Et voilà bien pourquoi l'article 1562 dit que le

mari est tenu, à l'égard des biens dotaux, de toutes les

obligations de l'usufruitier. Or, l'article 578 oblige

l'usufruitier à conserver lasubstance des choses soumises

à l'usufruit. La doctrine contraire, malgré ses hardiesses

d'interprétation, n'oserait pas aller jusqu'à soutenir

que le mari qui dispose des meubles dotaux ne contre-

vient pas à l'obligation d'en conserver la substance :

elle n'irait pas loin dans cette voie. Au surplus, les ar-

ticles 1555 et 1556 viennent compléter l'article 1554.

Chacun d'eux renferme une exception au principe d'ina-

liénabilité posé par cet article; mais, chose remar-

1. V. suvra, n° 93.

2. Des fiefs, glose4, n° 25, p. H5.
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quable! les deux exceptions portent sur les biens dotaux,

expressions dont la généralité embrasse la dot mobi-

lière comme la dot immobilière. Il est absurde que

l'exception soit plus étendue que la règle, et que la loi

fasse exception à la règle pour les meubles, s'il est vrai

que cette règle ne comprend que les immeubles. D'où

l'on conclut que l'article 1554 comprend tous les biens

dotaux, et que le mot immeuble, employé par cet article,

n'exclut pas les meubles dotaux dont la propriété n'a

pas été transférée au mari conformément à l'article 1551.

-On en conclut encore que le mari n'est pas propriétaire

de la dot mobilière et qu'il n'a pas le pouvoir d'en dispo-

ser, puisque l'article 1555 permet à la femme de dis-

poser, malgré lui, de ses biens dotaux, c'est-à-dire de

sa dot, soit mobilière, soit immobilière , pour l'éta-

blissement des enfants qu'elle aurait d'un précédent

mariage. Il n'y a point de place ici pour la coexistence

des deux domaines ou des deux droits de propriété. Il

-s'agit du droit de disposer: on n'en use qu'une fois. Les

articles 1555 et 1556 accordent ce droit à la femme;

Gonc, ils le refusent certainement au mari. C'est la

ruine de la doctrine de MM. Delangle et Troplong, et la

condamnation textuelle de la jurisprudence de la Cour

suprême.

144. M. Troplong répond qu'il ne voit dans les arti-

cles 1555 et 1556 qu'une assez petite difficulté de texte ;

il les interprète par l'article 1554, et ne donne pas aux

mots biens dotaux, d'autre sens que celui d'immeubles

dotaux, tandis que j'interprète l'article 1554 par les

articles 1555 et 1556. M. Troplong affirme que les biens
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dotaux dont parlent ces deux articles sont de la même

nature que les biens dont parle l'article 1554, puisque

c'est pour faire exception à ce dernier article que les

articles suivants ont été édictés (no 3256)..J'affirme.,

au contraire, que les biens dont parle l'article 1554

sont de la même nature que ceux dont parlent les arti-

cles 1555 et 1556, puisque l'exception, quand elle est

plus étendue que la règle, cesse d'être l'exception et

devient elle-même la règle; en d'autres termes, j'in-

terprète le mot immeubles, de l'article 1554, par les

mots biens dotaux, des articles 1555 et 1556, tandis que

M. Troplong interprète ces derniers mots par celui d'im-

meubles, employé par l'article 1554.

145. Il faut pousser plus loin l'examen de cette petite

difficulté qui est tout simplement capitale pour la doc-

trine qui accorde au mari la propriété et la disposition

de la dot mobilière.

On remarquerad'abord que, dans le système qui inter-

prète les articles 1555 et 1556 par l'article 1554, il

n'existe pas de texte qui autorise la femme à donner

ses meubles dotaux pour l'établissement de ses enfants.

En effet, M. Troplong, dans le commentaire des articles

1555 et 1556, restreint aux immeubles dotaux le droit

accordé à la mère de disposer de ses biens dotaux pour
• l'établissement de ses enfans du premier lit (nO 3341,

in fine). Le savant magistrat n'en dit pas la raison ,

c'était inutile; elle n'est pas autre que la maîtrise et la •

quasi-propriété qu'il accorde au mari sur la dot mobi-

lière. Parla constitution de dot, les meubles sont tom-

bés dans la puissance et la communauté du mari, qui
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seul a le droit d'en spéculer et d'en disposer. Or, il est

de principe, sous le régime de communauté, que la

femme, même autorisée par justice, ne peut faire au-

cun acte qui porte atteinte aux droits du mari sur les

biens de communauté, excepté dans le cas prévu par

l'article 1427; elle ne peut engager que la nue-propriété

de ses biens propres, et les meubles dotaux ne sont

pas des propres de la femme sous le régime dotal, puis-

que Je mari en a la propriété et la disposition.

Ici la théorie du double domaine sur la dot est forcée

de se déployer et de laisser apparaitre tout ce qu'elle a

de vide. Le domaine naturel de la femme ne lui permet

pas de disposer de sa dot mobilière pour remplir un

devoir naturel. Quand on part d'un principe de com-

munauté, on ne peut pas arriver à des conséquences

de dotalité.

146. La doctrine qui accorde au mari la propriété et

la disposition de la dot mobilière a le tort de se croire

conforme à l'ancienne jurisprudence de droit écrit.

Nous venons de voir qu'elle donne à la maîtrise du

mari sur la dot un sens que le droit écrit ne lui a

jamais donné; elle croit aussi que la jurisprudence de

droit écrit accordait au mari l'exercice des actions

pétitoires. C'est ce point de départ fautif qui lui fait

traiter si lestement l'argument fourni par les mots

biens dotaux dans les articles 1555 et 1556. Ces mots ne

sont pas une distraction législative : ils reproduisent la

jurisprudence de droit écrit.

- -On n'a pas oublié que les Coutumes d'Auvergne et

de la Marche défendaient au mari et à la femme
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d'aliéner les biens dotaux. Chacune de ces Coutumes

renfermait des exceptions à cette prohibition. La Cou-

tume d'Auvergne portait :

« Femme peut disposer, par contrat entre-vifs, de la-

quarte partie de ses biens dotaux, et au-dessous, pour

le mariage de ses filles ou autres descendants, selon

son état (ch. 14, art. 6).

« Femme, en cas de nécessité pour les aliments

d'elle, son mari ou ses enfants, ou pour racheter son

mari de prison, peut aliéner ses biens dotaux, à faute

d'autres biens, avec connaissance de cause et décret

du juge, sans autre récompense (article 7). »

L'article 401 de la Coutume de la Marche renfermait

une disposition analogue :

« La femme, pour mariage de ses filles ou autres

descendants, par l'autorité de son mari, peut disposer

par contrat entre-vifs jusqu'à moilié de ses biens dotaux

et au-dessous par décret du juge en connaissance de

cause. »

L'Ordonnance de la marine, de 1681, portait que les

femmes pouvaient valablement s'obliger et aliéner

leurs biens dotaux pour retirer leurs maris de l'escla-

vage (liv. 3, tit. 6, art. 12).

En se reportant à l'exposé de la jurisprudence de

droit écrit, on verra qu'aucun parlement n'accordait

au mari la propriété et la disposition de la dot mobi-

lière. On remarquera notamment que, dans les espèces

qui ont donné lieu aux. arrêts du parlement de

Toulouse du 2 janvier 1637 et du 6 février 1723,

c'était la femme, et non pas le mari, qui avait disposé

de la dot mobilière. Remarquez encore que la question
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.agitée au parlement de Toulouse était celle de savoir

si l'inaliénabilité de la dot était établie dans l'intérêt

du mari ou de la femme, de manière que le concours

du mari à l'acte de disposition ou la réserve de son

droit d'usufruit fit cesser le droit de révocation. Il

s'agissait de la dot mobilière ; on- la tenait donc pour

inaliénable comme la dot immobilière.

Le 17 mai 1826, la Cour de Toulouse a rendu un

- arrêt ainsi conçu :

« Attendu que les époux Daubert ayant contpacté

mariage sous l'empire des principes qui régissaient les

pays de droit écrit avant le Code civil, c'est conformé-

ment à ces principes que la question du procès doit

être résolue ; que tous les auteurs enseignent, et

notamment Catelan et Vedel (Arrêts remarquables,

liv. 4, ch. 4), Boutarie et Serres (Instit., liv. 2, tit. 8)

que la femme mariée pouvait disposer librement de sa

DOT avec l'autorisation de son mari 1, en faveur des

enfants provenus de leur mariage ; que cette faculté

étant absolue, pouvait être exercée dans toutes les

circonstances, et non pas seulement à l'époque du

mariage des enfants, ou lorsqu'ils faisaient un établis-

sement quelconque ;

1. J'ai déjà eu occasionde dire qu'en droit écrit la femme n'était pas
en puissancedu mari et qu'en généralelle pouvaitcontracter sans l'auto-
risation maritale. Cette autorisation était nécessaire lorsquela femme

donnait ses biens dotaux pour l'établissementdes enfants: il y en avait
deuxraisons: 1° plusieursvillesduMidiavaientune Coutumesuivantla-

quellele mari survivantgagnaitla dot: telle était la CoutumedeToulouse,
de Montauban,de Montpellier,etc.; l'autorisationdu mari était néces-
saire pour le faire renoncer à ses droits éventuels; 2° la donationfaite

par la mère touchaità la puissancepaternelle, puisqu'ellefavorisaitl'in-

dépendancedes enfants.
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« Attendu que le Code civil n'a modifié ces principes

qu'en restreignant la faculté qu'a la femme d'aliéner

ses biens dotaux au cas d'établissement des enfants1. »

Telle était aussi la jurisprudence du parlement de

Bordeaux, attestée par Salviat, qui rapporte un arrêt

du 27 juin 17162.

Il est inutile de parcourir la jurisprudence des autres

parlements ; il suffit d'invoquer une dernière autorité

qui prouve qu'elle était conforme à celle des parle-

ments de Toulouse et de Bordeaux. Je la trouve dans

Bergier, le savant annotateur de Ricard , à propos d'un

procès jugé en 1766 au parlement de Paris.

Les sieur et dame Guérin, domiciliés à Lyon, avaient

conjointement et volontairement constitué à leur fille, dans

son contrat de mariage avec le sieur Vauzeille, bour-

geois de Brioude en Auvergne, une dot de 14,000 livres,

à compte de ses droits de légitime paternelle et mater-

nelle. Après le décès du sieur Guérin père, des diffi-

cultés s'élevèrent entre la mère et les enfants pour le

règlement des reprises dotales de la veuve; celle-ci ne

voulait pas en déduire la moitié de la dot payée par le -

père à la dame Vauzeille. L'arrêt du parlement de Paris

ordonna cette déduction. Cet arrêt ne pouvait pas juger

en thèse que la femme avait pu donner ses biens dotaux,

et notamment sa dot mobilière pour l'établissement de

ses enfants, car la dame Guérin, domiciliée à Lyon,

était placée sous l'empire de l'édit du 21 avril 1664;

mais il a fourni à Bergier l'occasion d'écrire une excel- -

lente note sur la question de savoir si le parlement de

1. Sirey, 1827, 2, 246.

2. VODot,p. 202.
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Paris-devait appliquer à ses provinces de droit écrit'

laiu-risprudence des parlements du Midi, qui permet-

tait àla femme de donner ses biens dotaux à ses enfants.

Après avoir invoqué la loi 12, C., Ad S.-C. Velleianum,

il dit :

« N'est-ce pas le langage de la nature que le langage

de cette loi? Et quels inconvénients n'entraînerait pas

après soi le renversement de cette heureuse liberté

accordée aux femmes mariées de suivre les impulsions

du sentiment et du devoir pour l'établissement de leur

famille ?. Quand on pèsera ces réflexions, ou trouvera

trop de sagesse dans la jurisprudence des parlements de

droit écrit qui permettent aux femmes de donner et d'obliger

leurs BIENSDOTAUX, lorsqu'il s'agit de l'établissement de

leurs enfants, pour balancer un instant à admettre la

même liberté dans les pays de droit écrit du ressort du

parlement de Paris, sans distinction 2 ».

Ainsi, Coutumes, ordonnances, doctrine des auteurs,

jurisprudence
des arrêts, tout concourt à démontrer

qu'en droit écrit, la femme pouvait donner ses biens

dotaux, c'est-à-dire sa dot, soit mobilière, soit immobi-

lière, pour l'établissement de ses enfants. Et ceci prouve

deux choses: 111que c'était la femme et non le mari qui

était propriétaire de la dot mobilière et qui pouvait

l'aliéner ; 2° que la dot mobilière était inaliénable comme

la dot immobilière, puisqu'on nous représente l'alié-

nabilité pour l'établissement des enfants comme une

exception à la règle de l'inaliénabilité.

1. Cellesqui n'étaient pas régies par l'édit du 21 avril 1664: telleétait
la partie de l'Auvergnequi ressortissaitau parlementde Paris.

2. Notessur Ricard, p. 149.
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147. C'est dans cette doctrine que les rédacteurs du

Code ont pris les articles 1555 et 1556. On sait, en effet,

qu'ils ont déclaré qu'ils entendaientmaintenir l'ancienne

jurisprudence de droit écrit et que la Cour de cassation

elle-même l'a reconnu dans son arrêt du 1er février 1819.

Indiquer cette origine, c'est démontrer combien est fau-

tive l'opinion qui veut restreindre l'application des

mots biens dotaux à la dot immobilière. Et ceci, il ne faut

pas l'oublier, est toujours conforme aux motifs donnés

par les rédacteurs du Code: « Le mari n'est qu'usufrui-

tier. Il n'a que la jouissance et l'administration de

la dot ».

148. Pour ceux qui n'accordent au mari qu'un droit

de jouissance et d'administration sur la dot, soit mobi-

lière, soit immobilière, l'article 1555 est simple et

clair comme le jour. En réservant l'usufruit au mari, il

lui réserve tous ses droits, et alors la femme peut dis-

poser de la nue-propriété pour l'établissement de ses

enfants nés d'un mariage antérieur. En un mot, l'ar-

ticle 1555 applique la paraphrase de la Glose sur la loi

21, C., De donationibus : Mulier non potest fundum dotalem-

donare ut interim viro prcejudicet. Salicet exprimait la

même pensée en ces termes : Uxor non potest donare in

prœjudicium mariti. Or, l'article 1555 n'assujettit la

femme qu'à réserver l'usufruit où la jouissance au mari ;

donc le droit du mari sur les biens dotaux ne comprend

que la jouissance, et l'article 1555 est parfaitement d'ac-

cord avec l'explication que j'ai donnée de l'article 1549.

Si l'article 1556 exige que la femme soit autorisée par le

mari, lorsqu'elle veut donner ses biens dotaux pour l'éta-
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hlissement de leurs enfants communs, ce n'est pas qu'il

reconnaisse au mari plus qu'un droit de jouissance sur les

biens dotaux. Ici, les enfants sont placés sous la puissance

du mari ; la donation favorise leur indépendance : la loi

nejyeut pas que la mère et les enfants puissent se mettre

indirectement en révolte contre l'autorité du père.

- 149. La doctrine qui accorde au mari la disposition

de la dot mobilière et qui, pour se soutenir, est for-

Gée de restreindre le sens naturel des mots biens dotaux,

employés par les articles 1555 et 1556, rencontre d'au-

tres obstacles que ses défenseurs ne paraissent pas

avoir soupçonnés.

1° L'article 1555 suppose que la femme a des enfants

d'un précédent mariage; l'article 1098 lui est donc ap-

plicable : elle ne peut donner à son mari qu'une part

d'enfant légitime le moins prenant, sans que, dans

aucun cas, ces donations puissent excéder le quart des

biens. Supposez que toute la fortune de la femme con-

siste dans sa dot mobilière, et appliquez la doctrine de

M. Delangle, de M. Troplong et de la Cour de cassation.

Le mari est propriétaire de cette dot mobilière ; il peut

en disposer ; ses créanciers peuvent la faire saisir ; ses

droits et ses pouvoirs sont les mêmes que ceux d'un

donataire, les mêmes que ceux qu'il aurait si la femme

était mariée sous le régime de la communauté légale :

en d'autres termes, les biens de la femme vont se con-

fondre dans le patrimoine du mari, tandis que, d'après

le principe dominant du régime dotal, ils doivent en

rester séparés.

Ce résultat heurte l'article 1098. Il existe bien un
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article 1527 qui, sous le régime de la communauté,

apporte un tempérament à cette situation ; mais, sous le

régime dotal, il n'en existe aucun qui renferme un

semblable remède pour faire respecter la prohibition de

l'article 1098. Ce silence de la loi se comprend à mer-

veille, si l'on admet que le mari n'a sur la dot mobi-

lière qu'un droit de jouissance et d'administration ;

mais il est inconcevable, si on lui accorde un droit de

propriété et de disposition. Prétendrait-on appliquer

l'article 1527 au régime dotal? Mais il est fait pour le

régime de la communauté. Où s'arrêterait-on, dans

cette voie ?

Je n'ignore pas que la Cour de cassation applique

l'article 1527 à la société d'acquêts, et c'est très-juste.

Mais alors, il y a deux régimes dans un: le régime dotal

et le régime de la communauté réduite aux acquêts l.

20 L'article 1564 dit :

« Si la dot consiste en immeubles, ou en meubles non

« estimés par le contrat de mariage, ou bien mis à prix

« avec déclaration que l'estimation n'en ôte pas la pro-

« priété à la femme, le mari ou ses héritiers peuvent

« être contraints de la restituer sans délai, après la

« dissolution du mariage. »

L'article 1565 ajoute :

« Si elle (la dot) consiste en une somme d'argent ou

« en meubles mis à prix par le contrat, sans déclara-

« tion que l'estimation n'en rend pas le mari proprié-

« taire, la restitution n'en peut être exigée qu'un an

« après la dissolution. »

1. Arrêl du io avril 1858, Dall., 58, 1, 40b.
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D'où vient que tantôt la loi accorde, et tantôt elle

refuse un délai au mari ou à ses héritiers, pour la res-

titution de la dot? Cela tient à une théorie conforme à

la nature des choses.

La dot est entre les mains du mari, non pas pour

servir à ses spéculations, mais pour l'aider à supporter

les charges du mariage; elle est donc restituable après

la dissolution du mariage, ou après la séparation de

biens. Mais la dissolution du mariage n'a plus lieu que

parla mort naturelle de l'un des époux; or la mort,

quoique certaine, a un terme incertain, diem incertum

habet mors, disait un jurisconsulte romain. Si le mari

était tenu de restituer la dot sans délai après la dissolu-

tion du mariage, il serait obligé de la conserver comme

un dépôt, pour en effectuer la restitution de jour en

jour. Il n'y a aucun inconvénient à imposer cette obli-

gation au mari pour les choses dotales dont il peut jouir

sans les aliéner : tels sont les immeubles et les meu-

bles non estimés par le contrat de mariage, ou bien

mis à prix avec déclaration que l'estimation n'en ôte

pas la propriété à la femme. Le mari, ne pouvant pas

aliéner ces objets, doit les avoir sous sa main; il ne

peut donc pas être surpris pour en effectuer la restitu-

tion quand arrive le moment incertain de la dissolution

du mariage. Voilà pourquoi l'article 1564 n'accorde

aucun délai pour la restitution de ces objets. « Dans les

pays de droit écrit, disait Denisart, quand la dot n'a pas

été estimée par le contrat de mariage, ce sont les objets

mêmes donnés en dot qu'il faut restituer, et non pas

d'autres objets de même nature, à moins que ces objets
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se consomment par l'usage, tels que du blé, du

vin. l. »

Mais, si le mari a reçu en dot des sommes d'argent ou

s'il s'est constitué débiteur du prix des meubles estimés

dontla propriété lui a été transférée, la restitution ne

peut en être exigée qu'un an après la dissolution du. ma-

riage. Ici la femme n'est pas propriétaire comme dans

le cas de l'article 1564; elle est un créancier, et le

mari un débiteur. Or, la loi méconnaîtrait la destina-

tion de la dot, et la rendrait improductive entre les

mains du mari, si elle l'obligeait à la restituer sans

délai. Alors, en effet, le mari devrait garder en caisse

une somme égale au montant de la dot, afin de n'être

pas pris au dépourvu, puisqu'il pourrait être tenu de la

restituer d'un moment à l'autre. Les capitaux ainsi con-

servés sont frappés de stérilité ; ils ne produisent ni

fruits, ni intérêts. La loi veut que le mari puisse faire

fructifier ces capitaux pour supporter les charges du

mariage avec les revenus; en conséquence, elle lui

accorde un an pour restituer les sommes dotales.

Telle est l'économie des articles 1564 et 1565.

On voit tout de suite qu'elle ne laisse point de place

pour la doctrine de MM. Delangle et Troplong, ni pour

la jurisprudence de la Courde cassation. En effet, si

l'on admet que le mari soit propriétaire et puisse dis-

poser des meubles dotaux dont la propriété ne lui a pas

été transférée par le contrat de mariage, conformé-

ment à l'article 1551, le moins que l'on puisse accorder

à la femme ou à ses héritiers, c'est le droit de se faire

1. VoDot, § 17,n°1.
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restituer, après la dissolution du mariage, le prix d'a-

liénation ou, tout au moins, la valeur des meubles

aliénés. Le mari s'étant ainsi, par son fait, mais en

usant de son droit, constitué débiteur d'une somme

d'argent auxlieu et place d'un meuble corporel, devrait,

-(t'-après la théorie des articles 1564 et 1565, jouir du

délai d'un an pour restituer la somme qui représente

le prix ou la valeur du meuble aliéné. Eh bien! il suffit

de lire les articles 1564 et 1565, pour rester convaincu

que le mari n'a point ce délai. En effet, il s'agit ici d'une

dot qui consiste en meubles non estimés par le contrat de

mariage, ou bien mis à prix avec déclaration que l'estima-

tion n'en ôte pas la propriété à la femme. On est donc placé

dans l'hypothèse de l'article 1564 et non dans celle de

l'article 1565. Cette conséquence, que l'esprit et la lettre

de la loi rendent incontestable, serait en contradiction

flagrante avec la pensée qui domine les articles 1564 et

1565, si la doctrine que je repousse était vraie. Suppo-
-

sez, en effet, que le mari soit propriétaire et qu'il ait

droit de disposer des meubles dotaux non estimés, ou

bien mis à prix avec déclaration que l'estimation n'en

ôte pas la propriété à la femme; s'il use de ce pouvoir,

le droit de la femme sera certainement converti en droit

de créance. Or, quand la femme est créancière et le

mari débiteur de sommes d'argent, la loi veut que la

restitution de la dot ne puisse être demandée qu'un an

après la dissolution du mariage.

150. La doctrine de l'aliénabilité de la dot mobilière

par le mari rencontre un autre obstacle.

On n'a pas oublié qu'en droit romain la dot était
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toujours constituée au mari, jamais à la femme. La

constitution de dot n'était pas un contrat spécial; pour

faire parvenir la dot au mari, on dut se contenter des

ressources étroites que fournissait le vieux droit civil,

c'est-à-dire transférer la propriété des choses dotales

au mari, qui devenait ainsi débiteur de leur restitution

éventuelle. Si le mari, devenu propriétaire des choses

dotales mobilières, les aliénait, la femme n'avait

qu'une action personnelle pour le contraindre à lui

restituer son apport dotal en nature ; elle ne pouvait

pas avoir l'action réelle, la revendication contre les

tiers, puisqu'elle n'était pas propriétaire. Aussi, la loi

était-elle sévère contre le mari qui, par sa faute, et

notamment en aliénant la" dot, s'était mis dans l'im-

possibilité de la restituer en nature (L. 25, § 1, D.,

Solut. matrim.). Cette anomalie devait, malgré les

efforts des jurisconsultes romains, se perpétuer jusqu'à

ce que Justinien eût accordé à la femme une action en

revendication et une' action hypothécaire. On sait que

cette double action fut paralysée dans notre ancien

droit par la maxime: Les meubles n'ont pas de suite.

Aujourd'hui on s'efforce de franchir l'ancienne

jurisprudence de droit écrit et la législation de Justi-

nien, pour reporter le régime dotal à dix-huit siècles

en arrière , à une époque où le mari pouvait, en abu-

sant de sa qualité de propriétaire, aliéner la dot

mobilière, sans que la femme pût la revendiquer

contre les tiers.

Les jurisconsultes qui, de nos jours, se couvrent du

droit romain pour attribuer au mari du régime dotal le

même droit qu'au mari du régime de communauté sur
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24

4a dot mobilière, appliqueraient-ils tout le droit

romain qu'ils ne cessent d'invoquer ? Admettraient-ils

que la femme pùt faire condamner à des dommages-

intérêts le mari qui, en aliénant les meubles dotaux,

sestmis dans l'impossibilité de les restituer en nature?

J'entends M. Delangle répondre : Pour administrer des

objets mobiliers et les rendre productifs, il faut en spéculer;

il faut les vendre, les échanger, les dénaturer Cela est

vrai en droit coutumier, mais cela ne l'est plus en

droit romain. On voit un droit pour le mari, là où la

loi romaine voyait une faute, si bien qu'elle la faisait

expier par l'action arbitraire.

La doctrine que nous réfutons n'applique donc pas

le droit romain qu'elle invoque sans cesse.

Mais ce n'est là que le moindre de ses défauts.

En droit romain, la volonté de l'homme ne suffisait

pas pour tranférer la propriété ; il fallait de plus le fait

matériel de la tradition (L. 20, G., Depactis). Pendant

longtemps ce principe fut dominant dans notre droit ;

enfin, le principe contraire prévalut, et la convention

eut la puissance de transférer la propriété. Ce fut la

conquête du spiritualisme sur le matérialisme du droit.

Ce progrès a été définitivement inscrit dans le Code

Napoléon (articles 1138 et 1583). Suivant ce nouveau

droit, si Primus promet de livrer en propriété à Secun-

dus une chose certaine et déterminée, Secundus en

devient propriétaire dès le moment de la convention.

Quelle différence y a-t-il entre les effets de cette

convention et ceux de la constitution de dot? Je n'en

1. Voy. son réquisitoire devantla Cour de cassation, supra, no98.
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vois pas. La constitution de dot renferme l'obligation

expresse ou tacite que le mari restituera les choses

dotales identiquement et en nature, après la séparation

de biens ou la dissolution du mariage. Le mari est donc

débiteur des choses dotales envers la femme ou ses

héritiers comme, dans l'hypothèse qui précède, Primus

est débiteur d'un corps certain et déterminé envers

Secundus. Or, dans notre droit moderne, dire que

quelqu'un est débiteur d'une telle chose, c'est dire

qu'il n'en est pas propriétaire et qu'il ne peut pas en

disposer.

A force de vouloir prendre un point d'appui dans le

droit romain pour y trouver des similitudes de commu-

nauté, M. Delangle, M. Troplong et la Cour de cassa-

tion ont oublié et méconnu une des plus belles théories

du droit moderne ; ils n'ont pas vu que leur doctrine

n'a point de place dans le Code Napoléon.

Qui le croirait? M. Troplong, après avoir dit que

le mari, quasi-propriétaire, a le droit de revendi-

quer la chose dotale, d'en jouir et d'en disposer, quand

elle est mobilière, ajoute: « Effacez cette qualité,

vous tombez dans la confusion et ne savez plus à quoi

vous en tenir (n° 3102). Nier cette vérité tradition-

nelle (le domaine ou propriété du mari) , c'est se créer

des difficultés sans nombre, c'est susciter des embarras

inextricables dans la jurisprudence, c'est s'enlever la

raison décisive de beaucoup de points consacrés par la

loi (no 3104). »

Il faut être bien mal inspiré pour affirmer ces

choses-là.

Tout s'explique, au contraire, avec la plus grande
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simplicité, avec la plus grande clarté, en effaçant cette

quasi-propriété du mari, ce prétendu droit d'exercer

les actions pétitoires et de disposer de la dot mobi-

lière. Le mari n'ayant qu'un droit d'administration et

de jouissance, on comprend alors, sans avoir besoin

de recourir à la supposition extrême d'une anomalie

législative, pourquoi l'article 1549 n'accorde qu'à lui

seul le droit qu'il mentionne. Alors aussi on comprend

que l'article 1551 dise dans quels cas le mari devient

propriétaire des meubles dotaux; tandis que, s'il le

devient toujours, ce texte est inintelligible. On s'ex-

plique enfin pourquoi le mari, simple administrateur ,

est assujéti par l'article 1564 à restituer les meubles

dotaux identiquement, en nature et sans délai. Ne pou-

vant pas les aliéner, ses créanciers ne pouvant pas les

faire saisir, il doit les avoir sous sa main quand arrive

le moment incertain de la dissolution du mariage et de

la restitution.

Si le mari peut aliéner, l'obligation de restituer en

nature est un contre-sens. M. Troplong n'a pas même

tenté de faire concorder l'article 1564 avec son système.

Ouvrez son livre au commentaire de l'article 1564

(no 2226 , 2227, 3243); vous y lirez que le mari est pro-

priétaire de la dot mobilière et qu'il peut en disposer.

Ouvrez le même livre au commentaire de l'article 1549 ;

vous y lirez encore: « Il est évident qu'il manque beau-

« coup de conditions au mari pour être pleinement

propriétaire de la dot; le mari doit rendre la chose;

« il ne peut l'aliéner (no 3099). » Passez ensuite au com-

mentaire de l'article 1564; vous y lirez: « La restitution

« doit être complète; elle embrasse tout ce que le mari
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« a reçu. C'est un dépôt; il doit être restitué avec

« fidélité (nO3614). »

Ainsi, le droit du mari sur la dot mobilière est de, la

nature du caméléon: propriété et pouvoir d'aliéner

dans l'article 1549, dépôt et inaliénabilité dans l'article

1564. Tout dépend de l'endroit où on le voit. L'arrêt de

la Cour de cassation, du 6 décembre 1859, a vu le droit

ambulatoire et amphibie dumari dans l'article 1549. Ce

jour-là, l'illustre premier Président a oublié ce qu'il avait

écrit sur l'article 1564. Le dépôt et l'obligation de resti-

tuer en nature n'existaient plus. A quoi tient le sort d'un

pourvoi et la fortune d'une femme et de ses enfants !

Pour notre compte, nous déclarons ne rien compren-

dre à cette énigme juridique : nous ne pouvons pas

croire que le bon sens des rédacteurs du Code Napoléon

ait voulu poser de ces sortes de problèmes aux généra-

tions futures !

151. Autre difficulté inextricable.

La femme peurtester sans l'autorisation de son mari

(article 226). Mais peut-elle léguer valablement ses meu-

bles dotaux ?

Le doute vient de ce que le legs de la chose d'autrui

est nul (article 1021). La propriété ou la quasi-propriété

que l'on accorde au mari sur les meubles dotaux n'em-

pêche-t-elle pas la femme d'en disposer par testament?

On répondra que le mari n'a pas une véritable propriété

des meubles dotaux, qu'il a simplement le pouvoir de

les aliéner, et ses créanciers le droit de les faire saisir.

Soit ; mais la réponse, loin de simplifier la difficulté, la

complique davantage.
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Supposons que la femme ait légué une rente sur

l'État, qui lui était dotale, et que, postérieurement au

testament, le mari ait aliéné cette rente. L'aliénation

aura-t-elle l'effet de révoquer le legs? L'article 1038

attache la révocation à l'aliénation faite par le testateur,

et non à celle qui serait faite par toute autre personne ;

il suppose que le testateur seul avait le droit d'aliéner la

chose léguée, car la loi déclare la vente de la chose d'au-

trui nulle (article 1599) comme le legs de la chose d'au-

trui. D'ailleurs, le testateur qui aliène la chose léguée

ne veut plus la donner, et la loi a raison de voir une révo-

cation de la disposition dans le fait de cette aliénation.

Tout cela est vrai et juste, lorsque l'aliénation est

l'œuvre du testateur lui-même. Mais ici nous sommes

en fficè d'une situation extraordinaire, créée par une

doctrine qui ne l'est pas moins. Le droit de disposer

des meubles dotaux par testament appartient à la

femme, tandis que le droit de les aliéner appartient au

mari. Le testament vient du cœur; il est l'œuvre de la

conscience intime de l'homme. Les modernes interpré-

tations du régime dotal placent la conscience de la

femme dans celle du mari qui peut, suivant ses capri-

ces ou les besoins de ses affaires, rendre impossible

l'exécution des dernières volontés de la femme. Si, pour

éviter ce résultat, la femme lègue son droit de créance
-

et de reprise, le mari n'aliénant pas, n'a-t-elle pas

légué ce qui ne lui appartient pas et qui ne se trouve

pas dans sa succession ?

Ce n'est pas à nous à dire comment on peut sortir de

cette impasse juridique ; car ce n'est pas nous qui som-

mes l'auteur ou le complice de la doctrine qui accorde
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au mari la propriété et la disposition de la dot mobi-

lière. Ce devoir incombait à ceux qui ont signalé la doc-

trine de l'aliénabilité de la dot mobilière par le mari,

comme ayant la vertu d'aplanir toutes les difficultés

qu'ils ont découvertes dans la simplicité et l'équité du

régime dotal.

152. Dumoulin a défini le droit de la femme sur les

biens de la communauté : Ista communio, pendentematri-

monio, proprie non est in actu sed in credito et in habitu;

sed, soluto matrimonio, ipso jure exit in actum et in veram

et actualem DOMINllet POSSESSIONScommunionem l. Cette

définition célèbre est la vérité même; elle a été calquée

sur l'histoire et la nature du régime de la communauté ;

aussi a-t-elle été reproduite par les meilleurs auteurs

qui ont écrit sur cette matière 2. Le droit coutumier

formula cette règle par l'adage : Le mari vit comme maître

et meurt comme associé. Ainsi, pendant le mariage, ou

mieux pendant la communauté, le droit de la femme est

informe; il n'est pas actuel; ce n'est pas la femme, mais

le mari qui a la propriété et la possession des choses qui

composent la communauté ; la femme n'a qu'une expec-

tative; elle est moins commune qu'habile à l'être. Sa

situation est celle d'un enfant par rapport à la future

succession de son père encore vivant. La femme, par le

mariage, est entrée dans la famille du mari; elle a été

placée sous sa puissance, comme les enfants du ma-

riage. Et voilà pourquoi, dans le principe, elle devait

1. Sur Paris, art. 37, no 2, art. 3, glose1, n° 88.

2. D'Argentré,sur Bretagne, art. 424; Lebrun, De la communauté,

liv. il, ch. II, sect. 2, p. 181et 182, n° 1; Pothier, Dela communauté,

11°3, 468 et 497; et sur Orléans, tit. xx, n° 60.
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survivre au mari pour être commune, comme l'enfant

doit survivre à son père pour lui succéder. Quand on

eut donné pour cause au droit de la femme sa collabo-

ration dans la famille, cette survie ne fut plus néces-

saire ; mais, pour cela, le droit de la femme ne devint

pas plus actuel que celui de l'enfant qui fournit sa

collaboration à son père; il resta toujours dominé et

affaibli par la puissance maritale.

153. Quelle différence y a-t-il entre le droit de la

femme commune sur les biens de la communauté, et

celui que M. Troplong, M. Delangle et la Cour de cassa-

tion accordent à la femme dotale sur la dot mobilière ?

Il n'y en a pas. Le droit de propriété de la femme est

converti en droit de créance: est in credito, suivant l'ex-

pression de Dumoulin. La femme n'a l'exercice d'aucune

action relative à sa dot; elle n'a qu'une espérance de

restitution en valeur, dans le cas où son mari ne serait

pas-insolvable. Voilà le domaine naturel de la femme,

tel que la doctrine moderne le comprend. Il ne permet

pas à la femme de donner la nue-propriété de sa dot

mobilière pour l'établissement des enfants qu'elle aurait

d'un précédent mariage. Le mari est saisi de tous les meu-

bles dotaux, et ses créanciers peuvent les faire vendre.

Par une conséquence forcée, le mari est également

saisi de toutes les dettes mobilières de la femme, sur-

tout lorsqu'elle est mariée sous une constitution géné-

rale de dot. On doit alors appliquer la maxime de droit

coutumier : Qui épouse la femme, épouse les dettes, maxime

reproduite par l'article 1409, § 1. « Cela est conforme ,

« dit Pothier, à un principe de notre ancien droit fran-
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« çais, que les dettes mobilières d'une personne sont

« en général une charge de l'universalité des meubles ;

« or, la loi fait entrer dans l'actif de la communauté-

« tous lés meubles et droits mobiliers des époux'- ».

Est-ce qu'il y aurait deux logiques? l'une pour le ré-

gime dotal, l'autre pour celui de la communauté !

Si la conséquence est fausse, le principe l'est aussi ;

en d'autres termes, s'il n'est pas vrai que le mari qui

reçoit en dot l'universalité des meubles de la femme

soit tenu de l'universalité de ses dettes mobilières sur

ses biens personnels, c'est parce qu'il n'est pas vrai

qu'il
soit saisi des meubles dotaux et qu'il puisse en dis-

poser. Or, il suffit de rapprocher l'article 162 de l'ar-

ticle 612, pour voir que les créanciers de la femme ne

peuvent pas poursuivre sur les biens personnels du

mari le payement des dettes qui grèvent les meubles

dotaux. En effet, le mari, que les rédacteurs du Code

déclaraient n'être qu'un usufruitier, est tenu, à l'égard

des biens dotaux, de toutes les obligations de l'usu-

fruitier (article 1562). Ces obligations de l'usufruitier

sont une application aussi simple qu'équitable de la

règle: Bona intelliguntur cujusque quœ deducto œre alieno

supersunt (L. 39, §1, D., De verb. signif.). De droit com-

mun, les dettes suivent les biens et en diminuent l'im-

portance. Il en résulte que l'usufruitier universel ou à

titre universel ne peut, quant à l'émolument de son

usufruit, jouir d'un actif plus considérable que celui

qui lui a été constitué en usufruit. Si donc la valeur des

biens sujets à usufruit est de 100 et les dettes de 20,

1. De la communauté, n° 233.
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l'usufruit ne porte en réalité que sur une valeur de 80.

Voilà pourquoi l'article 612 fait contribuer l'usufruitier

et le propriétaire au payement des dettes, suivant trois

moyens dont chacun conduit au résultat final que je

viens d'indiquer. Notez bien qu'il ne règle que la contri-

bution aux dettes entre le propriétaire et l'usufruitier,

et non pas le payement des dettes entre l'usufruitier et

lès créanciers. Ceux-ci n'ont pas d'action contre l'usu-

fruitier. La raison en est bien simple : l'usufruit est le

droit de jouir ; il prend un des éléments, un des attri-

buLs-de la propriété, mais il n'est pas la propriété pleine

et entière : il lui manque le droit de disposer. Voilà pour-

quoi le légataire universel ou à titre universel d'un usu-

fruit n'est jamais qu'un légataire particulier (arti-*

cle4010). Or, le légataire particulier n'est pas tenu au

payement des dettes envers les créanciers.

Tout ce que je viens de dire de l'usufruitier s'applique

au mari, car l'article 1562 lui impose les obligations

d'un usufruitier. Orr d'après l'économie de l'article 612,

l'usufruitier, soit universel, soit à titre universel, n'est

pas tenu au payement des dettes envers les créanciers,

parce qu'il n'a pas la plénitude du droit dans les biens

sujets à son usufruit : il n'est pas propriétaire et il ne

peut pas disposer. Donc, le mari n'est pas non plus pro-

priétaire : il ne peut pas disposer plus qu'un usufrui-

tier. Autrement, il serait assimilé à un successeur uni-

versel ou à titre universel et, comme tel, il serait tenu

au payement des dettes envers les créanciers 1.

154. Et voyez l'enchaînement, l'uniformité de prin-

1. V. infra, n' 210.
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cipes et l'ensemble de vues qui régnent dans le Code

Napoléon.

L'article 1500 prévoit le cas où la femme a exclu de

la communauté tout ou partie de son mobilier. L'effet

de cette clause dite de réalisation, c'est que les meubles,

ainsi réalisés, restent propres à la femme et ne tom-

bent pas en communauté. Le mari peut-il en disposer

sans le consentement de sa femme, comme s'il s'agissait

des meubles de communauté ?

La question est aussi importante que délicate pour

ceux qui soutiennent que, sous le régime dotal, le mari

peut disposer de la dot mobilière. S'ils admettent que,

sous le régime de communauté, le mari ne peut pas

disposer des meubles réalisés, on est en droit de leur

demander s'ils pensent que, sous le régime dotal, la

constitution de meubles en dot ne vaille pas exclusion

de communauté et n'ait pas l'effet d'une clause de réa-

lisation ?

M. Troplong décide que le mari seul peut aliéner les

meubles réalisés (nO 1936). Quelle raison en donne-t-il

Aucune: il se contente d'invoquer l'opinion de Lebrun 1

et celle de Pothier.

Je récuse d'abord l'autorité de Lebrun. A-t-il enseigné

la doctrine que M. Troplong lui prête ? C'est déjà une

question. M. Odier a nié que telle fut la doctrine de ce

jurisconsulte, et, dans tous les cas, il lui a opposé,

comme contraire, la doctrine de Duplessis, de Berroyer

et de Delaurière 2.

1. De la communauté, p. 332, n° 18.

2. Contrat de mariage, t. 11,n° 160.
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Mais Pothier l'enseigne très-nettement dans deux

passages de ses œuvres

M. Troplong affirme qu'il ne connaît pas de contra-

dicteurs de cette opinion dans l'ancien droit. Soit :

cependant, avant Pothier, la doctrine contraire était

enseignée par Renusson *, et après, vers la fin du der-

nier siècle, par les auteurs du Nouveau Denisart5. L'opi-

nion de Pothier était restée isolée, malgré l'autorité du

nom qui l'appuyait. M. Troplong ajoute que les auteurs

modernes n'ont rien trouvé qui énerve la doctrine de

Pothier : c'est une erreur. M. Toullier l'a combattue par

des raisons décisives qui en font ressortir la fausseté

avec éclat.

« Une pareille doctrine, dit-il, étonne de la part d'un

auteur aussi exact que l'est ordinairement Pothier. Elle

est contraire à tous les principes : au principe général

du droit, qui veut que les conventions légalement for-

mées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (ar-

ticle 1134); au principe fondamental en matière de

contrat de mariage, que la loi ne régit l'association

conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions

spéciales que les époux peuvent faire comme ils le

jugent à propos (article 1387); enfin, aux dispositions

textuelles du Code, qui n'a pas suivi les principes de

Pothier. De plus, elle entraînerait nécessairement des

conséquences d'une absurdité telle qu'elles suffiraient

seules pour la faire rejeter, comme, en bonne logique, on

doit rejeter un principe dont la conséquence est absurde.

1. Traité de la puiss. marit., nO83 et De la communauté, n° 325.
2. Traité des Propres, ch. VI, sect. 6.
3. NouveauDenisart, VODot, § 14, nOlt.
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Heureusement, ce savant auteur nous indiqye la source

de son erreur et le moyen de la réfuter. »

En effet, Pothier motive ainsi son opinion :
« La raison de cette différence entre les immeubles

réels propres de communauté et les meubles réalisés,

est que la communauté doit avoir la jouissance de tous

les propres de chacun des conjoints, ad sustinenda onera

matrimonii. Elle
peut

avoir la jouissance de leurs im-

meubles propres réels, sans que cette jouissance en

consomme le fonds. Il n'est donc pas nécessaire, pour:

qu'elle ait cette jouissance, qu'elle ait le droit d'aliéner

le fonds; au contraire , les meubles réalisés étant des

choses qui se consomment par l'usage même qu'on en

fait, quœ usu consumuntur, ou du moins qui s'altèrent et

deviennent de nulle valeur par un long usage, pour que

la communauté en puisse avoir la jouissance, et, pour

conserver en même temps au conjoint qui les a réalisés

quelque chose qui lui tienne lieu de droit de propriété

qu'il a entendu se réserver par la convention de réalisation,

il a été nécessaire- d'abandonner à la communauté ces

meubles réalisés, et de laisser au mari, chef de cette

communauté, le droit de les aliéner et d'en disposer,

sans quoi la communauténe pourrait pas en avoir la jouis-

sance. Il a fallu aussi, pour conserver au conjoint son droit

de propriété sur les meubles qu'il a réalisés, lui donner UNE

CRÉANCEDE REPRISEDE LA VALEURdes effets réalisés qu'il

aura droit d'exercer contre la communauté lors de sa

dissolution. Ceci est conforme aux principes du droit sur

le quasi-usufruit : Instit., tit. De usufr § 3, et tit. ff. De

usufr. ear. quœ usu consum. 1 ».

1. De la communauté, n° 325.
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- 155. Voilà bien les deux domaines, les deux droits

simultanés de propriété du mari et de la femme, tels

que les entendent M. Delangle, M. Troplong et la Cour

de cassation, lorsqu'il s'agit de la dot mobilière du ré-

gime dotal. La constitution de dot n'a pas plus d'effet,

sous le régime dotal, que la clause déréalisation sous

le régime de communauté. Toute sa vertu, c'est de

donner à. la femme une créance de reprise de la valeur des

effets réalisés, c'est-à-dire constitués en dot. Et voilà

aussi pourquoi on fait consister l'inaliénabilité de la dot

mobilière dans l'impossibilité, pour la femme, d'aliéner

et de détruire sa créance de reprise de la valeur des meu-

bles constitués en dot, ou simplement réalisés.

- Je devais montrer l'origine de ces étranges systèmes,

afin qu'on sache d'où ils viennent, ce qu'ils sont et ce

qu'ils valent, surtout quand ils sont transportés dans

le régime dotal.

M. Toullier continue ainsi :

a Pothier a fort bien vu qu'il fallait appliquer aux

meubles exclus de la communauté ou réalisés les

principes du droit romain sur l'usufruit des meubles ;

et sa doctrine est d'une exactitude parfaite en ce qui

concerne les meubles qui se consomment par l'usage ;

elle ne pèche qu'en ce qu'il l'a étendue à tous les meu-

bles dont il ne fait qu'une seule classe, parce que, dit-

if, à la différence des immeubles, ils se consomment

tous par l'usage, ou du moins ils s'altèrent et devien-

nent de nulle valeur par le long usage
1

; et c'est en cela

1. Voilàpar quel motif Pothier supprimait la différencequi a toujours
existé entre les chosesfongibles et les chosesnon fongibles.On va voir

que cette erreur a été amplifiéepar M. Troplonget par la Cour de cassa-
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qu'il se trompe, et que sa doctrine est contraire au

droit romain et aux principes du Code. C'est en matière

d'usufruit un principe élémentaire, fondé sur la nature

des choses, qu'il faut distinguer deux classes de meu-

bles, ceux qui se consomment par le seul usage, quœ

ipso usu consumunlur, ou plutôt, comme dit le Code,

dont on ne peut faire usage sans les consommer, comme

tous les comestibles. et ceux dont on peut faire usage

sans les consommer, quoiqu'ils se détériorent peu à

peu par l'usage, comme tous les meubles meublants,

etc. Or, l'usufruit étant essentiellement le droit de

jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le

propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver

la substance ( article 578), il est évident qu'on ne peut

établir un usufruit proprement dit sur les choses dont

on ne peut faire usage sans les .consommer et sans en

détruire la substance. Cependant, comme la nature de

ces choses est telle que l'une peut tenir lieu de l'autre ,

et peut être compensée avec l'autre , quarum una ejus-

dem generis, alterius vice fungitur et videtur idem esse,

on les appelle choses fongibles (article 1294). Et à

Rome, on pensa qu'on pouvait, utilitatis causa , établir

sur ces choses non pas un usufruit proprement dit,

puisque la nature des choses s'y oppose, mais un quasi-

usufruit. L'usufruitier ayant le droit de détruire les

choses sur lesquelles est établi le quasi-usufruit et d'en

détruire la substance, il en résulte que la propriété lui

tion, relativementaux meublesincorporels, tels que les actionsqui se

cotent à la bourse. Cesvaleurssont sujettesà deschancesde baisse; donc,

- dit-on, il faut que le mari puisse les vendre pour éviter cette possibilité
de perte.
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en est nécessairement transférée. Quant aux meubles

qui, sans se consommer de suite, s'altèrent par l'usage

et deviennent de peu de valeur, comme dit Pothier , il

est obligé de les conserver, pour les rendre en nature

à la fin de l'usufruit. L'article 589 le dit positivement.

Le Code applique ces principes, dans la section IX, aux

conventions exclusives de communauté t. »

156. Cette critique est fondée sur les principes les

plus certains ; elle a donc porté ses fruits. Tous- les

jurisconsultes modernes, à l'exception de M. Troplong,

enseignent que la clause de réalisation ne donne au

mari que la jouissance et l'administration des meubles

réalisés ; qu'en conséquence , le mari ne peut pas dis-

poser de ces meubles sans le consentement de la

femme.

La jurisprudence est conforme à cette doctrine. La

Cour de Paris avait d'abord appliqué l'erreur de

Pothier , mais elle est revenue aux vrais principes par

un premier arrêt du 15 février 1839, dont le pourvoi a

été rejeté par un arrêt fondamental de la Cour de

cassation du 2 juillet 1840 t.

M. Troplong a vainement combattu cette jurispru-

dence : sa critique n'a converti personne. La Cour de

Paris y a persévéré par un second arrêt du 3 janvier

1852 3, et la Cour de cassation y a persévéré aussi par

1. Droit civil français, t. XIII, n° 326 et t. VI, n° 378 de l'édition

de M.Duvergier.
2. Sirey-Devill., 1840, 1, 887; Dalloz, visContr. demar., n° 2702.

3. Sirey-Devill.,1852, 2, 133.
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un second arrêt du 5 novembre 1860, dont les motifs

peuvent défier toutes les critiques l.
-.

Mais, qui le croirait? les arrêts et les auteurs, à

l'exception de M. Troplong, qui trouvent l'erreur de

Pothier très-mauvaise dans le régime de communauté,

la trouvent, au contraire, excellente dans le régime

dotal; ils le dénaturent et le transforment en un je ne

sais quoi qui n'est pas même la communauté.

En effet, les deux arrêts rendus par la Chambre des

requêtes de la Cour de cassation, le 2 juillet 1840 et le

5 novembre 1860, au sujet du pouvoir du mari sur les

meubles réalisés ou exclus de la communauté, sont en

contradiction manifeste avec les arrêts rendus par la

Chambre civile de la même Cour, le premier février

1819, le 12 août 1846 et le 6 décembre 1859, au sujet

des pouvoirs du mari sur la dot mobilière du régime

dotal. Pour rendre la contradiction plus frappante, il

- convient de mettre en regard les principaux motifs de

ces arrêts :

Arrêtde la chambre des requêtes

du 2 juillet 1840.

« Attendu, en droit, qu'aux

termes de l'article 1387 du Code

• civil, la loi ne régit l'associa-

tion conjugale, quant aux

biens, qu'à défaut de conven-

tions spéciales que les époux

peuvent faire comme ils le ju-

gent à propos; l'article 1500

leur permet même expressé-
ment d'exclure de la commu-

Arrêt de la chambre civile

du 1erfévrier 1819.

« Attendu. que, d'après
les dispositions du Code civil,
comme d'après les dispositions
du droit romain, le mari étant

seul MAITREde la dot MOBILIÈRE,
dont il a la PROPRIÉTÉou la libre

POSSESSION,lui seul peut en

avoir la libre dispositionl. »

1. V. supra, no97.

1. Dalloz,1861, 1, 81.
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22

nauté tout leur mobilier présent
et futur; le mobilier exclu n'ap-

partient donc pas au mari; il

ne (ait pas non plus partie de la

communauté; l'article 1421,

uniquement relatif aux biens

de la communauté, ne donne

donc pas au mari le droit de

vendre le mobilier qui en est

exclu;

- « Attendu qu'il en est du mo-

bilier exclu de la communauté

comme de tout le mobilier de la

femme, dans le cas d'un mariage
SANSCOMMUNAUTÉ,le mari en a

l'administration ; il en perçoit
les revenus, il reçoit même les

capitaux exigibles (art. 1530 et

1531), et si, dans le mobilier

dela femme, il y a des choses

dont on ne peut faire usage
sans les consommer, le mari

en rend le prix d'après estima-

tion (art. 1532); s'il y a des

choses qui, sans se consommer

de suite, se détériorent peu à

peu par l'usage, le mari n'est

obligé de les rendre que dans

-l'état où elles se trouvent, non

détériorées par son dol ou sa

faute (art. 589); s'il y a des

obligations ou constitutions de

rente qui périssent ou souffrent

des retranchements, sans né-

gligence de la part du mari, il

n'en est pas tenu, et il en est

quitte en restituant les contrats

(art. 1567); la femme est donc

restée propriétaire des choses

Arrêt de la même chambre civile

du 12 août 1846.

« Attendu qu'aux termes de

l'article 1549 du Code civil, le

mari a l'administration des

biens dotaux et le droit de rece-

voir le remboursement des ca-

pitaux, PAR CONSÉQUENTCelui

de disposer desdits capitaux,

lorsque aucune condition d'em-

ploi n'a été stipulée ;
« Attendu que si, d'après les

dispositions du Code civil sur

le régime dotal, la dot mobi-

lière est inaliénable comme la

dot immobilière, il s'ensuit

seulement que la femme, même

autorisée par son mari, ne

peut aliéner, ni directement,
ni indirectement, les droits

qui lui sont assurés par la

loi pour la conservation de sa

dot;
« Que ces droits, quant à la

dot mobilière, lorsque le mari a

usé de la FACULTÉd'en disposer,
consistent dans un recours contre

le mari, recours garanti par

l'hypothèque légale, et auquel
la femme, pendant le mariage,
ne peut renoncer ;

« Que cette créance dotale

contre le mari ne peut être alié-

née ni par la femme, ni par le

mari, ni par tous les deux

conjointement; mais que le

mari qui reçoit le rembourse-

ment d'un capital constitué en

dot, qui en fait un emploi plus
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exclues de la communauté; les

créanciers du mari ne peuvent
donc ni faire saisir les capitaux,
ni faire vendre les meubles de la

femme; le mari n'a donc pas
non plus le droit de les faire

vendre sans le concours de la

femme, ni de céder les capitaux
à des tiers, ni de les déléguer à

ses créanciers personnels;
u Attendu que les principes

ci-dessus se combinent parfai-
tement avec les articles -1551 et

1851, 1428, 1503 et. 1528, qui

ont servi de base à la contro-

verse; en effet, les articles 1551

et 1851, parlant du mobilier

apporté en dot ou versé en

société, ont justement consi-

déré la mise à prix comme

constituant une véritable trans-

mission de propriété; ce n'est

pas l'espèce de la cause; du

pouvoir d'administrer les biens

personnels de la femme et d'exer-

cer seul les actions mobilières et

possessoires qui appartiennent à

la femme (art. 1428), ne résulte

pas le droit du mari de céder

seul les créances de la femme; la

loi suppose que, recevant les

capitaux exigibles , le mari,
administrateur sage et éclairé,
en fera un bon emploi; et si

l'article 1428 prohibe seule-

ment la vente des immeubles'

de la femme, c'est que l'article

n'a d'autre objet, que la com-

munauté légale dans laquelle

ou moins uttle, pour hti Olil

pour sa femme, ou qui fait ces-'

sion à un tiers d'une créance do-

tale, ne fait qu'user du droit de

libre disposition, qui lui appar--
tient à cet égard, puisque ila.

propriété de la femme est conver-

tie par la loi en une créance

contrele mari, lequel est per-:-
sonnellement et hypothécaire1
ment tenu à la restitution ,

après la séparation de bieoas

ou la dissolution du mariage: v-

Arrêt de la chambre civile du

6 décembre 1859. J.

« Attendu que les droits du

mari sur la dot exoodent les

limites dans lesquelles se cir-

conscrit.la sphère d'action d'un

administrateur ordinaire ou

même d'un usufruitier, que le

mandat exclusivement donnéau

chef de l'ASSOCIATIONconjugale

par la première disposition de

la section 2, chap. 3, tit. 5,
liv. 3 du Code Napoléon /Mï
attribue les actions dotales et ne

comporte d'autres restrictions

que celles expressément éta-

blies par les dispositions subsé-

quentes de la même section;

que restreint seulement à l'é-

gard des immeubles dotaux,

pour lesquels il ne peut aller

jusqu'à l'aliénation ou l'hypo-

thèque, si ce n'est dans des cas

et sous des conditions rigou-
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tamba le mobilier des deux

époux (art. 1401), et dont le

mari»peut (art. 1421^ vendre,
æiétJer et hypothéquer les

biens sans le concours de la

femme; à la vérité, l'art. 1528

soumet là communauté con-

rentionnelle aux règles de

la communauté légale, mais

&est seulement pour les cas

auxquels il n'a pas été dérogé

par le contrat; enfin, en auto-

risant,lfi prélèvement de la

valeur du mobilier exclu de la

communauté, l'article 1503 n'a

voulu parler que du mobilier

qui n'existerait plus en nature

lors dje la dissolution de la

communauté. »

Arrêt de la chambre des requêtes
du 5 novembre 1860.

« Attendu que le mari n'a

dedroits sur le mobilier ap-

porté par la femme que comme

chef de la communauté, ou

comme administrateur des

biens de la femme; qu'en sa

qualité de maître de la commu-

nauté, il peut disposer de ce

qui la compose et non des va-

leurs qui en sont formellement

exceptées; que, d'un autre côté,
.son droit d'administrer les pro-

pres de l'épouse est exclusif du

droit de les aliéner ;
- 9 Attendu que s'il peut exer-

cer seul les actions mobilières

de sa femme, toucher ses capi-

reusement déterminées, il n'est

soztmisà aucune.limitation ana-

logue en-ce qui concerne les va-

leurs. mobilières constituées en

dot; qu'il eût été contraire au

but mêmedu régime dotal d'assi-

miler complétemcnt. sous ce

rapport, la dot mobilière à la

dot immobilière; que si la dot
immobilière se prête aisément

et sans danger à des conditions

d'immuable stabilité pendant
la durée de Y-associationconju-

gale, il en est autrement de la

dot mobilière; que, soumise par
sa nature même à des chances

d'altération ou de perte, elle

devait, dans les vues du législa-
teur, comporter TOUSACTESDE

DISPOSITIONqui permettraient
au mari d'en faire l'emploi le

plus utile à l'intérêt de la fa-

mille; que, dans le silence de

la loi, il n'y a, à cet égard,
aucune raison de distinguer entre

les choses fongibles ou les créan-

ces exigibles et les choses qui ne

seconsommentpas par l'usage ou

les droits incorporels produc-
tifs de revenus à des, époques

périodiques; qu'il peut y avoir

utilité soit à transiger sur un

droit mobilier, en présence ou

en prévision d'un litige, soit à

faire cession d'une créance non

exigible, soit à convertir, com-

me dans l'espèce, une rente

viagère en un capital destiné à

assurer l'avenir de la famille;
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taux ou autres choses fongibles
et en disposer, à la charge d'en

compter à la dissolution de la

communauté, il ne s'ensuit pas

qu'il puisse aliéner des valeurs

mobilières, telles qu'un titre

de créance, qui ne se consomme

point par l'usage, qui peut être

représenté en nature, et auquel
une clause expresse a imprimé
un caractère propre; que, s'il

en était ainsi, il arriverait sou-

vent que, par suite du désordre

des affaires du mari, la femme
se trouverait dépouillée du bien

qu'elle a voulu soustraire à cette

chance de perte; qu'enfin, le

résultat d'une pareille exten-

sion donnée au pouvoir du

mari serait d'attribuer à ses

créanciers personnels le droit

de poursuivre le bien propre
de sa femme, comme chose de

la communauté. »

« Attendu que. ces actes

rentrent dans les limites du pou-
voir du mari sur la dot mohiUèm;

que si, à côté des avaptages
d'une administration intelli-

gente et sage, se présentent les

dangers d'une administration

imprudente, c'est aux conven-

tions matrimoniales d'y ob-

vier. »

La contradiction malheureuse qui règne dans -ces

arrêts n'a pas échappé à M. Dalloz; le savant arrêtiste

fait la réflexion suivante dans l'excellente note qui

accompagne l'arrêt du 5 novembre 1860:

« Toutefois, il nous reste à rapprocher cette juris-

« prudence de celle qui s'est établie sous le régime

« dotal. La Cour de cassation déclare le mari maître de

a disposer de la dot mobilière, même non fongible, et

« notamment d'une créance dotale. —
(Voy. Civ. cass.

« 6 décembre 1859 (D. P. 59,1, 501), et la note.) - àly

« a-t-il pas contradiction
,
à refuser ainsi au mari le droit
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« d'aliéner les propres mobiliers de la femme sous un

.$.(régime de libre disposition, et à le lui accorder sous

a«. un régime de conservation de la dot? »
--

En effet, quand il s'agit des meubles exclus de la com-

munauté ou réalisés, la Cour de cassation décide
qu'ils

- restent la propriété de la femme, et que le mari, comme

chef et maître de la communauté, ne peut pas avoir le

droit de disposer de ces objets, puisqu'ils sont exclus de

la communauté, c'est-à-dire de la puissance du mari

et de son pouvoir de disposition.

Mais, sous le régime dotal, quand il s'agit des meu-

bles constitués en dot, les choses se passent tout autre-

ment, suivant la logique de la Cour de cassation. Le

mari est maître de la dot; or, la femme qui se constitue

des meubles en dot, loin de les exclure de la dot, les

met dans la dot, c'est-à-dire dans la maîtrise du mari ;

si elle veut que ses meubles dotaux échappent à la

puissance du mari et à son pouvoir de disposition, il

faut qu'elle les exclue de cette puissance par des clauses

d'emploi; en un mot, il faut qu'elle les réalise comme

,-sou le régime de communauté.

457. Ce raisonnement de la Cour de cassation conduit

au contre-sens suivant :

-
Le régime dotal n'est pas un régime sans commu-

nauté; de plus, la femme qui se constitue des meubles

en dot ne les exclut point, par cela même, de la com-

munauté; en d'autres termes, elle ne les soustrait point

à ce principe de puissance maritale qui est à la commu-

nauté comme la cause est à l'effet.

Il suffit de signaler ces résultats. On n'a pas besoin
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de réfuter une doctrine qui conduit à de telles énor-

mités; nous en déduirons bientôt les conséquences.

158. Ce n'est pas tout. A

La doctrine qui accorde au mari le pouvoir d'aliéner

la dot mobilière a son camp retranché dans l'article

149 du Code Napoléon. C'est ce texte qui porte seul

tout le poids de l'édifice d'erreur que nous avons entre-

pris d'abattre. Suivant nous, cet article n'accorde-au

mari que la jouissance et l'administration de la dot,

soit mobilière, soit immobilière. Au contraire, suivant

M. Troplong et la Cour de cassation, ce texte accorde

au mari la disposition de la dot mobilière. Du pouvoir

d'administrer, la doctrine contraire déduit la consé-

quence que le mari est propriétaire ou quasi-proprié-

taire de la dot mobilière et qu'il peut en disposer. De

plus, M. Troplong croit que l'article 1549 accorde au

mari seul l'exercice de toutes les actions dotales ; ^t

cette doctrine est passée dans l'arrêt de la Cour de

cassation du6 décembre 1859. De là, on conclut encore

que le mari est propriétaire ou quasi-propriétaire de la

dot mobilière et qu'il a le pouvoir d'en disposer.
-

Mais il peut arriver que la femme', sans adopter le

régime dotal, se soit mariée sans communauté. Ce cas

est régi par les articles 1530, 1531 et 1532 du Code

Napoléon : l'article 1531 déclare que le mari a le

droit de percevoir tout le mobilier de la femme. Ici

le mari est-il propriétaire ou quasi-propriétaire des

meubles de la femme"? Peut-il les aliéner ? Non, répond

la Chambre des requêtes de la Cour de cassation, dans

ses arrêts du 2 juillet 1840 et du 5 novembre 1860: il en
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-est des meubles de la femme sous le régime sans

communauté, comme des meubles qu'elle a exclus de

la communauté ; ils
lui

sont propres, elle en reste

propriétaire. Et peu importe que le mari ait l'adminis-

Jration du mobilier, qu'il exerce les actions mobilières

etpossessoires ; en effet, l'arrêt du 2 juillet 1840 nous

__dit: Du pouvoir d'administrer les biens personnels de la

femme et d'exercer seul les actions mobilières et possessoires

qui appartiennent à la femme, ne résulte pas le droit du

mari de céder seul les créances de la femme. L'arrêt du

5 novembre 1860 proclame les mêmes principes : Le

droit du mari d'administrer les propres de l'épouse est

exclusif du droit de les aliéner; s'il peut exercer seul les

actions mobilières de. sa femme, toucher ses capitaux et en

.¡(j,isposer, à la charge d'en compter à la dissolution de la

communauté, il ne s'ensuit pas qu'il puisse aliéner des

valeurs mobilières, telles qu'un titre de créance. S'il en

était ainsi, il arriverait souvent que, par suite du désordre

des affaires du mari, la femme se trouverait dépouillée du

bien qu'elle a voulu soustraire à cette chance de perte.

Voilà les vrais principes ; ils sont la ruine du fameux

sophisme de Catelan et de la Chambre civile de la Cour

de cassation : « Le mari a le droit de recevoir le

« payement des créances dotales et de disposer des

« capitaux : donc il a celui de disposer des créances

« elles-mêmes ». -

Lorsque les meubles de la femme ne tombent pas en

communauté, il est impossible de trouver une base

juridique à la propriété du mari et à son pouvoir de

disposition. Lui accorder un tel droit, ce serait mécon-

naître la liberté et la puissance des conventions matri-



- 344 -

moniales (articles 1387 et 1134); on ferait reculer lëL

législation jusqu'à ces temps héroïques où le mariage

était nécessairement un achat de la puissance du mari

sur la personne et les biens de la femme. Que le mari,

ait le pouvoir de disposer des meubles versés par la -

femme à la communauté, cela se comprend à merveille:

il est le chef et l'administrateur suprême de la commu-

nauté, comme le gérant d'une société : la femme est-

associée; elle est dans les spéculations du mari, à peu

près comme un associé commanditaire ; ses meubles

sont sa mise sociale; elle les a livrés au mouvement

des affaires de la communauté.

Ces raisons ne conviennent plus aux meubles que la

femme a exclus de la communauté, ou qu'elle a appor-

tés en dot, sous le régime sans communauté. Le mari

n'en est point propriétaire ; il ne peut pas les aliéner,

il n'a sur ces objets qu'un simple droit de jouissance

et d'administration, comme sur la dot mobilière du

régime dotal.

Et notez bien ceci : -

Cette impossibilité d'aliéner n'empêchait pas notre -

ancien droit coutumier de considérer le* mari comme

maître, DOMINUS,des propres mobiliers ou immobiliers

de la femme: Vocatur DOMINUS,non tamen alienare potest.

disait Dumoulin. En effet, le mari tenait du contrat de

mariage son droit de jouissance et d'administration

des propres de la femme, et l'on trouve déjà dans notre
-

très-ancien droit coutumier le principe de l'irrévoca-

bilité des conventions matrimoniales 1. En droit coutu-

1. Dire queles conventionsmatrimonialessont irrévocables,c'est dire -

qu'ellesdoiventêtre antérieures à la célébrationdu mariage. Les articles
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mier, les propres de la femme formaient sa dot propre-

ment dite. Il y avait donc, quant au droit du mari,

harmonie parfaite entre la dot de droit coutumier et la

ddt de droit écrit : le mari était maître de l'une et de

Ptfutre, et il ne pouvait aliéner ni l'une ni l'autre.

1394et 1395du CodeNapoléonprescriventcetteantérioritéet cette irré-

vocàbilité."Les auteursmodernesexpliquent la nécessitéde cette antério-

rité en-disantqu'elle a pour but de
protéger

l'intérêt des tiers; cela est

vrai, mais ce n'est que la moitiéde la vérité. Le principede l'antériorité

et de l'immutabilitédes conventionsmatrimonialesest fort ancien. Il est

mentionnédansles Capitulai)es des rois de France et dans les For-

mules franques (V.supra, n° 31 et les notes). Onle trouve dans l'ar-

ticle202de la Coutumed'Orléans,dans l'art. 161de cellede Bloiset dans

Louet et Brodeau, lettre M, somme4, etc. D'oùvient-il? Dudroit cano-

nique et dji droit civil.Les canonistesconfondirentla dot germanique
avecla dot romaineet la donationanlenuptias; ils virentqueJustinien,
dans liiloi 22, C., De nuptiis, mettait la donationante nuptias sur la

mêmeligne que ladot, et ils assimilèrentcestroischoses.Depuislongtemps
l'Egliseavait engagéla lutte contre le concubinatet le divorce.L'apport
matrimonial,quellequefût sadénomination,distinguaitl'épousede la con-

cuhirre, et mettait-obstacleau divorcepar la nécessité de la restitution

imposéeau mari. Voilàpour l'élémentcanonique.L'Eglise, en faisant du

droit canonique, fit en mêmetemps du droit civil; en d'autres termes,
ce qui était prescritdansl'intérêt spirituel des peuplesétait en parfait
accordavecleurs intérêts temporelsou civils.En effet, si les conventions
matrimonialesn'avaientpas été immuables, la femme, à peine entrée
dans-lemariageet livréeà la puissancemaritale, aurait été presquetou-

jours-forcéede consentirà tous les changementscommandéspar l'intérêt
et les convoitisesdu mari; ses propresimmobiliersseraient devenusdes
biensde communauté,ce qui eût contrariéles idées nationalesqui atta-
chaienttant d'importanceà la conservationde la propriété immobilière
dansles familles.Aussi,la loi desRipuairesavait-elledit, longtempsavant
les Coutumes: Si quis mulierem desponsaverit, quidquid ei per tabu-
Uarum seu chartarum instrumenta coiiscripserit, PERPETUALITER
inconvulsum permaneat (art. 37). Voilàpour l'élément civil. Les tiers

profitèrentd'un point de droit qui n'avait pas été d'abord faitpour eux:
ils surentà quoi s'en tenir et ne furentpasexposésauxdéceptionspar des

augmentationsfrauduleusesde dot.
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159. Le Code Napoléon ne donne pas au mari l'an-

cienne qualification de maître de la dot, afin d'éviter

les équivoques auxquelles ce mot peut se prêter; mais,

en supprimant le mot, il a conservé la chose; et

aujourd'hui encore il est vrai de dire que, sous -le

régime dotal, le mari est maître de la dot mobilière et

immobilière, comme, sous les autres régimes, il est

également maître des propres mobiliers et immobiliers

de la femme, pourvu que l'on entende par cette

trise, non pas celle de la propriété et de la dispo-

sition , mais celle de la jouissance et de l'adminis-

tratiqn. Et voyez comme tout s'enchaîne, comme toyt

s'explique avec autant de simplicité que de clarté.

Sous, le régime sans communauté, l'article 1533 asslt-

jettit le mari à tontes les obligations d'un usufruitier

au sujet des propres mobiliers et immobiliers de la

femme, ce qui comprend l'obligation de les adminis-:

trer en bon père de famille et de les conserver, afin de

pouvoir les restituer en nature (article 578). Cette

obligation est la négation du pouvoir de disposer ; mais,

en même temps, elle renferme la maîtrise et l'indépen-

dance de l'administration du mari, parce qu'il n'y a

point de responsabilité sans liberté. C'est toujours le

mot profond de la Constitution du 14 janvier 1852 :

Etant responsable, il faut que son action soit libre et sans

entravest. De même, sous le régime dotal, l'article

1562 impose au mari toutes les obligations d'un

1. M. Thiers a dit, dans le discours qu'il a prononcé, le 2 juin 4865,

devant le Corps législatif: « La responsabilité est proportionnéeau

pouvoir».
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usufruitier ; nous en avons déduit les mêmes consé-

_quences, à savoir que le mari ne peut pas non plus

-disposer de la dot mobilière.

- - '160. Mais il est arrivé que des esprits, dominés par

les idées de communauté et par les dogmes de l'éco-

nomie moderne, ont pris à partie la règle d'inaliéna-

bilité qui forme le principe dominant du régime dotal.

"Pour affranchir la dot mobilière de cette règle impor-

tune, ils ont voulu voir dans le maître de la dot un

"propriétaire de la dot mobilière ; ces auteurs n'ont pas

réfléchi que leur interprétation dépassait leur but, puis-

que,dans notre ancienne jurisprudence de droit écrit, le

mari était maître de la dot immobilière aussi bien que de

la dot mobilière et qu'en droit coutumier, il était égale-

ment maître des propres mobiliers et immobiliers de la

femme. Cette doctrine,qui n'avait en vue que le régime

dotal, atteint par contre-coup le régime de la commu-

nauté conventionnelle et le régime sans communauté ;

eHe leur enlève les propres mobiliers sinon immobi-

liers, résultat évidemment impossible et devant lequel

on vient de voir que la Cour de cassation recule.

161. Chose singulière ! la Cour de cassation ne recule

pas, quand-il s'agit de faire brèche à la dot mobilière

du régime dotal. Ici, la haine de l'inaliénabilité de la

dot du régime dotal a eu la puissance de faire illusion à

la haute raison de la Cour suprême: il lui en a coûté de

regrettables contradictions. Ainsi, lorsqu'il s'agit de

meubles exclus de la communauté, la Cour de cassation

vous dit que le mari n'a de droits sur le mobilier

apporté par la femme que comme chef de la commu-
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nauté, ou comme administrateur des biens de la

femme; ët que ce droit d'administration est exclusif dii

droit d'aliénation (arrêt du 5 novembre 1860). Au con-

traire, le droit d'administration renferme le droit d'alié-

nation, lorsqu'il s'agit des meubles dotaux du régime

dotal, comme si la constitution de dot n'était pas une

exclusion de communauté, ou comme si le régime dotal

n'était pas un régime sans communauté. Alors, en effet,

la Cour de cassation décide que le mari ayant l'admi-

nistration des biens dotaux et le droit de recevoir le

remboursement des capitaux, il a par conséquent celui

de disposer desdits capitaux (arrêt du 12 août 1846).
-

Mais le mari a certainement tous ces droits sur les

créances exclues de la communauté. Comment se fait-il

donc que, dans la logique de la Cour de cassation , les

mêmes droits conduisent à des conséquences entière-

ment opposées ?

Dans l'arrêt du 12 août 1846, la Cour de cassation a

cru échapper aux embarras de sa situation par une

équivoque : de ce que le mari a l'administration des

biens dotaux et le droit de recevoir le remboursement

des capitaux, elle conclut qu'il a le pouvoir de disposer

desdits capitaux, lorsque aucune condition d'emploi ne

lui aété imposée. Cela est parfaitement vrai. Mais, est-ce

là notre question? Nullement. Etait-ce celle que la Cour

de cassation avait à résoudre ? Pas davantage. Dans

l'espèce soumise à la Cour, le mari n'avait pas reçu le

payement de la créance dotale; il n'avait pas simple-

ment disposé des capitaux de cette créance, payés par

le débiteur : il avait cédé la créance elle-même ; en

d'autres termes, au lieu de faire un acte d'administra-
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tion, il avait fait un acte de propriété et d'aliénation.

L'arrêt de 1846 conclut de l'acte d'administration à

l'acte de propriété et de disposition : conclusion

évidemment fautive, ainsi que la Cour elle-même l'a

reconnu dans ses arrêts de 1840 et de 1860. En effet,

dans ce dernier arrêt, elle dit avec raison que le droit

d'administrer est exclusif de celui d'aliéner.

- 162. La Cour, se souvenant de son arrêt de 1840, a

évité de dire avec la crudité de Catelan : Le mari a le

droit de recevoir les capitaux des créances dotales: donc il a

le droit de céder ces mêmes créances; elle a dit : Le mari a

le droit de recevoir le remboursement des CAPITAUX: donc il

a celui de disposer desdits CAPITAUX.

D'accord; mais cela ne prouve pas ce qui était à

prouver, que le mari a le droit de disposer des créan-

ces elles-mêmes; la Cour a évité le mot, mais non la

chose, et le fameux sophisme de Catelan montre le

bout de l'oreille dans son arrêt. Elle décide, sans autre

motif, que le mari qui fait cession d'une créance dotale ne

fait qu'user du droit de libre disposition qui lui appartient à

cet égard, puisque la propriété de la femme est convertie PAR

LA LOI en une créance contre le mari (arrêt du 12 août

1846). La loi qui convertit la propriété de la femme en

un droit de créance contre le mari n'existe dans aucun

de nos Codes; c'est la Cour de cassation qui la crée pour

venir en aide aux idées de crédit et de circulation qui

agitent notre époque; c'est le progrès, cette maladie

des temps modernes, qui envahit la justice : nous avons

la jurisprudence progressiste.

L'arrêt du 12 août 1846 n'est pas motivé; il ne repose
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que sur de pures affirmations, dénuées de toute preuve,

auxquelles les arrêts du 2 juillet 1840 et du 5 novem-

bre 1860 donnent un éclatant démenti. En effet, sui'J-

vaut le premier, le droit d'administrer les créances

dotales renferme celui d'en disposer ;'au contraire, sui*.

vant les deux autres, le droit d'administrer les créan-

ces exclues dela communauté, c'est-à-dire dé.recevùir

le remboursement des capitaux, ne renferme pas le,

droit de disposer de ces mêmes créances. Il y a deux

logiques, etd'une d'elles a pour but spécial de soumettre

la loi de dotalitéà la loi de communauté. De plus, le

régime dotal, que les commentateurs du droit romain,

et Pasquier et les rédacteurs du Code Napoléon eux--

mêmes ont appelé une séparation de biens entre' les

époux 1, n'est pas un régime sans communauté, c'est-

à-dire sans confusion des biens des époux :.la dot mobi-

lière tombe dans la communauté et la puissance du

mari, qui peut en disposer et la faire servir à ses spécu-

lations ; c'est la mise sociale d'une femme qui n'est pas

associée, et la réhabilitation dela société léonine.

Le malheureux arrêt du 12 août 1846, précédé d'un

réquisitoire qui ne l'est pas moins, n'a point satisfait

M. Troplong; l'illustre premier Président croit que le

mari est propriétaire ou quasi-propriétairt des meubles

dotaux et qu'il peut en disposer, parce que l'article

1549 lui accorde l'exercice des actions. Cette doctrine

est passée, presque mot pour mot, dans l'arrêt de la

Gour de cassation du 6. décembre 1859. Il n'y avait pas

assez de contradictions dans les arrêts de la Cour de

1. V. supra, n° 9, à la note et p. 252.
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cassation, eu cette matière : il en fallait une de plus.

Lorsqu'il s'agit des meubles exclus de la communauté,

l'exercice des actions ne prouve pas que le mari soit

propriétaire de ces meubles, ni qu'il puisse en disposer

(arrêt du 5 novembre 1860); mais, au contraire, quand

il s'agit de faire échec à l'inaliénabilité du régime dotal,

l'exercice des actions prouve que le mari est proprié-

taire des meubles dotaux et qu'il peut les aliéner (arrêt

da6 décembre 1859).

Il n'est pas mêmevrai que le mari ait l'exercice des

actions pétitoires dotales; c'est un point qui nous sem-

ble définitivement établi contre M. Troplong et la Cour

de cassation l. Et quand même le mari aurait ce droit,

la jurisprudence de la Cour suprême serait encore con-

tradictoire et erronée.

163. La dernière contradiction de la Cour de cassa-

tion en cette matière est celle-ci :

Lorsqu'il s'agit des meubles que la femme a exclus de

la communauté ou qu'elle a soumis au régime sans

.communauté, la Cour dit que, si le mari pouvait aliéner

les meubles auxquels une clause spéciale a imprimé

un caractère propre, il arriverait souvent que, par suite

du désordre des affaires du mari, la femme se trou-

verait dépouillée du bien qu'elle a voulu soustraire à

cette chance de perte (arrêt du 5 novembre 1860); mais,

au contraire, lorsque la femme, usant du droit de liberté

écrit dans l'article 1387 du Code Napoléon, a soumis

ses meubles à l'inaliénabilité dotale, elle est coupable

1. V. supra, n08114et suiv.
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d'avoir stipulé un régime maudit par les dogmes les

plus sacrés de l'école économique ; ses conventions

n'ont .plus la même force.

En conséquence, la Cour de cassation décide que,

sous le régime dotal, la femme n'a qu'un droit de cré-

ance contre son mari, à raison de ses-meubles dotaux et

que ce droit de créance est suffisamment garanti par

l'action personnelle et hypothécaire qui paraissent

avoir, sous le régime dotal, une vertu d'une espèce

particulière; qu'au surplus, si cet état de choses a dès

inconvénients pour la dot mobilière de la femme, c'est

aux conventions matrimoniales d'y obvier (arrêts du 12

août 1846 et du 6 décembre 1859).

Mais s'il s'agit des meubles exclus de la communauté,

la femme en reste propriétaire ; elle a donc une action

réelle, indépendamment de l'action personnelle et

hypothécaire. Ici la Cour de cassation voit, dans la

clause de réalisation ou d'exclusion de la communauté,

la volonté implicitement exprimée par la femme de

soustraire ses meubles à la puissance du mari et à son

pouvoir de disposition ; elle en donne une raison

décisive : c'est que le mari n'a le droit d'aliéner-les

meubles apportés par la femme qu'en sa qualité de

chef ou de maître de la communauté ; or, les meubles

exclus de la communauté échappent, par cela même,

à la disposition du mari.

Telle est l'économie des arrêts du 2 juillet 1840 et du

5 novembre 1860.

164. La contradiction et l'erreur viennent de ce que,

sous le régime dotal, la Cour de cassation voit dans le
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23

mari un maître de la dot : comme MM. Delangle et

Troplong, elle prend à contre-sens cette qualification

que la jurisprudence de droit écrit donnait au mari.

Elle opère ainsi la confusion de la dot mobilière dans

les biens du mari. Combien de fois nous faudra-t-il

répéter que le régime dotal est, par sa nature même ,

une séparation des biens des époux? Faut-il redire

encore que la maîtrise du mari n'était que celle de la

jouissance et de l'administration. tandis qu'on en fait

celle de la propriété et de la disposition ? Nous l'avons

dit si souvent que nous n'osons plus le faire; nous

craignons d'être fatigant. Ce n'est pas notre faute

assurément s'il existe un principe fondé sur l'origine

et la nature des choses, qui répond à toutes les

attaques, qui dissipe toutes les critiques et qui fait

ressortir avec éclat la justice et l'équité du régime

dotal et la nécessité de son inaliénabilité de la dot. Ce

principe n'est pas de ceux dont on se débarrasse en

n'en parlant pas; il revient toujours en contradictions

malheureuses dans les livres et les arrêts.

Au surplus, nous ne sommes pas si loin de nous

entendre avec la Cour de cassation ; nous serons d'accord

avec elle le jour où elle sera d'accord avec elle-même ,

en renonçant à l'équivoque de la maîtrise du mari.

La Cour suprême, nous l'espérons , finira par com-

prendre que le régime dotal est un régime sans com-

munauté, et que la constitution de dot a toute l'énergie

d'une clause de réalisation et d'exclusion de commu-

nauté.

165. Pour les jurisconsultes qui n'ont pas pénétré à
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fond la doctrine et la jurisprudence que nous critiquons,

il est difficile de comprendre comment, sous le régime

dotal, le mari doit pouvoir disposer de la dot mobilière

et la faire servir à ses spéculations, tandis que cela

n'est pas nécessaire sous le régime sans communauté.

C'est que les défenseurs de cette doctrine savent fort

bien que, sous tout autre régime que le régime dotal,

le mari obtiendra toujours le consentement de la femme

pour l'aliénation et qu'il pourra disposer de ses meu-

bles dotaux comme des siens. C'est l'inaliénabilité de

la dot du régime dotal qui les contrarie- et qui est

l'objet de leur prévention et de leur haine. Pour tour-

ner cet obslacle, ils ont, comme le préteur romain

et dans un but d'utilité plus que contestable, em-

prunté à une erreur de Pothier, plus peut-être qu'au

droit romain, une inaliénabilité bâtarde et mitigée qui

s'applique, non pas à la dot mobilière elle-même, mais

au droit de créance et de reprise en valeur, seule chose

qui appartienne à la femme, puisque le droit de pro-

priété et de disposition appartient au mari.

166. Ils en donnent les raisons suivantes : « Com-

ment, en effet, dit M. Troplong (si la .dot mobilière

était inaliénable par le mari) , le commerce des meubles

serait-il possible? Qui oserait acheter des objets mobi-

liers d'un homme marié ? Qui se croirait sûr dans ses

transactions avec lui (n° 3231)? »

La réponse n'est pas difficile: si les tiers ont connu

la dotalité des meubles, pourquoi achetaient-ils le bien

d'autrui? S'ils l'ont ignorée, ils sont protégés par l'ar-

ticle 2279.
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-M*Troplong ajoute: « On a parfaitement compris que

la nécessité de donner une garantie aux femmes ne

.pouvait pas aller jusqu'à enlacer dans une immobilité

artificielle et fatale pour le commerce quotidien de la

vie, des choses dont la nature est mobile et qui tiennent

leur principale utilité de leur facilité à .s'échanger. La

femme elle-même serait lésée dans ses
intérêts, si,

aujourd'hui que la richesse mobilière a acquis un si

grand développement, où tant de femmes sont dotées

avec des rentes sur l'État, des actions sur les chemins

de fer, etc., un mari prévoyant ne pouvait prévenir

une baisse en les aliénant quand elles sont en hausse

(iio 39-47) ».

- Ges raisons sont fausses et condamnées radicalement

par la loi de finances du 2 juillet 1862 dont l'article 46,

tranchant une question controversée dans la jurispru-

dence, porte : « Les sommes dont le placement ou le

remploi en immeubles est prescrit ou autorisé par la

loi, par un jugement, par un contrat ou par une dispo-

sition à titre gratuit, entre-vifs ou testamentaire, peu-

vent être employées en rentes 3p. de la dette fran-

çaise, à moins de clause contraire ». Il n'est pas admis-

sible que le mari puisse défaire le remploi opéré

conformément à cette loi.

Est-ce à dire que la, loi du 2 juillet 1862 ait sacrifié

l'intérêt'des femmes et enlacé leur dot dans une immo-

bilité fatale ? Nullement. Le législateur a compris qu'à

côté des chances de baisse sont les chances de hausse ;

il a vu que le placement en rentes sur l'État, offre en

définitive les plus solides garanties, et que si parfois la

rente tombe, elle est toujours près de se relever : il suffit

de savoir attendre.
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C'est un singulier raisonnement, celui qui consiste à

dire: la rente et les autres valeurs qui sont cotées à la

bourse peuvent subir une baisse; maris prévoyants,

hâtez-vous de les vendre. Mais si tout le monde raison-

nait comme les maris, qui donc achèterait? Le père de

famille avait bien calculé; il avait fait un bon place-

ment, puisque les valeurs sont en hausse; c'est préci-

sément ce qui condamne sa prévoyance, ce qui fait

que, pour la dot de sa fille, il n'y a d'autre placement

qu'en spéculations maritales.

Et les créances ordinaires, chirographaires ou hypo-

thécaires, sont-elles sujettes à des mouvements de

hausse ou de baisse? Subissent-elles l'influence de nos

moindres oscillations politiques? C'est un vice de logi-

que de conclure du particulier au général. Une doctrine

qui se fonde sur la nature des choses, que d'ailleurs

elle apprécie mal, devrait se relâcher de ses inflexibles

généralités, lorsque les choses ne sont plus les mêmes

et ne cadrent pas avec ses raisons. Mais il n'en est pas

ainsi. Tous les meubles, corporels et incorporels, quelle

que soit leur nature, sont assimilés aux actions et aux

valeurs industrielles qui se cotent à la bourse. On veut

que tout soit livré à la fièvre de spéculation et d'indus-

trie qui remue le monde moderne : on affirme que « le

mari est saisi de tout le mobilier dotal 1 ».

167. L'arrêt de la Cour de cassation du 6 décembre

1859 s'est approprié ces idées, et il n'en vaut pas

mieux pour cela. En effet, quand les raisons sont fon-

1. M.Troplong, Contrat de mariage, n° 3232.
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dées sur la nature des choses, elles doivent s'appliquer

à toutes les choses dont la nature est la même. Or, les

meubles ne sont pas d'une nature différente parce

qu'ils sont dotaux; ils ne sont pas soumis à plus de

chances d'altération ou de perte que ceux des mineurs,

des interdits et des autres personnes dont la fortune est

administrée par autrui. Donc, le raisonnement de

M. Delangle, de M. Troplong et de la Cour de cassation,

s'il n'est pas faux, conduit forcément aux conséquences

suivantes, par lesquelles on peut le juger comme on

juge l'arbre par ses fruits :

1° Les tuteurs, les usufruitiers, les grevés de substi-

tution, et, en général, tous les administrateurs de la

fortune mobilière d'autrui, en sont propriétaires et

peuvent en disposer ;

20 Leurs créanciers peuvent faire saisir les meubles

et créances appartenant aux mineurs, aux interdits,

etc. ;

30 En pareil cas, il y a deux droits ou deux domaines

bien distincts : le domaine civil appartenant aux

tuteurs, aux maris, aux usufruitiers, aux grevés de

substitution, qui leur donne le pouvoir de disposer; le

domaine naturel qui reste aux mineurs, aux interdits,

à la femme, au nu-propriétaire, et qui ne consiste

qu'en un simple droit de créance.

En conséquence, dans toute succession dévolue à des

mineurs, il y a deux saisines légales : 1° la saisine des

immeubles, dévolue aux mineurs; 2° celle des meubles,

dévolue au tuteur. Le mineur lui-même serait lésé dans

ses intérêts, si, aujourd'hui que tant de successions

comprennent des rentes sur l'État, des actions sur les
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chemins de fer, etc., un tuteur prévoyant ne pouvait

prévenir une baisse en les aliénant quand elles sont en

hausse (argument a pari de la doctrine de M. Troplong,

n° 3247, et de l'arrêt de la Cour de cassation du 6 décem-

bre 1859).

Quand la raison est la même, la décision doit l'être

aussi; la loi n'a pas deux poids et deux mesures.

168. La doctrine qui accorde au mari-la propriété

et la disposition de la dot mobilière veut trouver un

point d'appui dans la lutte qui s'établit entre le régime

de communauté et le régime dotal, au seizième et au

dix-septième siècles. A cette époque, les études histo-

riques étaient nulles, et l'on ne remontait pas, comme

aujourd'hui, à l'origine des institutions juridiques pour

en déterminer la nature. Dans ce conflit de principes

opposés, quelques jurisconsultes de droit écrit se lais-

sèrent influencer, probablement sans le savoir, par les

idées de communauté; ils les acceptèrent avec d'autant

plus de confiance et de facilité, qu'elles paraissaient

conformes au droit romain, par suite de circonstances

que j'ai signalées. De ce nombre furent Catelan et son

annotateur Vedel, et, plus tard, Serres et de Juin t.

Cette opinion est invoquée par M. Troplong, qui se

croit autorisé à en conclure que, suivant la jurispru-

dence du parlement de Toulouse, le mari pouvait dis-

poser des créances dotales sans le consentement de sa

femme, et que rien n'était plus constant que la juris-

prudence de ce parlement (nos 3166 à 3170).

1. Voy,sur tout ceci, supra, n° 68 et suiv.
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J'ose affirmer que M. le premier Président de la Cour

de cassation confond l'opinion de Catelan et de Vedel

avec la jurisprudence de leur parlement. Jamais le par-

lement de Toulouse n'a sanctionné, par aucun arrêt, la

doctrine de Catelan et de Vedel, ni celle de de Juin et

de Serres; c'est ce que je crois avoir définitivement

établi en présentant l'exposé de la doctrine et de la

jurisprudence du second parlement de France. D'ail-

leurs, le parlement de Toulouse n'était pas le seul par-

lement de droit écrit; et, en supposant même que sa

jurisprudence fût telle que M. Troplong l'interprète, il

resterait encore à examiner si celle des autres parle-

ments de droit écrit, notamment de ceux de Paris, de

Bordeaux, de Grenoble, d'Aix, n'était pas contraire, et

.alors il serait important de rechercher quel parti ont

pris les rédacteurs du Code Napoléon. Or, en ouvrant les

procès-verbaux des discussions et des motifs qui ont

précédé le Code, on voit que Portalis disait « que l'ina-

« liénabilité empêche le mari de disposer seul de la dot

« sous aucun prétexte ». Le tribun Duveyrier était plus

affirmatif encore: « Partout, disait-il, le mari était

_privé de la faculté d'aliéner, d'hypothéquer le bien dotal,

même avec le concours ou le consentement de sa femme,

et les parlements s'accordaient sur l'application, au

point de déclarer nulles, après la dissolution du ma-

riage.et sur la demande de la femme, les aliénations de

sa dot, qu'elle
avait faites elle-même ou consenties. Le

projet de loi conserve dans toute sa rigueur cette règle pre-

mière et essentielle du régime dotal t. »

4. Fenet"t. XIII, p. 756,
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Voilà comment les rédacteurs du Code ont apprécié

l'ancienne jurisprudence de droit écrit; leur apprécia-

tion est l'exactitude même; elle est en parfait accord

avec celle des auteurs du Nouveau Denisart, qui écri-

vaient en 1783, « qu'en général le mari est maître

« absolu des biens de la communauté ', et qu'à l'égard
« des propres de sa femme, il n'en a que la jouissance,

« comme des BIENSDOTAUXen pays de droit écrita ». Les

rédacteurs du Code reproduisaient littéralement cette

doctrine lorsqu'ils disaient, dans leurs exposés des mo-

tifs : « Le mari n'a que la jouissance et l'administration

des BIENSDOTAUX3. Le mari, puisqu'il n'est qu'un usu-

fruitier, ne peut aliéner ce qui ne lui appartient pas; de

la, l'inaliénabilité de la dot. Hors le cas de ces stipu-

lations précises (celles des articles 1551 et 1552), le mari

n'a que la perception des fruits de la dot et son admi-

nistration 1. »

169. M. Troplong entend tout autrement le droit du

mari, et, pour dernières raisons, il dit: « Le mari peut

disposer des biens de cette espèce (des créances do-

tales)., parce qu'il est procurator in rem suam, de même

que le cessionnaire ; parce que, pour ce qui tient au

domaine de la femme, il est le mandataire légal et le

représentant de celle-ci5 ».

1. En comparantces expressions: Maître absolu, au réquisitoirede

M.Delangle,on voitquece magistrat les transportaitdans le régimedotal,

sousle nomd'administration absolue. J'ai doncraisonde dire qu'on fait

de la communautéà propos de dotalité.

2. VODot, §14, n° 11.

3. Fenet, t. XIII, p. 682. V. aussip. 826, 827 et 829.

4. Fenet, t. XIII, p. 755.

5. Contr. de mar., n° 3172 in fin.
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Et M. Marcadé, qui a vule régime dotal dans le livre

de M. Troplong, a reproduit la même idée en ces termes :

c-A Rome, le mari était déclaré propriétaire de la dot,

et là femme l'était également. Cette propriété simultanée

de la femme et du mari, était déjà peu intelligible en

droit romain. — Rien de plus arbitraire et de plus inad-

missible aujourd'hui que cette idée des deux domaines.

— Le Code, loin de donner la propriété au mari, tient

la femme pour seule propriétaire.
— Le mari, pour

n'avoir pas la propriété, ne laisse pas de jouir, à l'égard

desîwens dotaux, de tous les droits qu'il avait à Rome:

la loi l'investit d'un mandat pour cela. Ce n'est donc

qu'une affaire de mots et d'exactitude de langage, car,

au fond, les choses sont toujours ce qu'elles étaient à

Rome, et les résultats sont les mêmes. — Le législateur

n'a pas songé à créer un système nouveau; il a voulu,

ni plus ni moins, consacrer l'ancien système dotal »

On le voit, suivant M. Marcadé, le Code refuse la

propriété de la dot au mari et l'accorde à la femme,

tandis que, dans le système de M. Troplong, le mari a

un droit de propriété et de disposition, et la femme un

droit de créance. Est-ce à dire que, dans l'opinion de

M. Marcadé, le mari ne puisse pas aliéner la dot mo-

bilière? Nullement. S'il n'est pas propriétaire, il est

mandataire, et, en cette qualité, il peut disposer de la

dot mobilière. C'est, en termes différents, le système de

M. Troplong, si bien que l'on vient de voir le célèbre

magistrat donner au mari la qualité de procurator; il se

rapproche beaucoup
de l'opinion enseignée par de Juin

-1. Cours élém. de droit civil, t. VI, p. 32, 33, 38, 41 et 120.
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et Serres dans l'ancienne jurisprudence de droit écrit 1-

- - M..Marcadédit que le Code a voulu consacrer l'ancien

système dotal-, et cela est vrai. Mais lequel? Ce n'est pas
la jurisprudence de droit écrit; l'auteur n'en dit pas un

mot: dans sa pensée, c'est le droit romain. Mais quel

droit romain? Celui des jurisconsultes, car M. Marcadé

parle du double domaine de la femme et du mari sur la

dot mobilière ; il interprète la législation de Justinien

comme M. Troplong, et ne voit pas, dans la loi30, C.,

De jure dotiurn, la négation de la propriété du mari.

Quantà la jurisprudence de droit écrit, il ne la voit que

dans de Juin et Serres, qui n'ont eux-mêmes cherché

leurs inspirations que dans le droit romain antérieur à

Justinien. Voilà pourquoi M. Marcadé pense, toujours

comme M. Troplong, qu'en droit écrit la dot mobilière

n'était inaliénable qu'au parlement de Bordeauxt. C'est

ainsi que l'erreur grossit et fait la boule de neige..

Ce système n'est pas nouveau; il fut enseigné en 1831,

par un savant professeur allemand, M. Tigerstrôm,

comme étant l'expression de la doctrine romaine en

matière de dot3.

Considérée au point de vue du droit romain, cette

opinion est plus que contestable : elle est repoussée par

une foule de textes du Digeste, notamment par la

loi 2t; D., Rerum amotarum, qui accorde au mari la vin-

dicatio des choses dotales contre la femme. Je ne men-

tionne ce système que pour prouver combien, en cette

1. V.supra, n's 69 et suiv.

2. V. supra. n° 144.
3. RômischeDotal-Rechtt § 25.
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matière, il est facile d'être dupe des mots et de s'é-

garer.

Qui ne croirait que cette doctrine, avec sa livrée de

droit romain, ne renferme aucun élément de commu-

nauté ? Et cependant, elle est entièrement conforme

au droit coutumier, auquel elle a emprunté jusqu'au

mot procurator. Dans l'ancien droit coutumier, le mari

était mainbour, bail ou gardien de la personne et des

biens de sa femme. A l'époque de la rédaction des Cou-

tumes, ces dénominations , qui toutes exprimaient les

effets du mundium germanique, parurent trop tudes-

ques; on les remplaça par celles de procurator legitimus

et necessarius. On lit, en effet, dans le Grand Coutumier,

dont la rédaction révèle déjà l'influence du droit romain

et de la littérature latine : « Item nota, de consuetudine ,

« maritus est PROCURATORlegitimus et necessarius uxoris

« suce1 ».

La doctrine du mari procurator repose sur une équi-

voque manifeste.

Dans la pensée de M. Troplong et de M. Marcadé, le

procurator n'est pas autre que le dominus dotis en droit

romain, autre que le maître de la dot en droit écrit. De

Juin et Serres arrivaient au même résultat en disant :

« La loi Julia ne défend au mari que l'aliénation du

fonds dotal; donc elle lui permet celle des créances

dotales. » C'est toujours, sous un nom différent, faire

subir à la dot le principe de puissance maritale qui est

la négation du régime dotal et le fondement de celui de

la communauté. Le procurator, c'est le mainbour, le bail

1. Grand Coustumier, folio69, liv. il, tit. Des douaires.
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ou gardien du droit germanique et coutumier. Il ne faut

pas oublier les formules des lois barbares : Sicut in eam

(uxorem maritus) habet potestatem, ita et de rebus suis

habeat. Il n'y a point de différence entre cette polestas et

le procurator tel qu'on l'entend ; le Grand Coutumier en

fournit la preuve manifeste. Le pouvoir que l'on accorde

au mari considéré comme procureur ou mandataire de'

sa femme, renferme toujours la négation du principe

essentiel du régime dotal, la séparation de biens entre

les époux. On confisque ce principe en reportant le

régime dotal à deux mille ans de distance, à une époque

encore héroïque et qui n'était pour lui qu'une période

de crise , de transition et de formation. Voilà pourquoi

là doctrine de l'aliénabilité de la dot mobilière par le

mari est fatalement condamnée à se débarrasser, coûté

que coûte, du droit de Justinien et de l'ancienne juris

prudence de droit écrit.

Que le mari soit procurator comme il est maître'de la

dot, peu importe ; ces diverses qualifications n'expri-

ment que son droit de jouissance et d'administration;

elles ne renferment pas le droit de disposition.
•

'i

170. En 1858, une polémique ardente et instructive

s'est engagée, dans la Revue critique de Législation, entre

M. Marcadé et M. Bellot des Minières, au sujet des droits

du mari sur la dot mobilière. M. Bellot des Minières

disait à son antagoniste: Montrez-nous donc le texte

de loi qui permet au mari d'aliéner la dot mobilière.

M. Marcadé lui répondait : Montrez-nous vous-même

celui qui le lui défend. Les deux jurisconsultes ne s'en-

tendaient pas même sur la manière de poser la ques-



365 —

tion. Dans ce défaut d'entente, il y a tout un ensei-

gnement.

Suivant M. Marcadé, le mariage confère nécessaire-

ment au mari la puissance sur les biens comme sur la

personne de la femme, sauf conventions contraires ; le

mari trouve dans sa qualité même ce titre de procurator

qui exprime son pouvoir sur les biens. En conséquence,

toutee qui. n'et pas défendu au mari lui est permis; et

comme l'article 1554 du Code Napoléon, tel qu'on l'in-

terprète, n'applique l'inaliénabilité qu'aux immeubles

dotaux, il en résulte que le mari peut aliéner la dot

mobilière et qu'il faudrait un texte formel pour que ce

droit lui fût refusé.

Au contraire, suivant M. Bellot des Minières, il fau-

drait un texte permissif pour que le mari pût disposer

de la dot mobilière.

Cette dernière opinion est la seule vraie.

Les rédacteurs du Code Napoléon se seraient étran-

gement mépris, s'ils avaient permis au mari l'aliénation

ou la disposition de la dot mobilière : ils auraient solen-

nellement décrété le régime dotal, alors qu'ils le déca-

pitaient et lui enlevaient sa raison d'être en lui faisant

subir un principe qui en est la ruine et qui conduit

nécessairement à des conséquences pires que la com-

munauté, puisque la femme court les mêmes chances

- perte, sans avoir celles de gain. Si les adversaires de

l'inaliénabilité dotale lisaient les discussions qui ont

précédé le Code Napoléon, ils seraient beaucoup moins

affirmatifis; ils y verraient que Portalis disait que si la

dot-étatt déclarée aliénable, le système des pays de

droit .
écrit serait entièrement sacrifié et que ceux qui
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croiraient le prendre pour règle de leur association, se

trouveraient cependant régis par le système coutu-

mier t. Leur erreur vient de ce qu'ils ne connaissent

même pas le principe et la raison d'être de l'institution

qu'ils veulent expliquer et appliquer. Est-il vrai, oui

ou non, que le régime dotal a pour principe essen-

tiel la sépararton de biens entre les époux et que ce

principe a pour conséquence nécessaire l'inaliénabilité

de la dot mobilière et immobilière par le mari et par la

femme, conjointement ou séparément2 ? Est-il encore

vrai, oui ou non, que le principe de puissance maritale

sur les biens de la femme, quand il va jusqu'au pouvoir

de disposition , a pour conséquence nécessaire la com-

munauté, c'est-à-dire l'association de la femme? Le

texte permissif serait un contre-sens législatif. C'est

dire qu'il n'existe pas, et qu'ils sont dans une grande

erreur ceux qui s'efforcent de le sous-entendre et de le

créer par interprétation. L'esprit se refuse à compren-

dre que la loi permît au mari d'aliéner ce qu'elle l'oblige

à restituer en nature; et, pour répondre catégorique-

ment à la malheureuse interrogation de M. Marcadé,

nous disons que le texte qui défend au mari d'aliéner la

dot mobilière est dans les articles 1554, 1555, 1556,

1562, 578, 1564 du Code Napoléon, et dans l'article 83,

| 6, du Code de procédure.

L'erreur appelle l'erreur.

M. Marcadé a cru trop facilement que le mari était

procurator, et que ce pouvoir allait jusqu'à la disposi-

f. Voyezle nO93.
2. Voyezle no9 et la note finale. V. aussila page252.
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tion de la dot mobilière : voilà pourquoi, selon lui, il

ne faudrait rien moins qu'un texte de loi pour que le

mari n'eut pas le droit d'aliéner la dot mobilière.

171. Les créanciers du mari peuvent-ils faire saisir

les meubles dotaux de la femme ?
-

Ils ne le pouvaient pas certainement dans l'ancienne

jurisprudence de droit écrit; la doctrine et la jurispru-

dence étaient unanimes à cet égard.

On lit dans Despeisses :

':: « Lorsque les biens meubles de la femme, qu'elle a

« apportés en dot, ont été saisis pour les dettes de son

« mari, en faisant voir que lesdits meubles lui appar-

« tiennent et lui ont été reconnus, elle peut faire

« casser cette saisie, comme il a été jugé par arrêt de

« la Cour des Aides de Montpellier, donné en audience,

« moi présent, le 15 décembre 1617, parce qu'elle a

« intérêt que lesdits meubles ne viennent pas à se

« perdre t. »

Le parlement de Toulouse rendit un arrêt dans le

même sens, le 11 août 1645.

Et il ne pouvait pas en être autrement, puisqu'il était

de principe, en droit écrit, que le mari n'avait que la

jouissance et l'administration de la dot, soit mobilière,

soit immobilière *.

Le droit coutumier avait des principes tout diffé-

rents; une de ses règles essentielles est celle-ci :

1. Part. 1, lit. XV,De la dot, sect. 2, n° 34. —Telleest aussila doc-

trinede Rousseaude Lacombe,VODot, part. 1, sect. 3, n° 6.
2. Voy. plus haut l'exposé de la doctrine et de la jurisprudencede

droit écrit, nos67 et suiv., et no 111.
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Quiconque a action contre le mari a action contre la

communauté. En effet, la communauté, c'est le mari

qui en est le chef et le gérant ; or, sous ce régime, les

meubles de la femme tombent dans la communauté,

ou , en d'autres termes, dans la puissance et la dispo-

sition du mari.

Les jurisconsultes qui veulent que, sous le régime

dotal, le mari soit propriétaire de la dot mobilière et

qu'il puisse en disposer (ce qui revient à dire qu'il en

est le chef et le gérant, comme si la femme était

associée) doivent conséquemment décider que les

créanciers du mari peuvent faire saisir les meubles

dotaux de la femme. Telle est, en effet, la doctrine {le

M. Troplong. On sait qu'aux yeux de réminent magis-

trat, toute la jurisprudence de droit écrit se résume

dans la doctrine soutenue par Catelan et Vedel et par

de Juin et Serres; il oppose donc Catelan à Despeisses

et l'opinion exprimée au sein du parlement de Tou-

louse, le 30 mai 1665, à l'arrêt de la Cour des Aides de

Montpellier ; il-fait remarquer qu'à Toulouse on n'eut

pas grand égard à l'arrêt de Montpellier. Mais qu'est-ce

à dire ? Est-ce que le parlement de Toulouse n'avait

pas eu égard à l'arrêt de Montpellier par celui qu'il

rendit le 11 août 1645, qui vaut bien, sans doute,

l'opinion dont parle Catelan ? Cette opinion de Catelan,

même en la fortifiant de celle qui fut émise le 3Q mai

1665, ne supporte pas la comparaison avec la juris-

prudence des parlements de droit écrit, qui tous, sans

en excepter celui de Toulouse, décidaient que le mari

n'a que la jouissance et l'administration de la dot; -ce

qui veut dire sans doute qu'il ne pouvait pas disposer
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24

-
de la dot mobilière et que ses créanciers ne pouvaient

pas la faire saisir.

Au surplus, voici un arrêt qui ne date pas de 1665 et

qui a cassé une saisie de meubles dotaux pratiquée par

un créancier du mari :

Mademoiselle de Grandseigne d'Hauterives s'était

mariée sous le régime dotal, dans le département des

Hautes-Pyrénées, avec M. d'Arroy de la Rivière, capi-

taine de cavalerie. Pendant que les époux habitaient

Niortun sieur Barreteau, créancier du mari, fit pra-

tiquer à leur domicile une saisie-exécution sur plusieurs

meubles dotaux à Madame d'Arroy. Cette dame en

demanda la distraction, suivant les formes prescrites

par l'article 608 du Code de procédure. Sa demande fut

rejetée par un jugement du tribunal de Niort, dont les

motifs n'étaient qu'un long tissu de préjugés de com-

munauté. Mais, sur l'appel interjeté par Madame d'Ar-

roy, la Cour de Poitiers réforma ce jugement par arrêt

du 17 juillet 1860 et ordonna la distraction des meubles

dont la dotalité était justifiée :

« Attendu que les articles 1541 et suivants du Code

Napoléon rendent la dot mobilière inaliénable ; que les

meubles corporels peuvent, comme les créances et les

immeubles, être placés sous la protection de la dotalité ;

que la dot a été donnée aux époux pour soutenir les

charges du mariage; que les meubles corporels, indé-

pendamment de leur valeur réelle que l'affection ou la

piété peuvent y attacher, sont pour la famille d'une

utilité nécessaire; que le législateur a réglé leur sort

d'une manière spéciale , quan.d il a maintenu le régime

dotal; qu'il en conserve la propriété à la femme, à moins
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qu'ils ne soient estimés dans le contrat (article 1551,

Code Napoléon); mais que le mari, obligéà les conserver

en nature, ne doit pas compte de ceux qui ont dépéri

par l'usage et sans sa faute; qu'elle doit reprendre ceux

qui restent et dans l'état où ils se trouvent (article

1566);

« Attendu que les meubles corporels frappés d'ina-

liénabilité par la dotalité ne peuvent pas être saisis et

vendus à la requête des créanciers des deux époux ;

«' Attendu qu'on dirait en vainque la créance dont

il s'agit au
procès

a pour principe de grosses répara-

tions faites pour la conservation d'un immeuble dotal;

qu'aux termes de l'article 1558 du Code Napoléon, cette

créance pourrait amener la vente de ces immeubles ;

qu'à plus forte raison elle doit permettre la vente du

mobilier ;

« Attendu que fût-il démontré (ce qui n'est pas dans

l'espèce ) que la créance de Barreteau a pour cause de

grosses réparations faites à la maison dotale de la dame

d'Arroy, on ne devrait pas en tirer la conséquence

qu'il serait permis de saisir et faire vendre les meubles

dotaux ; qu'en droit, ce serait un moyen détourné et

facile d'aliéner la dot mobilière et créer au préjudice

de la femme dotale et au profit des créanciers un béné-

fice de discussion ou un privilége qui n'existe pas dans

la loi ;

« Attendu que les époux d'Arroy sont mariés sous le

régime dotal ; que l'article 5 de leur contrat de mariage

déclare que tous les biens meubles et immeubles , pré-

sents et à venir de la future épouse seront dotaux et,

comme tels, assujettis à toutes les dispositions de là



— 3/1 —

]i =Sr cette espèce de biens, à l'exception seulement

(Jes biens mèubles et immeubles provenant de la suc-

cession de feue Mademoiselle de Chateaubardon; qu'il

est cas de rechercher quels sont, parmi les meubles

Saisis, ceux qui sont atteints par les dispositions con-

tractuelles ; etc. ;

« La Cour, faisant droit sur l'appel des époux d'Arroy,

dit qu'il a-été mal jugé parle jugement dont est appel,

qui demeurera sans effet; ordonne que les meubles

plus haut énumérés seront distraits de la saisie faite

par Barreteau , comme étant la propriété exclusive et

dotale de la dame d'Arroy; dit qu'ils seront remis à la

ditè dame par le gardien 1. »

La Cour de Poitiers a fort bien vu que l'obligation

imposée au mari de restituer les choses dotales en

nature fait que la femme en reste propriétaire in specie.

Cette obligation est la négation absolue de la propriété

d-u mari et de son prétendu pouvoir de disposition. La loi

serait absurde si elle accordait au mari un droit de pro-

priété et de disposition sur une chose qu'elle l'oblige à

restituer en nature. Aussi, les plus déterminés défen-

seUI'-8de la doctrine qui accorde au mari la propriété

et la disposition de la dot mobilière en sont-ils réduits

à se mettre en contradiction avec-eux-mêmes, lorsqu'ils

veulent expliquer l'article 1564 et l'obligation du mari

de restituer l'apport dotal en nature 2. L'article 1566

fournit un argument tout aussi décisif par ces mots: les

meublesdont la propriété reste à la femme.
-

1. Dalloz, 1863, 2, 28.
2. Voy.supra, n° 152.
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172. La Cour de cassation ne répond pas à cette ar-

gumentation quand elle dit dans son arrêt du 6
dé-

cembre 1859 : « La dot mobilière, soumise par sa nature

mêmeà des chances diverses d'altération ou de perte,

devait, dans les vues du législateur, comporter tous actes

de disposition qui permettraient au mari d'en faire

l'emploi le plus utile à l'intérêt de la famille ».

C'est la reproduction des affirmations de M. Delangle

dans son réquisitoire qui a précédé l'arrêt du 12 août

1846 : < Se prononcer pour l'inaliénabilité, disait l'é-

minent magistrat, ce serait aller directement contre le

texte et contre le vœu de la loi. »

Vœux ou vues, tout cela est à cent.lieues dela vo-

lonté du législateur et des textes du Code. Quand le

conseil d'État, appréciant à leur juste valeur les idées

économiques qu'on ne cesse d'invoquer aujourd'hui,

eut voté le principe de l'inaliénabilité de la dot, les

orateurs du gouvernement dirent tout le contraire de ce

que M. Delangle, M. Troplong et la Cour de cassation

affirment. M. Duveyrier disait: « Partout (en droit écrit)

le mari était privé de la FACULTÉd'aliéner LEBIENDOTALK »

M. Siméon disait aussi: « Le mari, puisqu'il n'est qu'usy,-

fruitier, ne peut aliéner ce qui ne lui appartient pas. »

M. Berlier exprimait la même pensée en ces termes :

a Le mari n'a que la jouissance et l'administration de LA

DOT2 ».

On ne peut pas faire aux rédacteurs du Code Napo-

léon l'injure de croire qu'ils pratiquaient la détestable

1 La Cour de cassation, dans son arrêt du 12 août 1846, accordeau

mari la facultéde disposerde la dot mobilière. r. p. 337.

2. Voy.sup1'a n° 95 et p. 211.
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-maxime : La parole a été donnée à Vhommepour déguiser sa

..pM¿$ée.Ces hommes illustres n'ignoraient pas sans doute

lue la loi est un commandement, qu'elle commande

_pour être obéie, et que pour y parvenir elle ne doit pas

issimuler sa volonté. Elle n'a pas dissimulé non plus,
-

car l'article 1566 parle des meubles qui restent la propriété

de la femme. Or, dans quels cas cela peut-il arriver, sui-

vant la doctrine de M. Troplong et de la Cour de cassa-

«ftion? Les articles 1551, 1555, 1556, 1562, 1564 et 578

du Code Napoléon et l'article 83, § 6, du Code de procé-

dure conduisent au même résultat.

Les rédacteurs du Code savaient et ils ont dit que le

régime dotal sépare les biens des époux 1; ils ne pou-

vaient donc pas vouloir les unir; ils auraient procédé

-à contre-sens, comme M. Delangle, M. Troplong et la

Cour de cassation. Voilà pourquoi ils disaient que

la dot est immobile pendant le mariage entre les mains

du mari et qu'elle doit être restituée à la dissolution du

-mariage 2 ; pourquoi l'on dit aussi que le régime dotal

est un régime de conservation. Et c'est fort logique ;

car, la femme n'étant pas associée, sa dot ne peut pas

recevoir d'augmentation ; mais aussi, par une juste

réciprocité, elle ne doit pas recevoir de diminution.

Le régime de communauté livre les biens meubles

de la femme à la puissance et à la disposition du mari :

il les unit à ceux du mari pour en former une masse

commune. Mais alors la femme acquiert, à titre de

compensation, un droit, sinon actuel, au moins éven-

1. V. le nO9 et la page252.
2. Fenet,t. XIII, p. 759.
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tuel, sur ce patrimoine commun. Le mari, chef de cettg

communauté de biens, en a l'administration absoluej

La femme y trouve son avantage, puisqu'elle est

appelée à partager ce patrimoine ; elle profite de ses

augmentations comme elle en supporte les diminutionsi

c'est ,un régime aléatoire. Et, remarquez-le bien ! c'est

ce patrimoine, c'est cette dot mobilière de la femme

qui devait, dans les vues du législateur, comporter tous les

actes de disposition qui permettraient au mari d'en faire

l'emploi le plus utile à l'intérêt de la famille.

Vraies pour le régime de communauté, ces idées,

quand on les applique au régime dotal, en sont la

négation absolue. Ce régime n'est plus une séparation

de biens entre les époux; la dot mobilière devient

susceptible
de diminution , mais non pas d'augmenta-

tion, contrairement à toutes les règles du droit naturel

et de la justice distributive, qui veulent que, par une

équitable compensation, les avantages soient à côté

des inconvénients. Qui ne voit, en effet, que le mari

est investi du droit et même du devoir de disposer de

la dot mobilière, en pleine liberté, sous prétexte d'en

faire l'emploi le plus utile à l'intérêt de la famille ?

C'est ainsi que la Cour de cassation met la dot Ino-hj

lière du régime dotal à la torture en lui faisant subir

les principes qui gouvernent la dot du régime de

communauté ; elle place le régime dotal dans le litfle

Procuste de la communauté ; elle le mutile et l'écart

tèle pour lui en faire prendre les proportions.

Ceci prouve combien il est prudent à l'opinion con-

traire de ne pas dire un mot des motifs et des discours

qui ont précédé le Code Napoléon et d'étouffer la ques-
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ion dans l'article 4549 dont on fait le travestissement

n) lieu d'en faire le commentaire.

- Cela devait être ainsi dans les vues du législateur,

dit la Cour de cassation. Non, cela ne devait pas être

-ainsi; les lois ont aussi leurs lois: legum leges, disait

JBacon. Quand on part du régime dotal, principe de

"Séparation de biens, on ne peut pas vouloir pour con-

séquence la confusion des biens par le pouvoir accordé

.au mari de disposer de la dot mobilière. Avec ce sys-

tème-là, il n'y a pas un seul texte de nos lois auquel

on ne puisse échapper. Les tribunaux du Midi peuvent

décider quand ils voudront que, sous le régime de

communauté, le mari n'a pas le pouvoir d'aliéner

l'apport mobilier de sa femme; ils n'ont pas à examiner

si"cela est ainsi, mais si cela doit être ainsi : or, dans

les idées économiques du Midi, le mari ne doit pas

avoir ce pouvoir. Ils invoqueront l'économie telle qu'ils

la comprennent et la veulent : c'est l'art de se placer

au-dessus des lois.

173. A force de vouloir prouver que l'administration

de la dot mobilière renferme le droit d'en disposer, on

s'est condamné à une doctrine générale qui, en fait de

meubles , assimile le droit d'administration au droit de

propriété et de disposition. La formule de la nouvelle

doctrine sera celle-ci - En fait de meubles, Vadministra-

tion vaut propriété.

Je me trompe quand je dis la nouvelle doctrine; elle

est ancienne et remonte aux plus mauvais temps de

notre histoire. Il y a environ 150 ans, un aventurier

célèbre par les ruines et les malédictions, qu'il devait
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laisser après lui, Law, traversa les mers pour apporter

en France l'esprit de spéculation et d'agiotage ; il futie

père des économistes modernes. Son système fut atta-

qué et défendu. Un de ses apologistes, l'abbé TerrassoT),

soutint une doctrine qu'il formula par cette proposi-

tion : Nous n'avons sur nos biens qu'un droit de circula-

tion l.

M. Dalloz, en rapportant l'arrêt rendu par la Cour de

cassation, le 12 août 4846, l'a accompagné d'ull#..;

excellente note, dans laquelle j'ai remarqué le passage

suivant :

« Ce dernier système (celui qui accorde au mari la

« propriété et la disposition de la dot mobilière) est

« plus favorable à la circulation des valeurs mobilières

« et s'accommode sans doute mieux avec les pouvoirs

« d'administration attribués au mari; mais le premier

« (le système contraire) est plus conservateur de la dot

« des femmes; car, si le mari jouit de la plénitude

« d'administration, il est aussi rigoureusement tenu

« à restituer la dot dans son intégrité i. Or, on ne peut

« disconvenir que ce soit uniquement dans l'intérêt de

« la conservation de la dot, que l'inaliénabilité a été

« originairement introduite dans la législation. La

« jurisprudence moderne a cherché à éviter les incon-

« vénients attachés aux deux systèmes. Elle a voulu

« les concilier dans un système mixte qui aurait pour

« la femme les avantages de l'inaliénabilité sans

« retirer de la circulation les- objets frappés de cette

« inaliénabilité. Il est certain que ce résultat n'a pu

1. Voyez le livre de M. Oscarde Vallée: Les manieurs d'argent.
2. Recueil périodique, 1846, 1, 296. 1
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« être atteint sans blesser à la fois la pureté des prin-

« cipes anciens. et sans rompre sous quelques rap
-

«-ports avec les traditions de l'ancienne jurispru-

« dence. »-

M. Dalloz aurait pu ajouter : et avec les textes du Code

Napoléon. Au surplus, la jurisprudence dont parle

M. Dalloz n'a pas même atteint le but qu'elle se propo-

sait ; l'arrêt du 42 août 1846 en est une preuve écla-

tante : elle n'est pas la seule.

En 1849, M. Homberg, avocat à Rouen, publia, dans

la Revue critique de législation, un article qu'il intitula

carrément : Abus du régime dotal. L'auteur de cette

monographie avouececi : « Aujourd'hui, on cherche

« les moyens de mettre la législation civile en harmonie

« avec les besoins du crédit privé et l'état économique

« de notre société ».

Nous n'aurions pas cru que nos lois fussent si élas-

tiques, ni. qu'on pût en faire sortir tout ce qu'on

voudrait.

L'auteur de cet article n'a vu notre société que dans

les manufactures de Rouen.

C'est en 1800 queM. Troplong a fait paraître son com-

mentaire du Contrat de mariage. Les doctrines qu'il dé-

veloppe sont en opposition fondamentale avec celles de

M. Tessier, dans son Traité de la dot. Le savant juris-

consulte bordelais a repris la plume et. répondu à

M. Troplong, dans ses Questions sur la dot. Voici com-

ment cette controverse a été appréciée par un auteur

anonyme, dans la Revue de Législation, t. 44, p. 288 :

« Peut-être la divergence vient-elle de ce que

« M. Tessier s'est attaché avec un scrupule rigoureux à
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« la tradition ; maisil jette l'ancre dans le passé, tan-

« dis que son contradicteur, remplissant en quelque

« sorte l'office du droit prétorien, tient plus de compte

« de la réalité présente et des besoins de la société

« moderne, en recherchant, avec son érudition inépùi-

« sable et sa logique puissante, à s'affranchir des con-

« séquences désastreuses que risquerait de produire

« une obéissance trop absolue et d'anciennes interpré-

« tations. » -

On avait cru, jusqu'à ces derniers temps, que, pour

bien interpréter les lois , il fallait remonter à l'origine

et à la nature même des choses, interroger les tradi-

tions, découvrir la pensée du législateur. Le respect

des traditions figurait en première ligne dans les éloges

des magistrats 1. Il a fait le sujet du dernier discours

de rentrée prononcé devant la Cour de cassation *. --

Leibnitz a dit un mot qui revient à celui-ci : Le droit,

c'est de l'histoire s.

Aujourd'hui, on dit : Le droit, c'est de l'économie poli-

tique. Le plus grand jurisconsulte, c'est le plus grand

économiste ; on place la société chez les agents de

change, les banquiers ou à la bourse; et les magistrats,

ayant de se prononcer, doivent aller prendre, chez les

économistes, le mot d'ordre de leur science. La loi n'-est

plus qu'un chronomètre économique mis à jour par lï

jurisprudence.

Quand faut-il èhercher ses convictions dans la tradi-

1.. Voy. Bossuet, Oraison funèbre de MichelLetellier.

2. ^'écrivaisceci en janvier 1863.-

3. llla (histona) ipsam jurisprudentiæ subslantiam ingreditur

(Novamethodus).
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lion ? Quand, dans les tendances économiques du

iïjement ?

-- Tout récemment, la Cour de Douai, dans une affaire

gui a fait du bruit, avait cherché et même trouvé le

jatioyen de mettre les articles 2071 et suivants du Code

'apoléon en harmonie avec les besoins du crédit privé et

les procédés économiques des manieurs de l'argent d'au-

4xui. Cette décision a été cassée par un arrêt de la Cour

suprême, précédé d'un magnifique réquisitoire de M. le

procureur général Dupin, dans lequel on lit :

« Une secte audacieuse s'est levée tout à coup; elle

« n'a vu dans les prescriptions de la loi que des entra-

« ves dont elle a formé le dessein de s'affranchir. Elle a

« reproché ironiquement aux magistrats d'être trop

« jurisconsultes. Ces novateurs ont présenté l'esprit
- « des légistes comme un esprit étroit, opposé au déve-

« loppement de tout ce que, à défaut d'un titre plus net,

« on appelle la spéculation. Ils ont invité, comme à une

« sorte de gloire nouvelle, ceux qui voudraient les se-

« conder et les suivre dans cette région éthérée t. »

- II. n'y
a pas d'économie politique contre la justice

civile; en d'autres termes, la justice civile est.la pre-

mière économie politique, puisqu'elle n'est autre chose

que le droit et la propriété, sans lesquels il n'y a pas de

société.

Dans les idées de communauté , l'inaliénabilité de la

dot mobilière par le mari est un principe qui a des

conséquences désastreuses et dont il faut s'affranchir. Au

contraire, dans les idées du Midi, l'aliénabilité des dots

1. Dalloz, 1862, 1, 319.
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est un principe qui a des conséquences tout aussi désas-

treuses ; c'est là l'économie sociale des pays de droit

écrit, c'est leur tempérament, leur régime. Il y a deux

théories économiques, et chacune d'elles a servi de basé

à un régime matrimonial différent: l'une est celle de la

conservation ; l'autre, celle de la disposition et de l'afc-

quisition. Les
avantages de

l'une valent ceux de l'autre-.

Il y a dix-huit siècles* que cette vérité a été exprimée

par Qvide : Nec minor est virtus quam quœrere parla tuerf.

Le mot économie signifie loi (O«MVO/AOÎ).L'économie

par laquelle on veut interpréter le régime dotal est celle

de la disposition et de l'acquisition ; en d'autres termes,

c'est la loi de communauté qui, sous prétexte qu'elle est

la meilleure, veut imposer son principe à celle de lado-

talité et l'absorber. Pourquoi la loi de dotalité n'aurait-

elle pas la même prétention contre celle de commu-"

nauté ? Quelle raison y a-t-il d'imposer la communauté

à la dotalité , plutôt que la dotalité à la communauté-?

Ne nous dites pas que c'est la raison économique,

car, si, pour vous, l'économie est dans la loi de dis-

position, pour nous, elle est dans celle de conservation:

Pourla conservation des maisonsnobles ouautres, disaient,

en langue romane, les Statuts de Provence.

174. Le Code Napoléon n'a pas fait table rase des ins-

titutions du passé; la loi de conservation y est écrite

d'un bout à l'autre. ,
-

Pourquoi les donations entre époux sont-elles essen-

tiellement révocables (article 1096)? Pourquoi les époux

sont-ils, en général, incapables de contracter entre eux

(article 1595)? Parce que la loi redoute l'influence réci-
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proque de l'un des deux époux envers l'autre : celle du

JPari, à cause de la puissance qu'il exerce sur la femme;

ztille de la femme, à cause des douces affections qu'elle

inspire au mari. Et ne croyez pas que le défaut de liberté

soit
la seule raison de ces dispositions législatives; le dé-

sir de conserver les biens dans les familles y entre pour

beaucoup. « On a pensé, disait Ferrière, que l'État ne

ge peut maintenir que par ce moyen t. » Sans pousser si

loin l'esprit de conservation des biens dans la famille de

chacun des époux, le Code Napoléon veut que la dona-

tion
soit l'œuvre de la volonté libre, persévérante et

réfléchie de l'époux donateur, afin que ses biens ne pas-

sent pas légèrement dans le patrimoine et la famille de

l'autre. D'Olive, voulant expliquer pourquoi la dot est

inaliénable,
en donnait la même raison d'État 2.

M. Troplong rapporte textuellement les paroles de ces

deux jurisconsultes, celles de Ferrière sur l'article 1096

(n°2637),
et celles de d'Olive sur l'article 1554 (nO 3211),

après quoi, il ajoute: « Voilà par quelle phraséologie

de convention on a coutume d'expliquer l'inaliénabilité

.de l dot». L'éminent magistrat a le droit d'être diffi-

cile en fait de style; je ne défends pas celui de d'Olive,

mais je défends son explication comme étant essentiel-

lement exacte, puisqu'elle est reproduite par l'article 83,

g 6, du Code de Procédure; qui élève le principe de la

conservation des dots à la hauteur de l'intérêt public :

Reipublicœ inieresi mulierum dotes salvas esse.

* Il est notoire, disait un de nos anciens iuriscon-

1. Sur l'art. 282 de la Cout. de Paris, glose 1, n° 6:-
2 Questions notables, liv. HI, ch. XXIX, note dernière.
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« suites; que c'est un avantage communaux familles,

« qu'y Arrivant de la disgrâce ou de la déroute , il y ait

« quelques ressources pour la femme et les enfants;
*-

« que celle qui aura apporté une bonne dot ne soit pas

« réduite à mendier l'assistance de ses proches; que

« ceux qui avaient eu une naissance avantageuse ne

« soient pas nécessités de chercher leur pain; bref.

« que, dans un naufrage, il leur reste quelques tables

« de ces débris 1. »

Le tribunal de Rouen disait aussi dans ses observations:

« Nous sommes persuadés que, sans une certaine stabi-

« lité dans les droits des familles, il ne saurait y avoir

« aucune consistance dans les mœurs, et que sans les

« mœurs les lois elles-mêmes seraient vaines *. D

On n'a pas oublié que la doctrine de l'aliénabilité de

la dot par le mari se fonde sur l'intérêt du commerce,
-

du crédit, de la circulation et de la spéculation. Ces

mpmes 'considérations furent invoquées lors de la

rédaction du Gode Napoléon, pour faire prévaloir exclu-

sivement le'régime de communauté et l'imposer à toute

la France. Le tribun Carion-Nisas lança l'anathème de )

son éloquence à ces idées et les attaqua de front dans

un discours ardent comme le soleil du Midi:

« Voilà cependant un chef de famille, une mère,

«. recommandables peut-être par une éducation distin-

Ciguée, excusables surtout par l'inexpérience d'un âge

« qui naguère les aurait réduits sous une trop heureilse

« tutelle ; les voilà à la merci de tous les besoins, et -

1. Henrys, liv. IV, quest. 141, no4.
2. Fenet,V. XIII,p. 774et 775.
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« n'ayant de ressources que dans des spéculations

« hasardeuses ou dans les bienfaits du gouvernement :

« et voilà ce qui encombre les antichambres des minis-

« tres et des gens en place, de solliciteurs qui deman-

« dent un emploi tous les jours plus difficile, et ne

« présentent d'autres titres pour l'obtenir que les

« besoins qui leur restent et la fortune qu'ils n'ont plus.

« Au moins, si la dot de la femme survivait, quelque

« modique qu'elle fût, si ses droits, insubmersibles

« dans le naufrage général, avaient conservé un toit,

« une chaumière, on s'y retirerait, on y vivrait, on y

«
travaillerait, on ne viendrait pas grossir la popula-

« tion oisive et souffrante des grandes cités, on n'y

« serait pas dans toutes les servitudes du besoin: et,

« dépendance pour dépendance, certes il vaux mieux

« dépendre de son épouse, de la mère de ses enfants s

« que de la bienveillance d'un ministre ou du caprice

« d'un protecteur. C'est à la contemplation réfléchie de

« ces tableaux, qui tous les jours affligent votre sensi-

« bilité, que vous reconnaîtrez toute la sagesse du

<r législateur romain, que son génie vous apparaîtra

« comme une intelligence tutélaire et que vous con-

(t viendrez avec lui et avec nous qu'il importe en effet

« à la chose publique elle-même que les dots des

« femmes soient intactes.

« Mais mediront des raisonneurs intrépides, que ces

« considérations touchent peu, et qui ne voient guère

« la société que chez les notaires et chez les agents de

« change, aux hypothèques ou à la Bourse, tous ces

« maux particuliers sont un bien général ; la majorité

a anticipée, la plus grande facilité d'aliéner, sont des
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« circonstances qui augmentent le mouvement de la

« circulation, les éléments du crédit, la matière du com-

« merce. Je suis frappé du son de ces mots, qui depuis

« longtemps sont en possession d'exercer un pouvoir

« magique sur les esprits ; et me sentant trop faible

« pour .lutter contre les adeptes d'une doctrine si tran-

« chante et si sûre
d'elle-même,

après leur avoir de-

« mandé simplement s'ils trouvent que leurs combinai-

« sous ne perdent rien à la ruine d'un homme qui enfin

« ne fait plus rien quand il n'a plus rien, je laisserai

« sur cette grande doctrine de la circulation, du com-

« merce, du crédit, exaltée outre mesure, je laisserai

« parler un politique, un homme d'État, un philosophe,

« que Rousseau lui-même a excepté de la proscription

« générale où il enveloppe à peu près tous les publi-

« cistes : je veux parler du sage d'Argenson. C'est lui et

« non pas moi qui se permet de traiter ce point avec un

« ton un peu au-dessous de la solennité à laquelle oti

« nous a, malgré nous, accoutumé. Il faut l'écouter:

« La science politique de l'intérieur des Etats est

« retombée dans l'enfance, depuis qu'on ne connaît plus

« que ces deux termes, ou vides de sens, ou peu enteA-

« dus par ceux qui en parlent le plus, circulation, crédit.

« Ce sont là des effets et non des causes: vouloir pro-

« curer une vaine circulation à l'argent et aux effets

« qui le représentent, c'est comme de donner la fièvre

« au malade pour le guérir. »

« Telle serait, ajoute-t-il, la folie d'un petit souverain

« qui, ayant remarqué que les rues d'une grande ville

« sont toujours remplies d'un peuple innombrable qui

« va et vient pour ses affaires, croirait que toute la
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25

« force des villes consiste dans ce concours tumul-

« tueux, et obligerait ses peuples, par une ordonnance

« expresse, à aller toujours par les chemins. »
-

:« Je réitère la prière de remarquer que c'est M.

« d'Argenson, et non pas moi, qui parle avec cette

-« irrévérence des dogmes les plus sacrés de l'économie

« politique l. »

--, 175. On le voit, les idées qu'on invoque aujourd'hui

en faveur de l'aliénabilité de la dot mobilière par le

mari ne sont pas nouvelles. Quel cas les rédacteurs du

Code Napoléon en ont-ils fait? Le rapport que

M. Duveyrier fit au Tribunat, le 19 pluviôse an XII, va

nous le dire :

« Le projet (du Code) s'arrêtait là. Il n'y était fait

« aucune mention, ni expresse, ni indirecte, du régime

« dotal. La liberté des contrats de mariage était circons-

« crite dans le cercle des modifications dont pouvait

« être susceptible l'unique système de la communauté.

« Cette opinion, assez raisonnablement justifiée par

-a les articles que l'on vient de parcourir , excita dans

« les contrées méridionales un mécontentement géné-

« ral. Leurs tribunaux réclamèrent avec vivacité :

« l'amour des habitudes consacrées et des usages depuis

« longtemps suivis s'exalta "en haine de l'institution

« nouvelle qu'on supposait impérieusement comman-

« dée; et des ouvrages parurent où ce sentiment amer

« s'attacha bien plus à trouver tous les vices de l'injus-

te tice et de la barbarie dans le système qu'on voulait

1. Fenet,t. XIII,p. 779.
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a repousser, qu'à démontrer les attributs raisonnables

« et les avantages du système qu'on devait regretter.-

« Il ne fallait pas d'aussi grands efforts pour avertir

« la sagesse du législateur. Il savait trop bien que les

« meilleures lois ne sont pas toujours les plus parfaites,

« mais celles qui conviennent davantage à ceux qu'elles

« doivent gouverner. Son intention n'avait jamais été.

« d'enlever violemment au Midi de la France un sys-

« tème de législation matrimoniale, dont une longue

« habitude et le calcul accoutumé des intérêts avaient

« fait un besoin et presque un objet essentiel. — Il ne

« manquait à cette intention que d'être déclarée d'une

« manière plus précise. - Aussi, les rédacteurs du

« nouveau projet se sont-ils unanimement empres-

« sés. d'expliquer. que les époux peuvent cependant

« déclarer qu'ils entendent se marier ou sous le régime

« de la communauté ou sous le régime dotal »

Le même orateur disait dans son discours :

« Aujourd'hui, dans ce moment de gloire et de puis-

« sance où le génie peut tout, mais où la sagesse, égale

« au génie, ne veut que ce qui est bon et juste, la loi

« proposée sur les deux régimes qui gouvernent sépa-

« rément les conventions matrimoniales est moins

« une victoire ou une conquête qui asservisse l'un à l'auto-

« rité de l'autre, qu'un traité de paix ou une transaction

« qui les associe à l'empire et partage entre eux une

« commune et presque égale domination.

« La première vérité, sentie et unaniment adoptée

« par tous les hommes occupés de cette loi, a été la

1. Fenet,t. XIII,p. 698 et 699.
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¡:::JflébBssité ou, ce qui est à peu près la même chose,

« la-convenance politique de n'arracher violemment à aucun

« Français, dans les conventions les plus intimement

c relatives à l'intérêt particulier, à l'affection person-

& nelle, à l'accroissement social, dans les conventions

« de mariage, ses usages anciens et chéris, pour lui impo-

« serle joug d'une législation nouvelle, inaccoutumée et

« par conséquent importune i. »

9,Nous avons cru devoir citer ces divers passages, mal-

gré leur longueur; ils prouvent :

1° L'invincible attachement des populations méridio-

nales au régime dotal et à son principe d'inaliénabilité

de la dot;

2° Le désir des rédacteurs du Code Napoléon de ne

[fos asservir le régime dotal au régime de commu-

irauté, ni le régime de communauté au régime dotal.

Voilà comment furent appréciées les raisons écono-

miques sur lesquelles se fondent M. Delangle, M. Trop-

long et la Cour de cassation. Les hommes illustres

Chargés de la rédaction du Code Napoléon furent una-

nimes pour reconnaître que la meilleure économie poli-

tique en cette matière, c'était de laisser à chaque Fran-

çais ses habitudes nationales et de-ne pas lui imposer le

joug d'une législation nouvelle..

Notre grande question est résolue. Il ne s'agit plus

de savoir ce qu'était le droit romain; les rédacteurs du

Code ne se sont pas occupés de lui en cette matière. Ce

qui les a préoccupés, c'est de conserver aux popula-

tions méridionales de la France leurs habitudes natio-

1. Fenet,t. XIII, p. 691:
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nales, c'est-à-dire leur régime dotal. Le droit romain

doit donc être éliminé de la controverse. Il faut
e1

éliminer de même l'ancienne jurisprudence de droit

écrit; nous avons vu en effet que Portalis d'abord, et

ensuite l'orateur du gouvernement, appréciant cette

jurisprudence, disaient que partout il était défendu au

mari d'aliéner le bien dotal. Nous croyons avoir suffi-

samment prouvé contre M. Troplong qu'il en était ainsi,

et nous avons, sur ce point, l'appréciation du législateur

lui-même. Le Code Napoléon qui, en cette matière, a

voulu reproduire l'ancien droit écrit, tel que Portalis

et ses collègues le comprenaient, est bien clair à cet

égard; ses dispositions se résument ainsi :

1° L'article 1549 ne peut pas permettre au mari

d'aliéner ce que l'article 1564 l'oblige à restituer en

nature ; celui qui est assujetti à rendre est, par voie de

conséquence, assujetti à conserver; donc le mari n'est

pas propriétaire, et il ne peut pas aliéner la dot;

2° Aux termes de l'article 1562, le mari est tenu, à

l'égard des biens dotaux, de toutes les obligations de

l'usufruitier : or, l'article 578 oblige l'usufruitier à

conserver les choses sujettes à son usufruit; donc le

mari est également tenu de conserver les choses dotales

et ne peut pas les aliéner.

Les préjugés de communauté et les raisons économi-

ques ont égaré la jurisprudence moderne. C'est toujours

l'ancienne lutte, toujours la vieille question de préfé-

rence entre les deux régimes opposés. Les juriscon-

sultes et les magistrats du Nord rappellent le mot célè-

bre : « Ils n'ont rien appris ni rien oublié ». Ils en sont

encore au temps de Pasquier, qui écrivait que ceux qui
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sont nourris aux pays de coustume donneront leur arrest en

faveur de la communauté de biens f.

J Les rédacteurs du Code ont donné la seule solution

possible. Au lieu de faire prédominer l'un de ces régi-

mes sur l'autre , ils ont eu la sagesse de les admettre

tous deux, en laissant aux citoyens la faculté de

choisir celui qui leur conviendrait le mieux; en prenant

et parti de conciliation et de tolérance, ils n'ont mutilé

aucun des deux régimes, parce que chacun d'eux était

l'expression des mœurs nationales et se fondait sur un

principe entièrement opposé.

176. Les jurisconsultes modernes et la Courde cas-

sation donnent leur arrest en faveur du droit coustumier,

sans craindre d'asservir le régime dotal au régime de

communauté : c'est tant pis pour les pays du Midi, s'ils

n'ont pas admis le principe essentiel du droit coutumier

qui veut que, par le mariage, la femme et ses biens

meubles deviennent la propriété du mari.

Ceci se passe à une époque où les idées de nationalité

veulent gouverner le monde; il paraît qu'elles ne gou-

vernent pas les arrêts.

Les partisans du droit coutumier n'admettent pas la

variété dans l'unité de notre législation ; pour eux, la

variété n'est pas un des caractères du beau. Leur exclu-

sivisme s'efforce de défaire l'œuvre de la loi et de con-

fisquer le régime dotal au nom de l'unitarisme de com-

munauté. La tolérance est un beau mot, plus facile à

écrire qu'à pratiquer.

1.-Recherches de la FTance, liv. iv, ch. XXI.
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Aujourd'hui, le germanisme se couvre des mots magi-

ques de crédit, de circulation, de spéculation, pour faire

prévaloir son principe de puissance maritale et de dis-

position. Ces idées sont de droit divin et forment la

religion des temps modernes, à laquelle il ne manque

pas même l'intolérance. La jurisprudence moderne, au

lieu de vaincre le régime dotal, n'a fait que lui donner

plus d'énergie ; depuis qu'on veut que les maris puis-

sent disposer des créances dotales, les femmes ou leur

famille ne veulent plus qu'ils puissent même en recevoir

le montant à l'échéance , sans en faire emploi ou rem-

ploi ; les clauses d'emploi sont stéréotypées dans tous

les contrats de mariage du Midi.

C'est qu'il y a des lois que les peuples se font et qu'on

ne leur fait pas: le régime dotal est une de ces lois.

Elles se confondent avec les habitudes nationales. Mon-'

tesquieu avait écrit que les lois sont faites, pour les

hommes, et non pas les hommes pour les lois.

Les rédacteurs du Code n'ignoraient pas cette vérité,

qui est la -première loi économique des peuples :

ils l'ont respectée et spécialement appliquée au ré-

gime dotal. "Dans son discours prononcé le 3 novem-

bre 1865, à l'audience de rentrée de la Cour de cassa-

tion, M. de Raynal, premier avocat général, a dit :

c Dans la grande œuvre législative qui s'est accomplie

« en France au début du siècle, sous les auspices du

« Premier Consul, et qui a constitué un ordre social

« nouveau ., on s'inspirait surtout des maximes que

« Montesquieu avait exprimées avec tant d'éclat sur la

« philosophie des institutions politiques et les conve-

« nances qui doivent régner entre les lois et les moeurs ».
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- - Montesquieu avait dit aussi :

« L'union, dans un corps politique, réside dans cette

-g harmonie qui fait que toutes les parties, quelque oppo-

q sées qu'elles paraissent, concourent au bien général

_« comme les dissonances dans la musique concourent à

« l'accord général. »

Ces grandes vérités sont les premières lois de l'éco-

-nomie politique ; et cependant, elles sont méconnues

.aujourd'hui, au nom de cette même économie : les po-

pulations du Midi sont faites pour subir les lois de la

communauté.

177. On lit dans le compte-rendu de l'administration

de la justice civile en France, publié en 1862, et com-

prenant la période des dix dernières années :

« Les instances en séparation de biens, comme les
-
actions en séparation de corps, se produisent, en gé-

néral, bien plus fréquemment dans les départements du

Nord que dans ceux du Midi, dans les départements

industriels que dans les départements agricoles t. »

Parmi ceux qui ne veulent pas de l'inaliénabilité de

la dot, combien y en a-t-il qui aient recherché et péné-

tré les causes de la situation révélée par la statistique

judiciaire? Il ne s'agit plus de. savoir si le mari doit

pouvoir spéculer avec la dot' mobilière de la femme,

mais si les époux doivent rester unis: la chose en vaut

la peine. Eh bien ! les principes différents des deux

régimes qui fonctionnent, l'un dans le Midi, l'autre

dans le Nord, vont nous expliquer les chiffres de la

statistique.

1. Moniteur du 30juin 1862, supplément,p. 2, 3e colonne.
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Sous le régime de la communauté, le mari, lorsqu'il
a épuisé son crédit, s'adresse à celui de la femme ; ses

créanciers, d'ailleurs, ne manquent pas d'exiger qu'illa

fasse intervenir, ne serait-ce que pour se mettre à l'abri

de son hypothèque légale. Si la femme fait des réflexions,

le mari, dont l'amour-propre est blessé, ne lui par-

donne que difficilement ; c'est pire, si elle résiste; ele-

n'évitera que bien rarement les excès, les sévices ou

injures graves qui sont autant de causes de séparation

de corps. A la place de la femme commune en biens,

mettez la femme dotale: on lui demandera rarement

sa signature, à cause de l'inaliénabilité de sa dot;

elle pourra, d'ailleurs, la donner impunément, sans

faire aucunes réflexions et sans opposer la moindre

résistance. Dans le Midi de la France, les caractères sont

plus ardents et les passions plus vives que dans le

Nord; sous ce rapport., les séparations de corps de-

vraient y être plus nombreuses. Mais le régime des

biens modifie la situation et multiplie les séparations

dans le Nord1.
"-

L'inaliénabilité de la dot a doncle précieuxavantage de

conserver doublement la famille: moralement et maté-

riellement. Si l'infortune frappe le père, la mère couvre

le foyer domèstique avec le bouclier de sa dot. La

famille reste groupée autour de ces débris, au lieu d'être

dispersée et d'aller demander du travail aux grands

centres industriels, sauf a y recevoir du pain par sous-

cription , aux jours de crise et de chômage2.

1. V. aussi le no 252.

2. J'écrivaiscecien janvier 1863;je faisaisallusionaux crisesindus-
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"178. La conclusion de tout ceci, c'est que la doctrine

e&3a jurisprudence font de la communauté à propos de

dotalité, commenaguère la Cour de cassation faisait de

le dotalité au lieu de faire de la communauté sur la

célèbre question des reprises de la femme.

Cette question des reprises de la femme mariée en

communauté fut soulevée en 1848, à une époque d'ef-

fervescence - d'utopies et de nouvelles idées, décorées

de ce mot magique de progrès, au nom duquel on pré-

tend faire accepter tant de choses. La nouvelle doctrine

parut neuve, parce qu'elle était vieille et oubliée. D'où

venait-elle? Des efforts que le régime dotal, appuyé sur

le droit romain et la littérature latine, avait faits,

vers la fin du XVIesiècle, jusqu'au sein du parlement de

Paris, pour imposer son principe au régime de commu-

nauté. Anne Robert, célèbre avocat de ce temps-là,

prit part à cette lutte et nous en a transmis tous les

détails. La femme invoquait, entr'autres textes du droit

romain, la loi unique, § 15, C., De rei ux. act.; elle en

concluait que le mari n'était qu'un dépositaire des meu-

bles par elle apportés en communauté , et qu'elle était

nantie d'un droit de gage sur ces choses. Si cette pré-

tention n'était pas fondée, ce n'était pas faute d'érudi-

tion : Démosthène était invoqué, suivant l'usage de ce

temps, en faveur de la femme. Pour les créanciers du

mari, Anne Robert, avant d'invoquer Sénèque pour

contre-balancer Démosthène, engagea la discussion sur

son véritable terrain, celui des principes de la commu-

trielles occasionnéespar la guerre d'Amériqueet aux souscriptionsou-

vertespour secourirles ouvrierssanspain.
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nauté, en ces termes : « C'est une grande erreur de

« vouloir transporter dans nos usages, nos mœurs et

II nos lois, les principes du droit romain en matière ete

«.mariages, de dots et de conventions matrimoniales :

« Fallitur quisquis legum romanarum constilutiones de

« dote pactisque dotalibus ad usum forensem moresque nos-

« tros transferre voluerit etjuri nostro convenire dixerit ».

Le parlement donna raison aux créanciers par arr4t

du 2 avril 4591. Pareil arrêt avait été rendu en rpbes

rouges, le 23 décembre 1585, sous la présidence d'Achille

de Harlay

Pendant dix ans, la Cour de cassation, séduite par les

arguments que le parlement de Paris avait repoussés, a

jugé la question en sens inverse ; sa jurisprudence a

offert., pendant cette période, un singulier spectacle :

elle traitait la femme commune en biens comme une

femme dotale, et la femme dotale comme une femme

commune, quant à la dot mobilière. Enfin, la Cour su-

prême a reconnu son erreur et l'a solennellement aban-

donnée par un arrêt des chambres réunies, en date du

16 janvier 18582.

Il reste à la Cour de cassation à reconnaître son

erreur sur la question d'inaLiénabilité de la dot mobi-

lière par le mari. Nous oserons lui dire, en imitant le

plaidoyer d'Anne Robert devant le parlement de Paris :

« C'est aussi une grande erreur de croire que l'on peut

« transporter les principes de la communauté dans ceux

(Lde la dotalité D. Le jour où la Cour de cassation

1. Anncei Roberti rerum judicat. lib. iv, De privilegio dotis,

cap. XIX.
2. Dalloz,58, 1,5.
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treconnaitra cette erreur, nous savons qu'elle aura la

magnanimité de l'abandonner, et qu'elle rendra au

T-égime dotal ce qui est au régime dotal, comme, en

1858, elle a rendu au régime de la communauté ce qui

-est à ce régime.

179. La communauté dans ladotalité est dela pire es-

pèce : c'est la communauté de la perte sans celle du gain.

Logiquement, on est conduit à décider que, si le mari

-a fait des bénéfices en spéculant avec la dot, la femme

doit en avoir sa part. La société léonine est réprouvée

par les notions les plus simples de l'équité et de la jus-

tice distributive ; les chances de perte doivent avoir

pour corrélatif celles de gain : Secundum naturam est,

commoda cujusque rei eum sequi quem sequuntur incom-

moda, dit la loi 10, D., De div. reg.jur. Justinien a repro-

duit la même règle en disant: Cujus periculumest, et com-

modum ejus esse debet (Instit., § 6, De empt. et vendit.). Nul

n'a mieux prouvé cette vérité que M. Troplong, dans son

brillant commentaire de l'article 1855 du Code Napoléon;

là, le grand jurisconsulte n'est plus dominé par ses

idées anti-dotales et redevient lui-même.

On peut retourner la règle et dire avec la certitude

de ne pas se tromper : Qui commodis carent, et incommodis

carere debent. C'est la plus stricte justice qui veut cela.

Et ceci fait ressortir l'éclatante justice de l'inaliéna-

bilitéde la dot. Puisque la femme n'est pas associée,

Faliénation ne pourrait avoir pour elle que des incon-

vénients 1; elle lui ferait courir le risque de perdre sa

1. C'estce que dit l'arrêt de la Courde cassationdu 5 novembre1860,

rapporté, supra, n° 156.
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dot mobilière, sans corriger ce désavantage par la

chance d'augmenter son bien. Par conséquent, si l'on'

fait subir à la femme les inconvénients de l'aliénabilité

de sa dot mobilière, il faut lui en accorder les avan-

tages et l'admettre, comme associée, à partager les

bénéfices que le mari, par ses spéculations, a pu

retirer de l'aliénation. :

Cette conséquence n'avait pas échappé au regard

profond de Portalis. L'illustre conseiller d'État disait':

« Si la dot est déclarée aliénable, le système des pays

« de droit écrit est entièrement sacrifié, et ceux qui
« croiront le prendre pour règle de leur association

« se trouveront cependant régis par le système coutu-

« miert ».

La logique et la justice naturelle veulent qu'il en

soit ainsi. La communauté a son origine et sa raison

d'être dans le principe de puissance maritale sur les

biens de la femme et spécialement sur les meubles: le

pouvoir de disposition accordé au mari produit l'asso-

ciation de la femme. Ce droit d'association sert de

contre-poids au pouvoir du mari sur la dot mobilière

et à son pouvoir d'en disposer. On se rappelle que,

suivant la fameuse définitiortde Dumoulin, les droits

du mari et de la femme sur les biens de la communauté

se résument par la règle: Le mari vit comme maître et

meurt comme associé*. La jurisprudence moderne fait

vivre le mari comme maître de la dot mobilière ; il faut

donc qu'elle le fasse mourir comme associé. Il ne luI

1. Fenet,t. XIII, p. 573.

2. V. supra, n° 152.
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est pas permis de couper la règle en deux. Dès qu'elle

ep.fait subir le commencement à la femme, c'est-à-dire

l'inconvénient du pouvoir marital sur sa dot mobilière,

elle doit, au nom de la justice naturelle , lui en appli-

quer la fin et lui accorder, à titre de compensation,

l'avantage de l'association. Le principe étant le même,

ses conséquences ne peuvent pas être différentes.

, La femme dotale, quia une dot mobilière, est donc

commune en biens et associée ; elle peut demander le

partage de cette communauté dotale. Ces deux derniers

mots forment antithèse et doivent être bien étonnés

de se voir réunis ; mais il faut des mots nouveaux pour

exprimer des choses nouvelles.

Ceci prouve combien est vain et faux le système qui

accorde au mari la disposition de la dot mobilière, et

qui fait consister l'inaliénabilité dans le simple droit de

créance de la femme contre le mari.

180. Étrange destinée des institutions humaines,

quand elles sont livrées à l'esprit de résistance et d'op-

position systématique ! Il n'avait pas fallu moins de

sept ou huit siècles au régime dotal pour se dégager

des étreintes de la manus romaine et faire prévaloir

son principe originaire et véritable, la séparation de

biens entre les époux. Ce principe était conquis depuis

douze siècles dans la France méridionale, lorsqu'il fut

nié par les doctrines venues du Nord, au profit d'une

autre manus romaine qui s'appelait le mundium germa-

nique, c'est-à-dire le régime de communauté, dont le

principe fondamental était la puissance et la propriété

du mari sur les meubles de la femme. Quelques juris-
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consultes de droit écrit se laissèrent donner le change

par les idées de droit coutumier et de communauté,

habilement déguisés sous les couleurs et la livrée du

droit romain. On invoque aujourd'hui ces écarts de

doctrine, on équivoque sur la maîtrise du mari, on

garde un silence prudent sur les motifs et les discours

qui ont précédé le Code Napoléon, pour livrer la dot

mobilière du régime dotal à la puissance et à la dispo-

sition du mari.

La centralisation judiciaire ne connaît que l'unité

brutale et radicalement égalitaire qui écrase toutes les

autonomies. Les rédacteurs du Code avaient entendu

autrement la liberté des conventions matrimoniales 1;

mais ils avaient compté sans le fanatisme de commu-

nauté, sans les dogmes sacrés de l'économie poli-

tique.

SECTIONII.

DEL'INALIÉNABILITÉDELADOTMOBILIÈREETIMMOBILIÈRE

PARLAFEMME.

SOMMAIRE.

181. La dol, soit mobilière, soit immobilière, est inaliénable par la-
femmecommepar le mari.

182. L'inaliénabilité s'applique aux choses dotales elles-mêmes. -

Erreur de la jurisprudence moderne, qui fait consisterl'inalié-
nabilité de la dot mobilièrepour la femmedans l'impossibilité
de renoncer à son actionen reprise contre le mari ou de la

céder. — Réfutation.—Contradictionsde la Courde cassation,
183. Si les articles 1554, 1555 et 1556ne déclarent pas la dot mobi-

lière inaliénable, quels textes peut-on invoquerpour interdire

à la femmela cessionou l'abandonde son actioncontre lemari?

1. V.supra, nO175.
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lî$, Erreur de Toullier qui a cru que la femme peut aliéner sa dot

mobilière. — Réfutation. — Pourquoi la dot mobilière est ina-

liénable comme la dot immobilière, par la femme ou par le

mari.
-

185. Preuves à cet égard.
186. Résumé.

*481. La dot, soit mobilière, soit immobilière, est

inaliénable par la femme, comme par le mari, conjoin-

tement ou séparément. L'article 1554 du Code Napoléon,

combiné avec les articles 1555 et 1556 du même Code

et avec l'article 83, § 6, du Code de procédure, ne

laisse aucun doute à cet égard. Cette interprétation

est rendue certaine par l'ancienne jurisprudence de

droit écrit, et par les discussions et les motifs qui ont

précédé le Code Napoléon.

182. Quand nous disons que la dot mobilière est

inaliénable par la femme, nous entendons parler des

choses dotales elles-mêmes, c'est-à-dire des meubles

corporels ou incorporels qui ont été constitués en dot.

C'est dire que nous n'admettons pas cette inaliéna-

bilité bâtarde et ridicule que l'on fait consister dans le

droit pour la femme de reprendre la valeur de ses meu-

bles dotaux aliénés par le mari. Il n'.y a pas dans toutes

nos lois l'ombre d'un texte
qui

donne à cette étrange

doctrine les couleurs de la vraisemblance ; on l'a em-

pruntée à une erreur de Pothier, que l'on a trouvée

bonne pour le régime dotal, et mauvaise pour le régime

dàcommunauté conventionnelle t. Cette doctrine con-

vertit le droit de propriété de la femme en droit de

1. V. supra, n° 156.
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créance contre le mari et l'action réelle en action per-

sonnelle, parce qu'on veut, à tout prix, que le mari

soit propriétaire de la dot mobilière et qu'il puisse

l'aliéner.

Il en coûte d'étranges contradictions pour en venir là.

Ainsi, la Cour de cassation ne trouve pas que les meu-

bles réalisés soient suffisamment garantis par l'action

personnelle et hypothécaire de la femme; si le mari peut
toucher les capitaux des créances que la femme a exclues de

la communauté par une clause expresse, et disposer deces

capitaux, il ne s'ensttit pas qu'il puisse céder les créances

elles-mêmes; elle a ajouté que, s'il en était ainsi, il arri-

verait souvent que, par suite du désordre des affaires du

mari, la femme se trouverait dépouillée du bien qu'elle a

voulu soustraire à celle chancede perte. Qui le croirait?

D'après la logique de la Cour de cassation, la femme

qui se marie sous le régime dotal, et qui se constitue en

dot des créances, ne veut point par cela même soustraire

ces créances à des chances de perte, ni refuser au

mari le pouvoir d'en disposer; si la femme dotale risque

de perdre, dit M. Troplong, et, à sa suite, l'arrêt de

la Cour de cassation rendu sous sa présidence, le 6

décembre 1859, c'est aux conventions matrimoniales d'y

obvier1. L'esprit le plus docile se refuse à comprendre

que, sous le régime dotal, il faille des conventions spé--

ciales dans le contrat de mariage pour soustraire Les

meubles dotaux à la puissance et à la disposition du

mari, tandis que ces conventions sont inutiles, soit

sous le régime sans communauté, soit sous le régime de

i. V. ces arrêts, supra, n° 156.
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26

4a communauté tempérée par une clause de réalisation

des créances dela femme. S'il fallait une nouvelle

preuve que la doctrine de l'aliénabilité de la dot mobi-

lière par le mari fait dela communauté dans ladôtalité,

jon la trouverait dans l'arrêt du 6 décembre 1859. Le

régime dotal, avec le principe de puissance maritale et

de disposition de la dot mobilière qu'on veut lui faire

subir à toute force, n'est plus un régime sans commu-

nauté; il faut une clause
particulière

dans le contrat

de mariage pour qu'il en soit autrement. On ne paraît

ipas se douter que le régime dotal a pour principe fon-

-demental la séparation de biens entre les époux, sans

distinction entre les meubles et les immeubles , et que

ce principe a toute l'énergie d'une exclusion de com-

munauté, puisqu'il n'y a rien de plus opposé à la

communauté de biens que la séparation de biens.
-

Nous opposons donc l'arrêt de la Cour de cassation du

5 novembre 1860 à l'arrêt de la Cour de cassation du 6

décembre 1859. Ces deux arrêts se contredisent radica-

lement. Pour nous, la vérité est dans l'arrêt du 5 novem-

bre 1860, et l'erreur immense dans celui du 6 décembre

1859.

C'est ainsi que les vrais principes *iu régime dotal et

la jurisprudence de la Cour de cassation elle-même nous

conduisent à décider que les choses dotales mobilières

sont- inaliénables comme les choses dotales immobi-

lières, soit par le mari, soit par la femme, conjointement

-ou séparément.

Il y a une raison a fortiori d'appliquer à la femme

dotale la doctrine très-juridique de l'arrêt du 5 novem-

bre 1860. En effet, la femme commune en biens qui a
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exclu de la communauté ses créances ou ses meubles

par une clause de réalisation, a bien plus d'intérêt que

la femme dotale à l'aliénation de ses propres mobiliers

par le mari, puisque cette aliénation peut faire pros-

pérer les affaires de la communauté dans laquelle la

femme prendra sa part de bénéfices. Mais la femme

dotale, n'étant pas associée, ne retire aucun profit de

l'aliénation de ses meubles dotaux par le mari; cette

aliénation a lieu en pure perte pour elle, sous un

double rapport : 1° parce que la femme risque de perdre

la valeur de ses meubles aliénés, si le mari devient

insolvable (arrêt de la Cour de cassation du 5 novembre

1860); 2° parce que les meubles dotaux peuvent avoir

pour la femme une valeur inestimable à cause des sou-

venirs de famille qu'ils rappellent et de l'affection qu'ils

inspirent (arrêt de la Cour de Poitiers du 17 juillet

1860, rapporté au no 146).

183. On n'a pas oublié confinent l'article 1554 du

Code est interprété par la doctrine qui déclare la dot

mobilière aliénable par le mari et inaliénable par la

femme en ce sens que celle-ci ne peut pas renoncer à

son action en reprise contre le mari. L'article 1554

mentionnant les immeubles dotaux, on en conclut que

la prohibition d'aliéner ne s'applique pas à la dot

mobilière.

Nous pensons, au contraire, que l'article 1554 appli-

que l'inaliénabilité à la dot mobilière comme à la dot

immobilière et qu'il doit s'interpréter par les articles

1555 et 1556, tandis que la doctrine contraire inter-

prète les articles 1555 et 1556 par l'article 1554 et n'çit-
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3ribue pas aux mots biens dotaux plus d'étendue qu'aux

aaots immeubles constitués en dot.

- S'il en est ainsi, quel est donc le texte de loi que cette

-doctrine peut invoquer pour appliquer l'inaliénabilité à

l'action en reprise de la femme contre le mari? Nous

ai'eii connaissons pas. Au contraire, les articles 1555,

1556 et 1564 du Code Napoléon, et l'article 83, § 6, du

flCode de procédure, prouvent clairement que la femme

â un droit de propriété sur les choses mêines qui ont

'été constituées en dot, et non pas un simple droit de

créance ou de reprise de leur valeur. La doctrine mo-

derne a inventé, en matière de dot mobilière, une ina-

liénabilité mixte et de fantaisie, dont on chercherait

-vainement la moindre trace dans l'ancienne jurispru-

dence de droit écrit. Ce n'est pas certainement cette

singulière inaliénabilité que les rédacteurs du Code ont

voulu faire passer dans leur œuvre, eux qui ont dit que

partout, dans les pays de droit écrit, il était défendu

au mari d'aliéner le bien dotale

184. Un des premiers interprètes du Code Napoléon,

M. Toullier, n'avait pas admis que les articles 1554,

1555 et 1556 appliquassent la prohibition d'aliéner à la

dot mobilière comme à la dot immobilière ; mais il

n'avait vu nulle part dans nos lois que la dot mobilière

fût aliénable par le mari et inaliénable par la femme, en

ce sens que celle-ci ne peut pas renoncer à l'action en

reprise qui lui appartient contre le mari, ni la céder.

Le célèbre professeur de Rennes avait formulé son opi-

nion par le syllogisme suivant :

1. Fenel,t. XIII, p. 756.- V. supra, n" 161.
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Tous ceux auxquels la loi ne le défend pas peuvent

aliéner; q

Aucun texte de loi ne défend à la femme d'aliéner la

dot mobilière ;

Donc la femme peut aliéner la dot mobilière 1.

Ce syllogisme n'est qu'un malheureux sophisme. Il

n'est pas vrai qu'aucun texte de loi ne défende à M

femme d'aliéner la dot mobilière. Les articles 1554,

1555 et 1556, sainement interprétés, renferment cette

défense, et l'article 83, § 6, du Code de procédure civilej

dont l'opinion contraire n'a jamais dit un mot, vient

corroborer cette interprétation.

M. Toullier n'a pas mieux apprécié les discussions qui

précédèrent le Code Napoléon; il dit: « M. Portalis-fit

observer que c'était de la dot immobilière qu'il s'agi:s--

sait ». On ne trouve pas cette observation de Portalis

dans Fenet, ni dans Locré ; on y trouve même tout lé

contraire,

Enfin, M. Toullier dit: « La loi, toujours sage, n'a

pas voulu frapper la femme de l'incapacité civile d'aliér

ner ses meubles dotaux, incapacité toujours préjudiciable

à ses propres intérêts et à ceux de la société entière,

disait fort bien M. Berlier au conseil d'État ». Il est bien

vrai que M. Berlier s'exprima de la sorte, mais c'était

avant que le conseil d'État eût voté le principe de l'ina-

liénabilité de la dot; et cette circonstance fait dispa-

raître toute la. portée de son opinion, puisqu'elle fut

condamnée par le vote du conseil d'État. Il y a plus ;

l'argument invoqué par M. Toullier se retourne contre

1. Droit civil français, t. XV, p. 204et suiv.
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son auteur. En effet, le conseil d'État, en votant le

principe de l'inaliénabilité de la dot, sans distinction

gntre la dot mobilière et la dot immobilière, n'eut pas

égard aux raisons invoquées par M. Berlier, et appliqua

l'inaliénabilité aux meubles dotaux comme aux immeu-

bles. Et le conseil d'État eut mille fois raison d'en agir

ainsi.

Le régime dotal, en effet, a son économie et son

principe fondamental, aussi bien que le régime de

communauté. Il est une séparation de biens entre les

époux; l'inaliénabilité de la dot est la sanction et la

garantie de cette séparation de biens, la protection

légale de la femme contre la puissance du mari: Propter

înuliebris sexus fragilitatem ; et cette protection est

nécessaire à la femme. dotale , précisément parce

qu'elle n'est pas associée. Cette raison est générale et

rapplique à la dot mobilière comme à la dot immobi-

lière. C'est ce qui a fait dire à Despeisses que, pour

J'inaliénaDtlité de la dot mobilière, il ya même raison

que. pour la dot immobilière. Comment, en effet, la

csparation de biens, qui est le principe essentiel du

régime dotal, serait-elle une vérité, si la femme pou-

vait aliéner sa dot mobilière ? Est-ce que le mari, en

vertu de sa puissance de fait et de droit sur la personne

-de la femme, ne forcerait pas celle-ci à disposer de sa

.dot mobilière pour des affaires qui ne sont pas les

isiennes et qui ne doivent lui rapporterucun profit ?

185. Que ceux qui seraient tentés de douter de la

justesse de ces aperçus veuillent bien réfléchir à

ceci :
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Les meilleures lois sont souvent tenues en échec par

la résistance des intérêts qu'elles froissent. Quand1-e

droit coutumier eut proclamé que les immeubles patri-

moniaux resteraient propres à la femme et qu'il eut

vaincu partiellement le principe héroïque et barbare

qui attribuait au mari la propriété de tous les biens

de la femme, les maris forcèrent les femmes à vendre

leurs propres immobiliers pour s'emparer du prix. On

désignait ces abus par le proverbe jadis reçu au palais

que le mari se devait relever trois fois la nuit pour vendre

le bien de sa femme l. Ce fut pour remédier à ces calculs

trop intéressés, que la jurisprudence de droit coutu-

mier accorda aux femmes une hypothèque légale et

assujettit les maris à faire remploi des propres aliénés.-

Malgré la garantie de cette hypothèque légale, la:

femme commune en biens est exposée à perdre le prix

de.ses propres aliénés, comme la femme dotale serait

exposée à perdre la valeur de ses meubles dotaux

aliénés par elle, si cette aliénation était possible. La

femme mariée sous le régime dotal est protégée, à

raison de sa dot, plus efficacement que la femme

commune en biens ; et cela est fort juste, puisque

celle-ci est intéressée à la prospérité des affaires de

son mari, tandis que l'autre nen retire aucun profit.

On comprend que, sous le régime de communauté ,

la femme aliène ses propres pour les affaires du mari,

puisqu'elles sont les siennes ; mais, sous le régime

dotal, on ne comprend pas que la femme aliène sa dot

mobilière ou immobilière pour des affaires qui ne sont

1. M.Troplong, sur l'article 14-33,nO1066..
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pas les siennes, puisqu'elle est séparée de biens par la

nature même du régime adopté. Si la femme aliène sa

dot, c'est certainement pour les affaires du mari et en

pure perte pour elle; car, n'étant pas associée, il ne

LuLrevient aucun profit du sacrifice qu'elle s'impose.

La doctrine de l'aliénabilité de la dot mobilière par la

femme ou par le mari défait donc la séparation de biens

entre les époux, qui est le principe essentiel du régime

doial et refait la confusion des biens, qui est le régime

de communauté. On livre ainsi la dot mobilière à tous

les abus de la puissance maritale.

L'article 4450 donne à ces appréciations toute la

force d'une présomption légale. Il s'applique au régime

dotal comme au régime de communauté, parce qu'il a

sa raison d'être dans la puissance du mari sur la

femme, ut potentior, suivant l'expression des anciens

jurisconsultes

186. En résumé, la doctrine qui déclare la dot mobi-

lière aliénable par la femme ne vaut pas plus que celle

qui la déclare aliénable par le mari. Chacune a le défaut

capital de livrer la dot mobilière au mari, et la seule

différence qu'il y ait entre les
deux,

c'est que l'une

permet au mari d'aliéner seul et sans le consentement

de la femme, tandis que l'autre lui impose la formalité

de contraindre la femme à consentir à l'aliénation.

Toutes les deux violent les deux grandes règles sur

lesquelles se meut le régime dotal: 1° la séparation

1. Fabre, Code,liv. VII déf. 8; Campez, J!)edote, quest. 4, n° 10;
Menochius,De prcesumptionibus, liv. m, ch. XXII; Despeisses,De la

dot, sect. 3, no2§; M. Bénech, De l'emploi et du remploi de la dot,

p. 372.
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de biens entre les époux, principe originaire et fonda-

mental du régime dotal; 2° l'inaliénabilité de la dot

mobilière et immobilière, conséquence rationnelle et

sanction équitable de ce principe essentiel.

De la première de ces règles, il n'est pas dit un mot

par les professeurs dans leur enseignement, ni par les

jurisconsultes dans leurs livres, ni par les magistrats

dans leurs arrêts.

De la seconde on en parle, mais c'est pour en criti-

quer la raison fondée sur la fragilité de la femme. Les

uns n'ont pas compris que cette faiblesse est produite

par le mariage et par la supériorité de l'homme sur la

femme; les autres ont opposé la femme dotale à là

femme commune en biens ; ils ont fait remarquer que

celle-ci n'est pas d'une nature plus forte que celle-là,

ce qui est très-vrai ; mais ils n'ont pas vu que l'une -est

protégée par sa qualité de femme commune, à cause

du profit que l'aliénation peut lui procurer, tandis que

l'autre n'étant pas associée, l'inaliénabilité lui est

nécessaire , puisque l'aliénation n'aurait aucune com-

pensation pour elle.

Nous avons parlé de ces deux règles.^satiété : nous

l'avons fait d'autant plus qu'on l'a fait d'autant moins.

Ce qui sépare les situations est plus simple que ce

qui les confond. Le régime dotal est admirable par sa

simplicité, sa clarté, son équité : il est un syllogisme,

ou, si l'on veut, un théorème et un corollaire. On

pourrait l'expliquer avec une précision de géomètre, si
l'on n'était obligé, à chaque instant, de dissiper la

confusion et les erreurs accumulées par l'esprit de

système.
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SECTIONIII.
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DESACTESQUIDOIVENTÊTRECONSIDÉRÉSCOMMEUNEALIÉNATION

DE LA DOT.

- SOMMAIRE.

182. Sens du mot aliénation. — Son étendue dans les matières pro-
hibitives. — Conséquences.

188. La femme peut disposer 'de ses biens dolaux par testament. —
— Ellene peut en disposerpar donationentre-vifs ou par institu-

tion contractuelleque pour l'établissement de ses enfants.

189. Les biens dotaux ne peuvent faire l'objet d'un partage d'ascen-

- dant que pour rétablissement des enfants.
190. Compromis.— Transaction. — Liquidation.— Partage.
191. Lesbiens dotaux ne sont pas protégéscontre les aliénationsquœ

juris potestate fiunt. — Expropriation pour cause d'utilité

publique. - Mitoyenneté.— Enclave.

- 487. Le mot Aliénation, pris à la lettre (alienum 4

facere), exprime l'idée d'un transport de propriété : Est

autem alienatio omnis actus per quern dominium transfertur

(L. i, C., De fundodot.). Ce mot a un sens beaucoup plus

large, surtout.dans les matières prohibitives; la loi 7,

C., De reb alien. non alien., en est la preuve manifeste ;

et la glose, sur'la loi 1, C., De fundo dot. a eu raison de

dire : Alienatio est rei suœ et juris sui in alium translatio.

Barbosa exprimait la même pensée en ces termes :

Alienationis appellatione continetur jurium et actionum

cessio

L'aliénation est donc tout acte par lequel on trans-

porte ou on laisse acquérir à un autre un bien, un

droit quelconque dont on avait la propriété
2 : Aliena-

-1. De appell. verb. jur. signif., 14, n° 4.
2. Prost de Royer, Dictionnaire des arrêts, VOAliénatÏlJn.
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tionis verbum in genere latissimam habet significationem-"-

et id omne alienationem vocamùs quo quid ex unius patri-=

monioin àlterius transfertur, ut illud minuatur, hoc augean

tur, sive res sit, sive possessio, sive jus t. Un autre juris-

consulte a défini l'aliénation au point de vue de la dota-

lité, et sa définition a été consacrée par le suffrage de

tous : ALIENATIO.Intelligitur hoc nomine omnis actws

quo proprietas vel ipsius corporis, vel et jùris in re dotali

competenlis, veluti emphyteuseos, superficiei, servitutis,

pignerationisve in alterum transfertur.

188. De là résultent plusieurs conséquences impor-

tantes qui ne peuvent pas toutes être signalées ; voici

les principales :

La femme ne peut pas, en règle générale, donner ses

h biens dotaux; donner, c'est plus qu'aliéner, c'est per-

dre : Donare est perdere

Les biens dotaux peuvent cependant être l'objet d'une

disposition testamentaire (article 226), ou d'une dona-

tion entre-vifs faite par la femme pour l'établissement

des enfants communs ou de ceux qu'elle aurait eus

d'un précédent mariage (article 1555 et 1556).

La femme peut certainement donner ses biens dotaux

par institution contractuelle, dans les cas prévus par

ces mêmes articles 1555 et 1556.

Mais le pourrait-elle hors ces deux cas ?
-

Le doute vient du caractère mixte de l'institution

contractuelle. On sait qu'elle participe du contrat et du

testament; c'est un testament irrévocable comme un

1. Corvinus, ad leg. 28, D., De verb. signif.
2. L. 7, pr. D., Dedonat.; NovelleVil, préf. et ch. 1.
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contrat. Tous les auteurs de droit écrit enseignaient

que la femme pouvait disposer de ses biens dotaux

par institution contractuelle comme par testament.

Entraîné par ces autorités, M. Tessier accorde le même

droit à la femme, parce que, dit-il, l'institution. con-

tractuelle n'est qu'un testament irrévocable 1. Telle est

aussi l'opinion de M. Troplong 2.

Ce n'est pas la nôtre.

Qu'importe que l'institution contractuelle ne soit
t.--

qu'un testament irrévocable ? N'est-ce pas précisément

cette irrévocabilité qui condamne l'opinion contraire ?

L'institution contractuelle fait perdre à la femme le plus

précieux avantage de la dotalité, celui de pouvoir dis-

poser des biens dotaux à titre gratuit pour l'établisse-

ment de ses enfants. La dot, destinée à la famille, est

perdue pour la famille. Comment peut-on admettre que 4

la femme, qui ne peut donner ses biens dotaux à ses

enfants que pour leur établissement, parce qu'alors

seulement ils sont censés en profiter, puisse les donner

par institution contractuelle à un étranger ? C'est ce que

la doctrine et la jurisprudence ont fort bien compris.

On admet aujourd'hui que la femme ne peut disposer

de ses biens par institution contractuelle que pour l'éta-

blissement de ses enfants, conformément aux articles

1555 et 1556.

189. La même décision doit être appliquée au partage

d'ascendant, autorisé par l'article 1075 du Code. Un tel

partage, lorsqu'il est fait par acte entre-vifs, renferme

1. Traité de la dot, t. 1, p. 310.
2. Sur l'art. 1082, nO371..
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nécessairement une aliénation ; il est forcément pré-

cédé d'une donation, si bien que, dans la pratique, on

l'appelle donation-partage. On doit donc lui appliquer les

dispositions des articles 1555 et 1556, qui ne permettent

à la femme de donner ses biens dotaux à ses enfants que

pour leur établissement par mariage ou autrement t..

190. Celui qui ne peut pas aliéner ne peut pas com-

promettre, ni transiger, au sujet des choses dont il

n'a pas la disposition (article 2045, G. N., 1004 et 83,

§6, Code de procédure ).

Les anciens interprètes distinguaient si la transaction

avait lieu retinendo aut dimittendo, par rétention ou par

abandon 2. Si, par la transaction, la femme retenait od

conservait la chose dotale moyennant/un sacrifice1 en

k argent, qu'elle s'imposerait sur ses biens paraphernaux,

où serait l'aliénation de la dot?

Liquider, partager, ce n'est pas aliéner. Maison peut

aliéner sous prétexte de liquider et de partager. C'est

une question de fait soumise à l'appréciation des tribu-

naux. Il ne faut jamais perdre de vue que la dot est

inaliénable directement et indirectement.

: 191. Les immeubles
-
dotaux ne peuvent pas être

grevés de servitudes, ni par la femme, ni par le mari ;

1. M.Dalloz,visDispos. entre-vifs et testam., no 4504; M.Genty,

Partage d'ascendant, part. 1, n° 14, p. 135; —Agen, 16 février
1857(Dali.58, 2, 106); Cassat.5 juillet 1859 (Dall.59, 1 , 28) et 1
avril 1864, (Dali.64, 1, 209).

2. Urceolus,De transactionibus, p. 166el 537; Fontanella,De pactis

nuptialp. 572; Fabre, Code,,liv. v, lit. xv,déf. 6; Mantica, De

tacilis et ambig. convent., t. n, p. 565.
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la servitude est un démembrement de la propriété ; elle

renferme une aliénation.
L ¡<
L'inaliénabilité ne protège pas les biens dotaux

contre les aliénations que la loi ordonne ni contre les

charges qu'elle impose : quœ juris potestate fiunt.-

Ainsi, l'immeuble dotal est assujetti à l'expropria-

tion pour cause d'utilité publique, à la cession de la

citoyenneté , et à toutes les servitudes légales dérivant

de la situation des lieux, notamment à celles de passage

pr cause d'enclave. Mais, dans ce dernier cas, il ne

doit le passage que lorsqu'il offre le trajet le plus court

pour arriver du fonds enclavé à la voie publique ; l'ar-

ticle 682 du Code Napoléon n'impose la servitude de

passage qu'au fonds qui offre le trajet le plus court; sans

cette condition, celui qui prend son passage sur un

fonds dotal lui demande ce qu'il ne doit pas. En con-

séquence , malgré la circonstance de l'enclave, le pro-

priétaire. du fonds enclavé n'acquiert point par pres-

cription la servitude de passage sûr le fonds dotal t.

De même, la reconnaissance d'une servitude de

passage sur un immeuble dotal est nulle, s'il n'est point

constaté : 1° que le fonds en faveur duquel cette servi-

tude a lieu était enclavé; 2° que la servitude est légale

et non pas conventionnelle, c'est-à-dire que l'immeuble

dotal offre le trajet le plus court pour aboutir à la

voie publique. S'il en était autrement, il serait trop

facile de grever l'immeuble dotal d'une servitude con-

ventionnelle, sous prétexte de reconnaître la servitude

lègale d'enclaver

1. Cass.20janviert847(Dalloz,47, 1, 110).
2. Cass., 17juin1863 (Dalloz, 1864. 1, 140).
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SECTIONIV.

DESEXCEPTIONSAUPRINCIPED'INALIÉNABILITÉDELADOT.

,
SOMMAIRE.

192. Les exceptionsconventionnellesau principed'inaliénabilitéde la
dot sont gouvernéespar les termes du contrat de mariage.

193. La simple réserve d'aliéner les immeublesdotauxne renfermepas
celle de les hypothéquer.

19k. Les exceptionslégales au principed'inaliénahilitéde la dot sont

expressesou tacites.— Desexceptionsexpresses.
195. Établissement des enfants. —Sensdece mot. —La donationdes

biens dotaux pour l'établissement des enfants vaut emploiou

remploi.—Conséquencespour lesdébiteurs desdeniersdotaux.

196. L'établissement autre que par mariage doit offrirdes garanties
convenables.— Droit des débiteurs des deniers dotaux. —

Arrêt remarquablede la cour de Bordeaux.

197. Les débiteurs ne peuvent pas refuser de se libérer sous prétexte

que la donation est excessiveou que l'enfant donataire n'offre

pas desgaranties suffisantespour le rapportou la réduction.

198. Sens largedu motdonner, dans lesarticles1555et 1556.Il signifie

disposer. — La femme, au lieu de donner ses biens dotaux,

peut les obliger par un cautionnementou par une hypothèque

pour l'établissementde sesenfants.

199. Quid si la femme,ayant des biens dotauxet des biens parapher-

naux, s'oblige pour l'établissement de ses enfants? - Coin-

ment doivent s'imputer les payements? — Intérêt de cette

question.
200. Emprisonnement du mari ou de la femme. — Raisonde celle

exception.— Il n'est pas nécessaireque la famille retire un

profit matériel de la liberté du mari.

201. Il faut que l'emprisonnementsoit effectif, sans égard aux causes

qui l'ont occasionné.

202. Lacirconstanceque l'épouxincarcérépourrait recouvrersa liberté

par la cessionde biens, ne fait pas obstacleà l'aliénationdes

biensdotauxpour le tirer de prison.
203. Quoiqueles causes de l'emprisonnementsoient simulées, l'alié-

nation n'en est pas moins valable à l'égard des acquéreurs;
mais la femmea un recoursen dommageset intérêts contre les

tiers qui se sont prêtésà cette fraude. —Singulièrecritiquede

M. Troplong.— Réfutation.
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204. Aliments. — L'aliénation de la dot pour fournir des aliments à

la famille est l'emploi le plus légitime que la femme puisse
en faire. — Sens du mot aliments.

205. L'article 1558 suppose que les époux veulent aliéner l'immeuble

dotal pour fournir des aliments à la famille.

206. Les époux peuvent demander l'aliénation de l'immeuble dotal

pour payer des aliments déjà fournis.

207. Quels sont les droits des tiers qui ont fait aux époux des fourni-
tures ayant le caractère d'aliments? — Singulière jurispru-
dence au sujet de la femme communeen biens.

208. Payement des dettes anférieures au contrat de mariage. —

Pourquoi, sous le régime de communauté, le mari ou la com-

munauté, est-il tenu des dettes mobilières de la femme ayant
date certaine avant le mariage, tandis qu'il en est autrement

sous le régime dotal?

209. Pour apprécier l'influence de la constitution de dot quant aux

dettes, il faut distinguer trois cas.

210. Premier cas. — Le mari n'est tenu des dettes que commeusufrui-

tier, sur les biens dotaux, parce que l'universalité des dettes

diminue l'universalité des biens.

211. Pourquoi le mari est tenu des dettes mobilières, sous le régime de

communauté, et pourquoi il ne l'est pas sous le régime dotal.
— Nouvellepreuve que le mari n'a pas la propriété ni la dispo-
sition de la dot mobilière. — L'immeuble dotal peut être
aliéné pour payer les dettes de la femme, quoique le mari ait

des ressources suffisantes pour les acquitter.
212. La constitution de dot par la femme est sans influence à l'égard

des créanciers dont les titres ont date certaine avant le contrat

de mariage. — La date certaine du titre n'est pas nécessaire

lorsque les biens dotaux proviennent à la femme, soit d'une

institution contractuelle, soit d'une succession légitimeou tes-

tamentaire.

213. Deuxièmecas. — Lorsque la constitution de dot comprend des

objets particuliers, le mari est assimiléà un acquéreur, et les

créanciers qui n'ont pas d'hypothèque doivent respecter son

droit de jouissance. — Distinctionpar rapport à la femme.

214. Troisième cas. — Lorsque l'immeuble dotal est hypothéqué aux

créanciers de la femme ou du constituant, la constitution do-

tale ne peut pas nuire au droit de ces créanciers.

215. Le consentement de la femmeest nécessaire au mari pour aliéner

l'immeuble dotal, à l'effet de payer lesdettes de la femme, an-

térieures au contrat de mariage. — Renvoi.
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216. Formes de la permissiond'aliéner.— L'article 1558n'est fait que
pour lesépoux.

217. Grosses réparations.
218. indivision - Cette exception est fondée sur la nécessité.—

Deuxconditionsconstituent cette nécessité: 1° l'indivisionde
l'immeuble avec des tiers; 20 son impartageabilitéreconnue

par la justice.
219. La loi est plus difficilepour la licitationde l'immeuble dotal que

pour le partageen nature. —Pourquoi?
220. La femme peut-elleprocéder au partage amiabledes successions

dans lesquelles il lui revient une part qui est dotale? - Rejet
des opinionspour et contre.

221. Laquestionest de savoirsi, en fait, la femmea aliéné sous pré-
texte de partager. — Dansquelscas le partage sera-t-il ou ne
sera-t-il pasune aliénationde la dot?

222. Influencedes faitsen pareillematière.
223. Échange du fonds dotal. — Quatre conditions sont nécessaires

pour la validitéde l'échange.
224. Leconsentementde la femmeest une règlegénéralequi s'applique

même aucas où la loi ne le mentionnepas, notamment à l'alié-
nation pour le payementdes dettes.

225. Formalitésde la vente.-Elles s'appliquentà lavente desmeubles
dotauxcommeà celle des immeubles.

226. Quels sont les effets du jugement qui permet la vente, et dans

quels cas la femmepeut-elle l'attaquer?
227. Les exceptionstacites ont lieu pour crimes, délits ou quasi-délits

de la femme.—Anciennejurisprudencede droit écrit.— Hési-
tation de la jurisprudence moderneà cet égard.

228. Distinction.— L'inaliénabilité persiste lorsque le crime, le délit
ou le quasi-délit de la femmea été déterminépar l'influenceet
l'intérêt du mari.

229. Crimes et délits. — Dansquels cas la femmeen est-ellerespon-
sable sur ses biens dotaux? —Distinction.

230. Quasi-délits et quasi-contrats. — Même distinction.— Arrêt

remarquablede lacour de Bordeaux.
231. Quid de la femmequi entreprend un commercesans avoir rem-

pli les formalitésprescrites par les articles67 et69 du Codede

commerce, mais qui s'est conforméeaux articles 75, 76, §9,
1391et 1394 du CodeNapoléon?

232. Quid de la femmequi se trouve dans l'hypothèseinverse?

233. Larègle qui rend la femmeresponsablede sesquasi-délitsou de

ses quasi-contrats sur sa dot n'a pas lieu lorsqueles tiers ont

pu en éviter les conséquences.— Applicationà la vented'un
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4
17

immeuble dotal déclaré paraphernal et au stellionnat de la

femme.

234. Lafemme qui se rend adjudicatairedes biens de son mari et qui
subit la folle enchère, n'est pas tenue sur sa dot de la diffé-

rence entre le prix de vente et celui de revente. — Dissenti-

mentavecla Courde Pau,la Courdecassationet laCourd'Agen.
— Fausses idées de ces Cours au sujet de l'inaliénabilité de

la dot.

235. Véritables motifs de cette inaliénabilité.— Leur application au

quasi-contrat de folleenchère de la femme.

236. Commenton fait renoncer la femme à son hypothèque légale,
contrairement à la loi.

237. La femme ne peut pas se rendre adjudicataire des biens de son
mari. — Dissentimentavec la doctrine et la jurisprudence.

238. Le quasi-contrat de folle enchère des biens du mari n'existe pas
pour la femme.— Conséquences.

239. Arrêt de la Cour de cassationqui pose les vrais principes de la

matière, en décidant que la dot ne répond pas du délit ou du

quasi-délit imposé à la femme par l'influence et l'intérêt du
mari.

240. L'acceptation pure et simple d'une succession oblige-t-elle la

femme sur ses biens dotaux? - Dissentiment avec la juris-
prudence.

241. Résuméet règle au sujet des quasi-délitset des quasi-contrats de
la femme.

242. Dépens. — Rejet d'un principe posé par la Cour de cassation.
— Distinctionde la doctrine entre les frais dus à l'avoué de la

femmeet les dépens dus à la partie adverse.

243. Lesfraisdes procèsen séparationde corpsou de biens, prononcée
ou rejetée, sont recouvrablessur la dot au profit de l'avoué de

la femme.— Véritableraison de cette décision.
2M. Règle en cette matière.— La femmedoit les dépens, soit à son

avoué, soit à sa partie adverse, sur tous ses biens, mêmedo-

taux, lorsque le mari n'a aucun intérêt au procès, ou lorsque le

procèsest dirigé contre lui.
245. Applicationde cette règle aux dépens auxquels la femmea été

condamnée envers sa partie adverse. —Dissentimentavec la

jurisprudence moderne.— Toujours la confusion entre l'in-

capacitéet l'inaliénabilité.

246. Diverscasdans lesquels il est certain que le procèsn'intéresse pas
le mari.

247. Quid dans les autres cas? — Difficultés pour la preuve. — Qui
doit la faire?
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192. Les exceptions au principe d'inaliénabilité de

la dot sont conventionnelles ou légales.

Les exceptions conventionnelles sont celles qui résul-

tent de la convention des parties, c'est-à-dire du con-

trat de mariage. Les exceptions légales sont celles

qui sont établies par.la loi.

On sait qu'aux termes de l'article 1387 du Code, « la

« loi ne régit l'association conjugale1, quant aux biens,

« qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux

« peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu
« qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes moeurs»

et aux dispositions des articles 1388 et suivants du

Code Napoléon. Le mariage est une affaire domestique;

la prudence de la famille pour l'établissement des

enfants est au-dessus de celle de la loi. Voilà
pourquoi

le Code laisse la plus grande liberté aux conventions
matrimoniales. Ces conventions sont la loi des parties.

193. La femme peut donc stipuler dans son contrat

de mariage qu'elle aura la faculté d'aliéner ses biens

dotaux; l'article 1557 dit, en effet, que l'immeuble

dotal peut être aliéné lorsque l'aliénation en a été

permise par le contrat de mariage. Il ne faut pas erïJ

conclure que les époux ne peuvent pas convenir que

l'immeuble dotal pourra être hypothéqué, et encore

moins que la permission d'aliéner renferme celle d'hy-

pothéquer.

1. Ces expressions: Association conjugale, étaient exactesdans la

rédactionprimitive dè l'artl1387 ; elles cessèrentdel'être, quandoneut

donnéplaceau régimedotaldans le CodeNapoléon; car, le régimedotàl

nerenfermèaucuneassociation, quant aux biens.Il auraitfallumodifier
la rédactionet dire: Laloi nerégit le mariage, quant aux biens, etc.

,i i-b f
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C'est ainsi que nous résolvons, en passant, la ques-

ion de savoir si la réserve d'aliéner l'immeuble dotal

'enferme' celle de l'hypothéquer.

Il faudra d'abord consulter l'intention des époux et

es termes du contrat de mariage. Si rien ne révèle'

ette intention, la question n'est plus de fait, mais de

Iroit. Le motaliéner a un sens large et un sens restreint.

)ans le sens large, il renferme certainement l'hypo-

hèque ; il en est autrement dans le sens restreint. On

;ait qu'il y a deux manières d'aliéner : l'une consiste à

vendre, à échanger, à transformer un patrimoine sans

e diminuer ; elle remplace une chose par une autre ou

par une valeur équivalente : telle est la vente, l'échange;

l'autre a des inconvénients beaucoup plus graves : elle

ne transforme pas seulement les biens ; presque

toujours elle les fait perdre irrévocablement:-telle est

la donation, tel est le cautionnement.

Lorsque la femme s'est réservé la faculté d'aliéner

l'immeuble dotal, a-t-elle entendu parler de l'aliénation

qui remplace les choses par d'autres, ou bien de celle

qui les fait perdre sans aucune compensation? Le

contrat de mariage est muet à cet égard : telle est notre

hypothèse.
Mais la femme, en se mariant sous le régime

dotal et en se constituant l'immeuble en dot, a mani-

festé des intentions conservatrices. On se conformera

donc à ses intentions en interprétant la réserve d'alié-

ner dans un sens restreint et exclusif de l'hypothèque.

D'ailleurs l'hypothèque est une aliénation de la pire

espèce; elle ne dépouille pas la femme actuellement,

mais dans un avenir éloigné; ses dangers sont cachés et

n'apparaissent qu'à la fin; c'est ce qui a fait dire d'elle :



- 420 -

Habet in cauda venenum. C'est ce qui fait aussi que la

femme consent l'hypothèque avec plus de facilité que

l'aliénation ordinaire. Remarquez ceci encore: lorsque

la femme vend ou échange son immeuble dotal, elle

fait ses propres affaires et ne diminue pas son patri-

moine dotal; mais, lorsqu'elle l'hypothèque, c'est par-

ce qu'elle s'oblige pour le] mari, c'est-à-dire pour des

affaires qui ne sont pas les siennes et dont elle ne retire

aucun profit. 11 n'y a point de parité entre l'aliénation

ordinaire et l'hypothèque ; la loi Julia n'avait pas con-

fondu deux choses si différentes. On se rappelle que ce

célèbre plébiscite permettait au mari l'aliénation du

fonds dotal avec le consentement de la femme, tandis

qu'il lui en défendait l'hypothèque, même avec ce

consentement.

Ces raisons sont fondées sur la nature même des

choses. Elles ont été développées avec force par

Théophile, Cujas et Vinnius1 ; la Cour de cassation les

a transportées dans les motifs de ses arrêts ;

M. Troplong a fait de vains efforts pour les ébranler.

Il est de jurisprudence certaine aujourd'hui que la

simple réserve d'aliéner ne renferme pas celle d'hypo-

théquer l'immeuble dotal.

194. Les exceptions légales sont expresses ou tacites;

les exceptions expresses se réfèrent :

1° A l'établissement des enfants ;

2° A l'emprisonnement du mari ou de la femme;

3° Aux aliments qui doivent être fournis à la famille ;

1. Y.supra, il018.
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4° Au payement des dettes antérieures au contrat de

mariage ;

5° Aux réparations à faire à l'immeuble dotal ;

6° A la licitation ;

7° A l'échange de l'immeuble dotal.

Reprenons chacune de ces exceptions , et faisons

remarquer en passant qu'il existe entre la première et

celles qui la suivent une différence importante qui sera

signalée plus tard.

| I. — Établissement des enfants.

195. L'article 1555 dit: « La femme peut, avec l'au-

torisation de son mari, ou, sur son refus, avec permis-

sion de justice, donner ses biBns dotaux pour l'établisse-

ment des enfants qu'elle aurait d'un mariage antérieur ;

mais, si elle n'est autorisée que par justice, elle doit

réserver la jouissance à son mari». L'article 1556 ajoute :

« Elle peut aussi, avec l'autorisation de son mari,

donner ses biens dotaux pour l'établissement de leurs

enfants communs ».

L'établissement dont parlent ces deux articles n'est

pas absolument un établissement par mariage; c'est

tout ce qui assure à un enfant une existence indépen-

dante, solide et durable, ce qui assure le sort de l'enfant,

qui lui procure une position, telle qu'une profession

industrielle; en un mot, tout ce qui donne un état à

l'enfant. D'une part, en effet, les articles 1555 et 1556

parlent d'établissement en général et non pas d'établis-

sement par mariage; et, d'autre part, l'article 204 du

Code Napoléon prouve, jusqu'à l'évidence, que si le
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mariage est un établissement, il n'y a pas d'établisse-

ment que par le mariage.

Les biens dotaux, quand ils sont ainsi employés pour

l'établissement d'un ou de plusieurs enfants, reçoivent

leur destination naturelle ; ils servent à la famille, et

même, par une ingénieuse fiction de la loi, ils sont censés

ne pas en sortir, puisque l'enfant donataire devra en

faire compte à la succession maternelle, soit en les rap-

portant, soit en les imputant sur la quotité disponible,

ou bien en renonçant.

La donation des biens dotaux pour l'établissement des

enfants par mariage ou autrement est l'emploi ou le

remploi le plus légitime que la mère puisse en faire. Les

débiteurs des deniers dotaux ne peuvent donc pas pré-

tendre qu'ils ne doivent. se libérer que moyennant

emploi ou remploi ; la donation ainsi faite vaut emploi

ou remploi. Ils n'ont qu'à examiner une chose, si la do-

nation est bien faite pour l'établissement des enfants.

Cela ne peut pas être douteux lorsque la donation esf

faite en faveur du mariage, qui est nécessairement un

établissement, et le plus important de tous.

196. Mais lorsque la donation sera faite pour procurer

à l'enfant un établissement autre que par mariage, les
0

débiteurs des deniers dotaux ont intérêt et qualité pour

.exiger que cet établissement offre des garanties conve-

nables pour la conservation de la dot; car ils sont res-

ponsables , s'ils n'exigent pas ces garanties et s'ils

acceptent comme établissement ce qui n'en est pas un/

C'est ce qu'a fort bien jugé la cour de Bordeaux, par

arrêt du 34 août 1840, dans les circonstances suivantes :
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La vicomtesse Dunogués de Castelgaillard avait sti-'

pulé, dans son contrat de mariage, que sa dot ne serait

aliénable qu'à charge de remploi. En vertu de cette

clause, le domaine de Coulomez fut vendu à un sieur

Rrcrvyn, qui resta débiteur envers la femme d'une somme

de 50,935 francs, somme dotale et payable moyen-

nant remploi. La dame Dunogués fit donation de cette

somme à son fils Léonce, pour lui procurer un établis-

sement. Le donataire avait déjà, par un acte public du

M décembre 1839, formé avec un sieur Maignol une

société pour le commerce des vins, et il était dit que le

fonds social, fixé à 60,000 francs, serait fourni par

Dunogués seul, la mise de Maignol devant consister dans

son industrie. La durée de la société n'était que de cinq

années, et il était même convenu qu'elle pourrait être

dissoute avant l'expiration de ce terme, si cela conve-

nait aux associés ou à l'un d'eux. Léonce Dunogués

notifia l'acte de donation et l'acte de société à Brown,

avec commandement d'avoir à lui payer la somme de

50,935 francs dont il était débiteur, lui déclarant qu'il

entendait la verser dans sa société avec Maignol. Brown

forma opposition à ce commandement ; il soutint que

l'établissement auquel la dot était destinée n'avait

rien de sérieux et n'offrait aucunes garanties de stabi-

lité ; il déclara que, pour mettre à couvert sa respon-

sabilité de débiteur de deniers dotaux, il refusait de

s'en dessaisir jusqu'à ce que des garanties plus efficaces

lui fussent offertes, ou jusqu'à ce qu'il fût décidé par

la justice que le vœu de la loi était rempli.

Cette défense, si simple et si nette, succomba devant

le tribunal civil de Bordeaux. Mais, sur l'appel, la
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décision des premiers juges fut réformée par les motifs

suivants:

« Attendu, sur la première question, que, d'après-

l'article 1556 du Code civil, la femme peut donner ses

biens dotaux avec l'autorisation maritale pour l'établis-

sement de leurs enfants communs ; que cet article, qui

contient des exceptions à la règle de l'inaliénabilité des

immeubles constitués en dot sous le régime de la dota-

lité, ne doit pas, dans son application, être restreint

à un établissement par mariage; qu'il doit s'entendre

de tout ce qui procure à l'enfant une profession indus-

trielle, ce qui résulte d'ailleurs de l'article 204 du

même Code, lequel dispose que l'enfant n'a pas d'ac

tion contre ses père et mère pour un établissement par

mariage ou autrement ; mais qu'il n'a pas été dans la

pensée du législateur de comprendre sous l'expression

qu'il a employée les entreprises qui ne présenteraient

pas des.conditions de stabilité et de durée ;

« Attendu, sur-la deuxième question , que la somme

de 50,935 fr. qui reste due par François Brown sur le

prix du domaine de Coulomez, dont il s'est rendu adju-

dicataire, est dotale à la dame Dunogués; que la faculté

d'aliéner la dot ne fut stipulée dans son contrat de

mariage que sous la condition de remploi; que Brown,

détenteur des deniers dotaux, et qui a le devoir de

surveiller la collocation, est en droit d'exiger, pour la

validité de son payement, la justification d'un emploi

utile et suffisant ;
-

« Attendu que la donation consentie par la dame

Dunogués à Léonce Dunogués, son fils, du capital

dont il s'agit, exprime qu'elle est faite pour procurer
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à celui-ci un établissement, en lui fournissant le

moyen de verser cette somme dans une société déjà

arrêtée entre lui et un sieur Maignol, pour le commerce

des vins ;

« Attendu qu'il est stipulé par l'article 6 de l'acte

de société, passé devant Bonet, notaire à Gironde, le

21 décembre 1839, que le fonds social, fixé à 60,000 fr..

sera fourni par Dunogués fils, seul, la mise de Maignol

devant uniquement consister dans son industrie, son

expérience et les connaissances spéciales qu'il "acquises

dans le commerce; que l'article 2 porte que cette

société, dont le terme est fixé à cinq années à partir du

jour où Dunoguès fils aura conféré l'apport ci-dessus

énoncé, pourra néanmoins être dissoute avant l'expi-

ration du terme, si cela convient aux associés ou à l'un

d'eux, et que, dans ce cas., l'associé qui voudra se

retirer le pourra deux mois après en avoir prévenu

l'autre par la signification d'un simple acte; *
« Attendu qu'indépendamment de ce que cette der-

nière convention s'écarte des prescriptions de l'article

4871 du Code civil, applicable aux sociétés commer-

ciales, comme à celles qui sont purement civiles, il

est évident qu'une association établie sur les bases

qu'on vient de rappeler n'offre rien de définitif; qu'on

n'y rencontre aucun des éléments de permanence, de

fixité et de conservation que la loi exige, lorsqu'elle a

permis d'aliéner la dot pour donner à l'enfant un éta-

blissement; que c'est donc à bon droit que l'adjudi-

cataire a refusé de se dessaisir du capital dont il reste

débiteur, jusqu'à ce que des garanties plus suffisantes

lui soient offertes ;



— 426 —

« Par ces motifs, la Cour, faisant droit à l'appel que

Browa-a interjeté du jugement rendu par le tribunal

civil de Bordeaux, le 15 avril 1840, déclare que la

société de commerce contractée entre Maignol et Duno-

gués fils, et qui a déterminé la donation consentie à ce

dërnfèr par la vicomtesse Dunogués de Castelgaillard,

sa mère, de la somme dotale à elle due par l'appelant,

sur le prix du domaine de Coulomez , ne présente pas

pour le donataire, d'après les clauses qu'elle renferme,

un établissement dans le sens de l'article 1556 du Code

civil, fait en conséquence inhibition et défense à Léonce

Dunogués fils, de donner suite au commandement qu'il

a adressé à Brown 1. »

197. On a vu des débiteurs de la dot refuser de se

libérer ,entre les mains de l'enfant donataire sous levain

prétexte que la donation était excessive, qu'elle serait

un jour sujette à réduction, et que les choses données,

quand elles sont mobilières, pourraient être perdues

par l'insolvabilité de l'enfant. C'est pousser beaucoup

trop loin la sollicitude pour l'inaliénabilité. De telles

prétentions ne doivent pas arrêter les regards de la

justice; elles rendraient impossible l'application des

articles 1555 et 1556 aux enfants qui en ont le plus de

besoin. En effet, la réserve et la quotité disponible ne

peuvent être fixées qu'après la mort du donateur; jus-

que-la, leur étendue respective est soumise à plusieurs

éventualités, le nombre des enfants , l'augmentation

ou la diminution du patrimoine, toutes choses varia-

1. Dalloz, 41, 125.
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bles de leur nature (article 920, 922 ). Avec ce système,

il n'est pas un débiteur de deniers dotaux qui ne puisse

dire : Rien ne me garantit que la donation ne soit

pas excessive, que la réduction n'en sera pas prononcée

un jour; je refuse de me libérer. Les débiteurs de la

dot n'ont pas à s'immiscer dans l'examen de ces éven-

tualités attachées à toutes les donations en avancement

d'hoirie; ils ne sont pas garants des suites de l'action

en réduction. Prétendre qu'ils seraient exposés à payer

deux fois, 'c'-est, confondre l'action en révocation avec

l'action en réduction ; ils n'ont qu'une seule chose à-

vérifier, si la dot est aliénée pour l'établissement de

l'enfant. Il ne faut jamais perdre de vue que les articles

1355 et 1556 autorisent la femme à disposer de sa dot

d'une manière générale et sans restriction , pour l'éta-

blissement de ses enfants, et que ces textes ne subor-

donnent pas le droit de la femme à la quotité des biens

qu'elle donne; d'où il suit qu'elle peut disposer de toute

sa dot ou d'une partie de sa dot en faveur d'un seul de

ses enfants, sauf aux héritiers réservataires à exercer

plus tard leur action en réduction.

198. Les articles 1555et 1556 disent que la femme

peut donner ses biens dotaux pour l'établissement de ses

-enfants; ces mots: donner'ses biens dotaux, doivent s'en-

tendre dans un sens large; ils signifient disposer. Ainsi,

la mère peut fournir, sur ses biens dotaux, tels cau-

tionnements, telles hypothèques qu'elle juge conve-

nable, pour l'établissement de son enfant, notamment

pour garantir, soit la dot de la belle-fille, soit la dona-

tion faite à l'enfant par le père ou par un tiers: en un
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mot, il n'y a pas d'inaliénabilité dotale pour l'établisse-

ment des enfants. Cela n'est pas douteux lorsque la

femme n'a que des biens dotaux ou lorsqu'elle a

manifesté sa volonté de donner ou d'obliger ses biens

dotaux.

199. Mais qu'arrivera-t-il si la femme ayant des biens

dotaux et des biens paraphernaux n'a pas obligé

spécialement les uns plutôt que les autres?

Lorsque la femme fait une donation pour l'établisse-

ment de ses enfants, elle est obligée de déterminer les

biens qu'elle donne et qu'elle transmet en propriété

à l'enfant donataire ; on sait alors si la chose

donnée est dotale ou paraphernale. Il en est autrement

quand la femme promet une somme d'argent ou garantit

la promesse d'autrui pour l'établissement de ses en-

fants. Alors se présente une question complexe :

Les biens dotaux sont-ils obligés par cela seul que la

femme s'est obligée pour l'établissement de ses enfants?

S'ils sont obligés, le sont-ils principalement, ou bien

subsidiairement, de manière que l'enfant donataire

doive discuter les biens paraphernaux, avant de s'atta-

quer aux biens dotaux? Exemple : la femme possède

une créance paraphernale de 30,000 fr. et une dot de

60,000 fr., due par le mari: elle donne 30,000 fr. à "un

de ses enfants, par contrat de mariage, sans expliquer

si cette somme sera prise sur la créance paraphernale

ou sur les 60,000 fr. qui sont entre les mains de son

mari.

L'intérêt de la question est manifeste; il n'est pas

indifférent pour la femme d'avoir 60,000 fr. de -biens
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dotaux, ou 60,000 fr., moitié dotaux, moitié para-

phernaux.

h La difficulté se complique encore, si l'on suppose

que la mère a contracté des engagements qui n'obli-

gent que ses biens paraphernaux : son gendre pourra-

t-il se faire payer les 30,000 fr. en concours avec ses

créanciers sur les biens paraphernaux?

-ai;Enfin, le père lui-même a intérêt à ce que la dona-

tion soit prise sur les biens paraphernaux, puisque,

dans ce cas, il conserve la jouissance de toute la dot.

Comment se réglera ce conflit d'intérêts ?

On consultera d'abord l'intention des parties contrac-

tantes, et l'on ne devra pas oublier que la mère, quoi-

que possédant des biens paraphernaux, a pu s'obliger

sur ses biens dotaux, puisqu'il s'agissait de l'établis-

sement d'un de ses enfants. Il arrivera presque toujours

que cette intention sera révélée par le contrat de

mariage ou par l'acte de donation; alors on devra se

conformer à la volonté des parties.

:! Si la mère n'a pas manifesté son intention, la somme

qu'elle a donnée devra se prendre d'abord sur les biens

paraphernaux, et subsidiairement seulement sur les

biens dotaux.

Telle était la jurisprudence du parlement de Tou-

louse, attestée par Boutaric, en ces termes :

« Les arrêts. ont jugé qu'une femme pouvait donner

- u sa dot, en tout ou en partie à ses enfants, même hors

'- « de contrat de mariage; et ils ont seulement exigé

« que la donation de la dot fût expresse, du moins de

< « la part de la femme qui a des biens autres que la dot.

« M. Catelan, liv. 4., chap. 4, rapporte un arrêt rendu
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« contre feu M. de Lombrail, qui déclara la dot non

« comprise en la donation par cette raison qu'il n'en

« était pas parlé nommément enla donation, et j'en ai

« vu rendre un autre semblable en l'année 1722 l. »
1

De là résultent les
conséquences

suivantes :

Une femme à qui son mari doit des sommes do-

tales et des sommes parapherriales à constitué en dot

une certaine somme à un de ses enfants, sans expri-

mer si la somme promise serait payée avec ses deniers

dotaux ou paraphernaux. Le mari a payé. Plus tard 1a

femme contracte des engagements qui n'obligent point

sa dot. Ses créanciers pourront-ils prétendre que le

mari est débiteur de sommes paraphernales et les

faire saisir-arrêter entre ses mains? Non, si la somme

payée. par le mari a épuisé les deniers paraphernaux;

en d'autres termes, les payements faits par le mari

s'imputent d'abord sur les deniers paraphernaux, et

subsidiairement sur les deniers dotaux. La femme

pouvait sans doute donner ses biens dotaux, puisqu'il

s'agissait de l'établissement de son enfant. Mais elle

ne l'a point fait, et rien ne prouve qu'elle n'ait pas

entendu donner plutôt ses deniers paraphernaux.

| II. —
Emprisonnement du mari on de la femme.

200. La raison de cette exception est dans la récipro-

cité des devoirs que le mariage impose aux époux.

Un arrêt a décidé que la permission d'aliéner la dot

pour tirer le mari de prison doit être refusée, lorsque

1. Inslîtliv. i, tit. vui, p. 219.
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la femme et la famille ne doivent retirer aucun profit

de sa mise en liberté Cette décision peut être bonne

dans les circonstances particulières qui l'ont déter-

minée, mais elle ne doit pas être érigée en principe.

Le juge qui est appelé à donner ou à refuser la per-

mission d'aliéner la dot pour procurer la liberté à l'un

des époux doit chercher ses inspirations dans les

intérêts moraux autant et plus peut-être que dans les

intérêts matériels de la famille. Le cardinal Beluca

signalait troi-s raisons qui justifiaient l'aliénation de

la dot pour tirer le mari de prison ou plutôt pour l'em-

pêcher d'être emprisonné : Ratio triplex considerari

videtur. tertia fortior ac. magis proxima, ut maritus, in

libertate positus, onera matrimonii supportare, debilum

matrimoniale solvere, aliaque maritalia munia peragere

possit2. La femme qui demande à faire le sacrifice d'une

partie de sa dot pour procurer la liberté à son mari

est guidée par l'humanité, la piété et le devoir : ces

sentiments sont respectables; on ne doit pas leur

opposer une fin de non-recevoir matérialiste.

C'est bien ainsi que les tribunaux ont compris leur

mission en cette matière, car ils ne refusent la per-

mission d'aliéner que rarement et dans des circons-

tances exceptionnelles.

Si le mari est un débauché incorrigible qui ne sortira

de prison que pour recommencer ses débordements, la

permission d'aliéner devrait-elle encorêtre accordée à

la femme? Il est difficne de poser une règle qui gou-

1. Caen, 6 janvier 1845 (Dali.,45, 2, 49).
2. Dedote, dise. 95, n° 8.
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verne cette situation si délicate : et cependant, j'accor-

derais encore la permission, à moins que la famille se

refusât à provoquer l'interdiction ou la nomination d'un

conseil judiciaire au mari dissipateur.

201. L'article 1558 autorise l'aliénation pour TIRERde

prison le mari ou la femme. Il faut donc que le mari ou la

femme soit en prison; il ne suffirait pas que le conjoint

fût sous le coup d'une contrainte par corps, ni même

qu'il fût recherché pour être emprisonné. Le cardinal

Deluca atteste que la jurisprudence italienne permet-

tait l'aliénation pour préserver le mari de l'emprisonne-

ment: « Hoc nostri extendunt etiam ad mariti libertatis

prœservationem, ubi scilicet, imminente viri carcera-

tione, mulier se obligat pro ea impedienda l. » Mais

notre ancien droit français s'était établi sur l'ordon-

nance de la marine qui permettait aux femmes d'obli-

ger et d'aliéner leurs biens dotaux pour tirer leurs maris

de l'esclavage. L'article 541 de la sage Coutume de

Normandie renfermait une disposition semblable, et la

cour de Caen a rendu, le 4 juillet 1826, un arrêt dont

les motifs, solidement établis, justifient la sévérité de

la loi :

« Considérant que cette autorisation est nulle pour

« avoir été donnée hors des cas déterminés par la loi*;

- « qu'en effet, les époux avaient soumis leurs biens à

« l'inaliénabilité résultant du régime dotal; que si l'ar-

« ticle 1558 du Code civil permet d'y déroger dans

« l'intérêt du mari, ce n'est que quand la liberté de

1. Dedote,loc. cit.
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ta

« celui-ci lui a été réellement ravie, et non lorsqu'elle

« n'est encore que simplement menacée par des obli-

« gâtions de nature à la lui faire perdre ; que les ter-

« mes de la loi sont positifs à cet égard; qu'elle veut

« que la dot ne puisse être compromise que pour tirer

« le mari de prison, ce qui suppose qu'il y est entré ;

« que ces expressions doivent être prises dans leur sens

« littéral et restrictif : 1° parce qu'il s'agit ici d'une

« exception à une règle générale, et que toute excep-

« tion doit être renfermée dans les limites pour les-

« quelles elle a été faite; 2° parce qu'il n'y a qu'en

« faveur d'un bien aussi précieux que la liberté du

« mari, que l'on a pu se résoudre à faire fléchir le prin-

« cipe conservateur de la dot et que cette liberté ne

« peut être regardée comme suffisamment attaquée par
« la seule existence de condamnations par corps qui

« souvent, quoique obtenues, ne sont pas mises à

« exécution , soit par indulgence du créancier, soit par

« la crainte des frais, soit par l'admission au bénéfice

« de cession, soit par toute autre cause ; 3° parce qu'il

« est évident que des inconvénients graves devien-

« draient la suite d'une interprétation extensive ; que

« lorsque le mari se trouve emprisonné, le fait de sa

« mise en captivité donne une assez forte garantie de

« la sincérité des créances qui ont occasionné l'exercice

q de la contrainte par corps envers lui, par la raison

( que ne pouvant être certain d'avance du parti que

« prendra le tribunal sur le point de savoir s'il sera plus

« intéressant pour sa famille de racheter sa liberté que

« de conserver la dot, l'on doit difficilement croire

« qu'il s'expose à courir des chances dont il pourrait
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« devenir la victime, en se plaçant imprudemment sous

« la main de la justice ; que si l'on se contente, au con-

« traire, d'obligations ou même de jugements portant
« la contrainte par corps, mais non exécutés, la femme
« demeure livrée à l'abus de la puissance maritale et la

« dot cesse d'être protégée contre les manœuvres de la

« fraude et de la collusion, ce qui serait tout à fait con-

« tradictoire avec le but que s'est proposé le Code en

« traçant les règles du régime dotal *. »

S'il faut que l'un des époux soit entré en prison, pour

que la dot puisse être aliénée, il ne faut pas non plus

qu'il
en soit sorti, car alors l'aliénation n'aurait plus

lieu pour tirer de prison le mari ou la femme; on ne

serait plus dans les termes de l'exception 2.

On ne doit pas distinguer si l'emprisonnement de l'un

des époux a eu lieu pour dettes civiles ou pour dettes

de délit. On sait que la contrainte par corps est appli-

cable aux auteurs de crimes ou délits pour le payement

des dommages-intérêts, restitutions, amendes et frais

auxquels ils ont été condamnés (articles 51, 52, 467 et

469 du Code pénal). La dot est aliénable pour procurer

la liberté au mari ou à la femme, toutes les fois que ce

résultat peut être obtenu par un sacrifice pécuniaire.

Tel était l'ancien droit écrit.

-
202. L'aliénation des biens dotaux, nécessaire pour

tirer de prison le mari ou la femme, ne trouve pas un

1. Dalloz, 1827, 2, 47. — Adde, Rouen, 16janvier1838 (Dali.,38,

2, 77); Cassation,_2£ avril.1842, Dalloz,visContr. de mar., sous le

rill 3625.- ,
2. Lyon, 2 mai 1833,Dalloz,visContr. de mar., no3632.
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obstacle dans la circonstance que l'époux incarcéré peut
-
faite cession de biens. C'é.tait, il est vrai, une question

controversée dans la jurisprudence de droit écrit, mais

elle ne peut pas l'être sérieusement dans le droit mo-

Merne. L'article 1558 ne distingue pas; il ne fait pas

dépendre le droit qu'il accorde de la condition que

l'époux incarcéré ne pourra pas recourir au triste et

douioureux remède de la cession de biens. On doit en

conclure que la femme peut être autorisée par la justice

à vendre ses biens dotaux pour tirer le mari de prison,

Quoique celui-ci pût en sortir en faisant l'abandon de

-tous ses biens à ses créanciers. La conclusion est d'au-

tant plus certaine que Cambacérès fit allusion à l'an-

cienne controverse dans la discussion qui eut lieu au

conseil d'État et que l'article 1558 n'a apporté aucune

-restriction au droit qu'il mentionne t.

203. On a vu des époux se concerter avec des tiers

eomplaisants pour éluder la prohibition d'aliéner la dot;

le mari souscrivait des lettres de change fictives, se fai-

sait mettre en prison, et la femme demandait à la justice

4a permission d'aliéner ses biens dotaux pour lui rendre

la liberté. Le prix de vente était reçu par le mari, quoi-

que quittancé par le prétendu créancier.

Disons d'abord, que malgré la fausseté de la cause,

l'aliénation est valable à l'égard des tiers-acquéreurs,

-puisqu'elle est faite sous la foi de la justice que l'on a

trompée. Mais la femme ne doit pas être victime de cette

- A-.MM.Tessier, De la dot, 1.1, note 633; Duranton, t. XV,n° 508;

Odier, 1.111,no 1287; Troplong,no 3443; Dalloz, visContr. de mar.,
no 3623.
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conspiration des époux contre l'inaliénabilité de la dot,

elle aura donc, après la séparation de biens ou la disso-

lution du mariage, une action en dommages-intérêts

contre le tiers imprudent qui a mis sa complaisance au

service d'un mari obéré, pour éluder la prohibition de

la loi.

La Cour de Riom avait rejeté une demande de cette

nature, formée par les héritiers de la femme, mais

son arrêt fut cassé par la Cour de cassation, le 25 juillet

1842t.

Sur quoi, M. Troplong a fait les réflexions suivantes :

« Il est certain que, pour justifier cette cassation,

il faut faire un assez grand effort d'esprit et se livrer à

des suppositions un peu arbitraires. On ne peut, en

effet, atteindre Battrol (le tiers qui avait joué le rôle de

créancier du mari) qu'en représentant la femme comme

victime d'un concert frauduleux pratiqué entre le mari

et lui, pour la dépouiller de sa dot. Or, en réalité, il est

bien plus probable que c'est la femme qui, secondant son

mari, avait obtenu de Battrol un concours officieux, prêté

par amitié, par faiblesse, mais sans intérêt2. Je ne carac-

térise pas le procédé de ces héritiers qui viennent

troubler la cendre de leur mère et prendre dans la

1. Dalloz,42, 1, 325.
2. C'estle contrairequi est vrai. M.Troplong, en attribuantgratuite-

ment à la femmeun rôle actif dansune affairequi n'est pas la sienne,se

livreà une suppositionarbitraireet oublie la règle de l'Aréopageathé-

nien : Is fecit cui prodest. L'éminentmagistrata trouvé banalela fra-

gilitéde la femme, invoquéepar Justinienpourjustifierl'inaliénabilitéde

la dot; il recueilleici le fruit de ses idées en renversantles situations;

c'est la femmequi prend l'initiativede sa spoliationet qui solliciteles

Battrolcomplaisants.
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poche d'un ami 18,000 francs qu'il ne doit pas et qu'il

a fidèlement remis à leurs parents. Toute l'action

était concentrée dans un recours en dommages et inté-

rêts fondé sur l'article 1382 du Code civil. Or, comment

cet article serait-il applicable ? Il n'est fait que pour le

cas où un dommage est causé par un délit ou un quasi-

délit, mais non pas pour le cas où il résulte d'un pacte,

d'une convention, d'un accord concerté. Le voleur

a-t-il une action en dommages et intérêts contre le

voleur dont il se fait aider ? Le complice a-t-il une

action en dommages et intérêts contre son com-

plice1 ? »

1: M. Troplong fait appel au sentiment pour faire échec

à l'inaliénabilité de la dot. Les héritiers de la femme

avaient mille fois raison d'agir comme ils le firent contre

Battrol. Si Battrol n'avait pas tenu la main à la fraude

pour attribuer au mari 18,000 francs de biens dotaux,

les héritiers de la femme auraient trouvé une valeur

de 18,000 francs de plus dans la succession de leur

mère. C'était donc par la faute de Battrol qu'ils per-

daient ces 18,000 francs. La justice naturelle voulait

que Battrol réparât ce préjudice. Les enfants, au lieu

de troubler la cendre de leur mère, la vengeaient, sui-

vant leur droit et leur devoir, contre les abus de la

puissance maritale.

~s- Il faut savoir que le régime dotal sépare les biens

des époux et que l'inaliénabilité de la dot a pour objet

de protéger la femme contre la puissance maritale et

d'empêcher que ses biens n'aillent se confondre dans

i. Contrai de mariage, n° 3440.
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ceux du mari. L'article 1382, dit M. Troplong, ne pou-

vait pas être invoqué, parce qu'il ne s'applique qu'aux

délits ou quasi-délits, et non pas aux conventions. Il

est très-vrai que cet article ne s'applique pas aux cour

ventions, car on ne conçoit pas que quelqu'un puisse

se plaindre du préjudice que lui cause une convention

qu'il a faite; il est allé lui-même au-devant de ce pré-

judice, il l'a voulu: Volenti non fit injuria. Mais, il ne

faut pas s'y tromper, tout ceci suppose que ce quel-

qu'un a eu sa liberté d'action et qu'il pouvait disposer,

de ce qui a fait l'objet de la convention. Or, telle n'esb

pas la condition de la femme dotale; sa situation est

encore moins celle d'un voleur : c'est celle d'un volé.

Si le voleur n'a pas d'action contre son coauteur ou son

complice, c'est parce qu'un délit ne peut pas devenir

la source d'un droit; l'article 1131 s'y oppose ; Nulla

enim societas malefiaiorum est. L'erreur de M. Troplong

vient de ses préventions contre l'inaliénabilité de la*

dot; il s'efforce constamment d'assujettir le régime

dotal au droit commun, tandis que l'inaliénabilité en

fait un droit exceptionnel.

§ III. - Aliments qui doivent être fournis à la famille..

204. La dot peut encore être aliénée pour fournir des

aliments à la famille, dans les cas prévus par les arti-

cles 203, 205 et 206 du Code Napoléon.

En droit romain, la dot pouvait être restituée à la

femme, pendant le mariage, dans un but analogue :

Manente matrimonio, non perditurœ uxori ob has causas

dos reddi potest, ut sese suosqtie alat. (L. 73, D., De jure
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(loliurn). Par une ingénieuse fiction du droit, on consi-

dérait que la femme ne perdait point sa dot en pareil

cas: Non perdilurœ uxori! Elle était censée en faire un

emploi légitime. C'est dans ce but, en effet, que la dot

doit être conservée comme une ressource sacrée pour

la famille.

Le mot aliments doit être entendu dans un sens large :

outre la nourriture, il comprend les vêtements, l'ha-

bitation , et, en cas de maladie, les soins médicaux et

les remèdes. Les aliments comprennent encore l'ins-

truction et l'éducation qui, selon la belle expression

de M. Troplong, sont le pain de l'esprit. En effet, l'ar-

ticle 1558, en permettant l'aliénation de l'immeuble

dotal pour fournir des aliments à la famille dans les

cas prévus par les articles 203, 205 et 206 du Code,

met la dette alimentaire sur la même ligne que l'obliga-

tion de nourrir, entretenir et élever les enfants. La

double obligation dont parlent les articles 203, 205 et

206 est de celles que les époux contractent par le fait

seul du mariage : elle leur est commune.

205. L'article 1558 suppose que les époux veulent

aliéner l'immeuble dotal pour remplir les obligations

qui leur sont imposées par les articles 203, 205 et 206 ;

l'aliénation ne peut avoir lieu qu'avec la permission de

la justice. La mission du juge consiste alors à vérifier si

l'aliénation de l'immeuble dotal est nécessaire pour l'ac-

complissement des devoirs que les articles 203, 205 et.

206 imposent aux époux, et à prescrire telles mesures

que la prudence conseille pour que le prix de vente serve

à cette destination.
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206: Il peut arriver que les époux soient déjà débi-

teurs pour des causes qui rentrent dans les obligations

que les articles 203, 205 et 206 leur imposent, et qu'ils

soient dans l'impossibilité de se libérer autrement qu'en

vendant l'immeuble dotal. S'ils veulent se libérer, ils

peuvent, pour atteindre ce but, obtenir de la justice la

permission d'aliéner le fonds dotal; en d'autres termes,

l'article 1558 regarde le passé comme l'avenir, et s'ap-

plique aux aliments fournis comme à ceux qui sont à

fournir. Alors la justice a un devoir de plus à remplir,

c'est de bien vérifier les causes de l'obligation de la

femme.

207. Enfin, il peut arriver que les époux n'aient pas

d'autre moyen de se libérer que d'aliéner l'immeuble

dotal et qu'ils ne veuillent pas le faire. Quels seront

alors les droits des tiers qui sont créanciers pour les

causes mentionnées aux articles 203, 205 et 206? Ces

créanciers ont action contre la femme et sa dot: et de

là résultent des conséquences pratiques qui méritent

d'être signalées :

1° Les instituteurs, les maîtres de pension et géné-

ralement tous ceux qui ont donné l'éducation aux

enfants communs, ont contre le mari et la femme une

action solidaire, même sur les biens dotaux. Et la

femme ne peut pas éviter cette action en offrant de

prouver que c'est son mari qui a voulu faire donner

l'éducation aux enfants et qu'elle ne s'en est point

mêlée; le mari est arbitre suprême à cet égard: il fait

un acte de son autorité paternelle : il agit çomme chef
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de la famille. La femme est obligée d'accepter ce qu'it

a fait 1.

2° La même action appartient aux marchands et

généralement à tous ceux qui ont fait à la famille des

fournitures ayant un caractère alimentaire, telles que

des habillements. Peu importe que la commande émane

du mari ou de la femme: si c'est du mari, il a agi en

vertu de son autorité domestique, comme juge souve-

rain des besoins de la famille, et la femme est obligée,

en vertu des articles 203, 205 et 206; si c'est de la

femme, elle est censée avoir agi comme mandataire et

préposée du mari; elle est tenue comme s'il avait agi

lui-même t.

On s'est demandé si la femme a un recours contre son

mari, lorsque l'immeuble dotal ou le capital de sa dot

a été aliéné pour les causes énumérées aux articles 203,

205 et 206. Cela ne nous parait pas douteux. Le mari

est tenu de toutes les charges du mariage, et il s'agit

d'obligations qui résultent du mariage 5.

1. Agen, 13juillet 1849(Dalloz, 49, 2, 169)et 18juin 1851 (Dalloz,
51,2, 228); Nîmes, 15 mars 1852 (Dalloz,52,2. 183) et 26juillet 1853

(Dalloz,53, 2, 247).
2. Voy. M. Dalloz, visContrat de mariage, n° 1005.—Maisquidà

l'égard de la femme?Lesfournisseursont-ilsactioncontre elle? Laques-
tion n'est pas douteuse pour la femmedotale. Les Cours d'Agen et de

Nîmes, dont nousvenonsde citer les arrêts à la note précédente, ne s'y
sont pas trompées.Maison s'y trompepour la femmecommuneen biens
et on lui faitune situation privilégiée.Quand les fournisseursla pour-
suiventen payement, elle se défenden disant qu'elle n'a agi que comme

préposéede son mari. Cela est vrai; mais tout n'est pas dit: il reste
encoreà vérifiersi elle n'est pastenuecommela femmedotale, en vertu
des articles 203, 205 et 206? Pour nous, cela n'est pas douteux.—

Voy.Arrêt de la Courde Poitiersdu 17juillet 1862,et la notedont nous

l'avonsaccompagnédansDalloz,1864,2, 22.
3. M.Odier, t. III, no 1290; M. Dalloz,visContrat de mariage,

, nO3656.
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| IV. - Payement des dettes antérieures ait contrat

de mariage.

208. Les dettes de la femme ou de ceux qui ont cons-

titué la dot sont assujetties à une règle uniforme: c'est

que leur payement ne peut s'effectuer sur la dot que

lorsqu'elles ont une date certaine antérieure au contrat

de mariage. L'article 1410 renferme une disposition

analogue pour le régime de communauté : il met à la

charge de la communauté toutes les dettes de la femme

ayant date certaine avant le mariage, tandis que l'ar-

ticle 1558 n'autorise l'aliénation du bien dotal pour le

payement des dettes de la femme ou de ceux qui ont

constitué la dot que lorsqu'elles ont une date certaine

antérieure au contrat de mariage. On ne peut pas admet-

tre que le législateur ait confondu le contrat de mariage

avec l'acte de célébration du mariage, de manière que,

dans l'article 1558, les mots, avant le contrat de mariage

signifient avant le mariage.

Quelle raison la loi pouvait-elle avoir de faire une

différence entre l'un et l'autre cas ? Le régime de com-

munauté opère la confusion des droits actifs et passifs

des époux; il a pour maxime: Qui épouse le corps épouse

les dettes. Lemari devient un successeur universel de

tous les droits mobiliers de la femme; mais il ne le

devient que par le mariage, en vertu du principe de

puissance attaché à son titre. Il prend donc l'univer-

salité active et passive.

Sous le régime dotal, les choses se passent autre-

ment: les dettes des époux restent séparées comme
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leurs biens. C'est le contrat de mariage qui fixe les

droits et les obligations du mari au sujet des biens

dotaux. Si la femme pouvait grever sa dot dans l'entre-

temps du contrat et du mariage, elle pourrait, par

celfe même, bouleverser toute l'économie des conven-

tions matrimoniales et de la constitution de dot. C'est

œ qui faisait dire à Roussilhe : « On n'a pas voulu que

la femme, en faisant des billets et en les antidatant,

pàt rendre la constitution de dot inutile t. »

- 209. Pour apprécier l'influence de la constitution de

dot sur les dettes de la femme qui ont une date cer-

taine-antérieure au contrat de mariage, il faut distin-

guer trois cas :

4° La constitution de dot est générale et comprend

l'universalité des biens de la femme ;

-,!o Ou elle ne comprend que des objets déterminés ;

3* Ou bien enfin, quand elle est particulière, elle

impose la charge des hypothèques qui grèvent les biens

constitués.

-21CL Premier cas. - Ici, la constitution de dot, par

sa généralité, comprend tous les biens de la femme.

Faut-il en conclure que le mari est tenu personnelle-

ment de toutes les dettes, comme un successeur uni-

versel ou à titre universel ? Le jurisconsulte Paul a

examiné cette question en droit romain : Mulier bona

sua omnia it dotem dedit. Quœro an maritus, quasi hæres,

oneribus respondere cogatur? Paulus respondit eum quidem

i. De la dot, t. I, p. 406.
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qui tota ex repromissione dotis bona mulieris retinuit, a

creditoribus ejus conveniri non posse, sed non plus esse in

promissione bonorum quam quod superest, deducto œre

alieno(L. 72, D., Dejure dot.). Ainsi, quoique la femme

se soit constitué en dot l'universalité de ses biens, le

mari ne devient pas pour cela un successeur à titre

universel ni à un titre quelconque ; les actions actives

et passives ne passent point sur sa tête. La femme est

censée n'avoir promis en dot que ce qui reste de ses

biens, dettes déduites. Paul applique au mari la règle :

Bona intelliguntur cujusque quœ, deducto œre alieno, super-

sunt (L. 39, 1, D., De verb. signif.). Le principe était le

même pour l'usufruitier universel (L. 43, D., De usu et

usufr.).

La doctrine romaine passa dans la jurisprudence de

droit écrit1 ; elle est en pleine vigueur sous le Code

Napoléon. Le mari, assimilé à un usufruitier univer-

sel, lorsque la constitution de dot comprend tous les

biens, n'est point tenu des dettes personnellement ; il

n'en est tenu que sur les biens dotaux, comme un usu-

fruitier.

211. Il importe de remarquer que l'article 1558

permet l'aliénation de l'immeuble dotal pour payer

les dettes de la femme et non pas celles du mari. Et

cependant, si le mari était propriétaire de la dot mobi-

lière, s'il pouvait l'aliéner, si ses créanciers pou-

vaient la faire saisir, la loi devrait distinguer entre

1. Roussilhe, De la dot, t. I, p. 403 et 404; Fontanella, Depactis

nupt., t. II, p. 264; de Bézieux,Arrts du parlement de Provence,

p. 349.
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les dettes mobilières et les dettes immobilières , à

l'exemple de l'article 1410, sous le régime de la commu-

nauté légale; elle devrait, au nom de la justice réci-

proque, mettre le payement des dettes mobilières à la

charge du mari, lorsque la femme s'est constitué tous

ses biens en dot; le mari, prenant tout l'actif mobilier

de la femme, doit acquitter toutes les dettes mobi-

lières.

Et cependant il n'en est pas ainsi, parce que le régime

dotal sépare les biens et les intérêts des époux.

En conséquence, quand même le mari aurait des res-

sources plus que suffisantes pour acquitter les dettes

de la femme antérieures au contrat de mariage , l'im-

meuble dotal n'en pourrait pas moins être aliéné pour

payer ces dettes. N'est-ce pas une preuve manifeste que

la loi refuse au mari les droits que la jurisprudence

moderne lui accorde sur la dot mobilière 1 ?

212. Quant aux créanciers de la femme, dont les titres

ont date certaine avant le contrat de mariage, la cons-

titution de dot n'a point pu porter atteinte à leurs

droits, ni faire échapper à leur gage les biens consti-

tués en dot et qui n'ont pas cessé d'appartenir à leur

débitrice. Ils peuvent donc les faire saisir, suivant le

droit commun, sans être obligés de respecter l'usufruit

du mari. Les époux qui veulent éviter ces exécutions,

peuvent s'adresser à la justice et obtenir l'autorisation

d'aliéner tout ou partie des biens dotaux pour acquitter

les dettes qui les grèvent.

1. V. supray ni 3, note 4 et nO153.
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La décision doit être la même lorsque c'est un tiers

qui a constitué en dot à la femme tous ses biens ou une

quotité de ses biens présents et à venir: par exemple,

en lui faisant une institution contractuelle, soit uni-

verselle, soit à titre universel. Alors, la constitution

de dot comprend l'universalité ou une quotité des biens

du disposant, c'est-à-dire son patrimoine, lequel se

compose de biens et de dettes, d'actif et de passif. Une

telle constitution place le mari et la femme sous l'em-

pire de la règle: Bona intelliguntiir cujusque, quœ deducio

œre alieno, s'ttpersunt. En pareil cas, il n'est pas néces-

saire que les dettes du constituant aient date certaine

avant le mariage, ni même qu'elles soient antérieures

au mariage, pour être opposables au mari et à la femme

et pour atteindre les biens dotaux; leur payement,

lorsqu'elles sont faites de bonne foi par le disposant,

est une conséquence légale du mode spécial de consti-

tution dotale, accepté par la femme et le mari

Pareillement, la circonstancé qu'une succession est

échue à une femme dotale, et que les biens qui la com-

posent sont dotaux, est sans influence sur les droits des

créanciers de cette succession ; il n'y a de biens dotaux

que ceux qui restent après le payement des dettes.

Cette conséquence est absolue, et la jouissance du

mari doit subir la déduction du passif, comme la subit

l'usufruitier universel ou à titre universel.
-

- Si les époux veulent aliéner tout ou partie d'un im-

meuble dotal pour payer ces dettes, ils doivent s'adres-

ser à la justice, conformément à l'article 1558, comme

1. Pau, 20 janvier11861, Dalloz,1861, table, e Ni, n°16.
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s'il s'agissait de dettes de la femme ou de ceux qui ont

constitué la dot, ayant date certaine antérieure au

contrat de mariage.
La ra ison est absolument la

même. Toute aliénation volontaire serait suspecte de

fraude et de dissimulation du prix.

213. Deuxième cas. — Ici le mari a reçu en dot, non

plus l'universalité des biens de la femme ou du consti-

tuant, mais des objets particuliers, spécifiés dans le

contrat de mariage; il est assimilé à un acquéreur,

quant
à son droit de jouissance. Les créanciers qui

n'ont pas d'hypothèque sont tenus de respecter ce droit;

ils ne peuvent s'en prendre qu'à la nue-propriété de la

chose dotale.

Ceci est absolument vrai relativement au droit de

jouissance du mari.

Mais quant à l'aliénabilité du fonds dotal, il faut dis-

tinguer : si la constitution en dot d'un objet particulier

émane de la femme, la dot sera aliénable pour le paye-

ment de ses dettes qui ont une date certaine antérieure

au contrat de mariage, tandis que si cette constitution

émane d'un tiers, la dot, soit mobilière, soit immobi-

lière, restera inaliénable pour le payement des dettes

de ce tiers, alors même qu'elles auraient une date cer-

taine antérieure au contrat de mariage. Bien plus: la

femme, comme tout donataire à titre particulier, ne sera

pas personnellement obligée au payement des dettes du

constituant, et par conséquent, elle n'en sera pas plus

tenue sur ses biens paraphernaux que sur ses biens

dotaux.
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214. Troisième cas.—Il en est autrement, bien entendu,

lorsque l'immeuble dotal est hypothéqué aux créan-

ciers, soit de la femme, soit de celui qui a constitué cet

immeuble en dot; il est évident que la constitution pos-

térieure de dot ne peut pas nuire à l'hypothèque, ni au

droit de suite qui l'accompagne.

215. Le consentement de la femme est nécessaire au

mari pour aliéner l'immeuble dotal à l'effet de payer les
• dettes de la femme antérieures au contrat de mariage.

Nous en dirons les raisons plus loin 1.

216. L'article 1558 autorise l'aliénation de l'immeu-

ble dotal, avec permission de justice et aux enchères,

après trois affiches dans les divers cas qu'il énumère.

Cette permission doit être demandée par la femme au-

torisée de son mari.

Les créanciers qui ont action sur le fonds dotal ont

intérêt à son aliénation, parce qu'elle doit leur pro-

curer le payement de ce qui leur est dû. Sont-ils

obligés de s'adressera la justice et d'en obtenir la per-

mission de faire vendre les biens dotaux qui sont le

gage de leurs créances ?

On pourrait être tenté de le croire à première vue,

car l'article 1558 renferme une disposition exception-

nelle et absolue. Et néanmoins, ce premier aperçu

serait superficiel et fautif. Notre article suppose que la

permission d'aliéner est sollicitée par la femme auto-

risée de son mari; cette supposition résulte des mots :

1. V. le nl 224.
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29

v c Uimmeuble dotal peut encore être aliéné ». L'aliéna-

tion est un acte spontané qui émane de la volonté du

propriétaire : les créanciers font vendre les biens de

leur débiteur : ils ne les aliènent pas. 11suit de là que

l'article 1558 n'est fait que pour les époux; il laisse les

créanciers dans le droit commun; la constitution dotale

n'a pas modifié leurs droits, et ils peuvent faire saisir

les biens dotaux comme s'ils ne l'étaient pas: en

-tlft'aoutres termes, le droit des créanciers de faire vendre

*ïes biens dotaux n'est pas subordonné à la permission

de la justice; ils peuvent les faire saisir directement,

sans avoir besoin de l'autorisation des tribunaux *.

,,- ,. § V. — Grosses réparations.

217. L'aliénation de l'immeuble dotal peut encore

être permise pour faire de grosses réparations néces-

saires à sa conservation : en d'autres termes, il est

'permis d'aliéner une partie du fonds dotal pour en

réparer le surplus, ou d'aliéner un fonds dotal pour en

réparer un autre.

J1 peut arriver que l'immeuble dotal ne puisse pas

être aliéné en partie ; alors, s'il n'y a pas d'autres res-

sources pour faire de grosses réparations , on peut

* l'aliéner en totalité ; ce parti, quoique extrême, vaut

encore mieux que de laisser consommer la ruine de

l'immeuble. On pourrait aussi se faire autoriser à hypo-

théquer le fonds pour pouvoir le réparer. L'article 606

du Code Napoléon définit les grosses réparations : elles

doivent être indispensables- pour la conservation de

\Bordeaux, 29 août 1855,Dalloz, 57, 2, 52.
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l'immeuble dotal, sans quoi l'aliénation ne serait pas

permise.

Il n'est pas absolument nécessaire que l'autorisation

de la justice précède les réparations, surtout quand il y

a urgence.

| VI. — Indivision.

218. L'aliénation de l'immeuble dotal est encore per-

mise « lorsque cet immeuble se trouve indivis avec des

« tiers et qu'il est reconnu impartageable ». En pareil

cas, l'aliénation, ou plutôt la licitation de l'immeuble

dotal indivis et impartageable est un acte nécessaire ,

puisque, aux termes de l'article 815 du Code, nul n'est

tenu de rester dans l'indivision. Il en était ainsi en

droit romain ; Papinien disait : Aliencitiones. interdiclœ

suntduntaxat voluntariœ, non quœvetustiorem causam et ori-

ginemjuris hahent necessariam (L. 13, D., Famil. ercisc.).

Il ne suffit pas que l'immeuble dotal soit indivis et

impartageable ; il faut de plus que la division ou le par-

tage soit nécessaire. La nécessité est donc la cause de

l'exception qui nous occupe; elle résulte du concours

de deux circonstances :

1° L'indivision de l'immeuble avec des tiers et non

entre les époux, sauf le cas de séparation de biens ;

2° L'impartageabilité de l'immeuble reconnue par la

justice.

Le | 5 de l'article 1558 exprime très-heureusement

la première condition par les mots: indivis AVECDESTIERS.

Par conséquent, si le fonds dotal était indivis seulement

entre les époux, sa division ne serait pas nécessaire et
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on ne serait pas dans l'exception à la règle de hnalié-

nabilité. Alors, en effet, le partage ne peut être pro-

voqué que par l'un des époux; or, la prescription ne

court pas entre eux (article 2253). De plus, le mari a la

jouissance de tout l'immeuble, soit en sa qualité de

mari, soit en son nom personnel, comme commu- -

niste avec la femme. Il n'y a donc pas nécessité de

partager, tant que cet état de choses dure.

Mais, après une séparation de biens entre les époux,

chacun d'eux a le droit de jouir de sa part d'immeuble

séparément, le mari et la femme deviennent des tiers

entre eux, dans le sens de l'article 1-558, §5, et l'on

rentre dans le cas de nécessité et d'exception prévu

par cet article. 1

La seconde condition exigée par la loi, c'est que

l'immeuble dotal, indivis avec des tiers, doit être

reconnu impartageable.

Par qui doit-il être reconnu impartageable? Ce n'est

point eertainement par la femme, ni par le mari; c'est

par la justice qui a la mission de'déclarer, après ou

.sansexpertise, l'impossibilité du partage en nature. Il

suit de là que la licitation d'un immeuble dotal indivis

ne peut pas être conventionnelle et ne peut être que

judiciaire. Rien ne ressemble plus à la vente que la lici-

tation, surtout lorsque l'immeuble est adjugé à des

étrangers. Aussi, la loi, qui considère surtout les résul-

tats, se méfie de ce mode de partage; elle craint que la

licitation ne cache une yente.

- 2-19. Le Code se montre moins sévère, lorsque le

partage-se fait en nature : il ne dit nulle part que l'alié-



- 452 -

nation de l'immeuble dotal indivis avec des tiers pourra

avoir lieu avec permission de justice pour faire cesser

l'indivision; l'article 1558, § 5, n'exige cette permission

que lorsque l'immeuble dotal indivis est reconnu

impartageable et qu'il y a lieu d'en faire la licitation.

Et ne croyez pas que la loi garde le silence à cet égard,

par scrupule de langage, parce qu'en droit français le

partage n'est pas une aliénation, mais une fixation de

parts (article 883). La licitation n'est pas non plus

considérée comme une aliénation lorsque l'adjudication

a lieu au profit d'un cohéritier, ce qui n'a pas empêché

l'article 1558, § 5, de la traiter comme une aliénation

du fonds dotal et de ne la permettre qu'en justice. Le

silence de la loi a sa raison d'être dans la différence

profonde qui existe entre la licitation et le partage en

nature. La licitation substitue une somme d'argent à

des immeubles ou à des meubles, souvent aux uns et

aux autres. Or, l'argent est sujet à périr : fragilis enim

et lubrica res est pècunia quœ facile perire potest. Au con-

traire, le partage en nature attribue à la femme sa part

de la chose même; il n'a pas l'inconvénient de la licita-

tion, et la loi le redoute beaucoup moins. Vouloir que

la femme ne puisse pas faire un partage en nature,

parce que sa dot est inaliénable, c'est confondre l'inca-

pacité avec l'inaliénabilité, deux choses qui sont

cependant bien distinctes.

220. Ces réflexions servent de préjugé à une question

qui est encore controversée parmi les auteurs : il s'agit

de savoir si la femme peut, avec le concours de. son

mari, procéder sans formalités de justice au partage
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de ses biens dotaux, c'est-à-dire des successions dans

lesquelles la part qui lui revient est dotale.

Ceux qui refusent ce droit à la femme attribuent au

partage en droit français le caractère qu'il avait en

droit romain; ils considèrent que chaque copartageant

aliène le droit indivis qu'il avait sur les biens qui ne

sont pas compris dans son lot. Dans ce système , la

fiction de l'article 883 n'exclut pas l'idée de cette aliéna-

tion; l'effet déclaratif du partage a uniquement pour

objet de mettre chaque lot à l'abri des droits réels qui

peuvent avoir été consentis, pendant l'indivision, par

des cohéritiers autres que celui auquel ce lot est échu.

Qu'importe que le partage ne soit pas considéré comme

une aliénation ? Il n'en résulte pas moins que la justice

etl'équité doivent présider à la formation des lots et

que le cohéritier qui ne reçoit pas toute sa part est

frustré de ce qui lui appartient, si bien que la loi lui

accorde une action e'n rescision pour lésion de plus du

quart. Or, ajoute-t-on , la prohibition d'aliéner la dot

ne permet pas à la femme, même avec l'autorisation de

son mari, de déterminer la nature des choses qui

doivent composer son lot ni d'en fixer la valeur; on

doit craindre que le mari n'abuse de son influence pour

forcer la fepme à accepter un lot composé de meubles,

et surtout de sommes d'argent dont il peut disposer,

puisque, le partage n'étant pas judiciaire, la justice ne

peut pas en prescrire le remploi. La femme, n'étant pas

maîtresse des droits indivis qui sont dans son patri-

moine dotal, ne peut pas composer son lot de gré à

gré. Suivant cette opinion." la femme qui a une part

dotale à prendre dans une succession est assimilée à
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un mineur et sa présence exige que le partage soit fait

en justice 1.

Dans le système contraire, on dit qu'il n'existe aucun

texte qui, en pareil cas, exige les formalités du partage

judiciaire ; on invoque les articles 819 et 883 du Code

Napoléon, et, entes rapprochant de l'article 1558, on

prétend que la loi laisse à la femme dotale toute la

liberté, qui appartient aux parties majeures et mal-

tresses de leurs droits, de faire le partage comme elles

jugent à propos 2.

De ces deux systèmes, également extrêmes, je ne puis

adopter entièrement ni l'un ni l'autre. Le premier a

raison de considérer la femme comme n'étant pas abso-

lument maîtresse de ses droits; mais il a le tort de voir

une aliénation quand même dans le partage et d'exiger

qu'il soit fait en justice par cela seul qu'il intéresse les

droits dotaux d'une femme. Le second a raison de ne pas

voir une aliénation dans le partage, mais il a tort

d'accorder à la femme une liberté illimitée de faire le

partage comme elle veut.

La difficulté, à mon avis, n'est pas plus gouvernée

par l'article 1558, | 5, que par l'article 819; elle est

1. MM.Tessier, Dela dot, t. I, p. 4I2; Rodière e Pont, t II,1. MM.Tessier, De La dot, t. l, p. 412; Rodière Pont, t. II,

p. 569; Sériziat, p. 241; Belost-Jolimont, sur Chabot, art. 189, obs.2;

Bioche,Dict. de procéd., VOPartage, n° 55; Dutruc, Partage des

slltcessions, no2G.

2.- MM.Duporl-Lavillette, Quest. de droit, t. V, n° 642; Duranton,
t. XV.,n° 506 ; Vazeille,Dessuccessions, sur l'art. 819, n° 7 ; Marcadé,
sur l'art 818, n° 3; Troplong, Contr. de mar., nO3112; Dalloz,Gontr.

de mar., riO3471. — Arrêtsde Caen, 9 mars-1839(Dalloz,39, 2, 194);

Montpellier, 7 juillet 1854 (Dali.55, 2, 166); Bordeaux,11 février1836

et 29 avril 1856(Dali.37, 2, 4 et 56,2, 201); Gass.31janvier1859(Dali.

59,1,.497).
q
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dominée par le principe de l'inaliénabilité de la dot,

combiné avec le caractère du partage.

Partager n'est pas aliéner ; c'est recevoir sa part

d'une chose en nature ou en valeur, lorsque la division

matérielle entraînerait une dépréciation notable. Mais

on peut aliéner sous prétexte de partager : c'est ce qui

arrive effectivement toutes les fois qu'un copartageant

ne reçoit pas, soit en nature, soit en valeur, tout ce

qui lui revient dans la succession ; spécialement, il n'est

pas indifférent pour la femme de recevoir sa part héré-

ditaire en meubles ou en immeubles , surtout en face

d'une jurisprudence qui accorde au mari la disposition

de la dot mobilière. Le danger est plus grand encore

lorsque la femme reçoit sa part en argent. Ces éventua-

lités ne sont pas une raison pour proscrire à priori tous

les partages amiables et exiger les formalités judi-

ciaires, par cela seul que parmi les cohéritiers se trou-

vera une femme dont le droit indivis est dotal. Qu'au-

rait-on à dire, si la femme avait reçu toute sa part en

nature , conformément à l'article 832? Quel texte de

loi pourrait-on invoquer, pour faire annuler un tel par-

tage? Ce n'est pas certainement l'article 1554, ni le

principe d'inaliénabilité de la dot,-à moins qu'on ne

prétende qu'une femme doit prendre tous les biens

d'une succession parce qu'il lui revient une part dotale.

221. La question est de fait plus que de droit et se

réduit à celle-ci : la femme a-t-elle aliéné sous prétexte

de partager ?

Il y aura aliénation toutes les fois que le lot attribué

àla femme par la convention des copartageants sera
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composé d'une somme importante qui remplacera pour

la femme, soit des immeubles , soit des meubles cor-

porels de la succession. La soulte est une espèce de

licitation partielle ; et ici, la justice, à laquelle on ne

s'adresse point, n'est pas appelée à décider s'il y a lieu

de prescrire le remploi de la somme dont se compose la

soulte. Il en serait ainsi, à plus forte raison, si le lot

de la femme était composé uniquement d'une sommq.

d'argent dans une succession qui comprend des immeu-

bles. Il ne suffit pas que la femme reçoive sa part héré-

ditaire en valeurs quelconques ; l'inaliénabilité ne

permet pas que la part de la femme soit mobilisée,

toutes les fois que les nécessités du partage ne l'exi-

gent pas.

Supposons trois cohéritiers par portions égales,

Pierre, Paul et Julie mariée sous une constitution

générale de dot. La succession à partager comprend

trois immeubles, l'un valant 60,000 francs, l'autre

30,000 et le troisième aussi 30,000. La convention de

partage attribue le premier immeuble à Pierre, le second

à Paul et le troisième à Julie, envers laquelle Pierre se

charge d'une soulte de 10,000 francs. L'immeuble de

60,000 francs étant partageable en nature, on demande

si un tel partage est nul par rapport à la femme, comme

contrevenant à la prohibition d'aliéner sa dot? Je n'en

doute pas. La femme a mobilisé, par convention et sans

nécessité, une valeur de 10,000 francs qu'elle pouvait

et devait exiger en immeubles. Mais s'il était constaté,

en dehors de la convention des parties, que l'immeuble

de 60,000 francs était im partageable, le partage serait

régulier et valable. Alors, en effet, il eût fallu liciter
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cet immeuble , et la femme, qui n'était pas tenue de se

porter adjudicataire, auraiteu dans son lot 20,000 francs

au lieu de 10,000.

222. Il est difficile de formuler des règles absolues

en cette matière. On peut dire néanmoins que le partage

conventionnel renfermera une contravention au prin-

cipe d'inaliénabilité de la dot toutes les fois que, sans

nécessité, il aura pour résultat de convertir les droits

immobiliers de la femme en sommes d'argent ou en

meubles.

Et encore, les circonstances de chaque espèce devront

être prises en considération.

La Cour de cassation a décidé par l'arrêt du 31 janvier

1859, cité à la note précédente, que la femme mariée

sous le régime dotal peut valablement procéder au par-

tage amiable des biens dotaux à elle échus par succes-

sion. Dans l'espèce qui a donné lieu à cet arrêt, le sieur

Polge père avait constitué en dot à sa fille, la dame

Aussel, une somme de 800 francs. Après la mort du

père, Jean Polge fils et la dame Aussel, sa sœur, firent

estimer les biens de sa succession par des amis com-

muns; il en résulta qu'il revenait à la d-ame Aussel une

vàleur de 150 francs en sus des 800 qu'elle avait déjà

reçus. Ces faits furent constatés dans un acte notarié

du 19 octobre 1807 , passé entre Polge fils et les époux

Aussel, et les 150 francs furent payés au mari. Cet acte

était un partage, puisqu'il faisait cesser l'indivision en

remplissant la dame Aussel de ses droits dans la succes-

sion paternelle. Mais le notaire eut la singulière idée

d'y insérer une clause par laquelle la danae Aussel décla-



- 4K8 -

rait céder ses droits dans la succession paternelle à son

frère. Cette clause inutile dénaturait le caractère du

partage en droit français, et lui attribuait l'effet d'une

aliénation comme en droit romain. Environ cinquante"

ans après, les enfants de la dame Aussel, prenant cette

clause à la lettre, demandèrent la nullité de l'acte de

1807, comme renfermant une aliénation des droits

dotaux de leur mère. La Cour de Nîmes rejeta cette

demande, et avec raison, par les motifs suivants :

«. Attendu que cet acte (du 19 octobre 1.807), qiH

a fait cesser l'indivision entre les héritiers Polge, et

avait été précédé d'ailleurs, selon qu'il y est énoncé,

d'une composition et estimation de la succession, faite

par amis communs, ne peut être considéré autrement

que comme un règlement équivalent à partage, tel que

la femme et son mari avaient le droit d'y procéder vala-

blement, ce qui rend leurs héritiers irrecevables à pro-

voquer, aujourd'hui un nouveau partage et suffit pour

écarter leur demande ;

« Attendu que voulût-on y voir avec eux une aliéna-

tion de biens dotaux dont ils se prévaudraient ptfur en

demander la nullité, encore faudrait-il reconnaître que,

tandis qu'ils l'attaqueraient du chef de leur mère4 ils

seraient tenus de le faire valoir du chef de leur père

qui n'y a pas été moins partie que celle-ci et qu'ils

représentent, puisque rien n'établit qu'ils aient renoncé

à sa succession. » -,-

D'ailleurs, les circonstances de la cause suffisaient

pour légitimer le partage et faire rejeter la demande

des enfants Aussel. Remarquez, en effet, que leur mère

était venue au partage en moins prenant et qu'il ne
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restait-qu'à lui attribuer une valeur de 150 francs, pour

te complément de ses droits héréditaires. Il était diffi-

cile d'exiger qu'une si mince valeur fût attribuée en

immeubles; ce serait vouloir pulvériser la propriété.

On ne peut pas non plus assujettir le mari au remploi

d'une-somme si minime.

Voici maintenant en quels termes la Cour de cassa-

tions rejeté le pourvoi dirigé contre l'arrêt de Nîmes :

« Attendu .qu'aux termes de l'article 819 du Code

Napoléon,- les héritiers majeurs peuvent procéder au

partage des successions qui leur échoient, pouvu qu'ils

soient tous présents et qu'il n'y ait parmi eux ni

mineurs ni interdits; que la loi n'a créé aucune excep
-

tion à ce principe, pour le cas où parmi les héritiers se

trouverait une femme mariée sous le régime dotal,

assistée-et autorisée de son mari. »

--Il y a ici deux choses qu'il ne faut pas confondre :

1° le droit qui appartient à la femme de faire un par-

tage conventionnel, quoique la part qui lui revient soit

dota-le; 2° le droit de faire ce partage de toute manière.

C'est toujours l'importante distinction entre la capacité

et J'inillié.nabilité; la capacité regarde la personne,

Finaliénabilité regarde les biens. L'incapable ne peut

pas aliéner, parce qu'il ne peut pas contracter ; mais,

à-l'inverse, il n'est pas vrai que l'inaliénabilité entraîne

^incapacité. La Cour de cassation a pleinement raison

de reconnaître à la femme le droit de faire un partage

conventionnel; mais il ne faut pas donner à sa jurispru-

dence une portée qu'elle n'a point, ni en conclure que

fe Cour suprême reconnaît, par là même, à la femme

le pouvoir de faire toutes conventions au sujet du par-
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tage de ses droits dotaux, comme si elle était entière-

ment libre d'en disposer.

Le partage est un acte connexe et indivisible : il ne

peut pas tomber pour la femme et tenir pour les autres

copartageants. Ceux-ci sont donc intéressés à ce que

tout se passe loyalement et que le partage ne dégénère

pas en un moyen indirect d'aliéner la. dot. Si les lots

avaient été composés par des experts procédant comme

mandataires et non comme arbitres, s'ils avaient été

tirés au sort devant un notaire, pourquoi ne pas décla-

rer un tel partage valable, quand même une soulte

importante entrerait dans le lot attribué par le sort à la

femme? L'inaliénabilité dotale ne peut pas avoir le pri-

vilége de soustraire la femme à une telle éventualité.

Mais le cohéritier débiteur de la soulte devrait stipuler

qu'il ne serait tenu de la payer qu'à charge de remploi,

ou se refuser à la payer jusqu'au remploi, si cette stipu-

lation avait été omise. Ici, en effet, la justice n'ayant

pas été appelée à prescrire le remploi, le copartageant

qui aurait payé la soulte au mari, sans avoir exigé ce

remploi, en serait responsable envers la femme, si le

mari n'avait pas des ressources suffisantes pour la rem-

bourser.

§ VII. - Échange dit fonds dotal.

223. Quoique l'échange soit une aliénation, l'immeu-

ble dotal peut être échangé, dans les cas et sous les

conditions ci-après :

1° Utilité de l'échange ;

20 Consentement de la femme;
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3° Même valeur dans l'immeuble reçu en échange

que dans l'immeuble cédé, pour les quatre cinquièmes

au moins ;

4° Autorisation du tribunal du domicile des époux,

après estimation par des experts nommés à cet effet.

224. Quand il s'agit de l'échange du fonds dotal,

l'article 1559 exige le consentement de la femme; mais

l'article 18 est muet sur ce consentement. On a voulu

conclure de ce silence que le mari pouvait, seul, de-

mander et. obtenir l'autorisation d'aliéner les biens

dotaux, pour payer des dettes antérieures au contrat

de mariage, et l'on s'est fondé sur l'urgence que ce cas

présentait 1.

Nous ne voyons pas dans cette situation des raisons

suffisantes pour s'écarter de la règle que la femme ne

peut pas être dépouillée de sa propriété sans son con-

cours. Le consentement de la femme est une règle

générale dérivant de son droit de propriété ; il est sous-

entendu et s'applique à tous les cas, notamment à

l'aliénation pour le payement des dettes. D'ailleurs la

femme peut avoir des biens paraphernaux ; ses parents

peuvent venir à son aide pour payer les créanciers qui

la pressent et lui conserver l'immeuble dotal: elle doit

donc être en nom dans la requête présentée au tribunal

pour obtenir la permission d'aliéner.

225. Quelles sont les formalités de la vente ?

L'article 1558 se contente d'exiger des enchères après

1. M.Sériziat, Durégime dotal, nO164; Delvincourt,t. III,

p. 109,notes.
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trois affiches. Le Code de procédure de 1806 ne-s'était

pas expliqué sur les formalités à suivre pour parvenir

à la vente des biens dotaux. Mais la loi du 2 juin 1541 a

comblé cette lacune en ajoutant à l'article 997 deur §§

ainsi, conçus: « Lorsqu'il y aura lieu de vendre des im-

meubles dotaux dans les cas prévus par l'article 1558 du

Code civil, la vente sera préalablement autorisée sur

requête par jugement rendu en audience publique.

Seront-au surplus applicables les articles mm" 956 et

suivants du-titre de la Vente des biens immettbles-apparte-

nantà des mineurs. » L'article 959, auquel cette disposi-

tion renvoie, n'exige qu'une seule affiche pour la vente

des biens des mineurs; les deux autres affiches sont

remplacées par l'insertion qui doit être faite dans les

journaux, en exécution de l'article 960. L'article 1558

du Code Napoléon a donc été implicitement abrogé dans

les mots après trois affiches, par les articles 997 et 959

du Code de procédure. M. Persil en fit l'observation

dans le rapport qu'il présenta à la chambre des pairs

sur le projet deToi relatif aux ventes judiciaires d'im-

meubles.

L'article 1558 s'applique à la vente des meubles do-

taux, comme à celle des immeubles ; lorsqu'il s'agit de

la vente des meubles, on doit observer les formes pres-

crites par le Code de procédure au titre de la Ventexhi

mobilier.

226. La difficulté la plus grave que présente l'expli-

cation de l'article 1558 est relative à l'autorité du juge-

ment qui a permis l'aliénation ; la femme est-elle

recevable à attaquer ce jugement et a faire révoquerl a-
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liénation en alléguant que cette aliénation n'a pas été

consentie dans les conditions de l'article 1558? Il faut

distinguer :

Si les faits énoncés dans le jugement qui autorise

l'aliénation rentrent dans l'un des cas prévus par

l'article 1558, et si la femme attaque l'aliénation en se

fondant sur la fausseté et la dissimulation de ces faits,

elle est non recevable dans sa demande. Les tiers n'ont

pas à vérifier l'exactitude des faits consignés dans le

jugement d'autorisation. Qui donc oserait se porter

adjudicataire en pareil cas, si 20 ou 29 ans après

l'adjudication, la femme ou ses héritiers pouvaient la

faire révoquer, en prouvant que la permission d'aliéner

a été surprise à la justice par suite d'une tromperie

organisée par les époux
1?

Mais si les faits, en les prenant tels qu'ils sont exposés

dans le jugement d'autorisation, ne rentraient dans

aucun des cas d'aliénation prévus par l'article 1558,

l'action de la femme sera recevable et la révocation de

l'aliénation devra être prononcée. Ici les tiers ont pu,

en vérifiant les faits exposés dans le jugement, se con-

vaincre que la justice avait permis l'aliénation en

dehors des cas où la loi lui accorde ce pouvoir : ils ont

pu s'assurer que le tribunal s'était mis au-dessus de la

loi et qu'il avait enfreint, par erreur, une règle d'ordre

public ; la prudence leur conseillait de ne pas se porter

adjudicataires, malgré l'irrégularité du jugement qui a

permis l'aliénation.

Cette distinction est rationnelle et protectrice des

1. V.supra, nO203.



- 464 -

droits de tous. La Cour de cassation en a fait une appli-

cation remarquable dans l'espèce suivante.

Un jugement du 9 juin 1834 avait autorisé une femme

à s'obliger pour.retirer de la circulation diverses lettres

de change, souscrites par son mari, pour empêcher

qu'il ne fût mis en prison. Les juges n'en avaient pas le

pouvoir, car nous avons vu que l'article 1558, § 1, auto-

rise bien l'aliénation , avec permission de justice, pour

tirer le mari de prison, mais non pas pour l'empêcher

d'être incarcéré. La femme ayant demandé à se faire

relever de son obligation, un arrêt de la Cour de Tou-

louse du 18 avril 1834 l'avait déclarée mal fondée dans

cette prétention. Mais, sur le pourvoi, la Gourde cas-

sation cassa cet arrêt, par le motif que les tiers avaient

dû voir que le jugement d'autorisation avait été donné

hors des termes de l'article 1558 1.

Vainement les tiers prétendraient-ils qu'il y a chose

jugée par le jugement qui autorise l'obligation ou l'alié-

nation du fonds dotal. Il s'agit ici d'un jugement rendu

sur requête, qui émane de la juridiction volontaire et

non pas contentreuse des tribunaux : or, il est de règle

que ces jugements ne produisent pas la chose jugée et

qu'ils ne lient pas le juge mieux éclairé sur les faîts ;

on peut les faire réformer sans les attaquer par les

voies ordinaires2.

227. Le principe de l'inaliénabilité de la dot reçoit-il

d'autres exceptions que celles qui sont formellement

exprimées par la loi? La dot,
soit mobilière, soitimmo-

1. Cass.26 avril 1842 (Dalloz, 42, 1, 250).
2. Cass., 29 août 1860, Dàlloz,601, 393.
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30

bilière, peut-elle être aliénée pour la réparation des

crimes, des délits ou des quasi-délits commis par la

femme ?

Elle pouvait l'être dans l'ancienne jurisprudence de

droit écrit 1.

Mais, ce qui fait la difficulté dans le droit moderne,

c'est que le Code Napoléon énumère diverses exceptions

au principe d'inaliénabilité de la dot, sans mentionner

celle qui résultait autrefois des délits commis par la

femme.

Cependant, la loi naturelle veut que chacun soit tenu

de réparer le préjudice qu'il a causé par sa faute, et la

loi civile, dit un jurisconsulte romain, ne peut pas

aller contre la loi naturelle : Civilis ratio natttralia jura

corrumpere non potest 2. Grotius, examinant notre ques-

tion, la résolvait contre l'inaliénabilité dotale en disant

qu'on ne peut pas, sous prétexte de silence, attribuer

une absurdité au législateur : Nemo credendus est velle

absurda. Il est inadmissible qu'une femme puisse voler,

incendier, tuer, et que l'inaliénabilité de sa dot la pro-

tége contre la réparation des dommages qu'elle aura

causés.

Telles sont les raisons qui, sous l'empire du Code

Napoléon, ont déterminé la plupart des auteurs à

décider que les biens dotaux répondaient des crimes,

1. Roussilhe,Traité de la dot, 1.1,nos340,424etsuiv.; Argon,lnslit.,
t. II, p. 88, Lapeyrère,lettreD, nO32; Valin,Coutume deLa Rochelle,

t. I, p. 352, n° 25; AnnotateurdeDupérier, Quest. not., liv. i, quest, 3,

t. 1, p. 24; Coutume de Normandie, art. 544.

2. De jure belli et pacis, liv. il, ch. XVI, § 22 et 26; Wolff, Du

droit de la natwe et des gens, t. IV,§ 813 et 815, p. 385 et 387.
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délits ou quasi-délits de la femme. Elles n'ont pas con-

vaincu M. Tessier: « Quelque touché que nous puissions
« être de ces considérations, dit le savant juriscon-

« suite bordelais, nous n'en sommes pas moins arrêté

« par le cercle des exceptions tracé par le Code. C'était

« au législateur à agrandir ce cercle pour les crimes,

« délits et quasi-délits de la femme. Il ne l'a pas fait,

a donc il ne l'a pas voulu: Si lex voluisset, expressisset ».

Pendant longtemps, ce raisonnement a été celui de la

jurisprudence. Mais, depuis quelques années, la Cour de

cassation s'est ralliée à la doctrine des auteurs, et les

cours impériales ont suivi son exemple.

228. Pour nous, qui avons posé un principe dès le

début de ce travail, nous n'éprouvons pas les hésitations

qui ont tant embarrassé la doctrine et la jurisprudence.

L'inaliénabilité de la dot a pour objet de maintenir la

séparation de biens entre les époux et d'empêcher

les biens dotaux d'être absorbés par l'omnipotence du

mari.

Nous devons donc distinguer :

La femme a-t-elle commis le délit dans l'intérêt du

mari et pour le besoin de ses affaires? Le principe

d'inaliénabilité doit rester inflexible, car il a pour objet

d'empêcher le mari de s'approprier la dot de toutes

manières, soit par un contrat, soit par un fait quel-

conque de sa femme.

La femme a-t-elle, de son propre mouvement, commis

un délit dont le mari ne doit retirer aucun profit ? La

dot sera aliénable, pour la réparation du préjudice

causé, ainsi que pour le recouvrement des amendes #t
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des frais auxquels la femme pourra être condamnée.

Ici le mari est étranger au délit de la femme et n'en re-

tire aucun profit; par conséquent, le principe de l'ina-

liénabilité de la dot cesse et les principes du droit se

trouvent d'accord avec ceux de la morale. Mais le

mari , puisqu'il n'a pris aucune. part au délit de sa

femme, ne doit pas en souffrir par la privation des fruits

de la dot; les créanciers de la femme devront donc,

dans ce cas, attendre jusqu'à la séparation de biens ou

à, la dissolution du mariage.

Nous pourrions nous arrêter là; nous le devrions peut-

être. Néanmoins , nous voulons examiner rapidement

les décisions de la jurisprudence en matière de crimes,

délits ou quasi-délits commis par la femme : nous trou-

verons quelques arrêts qui ont admis notre distinction.

| 1. — Crimes et délits.

229. La Cour de cassation décide indistinctement que

les biens dotaux répondent des dommages-intérèts

résultant des crimes ou des délits commis par la femme,

soit comme auteur, soit comme complice1. Elle en a

conclu notamment :

1° Que les biens dotaux répondent des frais avancés

par l'État dans les poursuites criminelles dirigées

contre la femme et qui ont eu pour résultat de la faire

condamner aux travaux forcés à perpétuitéa ;

1. Cass., 5 mars 1845; Dalloz,45, 1, 186; 7 décembre 1846, Dalloz,-
47,i, 48; 23juillet 1851, Dalloz,51, 5, 183.

2. Cai., arrêt précité du 5 mars 1845; Nîmes, 27 avril 1847 (Dalloz,
4.7,4 173).
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20 Que les biens dotaux répondent également de

l'acquit des condamnations prononcées contre une

femme déclarée coupable de banqueroute frauduleuse,

à titre de réparation civile au profit de la masse des

créanciers de sa faillite t.

Ces arrêts ne disent pas si le mari avait intérêt au

crime de sa femme et s'il devait en recueillir le fruit.

Quand même ce fait aurait été vrai, il est très-probable

que le moyen n'avait pas été invoqué. En effet, les

auteurs et les arrêts ne font aucune mention du prin-

cipe de séparation de biens que le régime dotal établit

entre les époux; par conséquent, l'inaliénabilité de la

dot, fondée sur la faiblesse relative de la femme, ne

peut pas leur apparaître comme étant la sanction néces-

saire de cette séparation.

| II. — Quasi-délits et quasi-contrats.

230. Les quasi-délits sont assimilés aux délits quant

à la responsabilité civile qui en résulte pour leur auteur.

La Cour de cassation pose en principe, dans les arrêts

que nous venons de noter, que les faits personnels de

la femme, qui ont le caractère de crimes, délits ou

quasi-délits, sont assujettis à la règle de droit naturel

qui soumet leur auteur à les réparer.

La Cour de Bordeaux a fait une remarquable appli-

cation de ce principe, en décidant, par arrêt du 4 février

1858, que la femme commerçante qui néglige de faire

publier son contre de mariage, conformément à l'ar-

1. Cass.,mêmearrêt du 5 mars 1845.
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ticle 69 du Code de commerce, commet un quasi-délit,

et que la réparation du dommage qu'elle a causé par

cette omission peut
être poursuivie sur ses biens

dotaux :

a Attendu qu'il est justement admis par la doctrine et

la jurisprudence que le privilège de l'inaliénabilité du

bien dotal peut s'effacer et disparaître devant les con-

séquences de faits personnels à la femme mariée sous

ce régime, de nature à causer préjudice à autrui, et

que la réparation civile du quasi-délit qu'elle a commis

peut être poursuivie même sur ses immeubles ;

« Attendu que ces principes, puisés dans les articles

1382 et 1383 du Code Napoléon, doivent recevoir leur

application dans la cause ;

« Attendu, en effet, que l'omission probablement

volontaire et même préméditée de la femme Joubert,

de la remise de son contrat de mariage au greffe du

tribunal de commerce de Cognac, a eu pour effet de

causer un dommage aux tiers qui ont contracté avec

elle dans l'ignorance de sa véritable position ; que la

même conséquence s'attacherait à la simple négligence

de ladite épouse Joubert, relativement à la même omis-

sion; qu'il est dès lors évident qu'elle doit être soumise

à l'obligation de réparer le dommage qu'elle a causé et

astreinte à en répondre sur ses biens même dotaux »

231. Aux termes des articles 67 et 69 du Code de

commerce, la femme mariée sous le régime dotal, qui

entreprend un commerce postérieurement à son mariage,

1. Dalloz, 1858,2, 123.
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est tenue, dans le mois de l'ouverture de son commerce,

de remettre aux greffes et chambres désignés par l'ar-

ticle 872 du Code de procéduret un extrait de son

contrat de mariage, pour être exposé au tableau , con-

formément au même article. Elle doit mettre les tiers

à même de connaître quels sont ses biens qui sont alié-

nables et quels sont ceux qui ne le sont pas: en négli-

geant de le faire, elle commet une faute dont la répa-

ration consiste à ne pas pouvoir opposer l'inaliénabilité -

de ses biens dotaux.

Les tiers ont un intérêt manifeste à connaître le con-

trat de mariage des époux, lorsqu'ils veulent contracter

avec le mari, ou avec la femme, ou avec les deux con-

jointement. La loi du 10 juillet i850 est venue ajouter

aux dispositions des articles 75, 76-9°, 1391 et 1394 du

Code Napoléon, pour procurer aux tiers le moyeu de

s'éclairer à cet égard. Si l'acte de célébration du mariage

portait la fausse déclaration que les époux se sont

mariés sans contrat, la femme ne pourrait pas invoquer

contre lés tiers le privilége de la dotalité et de l'inalié-

nabilité ; elle aurait à s'im putera leur égard une
trom-

perie et un dol qui auraient toutes les proportions dluii

quasi-délit. C'est ce résultat que l'article 1391 exprime

en disant que la femme sera réputée, à l'égard des tiers,

capable de contracter dans les termes du droit commun ,

à moins que, dans l'acte qui contiendra son engagement,

elle n'ait déclaré avoir fait un contrat de mariage t.,

1. La loi du 10juillet 1850 a fait passer dans le dernier paragraphede
l'article 1391 la terminologievicieuseque j'ai souvent signaléechezles

auteurs modernes. Dire que la femmemariée sous le régime dotal sera,
dans un cas donné, réputée capable-de contracter dans les termes du
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- On peut se demander quelle est l'influence de ces

nouvelles dispositions législatives sur les articles 67 et

69 du Code de commerce, et comment elles se com-

binent avec ces deux articles? Supposons qu'une femme

qui a stipulé le régime dotal ait déclaré dans l'acte de

célébration de son mariage qu'elle se marie avec un

contrat reçu par tel notaire ; pendant le mariage, elle

embrasse la profession de commerçante sans remplir

les formalités prescrites par les articles 67 et 69 du

Code de commerce; elle est ensuite déclarée en faillite.

Pourra-t-elle opposer aux tiers les conventions portées

dans son contrat de mariage et notamment l'inaliéna-

bilité de ses biens dotaux ?

Pour nous cela n'est pas douteux.

C-e,que les articles 67 et 69 du Code de commerce

exigent de la femme qui est commerçante au moment

de son mariage ou qui le devient pendant son mariage,

les articles 75, 76-90, 1391 et 1394 du Code Napoléon

l'exigent de la femme, même non commerçante, dont

le contrat de mariage soumet les biens à des conditions

d'inaliénabilité. Le but est le même; la différence

n'existe que dans les moyens de l'atteindre. Ce but,

G'est de procurer aux tiers le moyen de connaître le

contrat de mariage de la femme dans les circonstances

indiquées par les divers textes de loi qui nous occupent,

afin d'éviter les surprises et les
déceptions. Or, si l'ob-

servation des articles 75, 76-90, 1391 et 1394 du Code

droit commun, c'est affirmerimplicitementque le régime dotal rend la

femmeincapablede contracter.La loiaurait parléavecplus d'exactitude,
si elle avaitdit que la femmene pourraitpas opposerl'exceptionde dota-

lité, c'est-à-dire invoquerl'inaliénabilitéde sa dot.
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Napoléon suffit pour protéger la bonne foi des tiers,
-

lorsque la femme n'est pas commerçante, comment ne

suffirait-elle pas lorsque la femme est commerçante au

moment de son mariage ou le devient pendant son ma

riage ? Dans ce dernier cas, les tiers ont pu connaître -

le contrat de mariage qui place les biens de la femme en

dehors du droit commun.

Et peu importe que le mode employé pour procurer

cette connaissance aux tiers ne soit pas celui qui est

indiqué par les articles 67 et 69 du Code de commerce

-En effet, la raison de ces deux articles est dans le.

préjudice qu'éprouvent les tiers; l'impossibilité pour la

femme d'invoquer l'inaliénabilité de sa dot est la répa-

ration de ce préjudice ; or, quand les tiers ont pu con-

naître le contrat de mariage, s'ils éprouvent un préju-

dice, c'est leur faute; ce n'est pas celle de la femme.

Concluons donc que les articles 67 et 69 du Code de

commerce cessent d'être applicables à la femme qui ,

n'ayant pas fait publier son contrat de mariage suivant

la loi commerciale, s'est conformée aux dispositions

des articles 75, 76-9°, 1391 et 1394 du Code Napoléon.

232. Renversons l'hypothèse : supposons que la

femme commerçante ait rempli les formalités des ar-

ticles 67 et 69 du Code de commerce, mais qu'elle ait

négligé celles des articles 75, 76-90, 1391 et 1394 du.

Co.de Napoléon. Pourra-t-on lui appliquer le dernier

paragraphe de l'article 1391 et la poursuivre sur ses

biens dotaux ?

Pour en venir là, il faudrait admettre que les ar-

ticles 67 et 69 du Code de commerce ont été abrogés
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implicitement par les articles 75, 76-9°, 1391 et 1394

du Code Napoléon; cela ne paraît pas admissible. La

femme commerçante a satisfait au vœu de la loi com-

merciale en donnant à son contrat de mariage la publi-

cité prescrite par les articles 67 et 69.

Au surplus, les lois sont comme les immeubles; elles

ont leurs tenants et leurs aboutissants; il est rare qu'en

touchant à une on ne touche pas à une autre. Quand

le législateur de 1850 a fait des additions aux articles 75,

7ft, 1391 et 1394 du Code Napoléon, a-t-il songé aux

articles 67 et 69 du Code de commerce ? Nous en dou-

tons beaucoup, et nous pensons que la loi du 10 juil-

let 1350 aurait bien fait d'abroger l'article 69 du Code

de commerce.

233. La règle que la femme est responsable de ses

quasi-délits ou de ses quasi-contrats sur ses biens

dotaux, reçoit certains tem péraments.

Su pposons que la femme ait vendu un de ses immeu-

bles qu'elle a déclaré paraphernal, tandis qu'il était

dotal. L'acheteur sera-t-il admis à dire devant la jus-

tice: Il y a, dans cette déclaration mensongère de la

femme, un quasi-délit qui, à titre de réparation du

préjudice causé, doit faire considérer l'immeuble corn me

étant libre et paraphernal ? Le mensonge n'est point là

où l'on pourrait être tenté de le placer; il est chez

l'acheteur dont l'habileté cauteleuse a voulu faire échec

au principe de l'inaliénabilité dotale, par le calcul d'un

quasi-délit imposé à la femme. Est-il donc si difficile à

un -acheteur de s'assurer si un immeuble est dotal ou

paraphernal? Pourquoi donc les articles 75, 76-9°,
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1391 et 1394 du Code Napoléon sont-ils faits? La bonne

foi des tiers consiste-t-elle à se mettre un bandeau sur

les yeux pour ne pas voir ?

MM. Rodière et Pont disent avec raison: « La dot sera.

« tenue des conséquences du quasi-contrat, toutes les

« fois que les tiers auront été dans l'impossibilité mo-

« raie d'empêcher le fait qui leur cause du dom-

« mage1 ». Il n'y a là qu'une simple faute contractuelle,

suivant l'arrêt de la Cour de cassation du 15 juin 1864,

rapporté ci-après.

Par les mêmes raisons, il faut appliquer cette décision

au cas où la femme a hypothéqué comme paraphernal

un immeuble qui était dotal; si le créancier a été

trompé, c'est qu'il l'a bien voulu: il n'est pas à plaindre. *

Ces décisions ne doivent point paraître rigoureuses.

Qui ne voit combien, dans le système contraire, il serait

facile au mari de faire brèche à l'inaliénabilité du fonds

dotal par un mensonge qu'il imposerait à sa femme ?

Le quasi-contrat de la femme ne suffit donc pas pour

obliger ses biens dotaux; il faut, de plus, que le cré-

ancier qui invoque le préjudice résultant de ce quasi-

contrat ne soit pas allé lui-même au-devant de ce pré-

judice par son imprudence et sa confiance aveugle. On

sait que l'article 1382 du Qxle Napoléon ne protège pas

les imprudents qui se sont exposés au préjudice qu'ils

éprouvent.

-

234. La Cour de cassation a eu à résoudre la ques-

tion de savoir si la femme, qui s'est rendue adjudica-

1. Contr. de mar.,t. II, n° 540. —AddeM. Dalloz, visContr. de

mar., n° 3749.
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taire des immeubles dont la saisie immobilière a été

pcmrsuivie contre son mari, et qui n'a point payé le

prix de son adjudication, est tenue, sur ses biens do-

taux, de la différence entre le prix de son adjudication

et le prix inférieur de l'adj udication nouvelle à laquelle

sa folle enchère a donné lieu.

Dans les habitudes du Midi, le mari dont les biens

sont mis en vente sur saisie immobilière, oblige sa

femme, presque toujours séparée de biens, à se porter

adjudicataire à quelque prix que ce soit, pour conserver

les biens dans la famille et sauver le foyer domestique ;

il compte que sa femme payera le prix d'adjudication

avec ses reprises dotales, qui priment ordinairement les

autres créanciers. Ce calcul de l'amour-propre et de l'at-

tachement à la propriété foncière est fécond en décep-

tions; souvent les biens sont revendus à la folle enchère

de la femme et au-dessous du prix de son adjudication.

L'abus a été porté à un tel point que la plupart des tri-

bunaux du Midi exigent qu'on insère dans le cahier des

charges une clause portant que l'avoué qui se rendra

adjudicataire pour la femme du débiteur saisi, sera

personnellement responsable de toutes les suites d'une

revente sur folle enchère.

La Cour suprême a décidé, par arrêt du 15 juin 1864,

que la femme n'était pas responsable, sur ses biens

flotaux, des suites de sa folle enchère :

« Attendu que l'inaliénabilité du fonds dotal, telle

«
qu'elle est instituée par le Code Napoléon, a pour but de

« conserver intact le patrimoine de la femme, dansl'in-

a t.érêt de la famille, et de la protéger contre les obliga-

« tions inconsidérées qu'elle pourrait souscrire de son

*
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« propre mouvement ou en cédant aux obsessions de

« son mari ;

« Attendu que s'il peut être fait exception à ce prin-
« cipe pour le cas de crimes, délits ou autres faits qui

« pourraient leur être assimilés, et desquels résulterait

« un dommage à la charge de la femme dotale, il ne

« saurait en être ainsi pour les imprudences commises

« par elle sans fraude ni intention de nuire; que ces

« imprudences de l'effet desquelles le législateur a entendu

« précisément garantir la dot, ne. constituent que de

« simples fautes contractuelles dont le redressement ne

« peut être poursuivi que par les voies ordinaires et

« sur les biens non dotaux »

Cet arrêt est bien rendu au fond, mais les motifs

laissent à désirer. La théorie de la Cour de cassation a

sacrifié le droit de la femme et méconnu le principe de

l'inaliénabilité de la dot. La Cour suprême va trop

loin quand elle exige que le fait de- la femme soit

exempt de fraude et d'intention de nuire. La Cour eût

donc jugé autrement, si l'arrêt déféré à sa censure

avait constaté la fraude et l'intention de nuire contre la

femme. Cela est tellement vrai, que la cour d'Agen,

saisie du renvoi, n'a eu qu'à prendre la Cour de cassa-

tion au mot et à déclarer qu'il y avait fraude et inten-

tion de nuire de la part de la femme, pour juger comme

la cour de Pau, dont l'arrêt avait été cassé l. *

Nous ne voyons pas ce que la fraude et l'intention de

nuire peuvent ajouter au quasi-délit ou au quasi-

1. Dalloz, 1864, 1, 379. — Adde un autre arrêt de la mêmeCour,

du 21 août 1848 (Dalloz,1848, 1, 211).
-

2. Agen, 6 février 1865 (Dalloz,65, 2, 9a).. *
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contrat de la femme: on est au civil et non pas au cri-

minel. Qu'importe l'intention de la femme à celui qui

éprouve un dommage par son fait ? Si la femme in-

cendiait la maison du voisin par imprudence, c'est-à-

dire sans fraude et sans intention de nuire, faudrait-il

dire encore: Ce n'est qu'une simple faute dont la répa-

ration ne peut pas avoir lieu sur les biens dotaux ?

La tlour de cassation ne s'est pas fait une idée exacte

de l'inaliénabilité de la dot et des motifs qui la gou-

vernent. Les jurisconsultes et les magistrats doivent,

plus que les poëtes , connaître la raison des choses :

Rerum cognoscere causas. La Cour de cassation dit que

l'inaliénabilité du fonds dotal a pour but de conserver

intact le patrimoine de la femme dans l'intérêt de la

famille, et de la protéger contre les obligations inconsi-

dérées qu'elle pourrait souscrire de son propre mouve-

ment ou en cédant aux obsessions de son mari. Toutes

ces raisons ne valent pas la véritable. Si tel était le but

de la loi, on ne comprendrait pas pourquoi la femme

est libre d'aliéner son fonds dotal après la dissolution du

mariage. Il fallait dire que l'inaliénabilité a pour but de

protéger la dot contre la puissance et l'intérêt du mari,

et pour résultat de conserver intact le patrimoine de la

femme dans l'intérêt de la famille.

.235. Le régime dotal, redisons-le encore, a pour

principe essentiel de séparer les biens des époux et de

soustraire la dot de la femme à la puissance et à la dis-

position du mari. L'inaliénabilité est la conséquence et

la sanction de ce principe de séparation des biens; elle

est dirigée contre le mari, et l'on comprend alors pour-
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quoi elle cesse après la dissolution du mariage, c'est-

à-dire lorsque 1-e mari n'existe plus. Tant que cette

vérité historique et traditionnelle, sur laquelle fonc-

tionne tout le système dotal, sera méconnue, il faudra

s'attendre aux plus étranges aberrations dans l'ensei-

gnement du droit, dans les livres des jurisconsultes-et

dans les arrêtsl.
-

Pour nous la question n'est donc pas de savoir si le

quasi-délit ou le quasi-contrat de la femme a eu lieu

par fraude et avec intention de nuire, .mais s'il a été

imposé à la femme par la puissance et l'intérêt du mari.

Nous arrivons ainsi aux conséquences suivantes, qui

sont entièrement opposées à celles de la Cour de cassa-

tion et de la Cour d'Agen :

La femme est tenue, même sur ses biens dotaux,

de réparer le préjudice résultant de ses quasi-délits an

de ses quasi-contrats, quoique exempts de fraude et

d'intention de nuire, toutes les fois qu'elle a agi par

elle-même, sans être dirigée par l'influence intéressée

du mari; au contraire, elle n'est pas tenue, sur ses biens

dotaux, des quasi-délits ou des quasi-contrats qui lui

ont été imposés par le mari, quoique empreints de

fraude et d'intention de nuire.

En appliquant ces idées à la folle enchère des biens

du mari par la femme, on voit tout de suite que la

Cour de Pau, la Cour de cassation et la Cour d'Agen

ont placé la solution de la difficulté là où elle n'était

pas; elles l'ont vue du côté de la femme , et il fallaiUa

voir surtout du côté du mari. 1

1. V.sltpra, no 9-et p. 252.
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La Cour d'Agen n'est pas heureuse en fait de dotalité:

c'est elle qui a ouvert la marche dans la voie d'erreur

-qui fait du mari un propriétaire de la dot mobilière.

La Cour de cassation s'y est précipitée à sa suite , et

maintenant elle rend à la Cour d'Agen le même service

jd'erreur qu'elle en a reçu, en décidant que la femme

qui enchérit les biens du mari par fraude et intention

!de nuire est responsable des suites de sa folle enchère

.sur ses biens dotaux. Et cependant il y avait dans

l'espèce soumise aux trois Cours dont nous critiquons

Les arrêts un fait qui renfermait un trait de lumière.

La femme avait enchéri, au prix de 6,383 francs, des

-biens qui ne furent revendus à sa folle enchère que

4,150francs; elle avait été induite à payer 6 ce qui ne

valait que 4, et cela par la fraude du mari et par son

intention de lui nuire en s'enrichissant à ses dépens. La

femme était volée; mais la Cour d'Agen, renversant les

situations, lui attribue le rôle de voleur et fait battre

monnaie au mari sur le dos de la femme et de sa dot.

Le mari n'a qu'un patrimoine de 4,000 francs, mais il

aune femme qui a une dot, et, par sa femme, son patri-

moine vaudra 6,000 francs. Est-il donc si difficile à un

mari de tromper sa femme et de lui faire croire que ce

qui ne vaut que 4 vaut 6? Il n'a qu'à susciter des tiers

complaisants qui enchériront à outrance, parce qu'ils

savent que le mari a donné l'ordre à sa femme de cou-

vrir leurs enchères jusqu'à concurrence d'une somme

que son omnipotence a déterminée. C'est ainsi que, dans

l'espèce jugée par la Cour d'Agen, le mari avait gagné

2,233 francs aux dépens de sa femme et que la dot était

allée se confondre dans son patrimoine jusqu'à concur-
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rènce de cette somme. Les maris les plus obérés ont plus

de crédit qu'ils ne pensent; l'arrêt d'Agen en Fournit ht

preuve: on peut leur prêter des sommes qui dépassent

d'un tiers la valeur de leurs immeubles.

Ce résultat est déjà bien étrange: c'est le moindre de

ses défauts.

236. Et d'abord on admet unanimement que la femme

ne pourrait pas renoncera son hypothèque légale, m

en céder le bénéfice. D'ailleurs, l'article 9 de la loi-db

23 mars 1855 proclame ce point de droit par ces mots:

dans les cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque

légale ou y renoncer.

Eh bien! le quasi-contrat de folle enchère, avee les

effets qu'on y attache, renferme pour la femme uhe

renonciation efficace à son hypothèque légale"ou une

cession de cette hypothèque. L'espèce qui a donné lieu

aux trois arrêts que nous critiquons en offre la preuve

manifeste. Un des créanciers du, mari, inscrit sur les

biens surenchéri par la femme et revendus à' sa folle

enchère, s'était rendu adjudicataire d'un autre immeu-

ble-du mari, et un ordre unique avait été ouvert pour

la distribution du prix des deux ventes. La femme avait

été colloquée dans cet ordre pour le montant de ses

reprises dotales et un bordereau lui avait été délivré

sur le créancier adjudicataire de l'immeuble non Suren-

chéri par elle. Sommé de payer le montant de ce bor-

dereau, cet adj udicataire avait formé opposition an

commandement, prétendant, que la femme, par sa

folle enchère, était cause qu'il n'était pas utilement

colloqué dans l'ordre-et qu'il avait le droit de campen-
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34

ser les sommes portées dans le bordereau avec le préj u-

dice que la femme lui faisait éprouver.

C'est ce système qui a prévalu devant les Cours de

Pau et d'Agen. On le voit, la dot a été aliénée et perdue

"pour la femme par l'expédient du quasi-contrat de folle

enchère, comme si elle avait été valablement cédée à

l'adj udicataire. Voilà pour la cession.

Pour la renonciation à l'hypothèque légale, c'est

igncore plus simple : le raisonnement sera le même.

Les. créanciers du mari diront à la femme dans l'ordre :

..Par votre folle enchère, vous nous avez causé un préju-

dice égal-à la différence entre le prix de vente et celui

de revente augmenté des frais; la réparation de ce pré-

judice exige que vous ne puissiez être colloquée

qu'après nous tous pour la somme qui représente cette

différence. Ici encore, le résultat n'est-il pas ce qu'il

serait, si la femme avait renoncé valablement à son

hypothèque légale en tout ou en partie? C'est ainsi que

le mari ou, ce qui est la même chose, ses créanciers,

'approprient la dot en tout ou en partie; ils font par le

biais du quasi-contrat de folle enchère ce qu'ils ne

-pouvaient pas faire par un contrat direct avec la femme.
-

Ce résultat est grave; il est de nature à faire réfléchir

les esprits attentifs pour qui le droit n'est pas un expé-

diant ni une affaire de mots.

Ona pris à la superficie le quasi-contrat résultant de

la folle enchère de la femme; on n'a point vu qu'en

réalité le préjudice dont se plaignent les créanciers du

mari est purement chimérique.

Quand c'est une personne maîtresse de ses droits

quie -fend adjudicataire, le bénéfice de l'adjudication
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constitue un véritable droit pour les créanciers du

débiteur saisi. Alors, si l'adj udicataire ne satisfait pas

aux conditions de son adj udication et laisse revendre

les biens à sa folle enchère, il cause aux créanciers un

préjudice égal à la différence entre le prix de vente et

celui de revente sur folle enchère (article 740 .C. pr.}.

Il en est autrement, lorsque c'est la femme du débiteur

saisi qui se porte adj udicataire; alors, le prix est

essentiellement suspect, d'exagération et de contrainte

exercée par le mari sur la femme. Les créanciers ne

peuvent pas s'enrichir par la violation des devoirs du

mari envers la femme; s'ils ont compté sur la fraude

de leur débiteur, il faut qu'ils sachent que la loi ne

sanctionne pas ces calculs. La revente sur folle enchère

avec sa publicité leur rend la justice qui leur est due.

Si le prix est inférieur, n'est-ce pas une preuve que la

femme avait été trompée par le mari et qu'elle avait

acheté ses biens au-dessus de leur valeur?

• 237. Quand les-choses en sont à ce point, il vaudrait

mieux dire que la femme est incapable de se rendre

adjudicataire des biens de son mari. Cette proposition

est neuve et paraîtra d'abord surprenante; nous n'igno-

rons pas qu'elle est en contradiction formelle avec les

trois arrêts que nous critiquons et avec toute la juris-

prudence; examinons-la.

Il ya dans le Code Napoléon un article 1595 qui ren-

ferme plus qu'il ne dit.

Le mariage fait à la femme une situation exception-

nelle: il la livre au mari toujours le plus fort par la

nature et par la loi. Une législation qui a quelque souci
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..de conserver les biens dans les familles et d'empêcher

eceux des femmes d'être absorbés p-ar la puissance inté-

d'aaaée des maris, doit se préoccuper des contrats qui

peuvent intervenir entre les époux. C'est toujours la

muliebris sexus fragilitas par laquelle Justinien motivait

1,'maliénabilité de la dot. Ici c'est quelque chose de plus;

la loi protège en même temps la femme contre le mari,

et le-mari contre la femme; car, la femme a aussi sa

1Juissance sur le mari par les douces affections qu'elle

lui- inspire.

S'agit-il d'une donation entre époux? Elle'peut avoir

été surprise par les- entraînements d'un moment; elle

vsera donc révocable pendant le mariage, et cette révoca-

bilité sera la protection accordée par la loi à l'époux

donateur contre l'époux donataire.

- S'agrtr-il d'une vente? Comment pourrait-elle avoir

fijeu entre époux, excepté dans les cas de nécessité énu-

mérés par l'article 1595? Quelle confiance faudra-t-il

attacher à la fixation du prix ? Quelle foi à la quittance

du payement? Tout n'est-il pas suspect entre deux

personnes qui n'en font qu'une ?

Pénétré de ces vérités, notre ancien droit coutumier

-déclarait les époux généralement incapables de contrac-

ter entre eux, sauf dans certains cas exceptionnels.

L'article 282 de la Coutume de Paris portait :

« Homme et femme, conjoints ensemble par mariage,

-« constant et durant ledit mariage, ne se peuvent avan-

« tager l'un l'autre par donation entre-vifs , par testa-

« ment ou ordonnance de dernière volonté, ni autre-

it ment, directement ou obliquement, en quelque manière

-« que ce soit, sinon par don mutuel. »
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Sur quoi Dumoulin a écrit que les époux ne pou-

vaient faire entre eux aucun contrat, même intéressé

de part et d'autre, excepté en cas de nécessité : Nullum

ergo contractum facere possunt etiam reciprocum, nisi ex

necessitate.

L'article 27 du chapitre 23 de la Coutume de Nivernais

était plus formel encore :

- « Gens mariés, constant leur mariage, ne peuvent

contracter l'un au profit de l'auire, ni eux avantager par

contrats entre-vifs, sinon par don mutuel, quand ils n'ont

pas d'enfants. » • -

L'article 410 de la Coutume de Normandie n'était pas

moins énergique :

« Gens mariés ne se peuvent céder, donner ou trags-

« porter l'un à l'autre pour quelque cause que ce soit,

« ni faire contrats ou confessions par lesquels les biens

d de l'un viennent à l'autre en tout ou en partie, direc-

« tement ou indirectement. »

Enfin la Coutume du Bourbonnais avait un article226,

sous le chapitre 40, ainsi conçu :

- « Le mari, durant le mariage, ne peut faire aucune as-

« sociation, donation ou autre contrat avec sa femme. »

L'article 1595 du Code Napoléon applique ce point de

droit à la vente, en ces termes; « Le contrat de vente

« ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas

« suivants. »

Il ne faut pas conclure de là que, dans le droit mo-

derne, la vente soit le seu l contrat que les époux soient

incapables de faire entre eux; l'article 1595 applique à

la vente un principe général qui gouverne tous Les con-

trats entre époux, sauf les exceptions établies par la
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iBÍ_;en un mot, c'est la transmission des biens par con-

trat entre époux qui est prohibée. Il y a incapacité

réciproque des époux à cet égard.

L'adjudication des biens du mari à la femme a tous

les inconvénients du contrat de vente: c'est ce que nous

venons de démontrer. Les biens de la femme, les biens

dotaux vont indirectement au mari par l'artifice de

l'exagération du prix et du quasi-contrat de folle en-

chère. Ce qui est vrai pour le contrat de vente est donc

également vrai pour l'adjudication ; les raisons sont les

mêmes, et l'article 1595, par l'étendue de son principe,

s'applique à l'adj udication comme à la vente ordinaire.

On ne comprend pas que le mari, qui est incapable de

vendre ses biens à sa femme, puisse l'obliger à s'en

rendre adjudicataire, et faire par l'adjudication ce qu'il

nepeut pas faire par le contrat de vente.

Telles sont les raisons qui nous portent à décider que

la femme est incapable de se rendre adjudicataire des

biens de son mari.

238. S'il en est ainsi, le quasi-contrat de folle enchère

n'existe même pas, car on ne peut pas opposer à l'in-

capable les conséquences du fait contre lequel la loi le

protège ; ce serait lui rendre sa capacité, sous prétexte

de préjudice.

Cette question préalable n'a pas été posée par les

arrêts qui ont eu à décider si la femme adjudicataire

des biens du mari est tenue sur sa dot d'acquitter la

- différence entre la vente et la revente. Quand même on

la résoudrait en faveur de la capacité de la femme, nous

n'en persisterions pas moins à soutenir, par les Taisons
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déjà développées, qu'en pareil cas la dot de la femme

n'est pas obligée.

239. La Cour de cassation était bien plus près de la

vérité, dans un arrêt qu'elle rendit, le 21 août 1817.

Dans l'espèce qui a donné lieu à cet arrêt, le mobilier

du sieur Ledanois avait été saisi par ses créanciers : la

dame Ledanois en avait soustrait la majeure partie et

avait été condamnée pour ce fait à 12,000 francs de dom-

mages et intérêts envers les créanciers saisissants. Sur

l'appel, la Cour de Paris déchargea la femme de cette

condamnation, par le motif que, n'étant pas séparée de

biens, elle était censée avoir agi par les ordres de son

mari et que, par suite, ce dernier devait être seul res-

ponsable. La Cour de cassation rejeta le pourvoi par

les motifs suivants :

« Attendu quela disposition de l'arrêt qui a jugé que

« la soustraction de meubles reprochée à la dame

« Ledanois avait été faite dans le domicile marital

« avant la séparation civile de la femme, qu'elle était

« censée faite dans l'intérêt du mari et par ses ordres;

« que celui-ci seul en était responsable; que, dans

« aucun cas, cet enlèvement de meubles ne pouvait

<cengendrer contre elle une obligation personnelle qui

« pût compromettre sa dot »

1. Cet arrêt est rapporté dans Dalloz,visContr. de marno 3712-3°-

Il renferme la perpétuelle confusion entre l'incapacité de la femmeet

l'inaliénabilitéde la dot. La femme, quoiqueayant des biens dotaux ou

tous ses biens dotaux, n'en devaitpas moins être condamnéeà des dom-

mageset intérêts; elle n'était fondéeà opposerl'exceptionde dotalitéque
dans"deuxcas: 1° si les créanciers, pour ne pas avoir deux procèsavec

elle, avaientconcluà sa condamnationsur ses biens dotaux; 2° si, ayant
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La doctrine de cet arrêt est excellente : elle revient

à dire que la femme ne répond pas sur ses biens dotaux

de ses quasi-délits ou de ses quasi-contrats qui lui ont

été imposés par la puissance et l'intérêt du mari. Ici la

Cour de cassation ne s'est pas préoccupée, comme dans

son arrêt du 15 juin 1864, de la fraude de la femme et

de son intention-de nuire, et nous pensons qu'elle a eu

dix fois raison. Qu'importe, en effet, l'intention de

la «femme, puisqu'elle a obéi à une volonté qui n'était

pas la sienne ?

240. La femme oblige-t-elle ses biens dotaux en

acceptant purement et simplement une succession qui

lui est dévolue ?

L'acceptation d'une succession est un quasi-contrat.

Le successible, qui accepte purement et simplement,

appréhende les biens héréditaires qui sont le gage des

créanciers et des légataires. Il les confond dans son

patrimoine et ne peut plus dire aux créanciers et aux

légataires : « Ceci était à moi, cela au défunt ». Voilà

pourquoi l'héritier pur et simple est tenu d'acquitter

toutes les dettes et les charges, même au delà de la

valeur des biens: ultra vires. Tel est le droit commun.

Mais lorsque l'héritier qui a ainsi accepté purement

et simplement est une femme dotale, la thèse change.

Cette femme a-t-elle accepté la succession imprudem-

ment? Elle ne sera pas tenue d'en acquitter les dettes et -

les charges sur ses biens dotaux. Ainsi le veut la juris-

prudence moderne.

obtenu contre elle une condamnationpure et simple, ils la faisaient

exécutersur ses biens-dotaux.
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< L'héritier qui accepte une succession imprudemment,

n'est pas relevé pour cela des conséquences de son

acceptation ; il ne peut l'être que dans deux cas .l..

1° pour cause de dol ; 2° pour cause de lésion, suivant

certaines conditions (article 783).

On confond l'incapacité de la femme avec l'inaliéna-

bilité de sa dot.

La femme dotale est ainsi assimilée à un
miner Ju

et son acceptation est en même temps bénéficiaire et
*

pure et simple ; bénéficiaire pour les biens dotaupc ,

pure et simple pour les biens paraphernaux.

L'inaliénabilité a pour objet de protéger la femme,

non pas contre son imprudence, mais contre l'omnipo-

tence et l'intérêt du mari; les biens dotaux ne doivent

donc être soustraits aux conséquences de l'acceptation J.

d'une succession par la femme, que lorsque la puis-

sance et l'intérêt du mari ont imposé cette
acceptation

à la femme. Il faut appliquer ici ce que nous allons dire

des, dépens, dans les procès engagés ou soutenus au

nom de la femme.-

241. En résumé, nous pensons que la règle doit êre

celle-ci :

La dot reste inaliénable à raison des quasi-délits

et des quasi-contrats de la femme, toutes les fois,

que ces quasi-délits ou ces quasi-contrats ont été

déterminés par l'intérêt et les affaires du mari ; ,la

femme est alors présumée avoir subi sa
volonté.

Au contraire , la femme engagera sa dot ppr ses

quasi-contrats ou ses quasi-délits, quelles que

soient ses intentionstoutes les fois, que le rrçarijn'y
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aura. aucun intérêt et n'en retirera aucun profit. On

eKaaninera donc si l'intérêt et les affaires du mari sont

mêâésau fait de la femme.

| III: —
Dépens.

242. La Cour de cassation pose en principe que le

payement des dépens auxquels la femme est condamnée

dans les procès qu'elle engage ou qu'elle soutient ne,

peut pas être poursuivi sur ses biens dotaux 1. C'est

donc par exception et dans certains cas seulement que

la doctrine et la jurisprudence assujettissent la femme

à supporter ces dépens sur sa dot.

, Ce système ne peut pas être le nôtre.

"ta doctrine distingue entre les dépens avancés par

PUvoué ou par tout autre mandataire de la femme, et

les dépens dont le payement est poursuivi par la partie

qui11 gagné son procès contre la femme.

243. Dans la première hypothèse, on décide que la

dot est aliénable pour payer les frais d'une demande en

séparation de corps ou de biens, sans qu'il soit besoin

de distinguer si cette demande a été accueillie ou rejetée

par les tribunaux. On en donne pour raison que là

séparation de corps a pour objet de protéger la per-

sonne de la femme et que la séparation de biens protége

sæ dot.

C'est aussi notre avis, mais par des motifs différents.

L'rhaliénabilité de la dot est dirigée contre l'omnipo-

tence et les convoitises du mari; or, ici. il n'y a pas à

*JL 1

,dJiCàggijit9 mars-1849t Dalktz, 49,1, 80.
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craindre que le mari excite sa femme et provoque un

procès contre lui-même, puisqu'il ne doit en recueillir

que des ennuis et des tourments.

La doctrine s'arrête là, et c'est fort prudent. Les motifs

qu'elle applique à la demande en séparation de corps ou

de biens sont si peu solides qu'elle n'ose pas s'y confier

pour aller plus loin. Appliquons-les à la défense contre

l'action en revendication du seul immeuble paraphernal

que la femme possède, et voyons où ils nous condui-

ront. L'avoué de la femme lui a conseillé de résister à

cette demande, et il a bien fait, car le rôle d'un défen-

deur appuyé sur sa possession est un grand avantage

devant les tribunaux. Néanmoins, la femme a été évin-

cée. Son avoué pourra-t-il se faire rembourser
Jes

dépens sur les biens dotaux ? Non, suivant la doctrine

que nous examinons, car il ne s'agissait pas d'un bien

dotal, et, d'après cette même doctrine, il n'existe

aucune solidarité entre les biens dotaux et les biens.

paraphernaux : on les traite comme s'ils ne faisaient

point partie du même patrimoine, comme s'ils appar-

tenaient à deux femmes différentes.
-,

244. Nous disons, nous, que la femme sera tenue,

sur ses biens dotaux, parce qu'il s'agissait de. ses

biens paraphernaux; en effet, le mari, n'ayant pas la

jouissance de cette espèce de biens, était désintéressé

dans le procès.

Et, au contraire , lorsqu'il s'agira des biens dotaux,

ils pourront, suivant les circonstances, n'être pas tenus

du payement des frais, à cause de l'intérêt et de la

jouissance du mari. - f
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- Telle est la règle qui domine cette matière ; elle est

prise dans la nature et le but de l'inaliénabilité de la dot.

-245. Appliquons-la à la seconde distinction : il s'agit

cfe savoir si le recouvrement des frais auxquels la femme

aLéte condamnée peut être poursuivi par la partie

adverse sur les biens dotaux.

Ici la jurisprudence n'est pas plus heureuse que sur

la première distinction : elle distingue encore. La femme

a-t-elle engagé ou soutenu le procès témérairement et

de mauvaise foi? La dot répondra de ce quasi-délit de

témérité. Mais la femme a-t-elle eu des motifs plau-

sifes d'agir comme elle a fait? C'est tant pis pour sa

partie adverse qui a exercé ou défendu son bon droit :

la dot ne sera pas responsable.

-Linaliénabilité a pour objet de protéger la dot contre

le mari, et on veut qu'elle la protége contre tous. C'est

toujours l'incurable confusion entre l'incapacité de la

femme et l'inaliénabilité de sa dot. La fragilitas mulie-

brissexus dont parle Justinien est toute relative, mais

on la -rend générale en l'assimilant à la levitas animi

dont parle Gaïus : à force de la critiquer, on ne la

comprend plus t. On s'est dit: La loi protège la femme,

à cause de sa faiblesse, par l'inaliénabilité de sa dot;
-

donc cette protection doit cesser, lorsque le fait de la

femme est empreint de fraude, d'intention de nuire, de

mauvaise foi ou de témérité, comme elle cesse, dans

les mêmes circonstances, pour le mineur capable de

dol; et, au contraire, cette protection doit être conti-

nuée à la femme, lorsqu'elle a agi avec imprudence ou
L

1. V. supi'a, nos49 et 50.
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lorsqu'elle a commis une simple faute contractuelle.

Voilà par quelle filiation d'idées on est arrivé à cou*

fondre l'inaliénabilité avec l'incapacité,

La jurisprudence n'a aucune fixité en cette matière

parce qu'elle n'a pas un véritable principe ; ses varia-

tions vont jusqu'à la contradiction : ainsi, lorsqu'il

s'agit de l'acceptation d'une succession, elle décide que

si la femme a agi avec imprudence, les biens dotaux

ne répondent pas des conséquences de son acceptatioqi

Et, au contraire, si la femme a engagé un procès par

imprudence ou par témérité , ses biens dotaux seront

responsables des dépens envers la partie adverse. lL

246. Il ne faut pas isoler le rôle de la femme de celui

du mari. Toutes les fois que le mari n'aura aucun profit

à retirer du procès, il faudra dire que les biens dotaux

seront responsables des dépens auxquels la femme

pourra être condamnée; il en sera certainement ainsi

dans les troi.s cas suivants :

1° S'il s'agit d'un bien paraphernal ;

2° Si la femme est séparée de biens ;

3° Si le mari a refusé d'autoriser sa femme à ester

en jugement.

Dans ce dernier cas, le mari peut ne pas être sans

intérêt au procès à cause de sa jouissance. Mais, en

refusant d'autoriser sa femme, il garde la neutralité

entre elle et la partie adverse : il reste étranger au

procès et n'en doit pas les
dépens. *

C'est donc la femme qui les doit sur tous ses
bleus

indistinctement : en pareil cas, l'inaliénabilité de la dot

n'a plus sa raison d'être.
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— Ml. Sans doute, lorsque le procès intéressera les

biens dotaux et que la femme ne sera pas séparée de

biens, on éprouvera presque toujours de sérieuses diffi-

calfréspour décider s'il a
été engagé ou soutenu par le

mari dans son unique intérêt; car, s'il intéresse le

toari pour la jouissance, il intéresse la femme pour la

propriété. Les frais et dépens des actions pétitoires

sont à la charge de la femme propriétaire et princip a-

lement intéressé au procès; en les mettant à la charge

llù mari, on méconnaît la destination de la dot dont les

.fruit-s-doivent être employés à supporter les charges du

mariage et nullement à soutenir les procès auxquels

les biens dotaux peuvent donner lieu: « Maritus habet

lNructus ad sustinenda onera matrimonii quibus dotem

Vdeservire necesse est, non autem negotiis mulicris
ZL

d"« gerendis 1 ».

Quand les époux auront le rôle de défendeurs, on

lftoubliera pas non plus que c'est le devoir du mari de

défendre les choses dotales : Tueri res dotales vir debet

(L. 15, D., De imp. in res dot. fact.), et qu'il n'est pas per-

mis de compromettre ni de transiger en cette matière.
IL.

Quand les époux prennent l'initiative de l'attaque,

les mêmes principes dominent la situation. Cependant
;-
on comprend plus facilement que le procès soit

^oeuvre du mari seul et que la femme n'y soit que pour

la forme et le nom. La femme ou ses héritiers devront

prouver que le procès est l'œuvre du mari seul, s'ils

veulent soustraire les biens dotaux au payement des
oÙ

-td
;d

frais et dépens.
Jou Iii t

1. Fabre, Cod., liv. v, lit. vin, déf. 27.'
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CHAPITRE II.

DE L'INALIÉNABILITÉDE LA DOT APRÈS LA SÉPARATION

DE BIENS.

SOMMAIRE.

248. La dot reste inaliénable après la séparationde biens commeavanL
- Pourquoi. —Dans quels cas la séparationde biens a de l'in-
fluence sur l'aliénabilité de la dot.

249. La femme séparée de biens ne peut pas recevoir le capital de sa
dot mobilièresans emploiou caution. — Réfutationde la juris-

prudence moderne.

250. Suite. — A quoi se réduit la question.
251. Suite. — Argument de l'article 482 du CodeNapoléon.
252. Suite. — La "doctrinecontraire favorise l'adultère, la séparation

de corps et l'indépendance de la femme. —Pourquoi les sépa-
rations-de corps sont plus nombreuses dans les pays de com-

munauté que dans ceux de dotalité.

253. Pendant le mariage sans séparation de biens, les fruits de la dot

appartiennentau mari et peuvent être saisis par ses créanciers.
- Mais la femme peut demander la séparation de biens et la

distraction des fruits saisis, suivant la répartition de l'ar-

ticle 1571.

25/i. Quels sont les droits des créanciers de la femme sur les fruits et

les revenus de la dotaprès la séparation de biens ? - Distina-

tion entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs
à la séparation de biens. — Les créanciers antérieurs qui ont

action sur la dot l'ont à plus forte raison sur les fruits.

255. Quid des créanciers antérieurs qui n'ont pas action sur le capital
de la dot? — Ont-ils action sur les fruits? - Trois opinions
différentes.

256. Première opinion.—Elle veut que les fruits soient aliénables

d'une manière absolue et pour quelque cause que ce soit. —

Rejet de cette opinion.
257. Deuxième opinion. — Elle distingue entre les fruitsqui sont n

cessaires aux besoins de la famille et ceux qui excèdent ces
*

besoins : elle déclare les premiers insaisissableset non pas les

autres. — Réfutation de cette distinction arbitraire et'impos-
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sible. — Le superflu, chose nécessaire. — Dissentiment avec
M. Troplong.

258. Troisième opinion. — Les fruits de la dot ne sont aliénableset

disponibles que suivant leur destination, pour supporter les

charges du mariage. — Lescréanciers de la femmene peuvent
-

pas les faire saisir. — Exactitude juridique de cette opinion. —

Jurisprudence conforme de la Cour de cassation. — Fin de la

controverse.

259. Droits des créanciers de la femme, postérieurs à la séparation de

biens. — Ceux qui ont action sur le capital de la dot l'ont
«

également sur les fruits. — Ceux qui n'ont pas d'action sur le

capital de la dot l'ont sur les fruits, lorsque leur créance a

pour cause un acte d'administration de la femme.— Précisions

à cet égard..
260. Il faut que la cause exprimée de la créance soit sincère. — La

femmepeut prouver ce défaut de sincérité par témoins. — Si la

cause n'est pas exprimée dans le titre, le créancier peut prou-
ver par témoins qu'elle provient d'un fait d'administration de

la femme.

248. La dot reste inaliénable après la séparation de

biens comme avant. « La séparation de biens, disait

« Basnage , sur l'article 328 de la Coutume de Nor-

« mandie, est un remède de la loi pour conserver le bien de

« la femme, et non pour lui donner la liberté de l'aliéner. »

En effet, la séparation de biens.atteste le désordre des

affaires du mari; or, plus le mari est dans la détresse ,

plus il est enclin à abuser de sa puissance pour faire

servir la dot à réparer le mauvais état de ses affaires.

Et cependant la séparation de biens peut, suivant

l'opinion que nous avons émise, exercer une certaine

influence sur l'aliéaabilité de la dot: c'est ce qui arrive

lorsqu'il s'agit de rechercher si le quasi-délit ou le

quasi-contrat de la femme a été déterminé par l'intérêt

du mari. Cet intérêt s'efface lorsque le délit ou le quasi-

délit a été commis par la femmeau sujet de biens dont
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le mari n'a pas la jouissance ; et alors la dot est aliénable

pour la réparation de ce délit ou de ce quasi-délit

249. La femme séparée de biens peut-elle, malgré la

persistance de l'inaliénabilité, recevoir le capitaine

sa dot en argent, sans en faire emploi ou sans four-

nir caution ou toute autre sûreté qui en assure la

conservation, lorsque, bien entendu, aucune condi-

tion d'emploi ne lui a été imposée par le contrat de

mariage ?
-

Le droit romain ne connaissait pas la séparation de

biens entre les époux. C'était fort logique; le régime

dotal est par lui-même une séparation de biens; on ne

sépare point ce qui n'est pas uni2. La femme pouvait

agir en répétition de sa dot, pendant le mariage, lorsque

le désordre des affaires du mari mettait la dot en péril,

marito vergente ad inopiam3. Evidemment, la femme qui,

jusqu'aux réformes de Justinien, pouvait aliéner sa dot,

pouvait, à plus forte raison , la répéter pendant le

mariage, à cause de l'insolvabilité du mari, sans être

tenue de fournir aucunes garanties pour sa conserva-

tion. 'Il en fut ainsi jusqu'à l'année 528. A cette époque,

l'inaliénabilité de la dot par la femme n'avait pas été

encore décrétée par Justinien ; elle ne le fut qu'en 530

par le § 15, C., De rei uxor. act. ; mais elle était déjà

résolue, dès l'année 528, dans la pensée de Justinien. En

effet, la loi 29, C., Dejure dotium, déclare que la femme

qui agissait en répétition de sa dot pendant le mariage,

1. V. supra, no 246.

2. V. supra, no 28 et la note.

3. L. 24, pr. D., SoLut.matmm.
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32

poQvkiit:e faire mettre en possession des biens que son

mari. lui avait hypothéqués pour ses apports matri-

moniaux. On sait qu'en droit romain cette mise en

possession de la chose hypothéquée était le premier

effèt de l'exercice de l'hypothèque ; ce n'était qu'après

-cette mise en possession, et après certain délai et cer-

taines formalités, que le créancier pouvait faire vendre

-M chose hypothéquée.

La femme, ainsi mise en possession, pouvait-elle,

comme tous les autres créanciers hypothécaires, faire

vendre le fonds hypothéqué, pour se payer de sa dot ?

qian, elle ne le pourra pas, dit la loi 29 : « Ita tamen,

at ut eadem mulier nullam habeat licentiam eas res

lh alienandi, vivente ma-rito et malrimonio inter eos consti-

..d. kilo, sed fructibus earum ad sustentationem tam sui,

1 -quam mariti, filiorumque, siquoshabet, abutatur ».

La Novelle XXII, chapitre 39, dit aussi: « Dotes quas

« acceperint contrahentes non dabunt facile mulieribus,

« constantibus adhuc matrimoniis , nisi tantum ex

« causis quas lex enumeravit1 ».

Quel était le motif de cette exception à la règle géné-

_raie? C'est parce .qu'on ne voulait pas que la femme

reçût des deniers périssables, et dont la dissipation est

si facile: «Fragilis enim et lubrica res est pecunia quae

- facile perire potest
! ». ,

Le-droit écrit appliqua la loi 29, C., De jure dotium et

gàécida invariablement que la femme séparée de biens

tne pouvait recevoir le remboursement de sa dot mobi-

1. Cescas exceptionnelssont énumérésdansla loi 73, § 1, D., Dejure
dotium.

2. Fabre, Cod., Dejure dotium, déf. 2, note 6.
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lière qu'à la charge d'en faire emploi ou de fournir- cau-

tion. Telle était notamment la jurisprudence du parle-
ment de Bordeaux, attestée par Salviat4 et l'apostilla-
teur de Lapeyrère

2
; celle du parlement de Provence,

selon le témoignage de Julien, dans ses Statuts; celle du

parlement de-Grenoble, suivant un arrêt du 24 mars

18213 ; et enfin, celle du parlement de Toulouse, sui-

vant le témoignage de tous les arretistes toulousains 4.

La j urisprudënce de la Normandie était conforme à celle

du Midi de la France On faisait exception à cette

règle, suivant le témoignage de Catelan, lorsque le

capital de la dot était tellement faible, qu'il ne pouvait

donner à la femme qu'un revenu insuffisant.

En droit coutumier, la séparation de biens attribuait

à la femme des droits beaucoup plus étendus qu'en

droit écrit, Si la femme séparée ne pouvait aliéner ses

immeubles sans l'autorisation de son mari, et à défaut,

sans celle de la justice, 'elle pouvait disposer de son

mobilier et de ses revenus sans cette autorisation 6. La

femme, reprenant l'administration de ses biens, pou-

vait recevoir, sans autorisation de son mari, le rembour-

sement de ses capitaux mobiliers.

Mais, remarquez bien ceci: la femme ne pouvait

1. Jurispr. du parlem. de Bordeaux, v°Dot, p. 390 et 391.

2. Lettre1R;n°35.'
3. Rapporté,parM. Benoît, t. I, p..473 et suiv.

4. Catelan,Arrêts du parlent, de Toulouse, liv. IV, ch. XXVI.—

Voy.aussi de Juin, Journal du palais, t. I, p. 180, et M.Laviguerie,

Arrêts inédits du parlem. de Toulouse, voRemploi, p. 154 et 155.

5. M. Merlin,Répert., VODot, § 8, n° 3.

6. Duparc-Poulain,liv.lll, ch. V,n° 318; Lebrun,liv. lll, ch. IV,

sect. 1, p. 358.
-
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recevoir le remboursement de ses rentes constituées

qu'avec l'autorisation de son mari ou celle de la justice,

et, dans ce dernier cas, le juge' ordonnait le remploi

d'office l. La raison de cette jurisprudence est facile à

comprendre : les rentes étant considérées comme im-

meubles, et la femme séparée de biens ne pouvant pas

aliéner ses immeubles sans le consentement du mari,

la jurisprudence la soumettait au remploi des rentes

constituées qui lui étaient remboursées, a-fin de sauve-

garder le principe de l'inaliénabilité relative qui régis-

sait ces rentes.

Il y avait donc harmonie parfaite, en cette matière,

entre la jurisprudence de droit écrit et celle de droit

coutumier.

Le Code Napoléon ne s'est pas positivement expliqué

sur notre question. Nous savons cependant que ses

rédacteurs ont voulu maintenir le régime dotal tel qu'il

était pratiqué dans les pays de droit écrit, sauf les modi-

fications qu'ils ont formellement exprimées. En effet,

M. Duyeyrier disait, dans son rapport au Tribunat, le

19 pluviôse an XII: « Les lois romaines avaient plusieurs

« autres règles que le projet de loi passe sous silence,

« les unes comme inutiles à exprimer, les autres

« comme incompatibles avec notre législation actuelle.

« Les unes seront toujours observées, parce qu'elles

« sont les conséquences évidentes et infaillibles des

« principes généraux. Les autres doivent être ou-

« bliées 2

L'inaliénabilité de la dot, consacrée par l'article 1554,

1. Sérieux, sur Renusson, lre partie, ch. IX, n° 65.

2. Fenet,t. XIII,p. 754.
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-est un deces principes généraux. N'a-t-il pas pour con-

séquence évidente et infaillible l'impossibilité, pour la

femme séparée de biens, de recevoir le montant de sa

dot en argent, à moins qu'elle n'en fasse emploi ou-n'en

fournisse caution ? C'est ce qu'il s'agit de rechercher.

On remarquera d'abord que la question de savoir si

la dot mobilière est inaliénable ou non par le mari n'a

rien à faire ici; tout le monde est d'accord, qu'après la

séparation de biens, la dot mobilière, comme la dot

immobilière, est inaliénable par la femme.
i

250. Ceci posé, la question se simplifie et se réduit

à savoir si celui qui ne peut pas aliéner un capital peut

en reeevoir le payement sans fournir aucune garantie

qui en assure la conservation.

De l'impossibilité d'aliéner, la loi 29 , C., de jure do-

tium, avait conclu que la femme ne pouvait pas recevoir

sa dot en argent ; la jurisprudence de droit écrit et nor-
1

mand en avait également conclu que la femme séparée

de biens ne pouvait pas recevoir sa dot mobilière sans

en faire emploi ou sans fournir caution pour sa conser-

vation.Cette conclusion est évidemment une conséquence

logique du principe d'inaliénabilité dela dot; et comme

ce principe a été reproduit par l'article 1554, la même

conséquence doit en être déduite dans le droit moderne.

Ceux qui n'admettent pas ce raisonnement et qui

veulent que la femme séparée de biens puisse recevoir

purement et simplement le remboursement de ses ca-

pitaux dotaux disent qu'il n'y a pas de texte qui subor-

donne la capacité de la femme à la condition d'un emploi

ou d'un bail de caution; ils en concluent que cette con-
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dition ne-peut pas être imposée à la femme. Mais la

conclusion est fautive. Il n'y a pas de texte, ceïà est

vrai, qui impose aucune condition de ce genre à la

Temme séparée de biens. La raison en est bien simple :

ce texte était inutile. La loi se contente souvent de

poser un principe; elle laisse à ses interprètes le soin d'en

déduire les conséquences. Ils se trompent donc, ceux qui

refusent d'appliquer les conséquences rationnelles d'un

"principe écrit dans la loi, sous prétexte que ces consé-

quences n'y sont pas également écrites. On va loin avec

ce système. Où est le texte de loi qui permet à la femme

dotale de recevoir le capital de sa dot, après séparation

de biens? L'absence d'un tel texte est-elle une raison

pour nier que la femme puisse recevoir le capital de sa

dot, même en fournissant les garanties qui doivent

assurer son inaliénabilité ?
L

La Cour de Paris a dit, en faveur de l'opinion contraire,

dans un arrêt du 25 février 1843, « qu'aux termes de

« l'article 1549 et suivants du Code civil, le mari a l'ad-

« ministration des biens dotaux pendant le mariage ;

« qu'il peut poursuivre les débiteurs et recevoir les ca-

« pitaux sans être tenu de faire emploi ni de donner

« caution, s'il n'y a pas été assujetti par le contrat de

« mariage; que, par l'effet de la séparation, la femme

t
« succède en ce point aux droits du mari et ne peut être

« astreinte à d'autres prescriptions ; qu'il n'y a pas

« identité entre la faculté de toucher les capitaux et

« celle de les aliéner, et que le principe d'inaliénabi-

« lité ne fait pas obstacle à ce que la femme reçoive les

« sommes faisant partie de sa dot 1. »

1. Devilleneuve,43, 2, 262.
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Cette succession, ou plutôt cette subrogation de la

femme séparée de biens aux droits que l'article 1549

accorde au mari est purement imaginaire; elle n'est

écrite nulle part dans la loi et ne pouvait pas l'être. La

situation n'est plus la même; si le mari peut recevoir

le capital de la dot sans être tenu de fournir caution,

c'est parce que la femme trouve cette caution dans l'hy-

pothèque légale que la loi lui accorde sur tous les im-

meubles du mari. Mais le payement de la dot à la femme

séparée de biens entraîne forcément l'extinction de cette

hypothèque légale, puisque l'hypothèque est uQacces-

soire qui a pour objet de garantir le payement d'une

obligation principale et qui s'éteint par ce payement

(article 2180). La Cour de Paris n'a pas réfléchi qu'avec

son idée de succession ou de subrogation elle se con-

tredisait et fournissait des armes à la doctrine opposée.

En-effet, ce que la doctrine contraire demande, c'est

précisément qu'il n'y ait pas de changement dans la

situation et que la femme, en recevant sa dot, fournjssQ

une garantie équivalente à celle qu'elletrouvaitdansson

hypothèque légale.

La Cour de Paris ajoute qu'il n'y a pas identité entr&

la faculté de toucher les capitaux et celle de les aliéner.

Ce raisonnement a été emprunté à un arrêt de la Cour

de cassation du 14 avril 1842, et il n'en vaut pas mieux

pour cela. Dans cet arrêt, la Cour suprême, traçant le

chemin de l'erreur à la Cour de Paris, a dit : « La

« réception n'est pas un acte d'aliénation. La femme

« séparée de biens peut administrer ses capitaux avec

« sagesse, les conserver, même les augmenter. De la

« possibilité d'une dissipation ne résulte pas le droit
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« d'une interdiction, et s'il arrivait que la femme alié-

« nât,mîten gage ou dissipât son mobilier dotal, 'la

«-justice aurait toujours le droit de faire respecter le

« principe de l'inaliénabilité *. » 0

L'idée que la Cour de cassation exprime en disant

que la réception n'est pas un acte d'aliénation', la Cour de

Paris la reproduit en disant qu'il n'y a pas identité entre

la facultéde toucher les capitaux et celle de les aliéner. Oh !

sans doute, le père de famille qui reçoit le capital de

la créance qui lui est due fait un acte de bonne admi-

nistration et non pas d'aliénation. Mais on conviendra

bien aussi qu'après avoir reçu les écus, il peut les alié-

ner. Donc, si la réception d'un capital n'est point par

elle-même une aliénation , elle procure au moins le

pouvoir en fait, sinon en droit, d'aliéner le capital reçu,

même à ceux auxquels la loi défend cette aliénation. Or,

la question est précisément de savoir si ce pouvoir

d'aliéner est compatible avec l'inaliénabilité. Le droiL

romain et l'ancienne jurisprudence française, raison-

nant à l'inverse de la Cour de cassation et de la Cour de

Paris, considéraient l'inaliénabilité comme étant exclu-

sive du pouvoir ou de la possibilité d'aliéner. Le Code

Napoléon ne raisonne pas autrement.

251. Il existe, en effet, un article 482 qui mérite

d'entrer en ligne de compte dans cette controverse; il

est ainsi conçu: « Il (le mineur émancipé) ne pourra

£ intenter une action immobilière, ni y défendre,

« même recevoir et donner décharge d'un capital mobi-

1. EJevilleneuve? 42, 1, 315..
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« lier, sans l'assistance de son curateur qui, au dernier.

« cas, surveillera l'emploi du capital reçu ». Puisque

le curateur doit surveiller l'emploi du capital reçu, orq

est en droit d'en
conclure que

le mineur ne peut rece-ri

voir ce capital qu'à la charge d'en faire emploi. Pour-

quoi en est-il ainsi ? C'est parce que la loi protège le

mineur émancipé contre les actes qui pourraient, non-

seulement absorber la totalité de ses revenus, mais

encore compromettre sa fortune entière; elle veut biegb

que le mineur émancipé puisse recevoir un capital

mobilier et en donner décharge, mais elle ne veut pqj;,

qu'il puisse l'aliéner et le dissiper : voilà pourquoi le

mineur est tenu de faire emploi. i <

On le voit, l'article 482 est loin de raisonner comme

la Cour de cassation et la Cour de Paris; il ne dit pas j

« La réception n'est pas un acte d'aliénation ; le mineur.

« émancipé peut administrer ses capitaux avec sa-

« gesse. De la possibilité d'une dissipation ne résulte

« pas le droit d'une interdiction. » Le raisonnement

de la loi est tout opposé; il renverse d'un bout à l'autre

celui des deux Cours. Le plus simple bon sens voulajt

qu'il en fût ainsi. On ne comprend pas, en effet, que.la

loi qui prohibe' l'aliénation permît des actes qui pro-

curent la possibilité d'éluder sa prohibition , comme -si 1

elle avait oublié la maxime vulgaire: Quiveut la fin, veut

les moyens.

'On est d'accord quela dot mobilière est inaliénable

par la femme après comme avant la séparation de bip%v

Or, qu'estceî qui est inaliénable ? Le id.ion'iJaite de j

l'Académie répond : c'est ce qui nepeuts'aliéner. De,-boliïwb

foi, 19 dot içajiénable, quapd ttlle 3été remise en numé-
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rawe à la femme séparée de biens, est-elle encore une

dot qui nepeut s'aliéner ? La Cour de cassation ne nie

pas l'aliénabilité de la dot placée dans ces conditions.

Ne reconnaît-elle pas en effet que « de la possibilité d'une

DISSIPATION», ne résulte pas un droit d'interdiction ?

Dans cette proposition, il n'y a pas seulement l'aveu

que nous cherchions ; il y a de.plus, dans le mot inter-

dittion, une exagération qui ne supplée pas à la faiblesse

dftu raisonnement, car on n'interdit pas à la femme

séparée le droit de recevoir le capital de sa dot; ce

qu'on lui interdit, c'est le droit de le recevoir sans con-

dition, de manière qu'elle ait une entière liberté de

l'aliéner et de le dissiper. L'article 482 permet aussi au

mineur émancipé de recevoir un capital mobilier : ce

qui ne l'empêche pas d'assujettir le mineur à en faire

emploi, probablement parce qu'il ne voit pas dans cette

condition d'emploi une interdiction du droit de rece-

voir.

Enfin la Cour de cassation a dit, dans son arrêt, que,

« s'il arrivait que la femme aliénât, mît en gage ou

« dissipât son mobilier dotal, la justice aurait toujours

a le droit de faire respecter le principe de l'inaliénabi-

ft lité ». L'article 482 n'a pas eu confiance dans ce

remède; il pratique la sage maxime, qu'il vaut mieux

prévenir le mal que d'avoir à le guérir : Melius est

intacta jura servare, quam post vulneratam causam reme-

dium quœrere. D'ailleurs le remède est inefficace et ne

va pas au mal. Comment est-il possible que la femme

puisse ressaisir ses meubles aliénés ou son argent-

diséijfé?

-dUi Gour de Paris a persisté dans sa jurisprudence
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par un second arrêt du 14 janvier 1856 1
et, le 7 juillet

1858, la Cour de Caen a rendu, dans le même sens, un

arrêt qui suggère des réflexions très-sérieuses.

Une femme mariée sous le régime dotal, s'étant

rendue coupable d'adultère, le mari fit prononcer

contre elle la séparation de corps et une condamnation

à six mois d'emprisonnement. Après avoir subi cette

peine, la femme, devenue libre dans sa personne par

l'adultère, voulut l'être dans ses biens par la jurispru-

dence. Le mari déshonoré, obligé de restituer la dot,

parce qu'il avait plu à sa femme de mépriser ses devoirs

conjugaux, demanda et obtint du tribunal de Falaise,

que les capitaux dotaux seraient placés, dans l'intérêt

des enfants, soit en rentes sur l'État, au nom de la

femme, soit sur hypothèque, par les soins d'un notaire

désigné. Sur l'appel interjeté par la femme, la Gourde

Caen réforma ce jugement par les motifs suivants :

« Considérant que, d'après l'article 1449 du Code

« Napoléon, la femme séparée, soit de corps et de biens,

« soit de biens seulement, en reprend la libre adminis-

« tration ; qu'aucun texte de loi n'autorise le marià de*

« mander, et, par suite, les tribunaux à ordonner, d'une

« manière générale et absolue, des mesures qui ten-

« draient à enlever à la femme la réception de ses

« capitaux, même dotaux, et à lui nommer un admi-

« nistrateur chargé de les recevoir et de les placer ;

« Qu'il est possible que, dans certains cas, le mari

« qui ferait condanmersa femme à contribuer, dans la

« proportion de sa fortune, aux frais de l'entretien et

1. Dalloz,56, 2, 144.
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« de l'éducation des enfants communs, fût admis à

« demander l'emploi d'une mesure quelconque, pour

( assurer l'exécution de cette condamnation, mais que

« tel n'est pas le cas de la cause actuelle t. »

On remarq uera que la Cour de Paris, dans son arrêt

du 25 février 1843, invoquait l'article 1549, tandis que

la Cour de Caen invoque l'article 1449. Le premier de

ces articles est fait pour le régime dotal, le second pour

celui de la communauté. On comprend alors que l'ar-

ticle 1449, invoqué par la Cour de Caen, dise que la

femme séparée, soit de corps et de biens, soit de biens

seulement, en reprend la libre administration, car

ses biens ne sont pas inaliénables. Mais, dans l'espèce

jugée par la Cour de Caen, la femme était mariée sous

le régime dotal, et ses capitaux étaient dotaux et inalié-

nables. Pour comprendre comment cette Cour a pu

invoquer purement et simplement l'article 1449, il faut

a-voir présents à l'esprit les tâtonnements de la doctrine

et de la jurisprudence que nous critiquons. Parmi les

partisans de cette doctrine, quelques-uns, peu satis-

faits du point d'appui que l'on cherchait dans l'article

1_549, ont tenté d'invoquer l'article 1449 et de le relier

au régime dotal par l'article 1563; mais, le trait d'union

n'existe pas. L'article 1563 ne rend pas l'article 1449

applicable à la femme dotale, il renvoie aux dispo-

sitions du régime de communauté pour tout ce qui

concerne le droit de la femme dotale de demander la

séparation de biens et la forme de la poursuivre, mais

il n'entend pas appliquer à la femme du régime dotal

1. Dalloz, 59, 2, 1.
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les textes du régime de communauté qui concernent

les effets de la séparation de biens. S'il en était autre-

ment, l'article 1563 serait en contradiction avec Var-

ticle 1554 et conduirait à l'aliénabilité du fonds dotal

après la
séparation de biens; le dernier § de l'article

-
1449 en fournit la preuve manifeste.

Tel est le malheureux argument que la Cour de Caen

a eu l'idée de faire passer dans son arrêt , il a dû lui

paraître bien décisif, car elle en a sous-entendu la

moitié.

252. Ce n'est pas tout. Lorsqu'une femme- voudra

recouvrer la liberté de sa personne et de ses biens, elle

n'aura qu'à imiter celle dont la conduite a donné lieu à

l'arrêt de la Cour de Caen: elle se livrera publiquement

à l'adultère, sachant bien que son mari préférera îti

renvoyer parune séparation de corps plutôt que de subir

sa honte en silence. La séparation de corps est pro-

noncée sur la demande du mari, et le moment de rece-

voir la dot en argent est enfin arrivé. Si du moins -la

femme ne pouvait recevoir ses capitaux qu'à la charge

d'en faire emploi, si elle devait se contenter des revenus,

on pourrait espérer qu'elle serait détournée du détes-

table parti qu'elle a pris. Mais non; elle recevra le

capital de sa dot, et elle pourra ainsi se livrer à sa pas-

sion d'indépendance et à de nouveaux désordres.

La statistique judiciaire constate que les séparations

de corps sont plus nombreuses dans les pays de com-

munauté que dans ceux de dotalité. Une des causes

multiples de ce phénomène moral, c'est que la femme

dotale n'est pas certaine, à cause de la résistance de
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plusieurs tribunaux, de recevoir le capital de sa dot.

Mais lajurisprudence tend de plus en plus à faire dis-

paraître cette cause.

253. Pendant le mariage, tant que la séparation de

biens n'a pas eu lieu, les fruits de la dot appartiennent

au mari; ses créanciers peuvent les faire saisir. Si

l'exécution porte sur des fruits des immeubles dotaux

qui ne s'acquièrent pas jour par jour , la femme, après

avoir demandé sa séparation de biens , pourra aussi

demander la distraction des fruits saisis, conformément

à l'article 608 du Code de procédure ; et comme la pro-

cédure de la saisie-exécution est plus rapide que celle

de la séparation de biens, la femme devra demander et

obtenir, soit dans une instance en référé, soit dans l'ins-

iance
en distraction, qu'il soit sursis à la vente des fruits

.saisis jusqu'au jugement de la séparation. Si cette sépa-

ration est prononcée , la question de savoir à qui, de la

lemme ou du mari, appartiennent les fruits saisis, sera

résolue par les règles suivantes :

J
L'attribution des fruits au mari a pour cause les

charges du mariage; ils lui appartiennent ratione oneris,

indépendamment du fait de la perception ; et, en cela,

le mari diffère de l'usufruitier, auquel les fruits appar-

tiennent en vertu de son droit simple, ratione juris,

par le fait seul de leur perception t. On appliquera

l'article 1571 et l'on calculera comme si le mariage avait

.tLé dissous le jour de la séparation de biens. D'après

ces bases, on maintiendra la saisie pour la part de fruits

1 - 1 :
- 1. Cujae, Recit. solemn., in lib, xi, quaest.Papiniani.
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revenant au mari, dont le créancier exerce les droits,

et l'on ordonnera la distraction pour le surplus, en

faveur de la femme.

Après la séparation de biens, les créanciers du mari

n'ont plus aucun droit sur des fruits qui n'appartiennent

plus à leur débiteur.

254. Quels sont les droits des créanciers de la femme

sur- les fruits et revenus de la dot, après la séparation

de biens? Il faut distinguer si ces créanciers sont anté-

rieurs ou postérieurs à cette séparation.

S'ils sont antérieurs. il faut distinguer encore :

Ont-ils action, par la nature de leur créance, sur les

biens dotaux? Ils auront action, à plus forte raison, sur

les fruits, et ils pourront les faire saisir comme le ca-

pital.

255. Mais s'ils n'ont pas d'action sur le fonds, sur le-

capital dotal, l'auront-ils sur les fruits et les revenus?

Trois opinions se sont produites sur cette question.

256. Suivant la première opinion, les revenus dotaux

seraient aliénables parce que la règle de l'inaliénabi-

lité ne protégerait que le fonds ou le capital dotal. Ce

système n'est vrai que durant le mariage et avant la

séparation de biens, c'est-à-dire pendant l'administra-

tion du mari. Nous venons de voir, en effet, que ces

fruits sont saisissables .par les créanciers du mari, sauf

le droit de la femme de demander la séparation de biens

et, en même temps, le partage et la distraction des

fruits saisis, suivant la proportion déterminée par
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l'article 1571. La femme qui se tait et qui ne demande

pas la séparation de biens, en présence de la saisie des

fruits de la dot par les créanciers du mari, reconnaît

implicitement qu'il reste d'autres revenus libres et

suffisants pour faire face aux charges du mariage. C'est

ce qu'a fort bien jugé un arrêt de la Cour de Montpel-

lier, du 11 juillet 1826 t. Et, dans ces dernières années,

M. le premier avocat général de Raynal disait devant la

Cour de cassation : « Tant que la séparation de biens

n'est pas prononcée , le mari, investi, malgré le régime

dotal, de la plénitude de l'autorité maritale, maître de

la dot, dominus dotis, perçoit et emploie librement les

revenus, sans avoir de contrôle à subir, à une seule

condition, c'est qu'il supporte, au moyen de ses reve-

nus-ou de ses ressources personnelles, toutes- les char-

ges du mariage. Donc, tant que la femme ne se plaint

pas, tant qu'elle n'a pas recours au remède de la sépa-

ration de biens, le seul qui lui soit ouvert, puisqu'elle

n-e saurait exercer d'action contre son mari ou contre

les tiers, elle reconnaît par là même que toutes les exi-

gences de la famille sont satisfaites, que toutes les

obligations imposées au mari sont accomplies. Que lui

importe que ces obligations soient accomplies avec les

revenus dotaux ou avec les deniers du mari 9? »

Après la séparation de biens, le caractère des fruits

de la dot ne change pas. La femme les reçoit et en dis-

pose suivant leur destination pour soutenir les charges

du mariage. De là il résulte que si les fruits de la dot ne

i. -Dalloz,27,2, 132.

2. Voyez son réquisitoiredans Dalloz,64, 1,207, 1recol., 4e alin.
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sont pas inaliénables, ils n'ont qu'une aliénabilité rela-

tive et subordonnée au soutien des charges du mariage.

Par conséquent, si ces fruits étaient indistinctement

aliénables par la femme séparée de biens, s'ils pouvaient

être mis en coupe réglée de saisie par les créanciers

quelconques de la femme, celle-ci serait bien obligée

de s'adresser à la justice et de se faire autoriser à alié-

ner une partie du capital dotal, pour fournir à la famille

les aliments et les ressources qu'elle ne trouverait plu£

dans les revenus dotaux.

Ils se trompent donc, ceux qui croient que les revenus

de la dot sont aliénables parce qu'en fait, ils sont alig-

nés pour supporter les charges du mariage. C'est çiinsi

que les choses mentionnées par l'article 581 du Code de

procédure sont certainement aliénées par leurs proprié-

taires ou destinataires, ce qui ne les empêche pas d'être

insaisissables ; si ces choses ne pouvaient pas être alié-

nées, leurs bénéficiaires ne pourraient pas s'en servir

ni en profiter ; et de même, le mari et la femme sépa-

rés ne pourraient pas se servir des revenus de la dot.

pour les employer suivant leur destination t.

257. Une seconde opinion, frappée sans doute des

inconvénients de la première, prend un moyen terme

et distingue : les créanciers de la femme, antérieurs à

la séparation des biens, quoique n'ayant pas d'action

sur le fonds dotal, peuvent cependant faire saisir les

1. Cettepremièreopinioncompte lesautoritéssuivantes: M.Troplong,
Conlr. demar., no3306 ; arrêt de Bordeauxdu6 juillet 1841(Dali.,41,

2, 230).
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33

revenus dotaux jusqu'à concurrence de là portion qui

excède les besoins de la famille.

Cette seconde opinion ne vaut pas plus que la pre-

mière.

Un des plus brillants défenseurs de la première opi-

nion, M. Troplong, voulant au moins faire triompher

la seconde, a consacré à sa défense tous les trésors de

son éloquence : « La femme séparée, a-t-il dit, peut

q: dissiper le superflu de ses revenus en objets de luxe,

a en frivolités, ou, ce qui est mieux, en aumônes et

a en œuvres charitables et pieuses ; elle peut s'en ser-

a vir pour faire des voyages d'agrément, etc., etc.,

« car une femme riche doit pouvoir se livrer à des fan-

« taisies, pourvu que ces fantaisies soient honnêtes.

« En un mot, la jurisprudence admet que l'épouse

t réparée a la disposition de ce superflu , sans qu'on

« puisse lui opposer l'inaliénabilité de la dot. Seule-

« ment on ne veut pas qu'elle puisse s'en servir pour

« payer des dettes sérieuses et contractées de bonne

« foi. Ne voilà-t-il pas un système bien moral? Et pour-

« quoi cet empêchement ? Parce qu'à l'époque à laquelle

« l'obligation a été contractée, les fruits appartenaient

« au mari et que la femme n'y avait pas droit. Soit ;

« mais est-ce donc qu'il s'agit ici de fruits appartenant

« l mari? Est-ce que l'action du créancier ne s'exerce

« pas sur des fruits appartenant désormais à la femme,

.puisqu'ils sont échus depuis la séparation ? Quand on

« s'oblige , on oblige le sien, dit l'article 2092 du Code

« civil, et l'obligation a pour garantie non-seulement

<( les biens présents, mais encore les biens à venir »

1. Contr. de mar., nos3306 et 3307.
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Ce n'est pas la faute de la femme si les défenseurs

de son droit n'ont trouvé que cet empêchement : il y

en a un autre, dont il n'est pas aussi facile d'avoir

raison.

Nous avons dit bien souvent que le régime dotal,

par sa nature et son système, sépare les biens des

époux et empêche que ceux de la femme ne se con-

fondent dans ceux du mari, notamment en servant à

payer ses dettes ; l'inaliénabilité de la dot est la consé-

quence logique et la sanction nécessaire de ce principe,

car le mari, toujours le plus fort, pourrait-facilement

éluder la loi dotale en forçant sa femme à s'obliger

pour lui. Telle est l'éternelle et manifeste raison de

l'inaliénabilité de la dot par la femme vPropter muliébrîs

sexus fragilitaterri, dit Justinien. Cette raison, M: Trop*

long l'a traitée de banale, et il en a pris prétexte pour

tourner Justinien en ridicule : l'éminent magistrat

recueille le fruit des idées qu'il a semées.

Abordons maintenant son argumentation, sans nous

laisser éblouir par l'éclat et la magie de son style.
-

L'objection la plus séduisante est celle-ci: «La femme

« séparée de biens a la disposition du superflu de ses

« revenus; mais on ne veut pas qu'elle puisse s'en

« servir pour payer des dettes sérieuses et contractées

« de bonne foi ».

Et l'on a mille fois raison. Est-il bien vrai que la dette

soit sérieuse et contractée de bonne foi? N'oublions

pas l'hypothèse, dans laquelle nous discutons : la dette

de la femme est ilntérieure à la séparation de biens et

n'engage pas te capital dotal; elle a donc été contractée

xlans l'intérêt du mari et sous l'influence de sa puis-
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sance. Une telle dette est-elle sérieuse ? Porte-t-elle

t'empreinte de la bonne foi? Non, puisqu'elle a été

-êQutfactée par la femme en violation du principe essen,

tiel du régime dotal, la séparation des biens entre les

époux. Que faut-il penser de la délicatesse d'un créan-

cier dont l'àpre ayidité veut faire payer par la femme

.ce qui est dû par le mari? Et. avec quoi veut-on que

soit payé ce créancier sans scrupules ? Avec des res-

sources que la loi et les conventions matrimoniales

affectent aux charges du mariage et aux besoins de la

famille.

- Et il serait peu moral pour la femme de ne pas payer

de telles dettes ! JMais faites d'abord que ces dettes

elles-mêmes ne soient pas peu morales et de mauvais

.aloi. Le créancier qui a traité avec la femme n'a-t-il

pas dû, s'il l'a voulu, connaître son contrat de mariage,

avec toutes les facilités que la loi accorde pour cela ?

N'a-t-il pas dû savoir que les biens dotaux ne répon-

daient pas de l'engagement de la femme? Ce, créancier,

dont on juge la cause si favorablement, parce qu'on la

voit dans le régime de communauté .quand elle est dans

ltu'égime dotal, viole en même temps la loi des hommes

et le commandement de Dieu: Le bien d'autrui tu ne

prendra.s.

Mais, dit-on, les créanciers ne demandent à être payés

«q ue sur le superflu des revenus dont la femme dispose

en frivolités, en voyages d'agrément, ou mieux, en

aumônes et en œuvres pieuses.

Cet argument nous touche peu. La femme qui s'est

çpHs-titué une dot donnant un revenu de 10,000 francs,

•a.entendu avoir le superflu parce qu'il lui est nécessaire
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suivant son état et sa condition; telle a été aussi l'iiir

tention de sa famille. Il n'est donc pas juste qu'elle soit

obligée de changer sa manière de vivre et qu'elle re-

nonce à des habitudes auxquelles son bien-être est

attaché, 'pour se contenter du strict nécessaire. Le su-

perflu doit être protégé comme le nécessaire contre les

engagements qu'elle a souscrits pour son mari: c'est

pour cela qu'elle a soumis à la dotalité les biens qui lui

donnent ce superflu et ce nécessaire.

Il y a d'ailleurs autant d'arbitraire que d'injustice à

distinguer entre le superflu et le nécessaire, à laisser

celui-ci à la femme pour supporter les charges du ma-

riage, et à livrer celui-là aux créanciers pour le paye-

ment de leur dû. Comment la justice parviendra-t-elle £

déterminer le sens vague et indéfini de ces mots :

Charges du mariage, besoins de la famille? N'est-il pas

vrai que ces charges et ces besoins varient suivajit la

position des époux, leur éducation, leurs habitudes, le

nombre de leurs enfants? Ce qui est le superflu pour

les uns, n'est-il pas le nécessaire pour les autres

Cette fixation de la part des revenus , excédant les

charges du mariage, n'est-elle pas un excès de pouvoir

de la part des tribunaux, et une immixtion périlleuse

dans les affaires de la famille ? Le contrat de mariage

dit que telle somme de revenus dotaux est nécessaire

aux époux pour supporter les charges du mariage ; les

tribunaux le déchirent, et s'érigeant en suprêmes taxa-

teurs, disent à la femme séparée de biens: La moitié i^e

cette somme doit vous suffire. Le père et la mère fai-

saient donner à leur enfant une éducation pour les pro-

fessions libérales, mais ils avaient compté sans l'inter-
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mention des tribunaux qui, usurpant les droits de la

puissance paternelle, viennent dire aux époux: Soyez

-plus modestes : quand le mari a des dettes, les revenus

de la dot doivent plutôt servir à les payer qu'à donner

une éducation libérale aux enfants.

- Voilà bien la confusion des biens des époux, le sort

-de la femme associé à celui du mari, periculorum socia,

flisait Tacite, en parlant de la femme germaine; en

d'autres termes, voilà le système de la communauté qui

unit, s'imposant à celui de la dotalité qui sépare.

-
258. Une troisième opinion a compris que les tribu-

naux n'avaient pas le pouvoir d'aller jusque-là. C'est de

jé-e côté que se trouve la vérité. Les revenus des biens

-dotaux sont insaisissables , parce qu'ils sont destinés à

subvenir aux charges du mariage , jusqu'à sa dissolu-

tion, et non pas à désintéresser des créanciers de la

femme, ou plutôt du mari, antérieurs à la séparation

de biens, et qui n'ont aucune action sur la dot. Ce point

de droit a fini par triompher, après de nombreuses

vicissitudes.

La Cour de Caen avait décidé, par arrêt du 11 août

1843, qu'un créancier peut saisir, entre les mains de la

femme séparée, les fruits de la dot échus depuis la sépa-

Tation, pourvu toutefois que la saisie ne porte que sur

ce qui dépasse les besoins du ménage. Mais, cette déci-

sion. fut cassée par arrêt du 4 novembre 1846 t. La Cour

zde Caen, avertie sans doute par l'admission du pourvoi,

avait déjà changé de jurisprudence avant la cassation,

-1 Dalloz,4", 1,474.
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suivant deux arrêts du 26 mars 1845 et du 22 décembre

suivante

La jurisprudence de la Cour de cassation ne fit pas

cesser la dissidence au sein de toutes les Cours.

Le 20 juillet 1857, la Cour d'Aix avait rendu un arrêt

qui, -appliquant la seconde opinion que nous venons

d'examiner; faisait deux parts des revenus de la dot-:

l'une pour les besoins de la famille, l'autre pour les

créanciers. Sur le pourvoi delà femme, la Cour suprême

cassa l'arrêt de la Cour d'Aix, le 28 juin 1859. La Cour de

Montpellier, devant laquelle la cause avait été renvoyée,

confondant la validité des engagements de la femme

avec l'inaliénabilité , soit de la dot, soit des revenus

dotaux, et faisant une fausse application de la chose

jugée, en matière de dotalité, confirma la décision des

premiers juges, comme l'avait confirmée la Cour d'Aix.

Sur un nouveau pourvoi de la femme, la Cour de cassa-

tion ne fut pas dupe des sophismes de la Cour de Mont-

pellier. Un arrêt du 7 juin 1864, rendu par les chambres

réunies, cassa la nouvelle décision. Les motifs de cet

arrêt mettent fin à la controverse, et ne laissent plus de

place à la première ni à la seconde opinion :

« Vu les articles 1549 et 1554 du Code Napoléon ;

« Attendu que l'arrêt attaqué, après avoir reconnu

tc que l'obligation dont Laurent poursuit le recouvre-

« ment est antérieure à la séparation de biens des époux

«• Martel, n'a pu légalement écarter les conséquences

« de cette antériorifé par le motif que la dette aurait

- « été reconnue et acquittée en partie depuis la sépara-

1. Devilleneuve,4.7,2, 161.
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« tion; que de cette reconnaissance et de ce payement

«à compte, on ne peut induire que la dame Martel ait

enteDdu modifier son engagement primitif ou ratifier

« une obligation dont la validité n'était pas contestée ;

e Attendu que les revenus dotaux, échus après la

« séparation de la dame Martel, ne peuvent répondre

-« de l'obligation qu'elle avait contractée envers Laurent

« avant la séparation ;
—

qu'il est de principe, en effet,

« que les fruits et revenus de la dot sont affectés aux

a charges du mariage;
—

qu'ils appartiennent au mari,

« tant qu'il conserve l'administration des biens dotaux,

« à la charge par lui de les employer conformément à

« leur destination légale;
—

que, sous l'administration

« du mari, la femme ne peut donc disposer de ses

« revenus, et que le créancier qui l'a pour obligée ne

« peut exercer ses droits sur les revenus à écheoir, soit

« avant, soit après la séparation. -Avant la séparation,

« parce qu'ils sont la propriété exclusive du mari; après

« la séparation, parce que, sous un régime qui doit la

-
« protéger contre des engagements téméraires et im-

« prudents, toute aliénation anticipée de ces revenus

« lui est interdite ; -
qu'en effet, il ne saurait lui être

« permis , lorsqu'elle est encore sous l'influence du

« mari, de compromettre les ressources que la loi

3 réserve à la famille pour le cas où la séparation

« devient nécessaire ; —
que d'ailleurs ces revenus ne

•« peuvent être engagés à l'avance sans être détournés

<Lde leur destination ; —
qu'autrement les effets de la

« séparation seraient illu soires et pourraient même être

« préjudiciables à la femme en ouvrant à ses créanciers
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« un droit qu'ils n'avaient pas auparavant. - Par ces

« motifs, —cassel. »

Les deux Cours dont les arrêts viennent d'être cassés,

étaient les seules qui prolongeaient la résistance ; la

jurisprudence si ferme de la Cour régulatrice met fin à

la controverse.

Tenons donc pour certain que les créanciers de la

femme antérieurs à la séparation de biens et qui n'ont

pas d'action sur les biens dotaux, à cause de la nature

de leurs créances, n'ont pas d'action non plus sur les

fruits et revenus de la dot.

259. Supposons maintenant que les créanciers de la

femme soient postérieurs à la séparation de biens.

Quelles seront les règles qui gouverneront leur situa-

tion et celle de la femme ?

D'abord la séparation de biens ne soustrait pas la

femme au principe de l'inaliénabilité de la dot: c'est ce

que nous venons de voir au commencement de ce cha-

pitre; mais, comme il y a des exceptions à cette règle,

il faut faire une première distinction entre les créan-

ciers pour fait d'administration et ceux qui ne sont

pas tels.

Les créanciers dont le droit n'a pas pour cause un

acte d'administration de la femme séparée peuvent se

trouver dans une situation bien différente. Ceux dont

la créance a sa source dans un préjudice que la femme

1. Dalloz, 64, 1, 201. — Ajoutezl'arrêt du 28 juin 1859(Dalloz,59,

1, 257).
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leur a causé par un crime, un délit, un quasi-délit ou

un quasi-contrat qui n'a pas été imposé à la femme par

l'intérêt du mari, ont action sur le capital de la dot et à

plus forte raison sur ses fruits ou revenus. Le même

droit appartient aux créanciers envers lesquels la femme

s'est obligée par un contrat qui ne renferme pas un

acte d'administration, dans un des cas où elle peut

engager ses biens dotaux, par exemple pour l'établis-

sement de ses enfants. Mais ceux qui ne sont dans

aucune de ces conditions n'ont pas d'action sur les

biens dotaux, ni sur leurs fruits, quoique la femme soit

séparée de biens. Tel est le cas où la femme a cautionné

son mari ou un tiers..

Supposons maintenant que le créancier soit tel en

vertu d'un acte d'administration de la femme séparée :

il aura certainement action sur les fruits de la dot. Mais

l'aura-t-il aussi sur le capital?

La situation est celle-ci :

Ln femme est séparée de biens; elle en a repris l'ad-

ministration : iLfaut donc qu'elle administre, car il n'y

a pas de fruits sans administration. Or, pour adminis-

trer, il faut pouvoir s'obliger par des actes d'adminis-

tration et dans les limites du droit d'administration : la

femme n'est pas réduite à ne pouvoir traiter les affaires

qu'au comptant. Supposez que la dot comprenne une

propriété rurale que la femme séparée administre et fait

exploiter; il faut bien qu'elle puisse louer des domes-

tiques, s'obliger envers les maçons qu'elle charge de

réparer les bâtiments, faire acheter et vendre des bes-

tiaux, suivant les besoins et les usages de l'exploitation

agricole, etc., etc.De plus, la femme qui a repris l'ad-
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ministration de fa dot et qui dispose des revenus pour

soutenir les charges du mariage, s'oblige envers les

marchands qui ont fourni des vêtements à la famille,

envers les instituteurs qui ont donné l'éducation aux

enfants, en un mot, envers toutes les personnes qui ont

fait des fournitures telles qu'elles ont contribué à sou-

tenir les charges du mariage.

Suivant la jurisprudence, il faudrait presque toujours

répondre que le créancier pour fait d'administration

ne pourra se faire payer que sur les fruits de la dot.

Cependant il peut arriver que l'acte d'administration

rentre dans l'accomplissement des devoirs communs que

l'article 203 du Code Napoléon impose aux époux, de

nourrir, entretenir et élever leurs enfants; et nous avons

vu que, dans ce cas, les Cours d'Agen et de Nîmes

accordent une action sur le capital et les fruits de la

dot aux instituteurs qui ont élevé les enfants, et aux

marchands qui ont fait des fournitures d'habillements

à la famille t. Faut-il donc distinguer entre les divers

actes d'administration ? Doit-on placer dans une caté-

gorie privilégiée ceux qui sont protégés par l'article 203,

et refuser la même faveur à ceux qui n'ont pas le même

caractère alimentaire? Je ne puis pas le croire. Le cou-

vreur qui répare le toit de la maison dotale habille la

famille, lui aussi, puisqu'il la couvre contre les intem-

péries des saisons. N'oublions pas d'ailleurs que l'ina-

liénabilité a pour but d'empêcher que le mari ne s'ap-

proprie les biens dotaux. Or, ici, où est ce danger,

puisque nous supposons que la créance est sincère dans

sa cause et dans son chiffre ?

1. V, supra, na203.
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Nous pensons donc qu'il n'y a pas lieu de distinguer,

-et que le créancier pour fait d'administration de la

femme séparée peut poursuivre le payement de sa

créance sur le capital et les fruits de la dot.

Ce qu'il importe surtout de distinguer, ce sont les

actes de la femme qui ont pour cause l'administration

de la dot et ceux qui sont étrangers à cette adminis-

tration. La cause de l'obligation de la femme exerce ici

une influence décisive. Ceci avertit les créanciers dont

le droit a pour cause un acte d'administration de la

femme séparée ou des fournitures alimentaires, anté-

rieures à la séparation , combien il leur importe de ne

pas faire novation de leur créance.

260. 11ne suffira pas au créancier porteur d'un titre,

que ce titre exprime une cause qui oblige les revenus

-de la dot, suivant les distinctions qui précèdent ; il

faut de plus que l'expression de cette cause soit sincère

et conforme à la vérité. La femme pourra contester

cette sincérité ; elle pourra être admise, suivant la

vraisemblance des faits invoqués, à prouver, même

par témoins, vu qu'il s'agit d'une fraude à la loi, que

son obligation n'a pas pour cause un acte d'adminis-

tration. Si le titre n'exprime pas la cause de l'obligation,

le créancier pourra être admis à prouver, même par

témoins, que sa créance a pour cause un acte d'admi-

nistration de la femme ou une fourniture d'aliments,

antérieure à la séparation de biens.
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CHAPITRE III.

DE L'INALIÉNABILlTÉDE LA DOT APRÈS LA DISSOLUTION

DU MARIAGE.

SOMMAIRE.

261. A la dissolution du mariage, l'inaliénabilité cesse, parce que la
femme n'est plus sous l'influence du mari.

262.' La dot n'en reste pas moins inaliénable à raison des engagements
contractés par la femme pendant le mariage. — Erreur de
MM.Delvincourtet Toullier.

263. Raisons invoquéespar M. Troplong, à l'appui de leur opinion.—
L'inaliénabilité serait établie contre la femme pour protéger la

puissance et la propriété du mari sur la dot. — Réfutationde

cette erreur capitale pour le régime dotal.

26LJ.Le président Fabre, invoquéà tort par M. Troplong, en faveur de

son opinion.
265. La femme poursuivie, pendant le mariage, en payement d'obli-

gations qui n'engagent point la dot, n'a pas intérêt à opposer

l'exception de dotalité. — Secus, après la dissolution du

mariage. —La condamnation au payement opère novation et

purge l'obligationde tous ses vices par la force de la chose

jugée.
266. Les biens advenus, après la dissolutiondu mariage, à la femme

même mariée sous une constitution générale de dot, n'étant

pas dotaux, sont sujets aux dettes de la femme.—Conséquence

pratique qui en résulte.

267. Quid, si les biens dotaux ont été aliénés après la dissolutiondu

mariage, et remplacéspar d'autres? — Conseilaux notaires.

268. Del'acceptation de la succession dotale de la femmepar ses héri-

tiers. - Sont-ils tenus de payer les dettes qui n'obligent point
la dot?

269. Autre question connexe à celle-là et gouvernée parles mêmes

principes. — Comment les héritiers réservataires peuvent-ils
faire réduire les donationsexcessives, sans être tenus de payer
.les dettes postérieuresà ces donations?

270. Examen préalable de cette deuxième difficulté.

271. Pourquoile droit romain primitif n'en connut pas lesembarras.—
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Loi Falcidia.- Origine de la légitime. — Rescritsimpériaux.
— Ils ne décidaient pas si les légitimâmesne pouvaient faire

rescinder les donationsqu'en se portant héritiers du donateur,
ni s'ils étaient tenus de payer les dettes postérieures à la

donation.

272. Embarras des jurisconsultes de droit écrit. — Ils s'en tirent .en

inventant la maxime: Legitima est quota bonorum, non hcre-

dilalis. — Ils la font sortir d'une fausse interprétation des lois

romaines.

273. Protestations inutiles de Vinniusau nom des vrais principes.— La

fameuse maximepasse définitivement et par nécessité dans la

- jurisprudence de droit écrit.

274. Embarras plus grands encore des jurisconsultes de droit cou-

tumier, à cause.de la célèbre maximede Dumoulin: Apud nos

non habet legitimam nisi qui heres est. — Ils s'efforcent de

transporter dans le droit coutumier la maximede droit écrit.

275. Dumoulin se traîne à la suite de cette idée. — Opinion de Guy-
Coquille.— Tous échouent dans la solution de la difficulté.

276. Célèbrearrêt de Saint-Vast, rendu par le parlement de Paris. —

Lebénéficed'inventaire appliquécommeremède à la situation.
— Ricard développe cette idée. — Comment on pratiquait
alors le bénéficed'inventaire. — L'expédient du bénéficed'in-
ventaire est devenule type de la doctrine et de la jurisprudence
de nos jours.

277. Résistancede Lebrun et du président Espiard-Desaux.— Retour

aux idées de Dumoulin.— Merlin n'adopte pas la doctrine de

Ricard.
278. Discussionde la questionau conseild'État.- Nouveauxembarras.

— Le Conseilse trompe d'abord-et décide que les créanciers
auront action sur les biens que la réduction rend aux légi-
tiraaires.

279. Un nouveau projet d'article, rédigé conformémentà ce vote, est

critiqué par le Tribunal. — Nouvellediscussion au sein du

conseil d'État. — Raisonbonne, maisincomplète, donnée fina-

lement par M.Tronchet. — Elle ramène le conseil d'État dans
la bonnevoie et détermine le vote de l'article' 921du Code.

280. Dans la discussionau conseild'État, un seul orateur mentionne

l'acceptation bénéficiaireet la repousse.
281. Cette discussion et ce vote n'ont rien appris aux jurisconsultes

modernes; ils en sont encore à l'ornière de l'arrêt de Saint-
Vast et au palliatif de l'acceptationbénéficiaire.

282. Pour comprendre comment les réservatairespeuvent demander la

réduction, sans que les créanciers en profitent, il faut se fajre
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des idées exactes du droit de réserve et de réduction. — Déve-

loppementsà cet égard.—Ce qui a rendu la difficultéinsoluble,
c'est la manie d'appliquer le droit commun au droit excep-
tionnel. — Loi 15, D., De legibus. — Ce texte décisif a

échappéà nos anciens jurisconsultes et même à nos législateurs
modernes.

283. De nos jours, l'article 921, malgré son texte formel, est toujours
interprété par la vieilleerreur du bénéficed'inventaire.

284. Retour à la première question, celle de l'acceptation de la succes-
sion dotale par les héritiers de la femme.

285. Pourquoi cette question ne pouvait pas se présenter dans le droit
romain antérieur à Justinien?

286. Pourquoi ne pouvait-elle se présenter que fort difficilementdans
l'ancienne jurisprudence de droit écrit ?

287. Elle se présente dans le droit moderne, depuis l'abrogation du
sénatus-consulte Velléien, parce que les biens dotaux ne sont

pas le gage des créanciers de la femme.

288. Embarras et variations de la jurisprudence sur cette impor-
tante question. —Fausses notions des règles qui la gou.
vernent. — Le quasi-contrat d'adition d'hérédité, la nova-

tion qu'on en fait résulter est toujours le remède du bénéfice

d'inventaire.

289. Les Cours impériales n'ont pas vu l'argument que leur oppose
l'article 1560.

290. La Cour de cassation en a été frappée. — Sa jurisprudence sur

notre question. - Elle applique àla lettre l'article 873 fait

pour le droit commun. — Erreur de cette jurisprudence.
291. Examen simultané des deux questions et réfutation des erreurs

accumuléessur ces matières. — Fausses idées de l'inaliéuabi-

lité de la dot, du quasi-contrat d'adition d'hérédité et du béné-

fice d'inventaire.
292. L'acceptation pure et simple d'une successionest-elle un contrat

ou un quasi-contrat ?

293. Théorie du quasi-contrat d'adition d'hérédité et du bénéficed'in-

ventaire. - L'acceptation héréditaire ne renferme aucuneno-

vation. — Pourquoi, d'après le droit commun, l'héritier pur

et simple est-il tenu personnellement de toutes les dettes du

défunt ? -

294. La Courde cassation accorde à l'héritier, en vertu de la saisine

légale, les mêmes droits qu'à la femme, mais elle assujettit

l'héritier à payer, sur ses biens personnels, toutes les dettes de

la femme, comme si les biens dotauxétaient le gage des créan-

ciers. — Critique de cette jurisprudence.
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295. L'erreur de droit et l'erreur de raisonnement. — Sourcede celle

double erreur. — L'inaliénabilitéde la dot est un droit excep-
tionnel, et la Courde cassation lui fait subir le droit commun,
comme autrefois on le faisait subir au droit, également excep-
tionnel, de la réduction.

296. Retour de la doctrine et de la jurisprudence à l'arrêt de Saint-

Vast et à l'expédient du bénéfice d'inventaire. — Développe-
ments et considérations.

297. Le tribunal de cassation avait proposé, dans ses Observations, un

projet d'article qui appliquait la doctrine de l'arrêt de Saint-

Vast et de Ricard aux réservataires. — La Cour de cassation

persiste dans cette idée, malgré le rejet de son projet d'article.

298. On n'applique pas plus les articles 988 et 989 du Codede procé-
dure que l'article 802 du CodeNapoléon.— Commentil fallait

raisonner pour arriver à la vérité.

299. Le problème juridique, source detant d'embarras et d'erreurs,
est rendu insoluble, parce qu'on applique le droit commun au
droit exceptionneldes réserves et de l'inaliénabilité dotale.

300* Conclusionque les biens dotaux n'étant pas le gage des créan-

ciers, l'héritier qui les appréhende n'est pas plus tenu des
dettes sur ses biens personnels que sur les biens dotaux.

301. L'héritier peut diviser son acceptation: il peut accepterla suc-

cession pour les biens dotaux, et y renoncer pour les biens

paraphernaux. — Raisonde cette décision.

302. Conséquence. —L'héritier qui veut accepter la successiondotale
doit prendre en considération la nature plus que la quantité du

passif.

261. La dissolution du mariage a pour effet de sous-

traire la femme à l'influence du mari et de la rendre à

elle-même. Or, l'inaliénabilité de la dot a pour objet de

protéger la femme contre les abus de la puissance ma-

ritale : profiter muliebris sexus fragilitatem, et de main-

tenirentre les époux la séparation de biens, qui est le

principe essentiel du régime dotal. L'inaliénabilité cesse

donc naturellement à la dissolution du mariage, comme

l'effetcesse avec la cause. Le biendotal rentre alors dans

le droit,commun, et la femme peut en disposer libre-

ment.
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262. Mais la dot reste inaliénable à raison des obliga-

tions que la femme avait contractées pendant le mariage

sous l'influence de la puissance du mari. Celui _qui

s'oblige aliéne indirectement ; les articles 2092 et 2093

du Code Napoléon en sont la preuve manifeste. Donc,

si les engagements contractés par la femme, pendant

le mariage, pouvaient, après sa dissolution, être exé-

cutés sur les biens dotaux, il serait vrai de dire qu-ela

femme pourrait aliéner sa dot pendant le mariage, et

que le principe de séparation des biens entre les époux,

dont l'inaliénabilité n'est que la conséquence logique,

ne serait plus qu'un vain mot.

Qui
ne voit, en effet, que le mari pourrait, par son

omnipotence , s'approprier tout ou partie des biens do-

taux en contraignant la femme à s'obliger pour lui ?

Les biens dotaux entreraient ainsi dans son patrimoine

comme s'ils étaient des biens de communauté, puis-

qu'ils serviraient à payer ses dettes après la dissolution

du mariage. La loi serait bien inconséquente si elle per-

mettait un pareil résultat : elle confondrait l'aliénation

avec son exécution et ferait consister la prohibition

d'aliéner dans un simple sursis à l'exécution des biens

dotaux, pendant le mariage. ,

C'est ce que n'ont pas compris les auteurs qui ont

mieux aimé critiquer l'inaliénabilité de la dot que d'eil

rechercher la cause véritable. Les jurisconsultes doi-

vent connaître le principe et déterminer la raison des

institutions qu'ils expliquent.
'.1"-

,. MM. 'Delvincourt et Toullier, les deux profèssetifë

qui ont fourni, sous l'empire du Code Napoléon, tes pre-

mières explications du régime dotal,' ont enseigna une
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34

doctrine contraire. Si ces deux jurisconsultes avaient

connu la cause et la raison de l'inaliénabilité de la dot,

ils auraient certainement évité cette erreur.

263. M. Troplong a fait de vains efforts pour réha-

biliter cette doctrine anti-dotale.

A l'en croire, l'inaliénabilité de la dot serait établie

en faveur de la puissance du mari, tandis qu'elle est

établie contre cette puissance, en faveur de la femme

et de sa famille. Cette erreur n'est rien moins que la

négation du principe qui sert de base au régime dotal ;

elle n'a pas même le mérite de la nouveauté. On n'a pas

oublié qu'elle fut soutenue, au commencement du dix-

septième siècle, devant le parlement de Toulouse, et

qu'elle y fut successivement repoussée par un premier

arrêt du 2 janvier 1637 et par un deuxième arrêt du

3 février t639 1.

L'erreur a son but et sa logique comme la vérité. De

ce que l'inaliénabilité de la dot serait établie dans l'in-

térêt du mari, probablement pour protéger sa faiblesse

contre la puissance de la femme, M. Troplong conclut

que les obligations contractées par la femme, durant le

mariage, peuvent, après sa dissolution et lorsque l'in-

térêt du mari a cessé, être exécutées sur les biens do-

taux.

« Dans l'opinion queje crois la meilleure, dit l'émi-

nent magistrat, l'obligation de la femme non séparée

n'est arrêtée dans son exécution sur les meubles dotaux

que pendant le mariage, et cela, à cause des droits du

mari, à cause de sa maîtrise , à cause de sa jouissance,

1. V. supra, na 63.
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à laquelle la femme ne saurait faire de préjudice quand
il n'y consent pas: nolenti. Mais, après la dissolution du

mariage, les obligations de la femme doivent nécessai-

rement sortir à effet sur ses biens dotaux. La femme

n'est pas incapable d'engagements avec l'autorisation

de son mari; en se mariant sous le régime dotal, elle

ne s'est pas frappée d'une incapacité personnelle ; elle

ne diminue pas la capacité qui lui est attribuée par le

droit commun. Il faut donc que ces engagements s'jexé-

cutent : « Qui s'oblige, oblige lé sien».

« Il est certain qu'ils sont exécutoires sur les para-

plïernaux de la femme. Eh bien! quand le mariage çst

dissous, quand le droit du mari, qui faisait obstacle au

droit de la femme, est éteint par la dissolution du ma-

riage, l'empêchement qui mettait à l'abri les biens do-

taux cesse de plein droit, et les créanciers peuvent se

pourvoir sur ses biens dotaux devenus libres. Voilà ce que

nous croyons être la vérité ; voilà ce qui s'appuie sur

les plus graves autorités de l'ancienne jurisprudence. »

Cette doctrine n'est pas bien sûre d'elle-même. S'ap-

plique-t-elle seulement aux meubles dotaux? ou généra-

lement aux biens dotaux, meubles et immeubles? M, Trop-

long paraît éprouver quelques scrupules relativement

à lâ dot immobilière; il continue ainsi :

« Maisles dotalistes ont fait prévaloir un autre sys-

tème: ils ne veulent pas que les engagements de la

femme puissent s'exécuter sur son mobilier dotal, même

après la dissolution du mariage. Henrys est l'un deq

soutiens de cette doctrine. Cet auteur qui, dans une

autre partie de son ouvrage, pense que la dot mobilière

est aliénable, s'est senti tout d'un coup ému par qul-
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ques arrêts du parlement de Paris; et, abdiquant ses

premières convictions, il enseigne, sous l'autorité de

ces arrêts; que les obligations de la femme ne peuvent

être exécutées sur le fonds dotal, mobilier ou immo-

bilier, même après la dissolution du mariage et le décès

du mari. C'est aussi sur l'unique fondement de ces ar-

rêts que Boucheul et Roussilhe ont professé que la

femme ne saurait s'obliger sur ses meubles dotaux 1.

Mais, si ce système a quelque fondement quand il s'ap-

plique à la dot immobilière, indisponible pendant le

mariage, et à l'abri, par conséquent, de poursuites

dont la cause remonte à l'époque du mariage, il n'en

saurait être de même de la dot mobilière qui est dispo-

nible par le mari, qui n'est indisponible à l'égard de la

femme qu'à cause du mari et qui devient, par conséquent,

le gage des promesses de la femme quand l'intérêt du

mari a cessé (no 3263). »

*
Appliquée aux meubles dotaux seulement, cette doc-

trine choque déjà le raisonnement et la raison. Certai-

nementle mari n'a pas moins de droits sur les meubles

de la femme, mis en communauté, que sur les meubles

dotaux; et cependant la loi n'a pas eu besoin de les dé-

clarer inaliénables pour protéger le mari contre la

femme. C'est qu'en effet, le droit du mari est suffisam-

ment protégé par l'incapacité légale de la femme de

contracter sans son autorisation. Quant aux actes, tels

que les délits, par lesquels la femme est obligée sans

l'autorisation du mari, le droit de celui-ci est sauve-

gardé par les articles 1425 ,1426 et 1427.

1. V. swffra, n? 78.
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Si l'on applique la doctrine de M. Troplong aux biens

dotaux, c'est-à-dire aux immeubles comme aux meu-

bles, les articles 1554 et 1560 lui opposent un obstacle

invincible. Dans ce système, en effet, Pinaliénabilité-de

la dot est établie contre la femme dans l'intérêt du

mari; elle a pour objet d'empêcher la femme de faire

préjudice à la maîtrise du mari quand il n'y consent

pas. De là il résulte nécessairement que l'inaliénabilité

doit cesser toutes les fois que le mari donne son con-

sentement à l'aliénation. Eh bien ! l'article 1554 ren-

verse tout ce système, en déclarant que les immeubles

dotaux ne peuvent être aliénés ni par le mari, ni par

la femme, ni par les deux conjointement. L'article 1560

oppose un obstacle non moins invincible quand il dis-

pose que si le mari, la femme ou tous les deux conjoin-

tement aliènent le fonds dotal, la femme ou ses héri-

tiers pourront faire révoquer l'aliénation, après la

dissolution du mariage. Ces deux textes prouvent jus-

qu'à l'évidence combien est fausse la doctrine qui,

méconnaissant l'origine et les traditions historiques du

régime dotal, veut que l'inaliénabilité de la dot soit

établie pour protéger la maîtrise du mari contre la

femme, comme si le mari n'était pas suffisamment pro-

tégé, soit par l'incapacité de la femme de contracter sans

son autorisation, soitpar la disposition des articles 1555,

1425,1426 et 1427. On ne comprendrait pas que le mari

qui a consenti à l'aliénation du fonds dotal ait le droit

de la faire révoquer pendant le mariage, s'il était vrai

que l'inaliénabilité fut établie dans l'intérêt de sa maî-

trise sur la dot. Cela est si vrai que M. Troplong n'a pas

pu expliquer l'article 1560 sans se mettre en contra-
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diction avec ce qu'il a écrit sur l'article 1554 (no 3263).

De plus, l'article 1560 démontre avec évidence que

les obligations contractées par la femme, pendant le

mariage, ne peuvent pas, après sa dissolution, être

exécutées sur les biens dotaux. Supposons que la femme

et le mari aient vendu conjointement le fonds dotal.

Cette vente impose à la femme, comme à tout vendeur,

yne obligation de délivrance et de garantie ; or, d'après

L~ droit commun, celui qui doit la garantie ne peut pas

évincer ; Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem

répétât exceptio. Et cependant, l'article 1560 accorde à

la Semme
ou à ses héritiers le droit de faire révoquer

vente et d'évincer les acquéreurs, sans qu'ils puis-

sent invoquer la règle que celui qui doit la garantie ne

peut pas évincer; et il a mille fois raison. En effet, l'ina-

liénabilité de k dot est, comme toutes les dispositions

prohibitives, un principe exceptionnel; or, l'exception

est une dérogation aux règles ordinaires du droit; on

la détruit en lui faisant subir le droit commun. La loi,

qui veut la fin , veut aussi les moyens: elle n'accorde

pas d'effet civil aux conventions dont l'exécution serait

une violation de ses prohibitions. Voilà pourquoi l'arti-

cle 1560 permet à la femme de faire révoquer la vente

du fonds dotal, sans qu'on puisse lui opposer une fin

de non-recevoir résultant de l'obligation de garantir.

Si les obligations contractées par la femme, pendant

le mariage, ne peuvent pas, après sa dissolution, faire

obstacle à la révocation de l'aliénation du fonds dotal

comment pourraient-elles donner lieu à cette aliéna-

tion, par leur exécution sur les biens dotaux, après

le mariage dissou?-
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La loi du 10 juillet 4850 est venue ajouter à l'article

1391 un paragraphe ainsi conçu :

« Toutefois, si l'acte de célébration du mariage porte

« que les époux se sont mariés sans contrat, la femme

« sera réputée, à l'égard, des tiers, capable de contrac-

« ter dans les termes du droit commun, à moins que

« dans l'acte qui contiendra son engagement elle n'ait

« déclaré avoir fait un contrat de mariage. »

Ce texte suppose évidemment, par argument a OOft-

trario, que la femme peut être incapable de contracter

par suite des conventions qu'elle a faites dans son con-

trat de mariage. C'est ce qui arrive lorsque la femme

s'est mariée sous le régime dotal; elle est réputée

capable de contracter dans le cas prévu par notre para,

graphe: ce qui suppose qu'elle est incapable de le faire

dans le cas inverse, c'est-à-dire de s'obliger sur ses

biens dotaux. On peut certainement critiquer cette ter-

minologie de la loi: les plus fermes esprits confondent

l'incapacité de contracter avec la prohibition d'aliéner.

On trouve cette inexactitude dans les rapports qui ont

précédé le Code Napoléon 1. L'incapacité de contracter

est un statut personnel, tandis que la prohibition

d'aliéner ou, en d'autres termes, l'inaliénabilité, est un

statut réel2. L'article 4391 a voulu dire que la femme

qui a des biens dotaux est placée dans l'impossibilité

de les obliger en contractant. Il ressort de cette inexac-

titude même de langage que, dans la pensée de la loi,

les obligations contractées par la femme, pendant le

1. V. la page192, note 1.

2. V. la note dé la page470.
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mariage,l ne peuvent pas, après sa dissolution, être

exécutées sur ses biens dotaux.

Et, en vérité, comment pouvait-il en être autrement?

Les rédacteurs du Code n'ignoraient pas que le régime

dotal a son principe essentiel dans la séparation de biens

qu'il établit entre les époux; ils l'ont dit formellement

dans leurs rapports t. L'inaliénabilité est la consé-

quence logique et la sanction nécessaire de cette sépa-

ration de biens. M. Troplong veut, au contpaire; que

l'inaliénabilité de la dot soit établie contre la femme,

en faveur de la puissance du mari et de son pouvoir de

disposition; dans son livre, c'est la puissance qui est

protégée contre la faiblesse, et non pas la faiblesse

contre la puissance.

264. M. Troplong croit que le président Fabre a ensei-

gné une doctrine contraire. Voici comment s'exprime

le président du Sénat de Savoie: « Non potest executio
« fieri per creditorem in bonis dotalibus pro debito

«
uxoris, quamdiu constat matrimonium, nisi débi-

« tum prsecedat dotis constitutionem ; nam, si praece-

« dat, ratio juris facit ut potior creditoris causa esse

« debeat, cujus conditio per dotem deterior fieri non

« potuerit. Ita Senatus 16 calendarum januarii 1589 2. »

Son annotateur anonyme ajoute : Ita cogendi sunt credi-

tores mulieris expectare dissolutionem matrimonii, et il

invoque l'autorité de Chorier sur Guy-Pape, (fui ensei-

gnait la même doctrine en se fondant sur la règle de

Paul: functio dotis mutari non potest3.

4. Voyezle n° 9 et la note. V. aussi la page252.
2. Code, liv.v, tit. vfi, déf. 6.
3. Sentences, liv. i, § 6.
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On remarquera d'abord que si la femme avait commis

un délit pendant le mariage, la doctrine du président

Fabre et de son annotateur serait parfaitement appli-

cable. Le délit de la femme engage le capital de sa dot,

mais le créancier des réparations civiles ne peut pas

faire saisir le bien dotal pendant le mariage à cause du

droit de jouissance et d'administration qui appartient

au mari sur la dot. Cela est vrai sous le régime dotal

comme sous celui de la communauté (articles 1424,

1425, 1555).

La doctrine de Fabre et de son annotateur se réfère à

ce point de droit : ce qui le prouve, c'est qu'elle se

préoccupe du droit du mari et de la règle que la desti-

nation de la dot ne peut pas être changée pendant le

mariage. Il faut ajouter qu'en droit écrit la femme

pouvait s'obliger sans l'autorisation de son mari 1; elle

obligeait sa dot, toutes les fois que son engagement

avait une cause juste, et la cause était presque toujours

juste quand la femme n'avait pas le secours du sénatus-

consulte Velléien 4. Fabre et son annotateur supposent

donc que la dette de la femme oblige la dot, sauf le

droit du mari, lorsqu'il est resté étranger à l'obligation.

Le point d'appui que M. Troplong va chercher dans leur

doctrine ne repose que sur une illusion.

Au surplus, la doctrine que le célèbre magistrat

voudrait faire prévaloir, pour porter le dernier coup à

l'inaliénabilité dotale, a été repoussée, sous le Code

1. Supra, page239.

2. Le Sénatde Savoieappliquaitle sénalus-consulteVelléien; celaest

dit à plusieursreprisesdansle Codedu présidentFabre il suffitde voir

la table, v°Mulier.
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Napoléon, -par la doctrine et la jurisprudence l. Ce qui

étonne, c'est qu'il ait fallu des arrêts pour proclamer

cette vérité.

- 265. La femme, poursuivie pendant le mariage en

payement d'obligations qui n'engagent point ses biens

dot-aux, n'a aucun intérêt à opposer l'exception de

dotalité et d'inaliénabilité; cet intérêt ne commence

pour elle que lorsque le créancier touche aux biens

dotaux par des saisies.

Maista situation change après la dissolution du

mariage; alors, en effet, la femme peut obliger ses

biens dotaux et renoncer à l'exception de dotalité par

son consentement exprès ou tacite. En conséquence,

si elle se laisse condamner purement et simplement

par un jugement passé en force de chose jugée, elle

invoquera vainement l'exception de dotalité et d'inalié-

nabilité, lorsque le créancier fera exécuter le jugement

sur les biens dotaux.

La raison en est bien simple. On est censé contracter

en jugement, même dans les jugements par défaut qui

ne sont plus susceptibles d'opposition ni d'appel.

Ulpien a dit avec raison : Nam, sicut stipulatione contra-

hitur, iia judicio contrahi; proinde non originemjudicii

1. MM.Tessier, De la dot, t. 1, note 521; Duranton,t. XV, n° 532;
Bellotdes Minières, Contr. de mar., t. IV, p. 94; Benoît, De la dot,
1.11, p. 445; Odier, t. III, n° 1218, Sériziat, Durégime dotal, no142;
Rodièreet Pont, Contr. de mar., t. II, no 490; Marcadé,sur l'art. 1554,
no 7; Dalloz,visContr. de mar., no3538. — Limoges, 18 juin 1808;

Riom, S février 1810; Toulouse, 28 novembre1814; Cassat.,'1erdé-
cembre1834 (rapportépar Dalloz, loc. cit.) ; Aix, 27 juin 1859 (Dali.,
59, 2, 216).
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spectandam, sed ipsam judicati velut obligalionem (L. 3,

| 11, D., De peculio). Le jugement ne se borne pas à

déclarer l'existence de l'obligation primitive; il en

ordonne l'exécution, et par cela même, il imprime à

cette obligation une force nouvelle, en la purgeant de

toutes les exceptions que le débiteur pouvait opposer.

En un mot, le jugement de condamnation opère nova-

tion : Novatur judicati actione prior contraclus (L. 3, G., De

usuris rei judicatœ). Il y a chose jugée, à une époque où

la femme pouvait disposer de sa dot, et, par consé-

quent, renoncer à invoquer le principe de l'inaliéna-

bilité l.

Il en serait autrement, bien entendu, si lejugemént

précisait que la condamnation ne pourrait pas s'exé-

cuter sur les biens dotaux; alors, en effet, il n'y aurait

pas chose jugée, puisque le jugement, loin d'éteindre

l'exception d'inaliénabilité , la réserverait.

C'est même à cause de cette réserve que la femme

dotale, poursuivie, après la dissolution du mariage, en

payement d'obligations qui n'obligent pas sa dot, a un

intérêt manifeste à se défendre , quoiqu'elle n'ait pas

d'autres exceptions à proposer; elle ne pourrait pas

éviter une condamnation sous prétexte que tous ses

biens sont dotaux. Pour en venir là, il faudrait décider,

comme on l'a tenté, que la femme qui n'a que des

biens dotaux est incapable de s'obliger pendant le ma-

riage et que ses obligations sont nulles. Il y a là une

1. MM.Proudhon, De l'usufr., t. III, p. 269 et 270; Tessier,De la

dot, note 524; Troplong, De la prescription, n° 1008. — Arrêt de

Grenobledu 19 novembre 1831, et de Riom du 2 juin 1840, rapportés
dans Dalloz, visCont. de mar., n° 3544 et 3545.
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situation délicate qui a le privilège d'en imposer aux

meilleurs esprits : on confond trop souvent l'inaliéna-

bilité de la dot avec l'incapacité de la femme, et de ce

que la dot est inaliénable, on conclut que la femme est

incapable de l'aliéner. Nous venons de voir que le légis-

lateur lui-même n'a pas évité cette inexactitude et que,

dans le paragraphe ajouté à l'article 1391 du Code

Napoléon par la loi du 10 juillet 1850, la femme est con-

sidérée à tort comme incapable de contracter à l'égard

de ses biens dotaux: c'est confondre l'incapacité de

GQIltracter avec la prohibition d'aliéner et réhabiliter

la mémoire du sénatus-consulte Velléien.

Sans doute le créancier, lorsqu'il veut s'attaquer aux

biens dotaux, est exposé à voir son action paralysée,

comme s'il avait contracté avec un incapable : c'est ce

résultat qui a fait illusion. Néanmoins, les deux-situa-

tions ne se confondent pas: la femme qui s'est obligée

pendant le mariage, par cela même que son obligation

est valable, ne peut pas éviter d'être condamnée au

payement, en invoquant l'inaliénabilité de ses biens

dotaux, tandis que si elle était incapable de s'obliger,

on ne devrait pas mêmè la condamner 1.

266. La femme, devenue veuve, peut recueillir

d'autres biens ; ceux-là ne peuvent pas être dotaux,

quand même la constitution de dot comprendrait les

biens présents et à venir, car il n'est pas possible

qu'ils soient apportés au mari pour supporter les char-

1. V.supra, n° 97.
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ges du mariage, puisqu'il n'y a plus ni mari, ni

mariage t.

De là résulte une conséquence pratique qui mérite

d'être signalée. --'

Lorsque le jugement précise que l'exécution ne por-

tera pas sur les biens dotaux, le créancier de la femme

ne peut pas faire inscrire son hypothèque judiciaire

sur tous les biens présents et à venir de sa débitrice

qui possède des immeubles dotaux. Si la constitution

de dot est générale et comprend tous les biens présents

et à venir de la femme, le créancier ne peut s'inscrire

que sur les biens qui pourront advenir à sa débitrice

après la dissolution du mariage. Si la constitution-de

dot ne comprend que les biens présents ou des immeu-,

bles déterminés, les bordereaux d'inscription doivent

indiquer que le droit hypothécaire du créancier ne

porte pas sur les biens dotaux. L'inscription qui ne,

renfermerait pas ces restrictions gênerait la disposition

des immeubles dotaux, dans les cas où elle est permise,

et la femme serait fondée à la faire radier en tant qu'elle

porterait sur ses immeubles 2.

Voilà donc un cas exceptionnel où l'hypothèque judi-

ciaire ne frappe pas tous les biens présents et à vénir

du débiteur.

267. Après la dissolution du mariage, la femme peut

1. LL. 11 el 76, D., Dejure dot. ; — Voët, Ad pandecl., liv. xx,
tit. m, n°9; Pothier, Pandect., tit. Dejure dot., n° 28, note 1 ; arrêt

de la-Courde cassation-du7 décembre18i2, rapporté dans Dallov.,4$,

1, 4, avecun extrait d'une consultationde M.Demolombe.

2. La femmene pourrait-elledemandercette radiationque suivaniles

conditionsimposéespar^l'artiele1560? 3ene le pense pas.
- --
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transformer ses biens dotaux: par exemple, un im-

meuble qui était dotal peut être vendu et le prix être

converti en rentes sur l'État ou réciproquement. Lescré-

anciers de la femme, qui ne pouvaient pas faire exécuter

leurs titres sur les biens dotaux, pourront-ils les faire

exécuter sur ceux qui les remplacent? Non, car la chose

acquise
-avec une autre qui était dotale en est une éma-

nation et une production. Ainsi, dans l'exemple que je

viens-de choisir, la rente est la représentation de l'im-

meuble dotal et doit jouir des immunités de la do-

talité.

Voilà quelle doit être la règle.

- Elle peut donner lieu à des difficultés d'application ,

quand il s'agit de retrouver la trace et les modifications

des biens qui étaient dotaux.

Lorsque la femme s'était constitué en dot ses biens

présents et à venir et que depuis la dissolution du ma-

riage elle n'a exercé aucune profession lucrative , ni

recueilli aucuns biens par donation ou succession, il faut

dire que ses biens actuels sont une délibation et la re-

présentation des biens dotaux; par conséquent, les

créanciers envers lesquels la femme s'est engagée pen-

dant le mariage ne peuvent pas faire saisir les biens

ainsi transformés.

Si la femme avait des biens paraphernaux ou si, après

la dissolution du mariage, son patrimoine a été aug-

menté, soit par succession, soit par donation entre-

vifs ou testamentaire, on recherchera quelles sont les

transformations que chaque espèce de biens peut avoir

subies, et les biens qui proviennent de la dot seront

exempts des exécutions des créanciers.
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Il ne faut jamais perdre de vue, en cette matière,

que les biens dotaux ne cessent pas d'être inaliénables,

comme ils l'étaient pendant le mariage, parce qu'ils ont

subi des mutations et des transformations. Les difficul-

tés qui peuvent s'élever sont de fait plus que de droit ;

elles consistent à déterminer en quelque sorte la géné-

ration et la filiation des biens sur lesquels les créanciers

font porter leurs exécutions. Avis aux notaires qui

reçoivent des actes par lesquels ces transformations des

biens dotaux sont opérées : ils feront bien de constater

l'emploi et la transformation du bien dotal, pour éviter

les difficultés ultérieures.

268. La transmission des biens dotaux aux héritiers

de la femme, sans l'obligation de payer les dettes qu'elle

a contractées pendant le mariage et qui n'obligent

point sa dot, a éprouvé de grandes difficultés. Quel-

ques-unes ont été résolues d'une manière satisfai-

sante par la Cour de cassation ; mais la Cour suprême1

s'est arrêtée à mi-chemin dans la bonne voie et, pour

être tout à fait dans le vrai, elle doit modifier sa juris-

prudence sur un point important.

Supposons qu'une femme possède un immeuble do-

tal d'une valeur de 30,000 francs et un immeuble para-

phernal d'une valeur de 20,000 francs; elle meurt lais-

sant un passif de 60,000 francs, qui n'oblige point sa

dot, et un enfant qui possède un immeuble d'une valeur

de 30,000 francs, qu'il tient de la libéralité d'un oncle.

S'il fallait se décider d'après le droit commun, on de-

vrait dire que l'enfant doit, sans hésiter, renoncer à la

succession de sa mère.



- 543 -

Mais on est en face du régime dotal. Le principe

d'inaliénabilité qui distingue ce régime est établi non-

seulement dans l'intérêt de la femme, mais encore dans

celui de ses enfants et de ses héritiers quelconques. A

ceux qui seraient tentés d'en douter, il suffirait de rap-

peler ces paroles du tribun Siméon portant le vœu du

Tribunat au Corps législatif, le 20 pluviôse an XII :

« La sagesse de la loi brille éminemment dans l'op-

tion qu'elle laisse aux contractants ; d'une part, une

dot inaliénable dont la conservation est garantie par

tous les moyens possibles, qui sera certainement trans-

mise aux enfants »

Voilà le vœu de la loi.

Maisvcommentparviendra-t-on à le satisfaire? Com-

ment, dans l'espèce posée et dans d'autres analogues,

ljpnfant pourra-t-il appréhender les biens dotaux, sans

assumer sur sa tête tout le passif de l'hérédité mater-

nelle? La dot est dans cette hérédité et en fait partie. Si

l'enfant doit renoncer, pour n'être pas tenu des dettes,

elle est perdue pour lui; elle ne lui parvient pas; c'est

absolument comme si la mère avait aliéné dénnitive-

ment cette dot pendant le mariage. S'il accepte, n'est-

ias tenu, en sa qualité d'héritier, de toutes les dettes

de sa mère, même ultra vires, soit sur les biens dotaux,

soit sur ses biens personnels ? Comment la règle de

l'inaliénabilité de la dot et de sa transmission aux en-

fants se concilie-t-elle avec les effets de l'acceptation

d§s successions?

2.69.- A côté de ces questions vient s'en placer une

4. Fenet, t. XIII, p. 825.
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autre qui appartient au même ordre d'idées et qui naît,

comme les précédentes, d'une situation exceptionnelle

et unique en législation.

Comment un enfant peut-il demander la réduction

- d'une donation faite à son cohéritier, sans que les

créanciers du donateur, postérieurs à la donation et

qui n'ont pas pour gage de leurs créances les bieps

donnés, pas plus que les créanciers de la femme n'ont

pour gage les biens dotaux, puissent, en invoquant sa

qualité d'héritier, exercer leurs droits de créance, soit

sur la part de biens restituée à cet enfant par suite de

l'action en réduction , soit sur ses biens personnels?

270. Occupons-nous d'abord de cette seconde diffi-

culté; son examen jettera un grand jour sur la question

de dotalité.

271. Le droit romain primitif ne connut pas les em-

barras de cette question.

On sait que le pouvoir absolu de disposer par testa-

ment fut successivement tempéré, d'abord par la néces-

sité d'exhéréder les enfants, et ensuite par la loiFalcidia,

l'an 714 de Rome. Ce plébiscite célèbre défendit de gre-

ver l'héritier testamentaire, soit de legs, soit de fidéi-

commis, au delà des trois quarts de sa part héréditaire,

de sorte que l'héritier devait toujours avoir au moins

un quart franc et libre, quarta, quantitas Falcidiœ. Dans

les successions ab intestat, on attribua aux héritiers du

sang,
en vertu des dispositions expresses de la loi

Falcidia, ou peut-être par une interprétation extensive

de cette loi, le même droit qu'aux héritiers institués, et
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35

ils durent toujours, sous peine de faire annuler le tes-

tament comme inofficieux, avoir dans les biens du défunt,

à moins de justes causes d'exhérédation ou d'omission

entière, le quart de la part héréditaire qui leur serait

revenue ab intestat. Cette part, les textes du droit ro-

main l'appellent, comme dans les hérédités testamen-

taires , quarta, quantitas Falcidiæ, ou mieux encore,

portio legibus debita, portio légitima : les commentateurs

font appelée simplement la légitime.
- Établie à l'imitation de la quarte Falcidie, la légitime

ne se calculait et ne se prenait, comme elle, que sur

les biens laissés au décès, c'est-à-dire sur la succession.

Il allait alors sans difficulté que les dettes devaient être

"déduites de ces biens : Quarta accipitur deducto œre

alieno, dit la loi 8, § 9, D., De inoff. test. Sans doute, la

donation entre vifs faite à un légitimaire avec charge

d'imputation sur sa légitime, devait être comptée dans

la masse héréditaire sur laquelle les légitimes étaient

liquidées ; mais les biens donnés ne rentraient pas dans

cette masse; ils étaient retenus par le légitimaire, en

sà qualité de donataire, et ils échappaient à l'action des

-créanciers héréditaires.

Les donations entre vifs, faites à un légitimaire sans

charge d'imputation, ne s'imputaient pas sur la légi-

time ; le légitimaire retenait les biens donnés, et réci-

proquement, il devait respecter les donations faites aux

autres*.

Il en fut ainsi jusqu'au règne d'Alexandre-Sévère.

Cn rescrit de ce prince, rapporté dans la loi 87, § 3, D.,

t "t. H, D., De inoff. test. êtL. 68, D., De Legat:2°.



— m —

De légat., 2°, vint porter atteinte à Pirrévocabilité des

donations entre-vifs, en faveur de la légitime, en déci-

dant que les donations devaient être révoquées pour

moitié : Pro dimidia parte revocari.

Cette innovation avait eu le tort de se produire vers

la fin de la jurisprudence. classique, à une époque où

l'art des jurisconsultes devait lui faire défaut pour la

développer et en faire sortir une théorie claire et scien-

tifique. Elle fut appliqué©,-maris nullement expliquée,

par de nombreux rescrits impériaux qui forment les lois

1, 2 ét suivantes, au Code, De inoff. donat., et les §§ 270,

-271, 280et 281 des Fragments du Vatican. Ces rescrits

permettent à des enfants ou petits-enfants auxquels leur

quart légitime n'avait pas .été laissé par leurs père ou

mère, aïeuls ou «aïeules, d'attaquer des donations exces-

sives faites à d'autres enfants ou à des étrangers. Ils en

donnent pour motifs que ces donations étaient faites en

fraude des droits des autres enfants, in fraudem cæte-

rorum filiorum ; qu'elles avaient pour but d'éluder la

plainte d'inofficiosité du testament, ad eludendam inof-

ficiosi querelam, et qu'elles portaient atteinte à la légi-

time du quart (elle était alors de cette quotité), en épui-

sant le patrimoine par des donations excessives. Aussi

était-ce par la plainte d'inofficiosité que les empereurs

permettaient de faire rescinder ces donations : Has

donationes rescindi ad instar inofficiosi testamenti, dit

l'empereur Dioclétien dans un rescrit de l'année 294.

Enfin, en 358, une constitution de l'empereur Cons-

tance, devenue la loi 1, C., De inoff. dotibus, appliqua

la réduction aux dots excessives.

Loin de formuler un système général, ces rescrits
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semblent se renfermer dans les cas particuliers aux-

quels s'appliquent les réponses des empereurs. Ils ne

décidant pas.si les légitimaires ne peuvent critiquer les

donations qu'en se portant héritiers du donateur, nis'ils

sont tenus de payer les dettes postérieures à la dona-

tion, soit sur les biens repris contre les donataires, soit

-sur leurs biens personnels. Au contraire, l'un d'eux ,

celui qui forme le § .280 desjFragments du Yatican, paraît

,décider que l'enfant qui s'est porté héritier du donateur

n'est pas admissible à exercer l'action en réduction. Il

ts'agit d'une mère qui a fait une donation excessive à

J'un de^ses enfants ; l'autre enfant s'adresse aux empe-

reurs Dioclétien et Constance, qui lui répondent.:». Si

ab intestato cum fratre tuo matri heres exstitisti, revocare

'non poes.. ', .: L

- Dans la législation.de Justinien, on ne trouve rien qui

-it décid-é la difficulté.

272. L'ancienne jurisprudence de droit écrit se trouva

en face de ce problème juridique. Elle l'éluda et se tira

_d'embarras en établissant la maxime que la légitime

-est une quote-part des biens et non de l'hérédité :

Légitima est quota bonorum, non hereditatis. Dès lors, les

-enfants se trouvèrent fort à l'aise en présence des

créanciers ; ils n'eurent pas besoin de prendre le titre

d'héritiers pour exercer l'action en réduction; leur

qualité d'enfants leur suffit. Les biens retranchés ne

rentrèrent pas dans la masse de la succession, et les

créanciers n'eurent aucun prétexte pour profiter d'une

réduction qui n'était pas établie en leur faveur, ni pour

,- .1-..1 G. ----1-
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exercer leurs droits sur des biens qui n'étaient pas le

gage de leurs créances.

L'expédient était commode; mais, pour y arriver, il

fallut forcer le sens des lois romaines. Les interprètes

prirent prétexte de quelques expressions des Pandectes,

qui énoncent que la quarte Falcidie est une part des

biens, pars bonorum. Pour des esprits prévenus, et

qui se préoccupaient du but plus que des moyens, il

n'y avait qu'un pas à faire pour en conclure, en raison-

nant a contrario, que la légitime n'était point une part

de l'hérédité, pars hereditatis. Ils ne virent pas que, sous

la plume des jurisconsultes romains, le motbiens signi-

fiait hérédité: Bonorum appellatio, disait Africain, sicut

HEREDITATIS, universitatem quamdam ac JUS SUCCESSIONIS

et non singulas res démonstrat1; de sorte que pars bonorum

était synonyme de pars hereditatis. Ils se dérobèrent à

l'empire de ce texte, en disant que les biens sont autre

chose que l'hérédité, parce que l'hérédité est grevée

des dettes, tandis que les biens sont ce qui reste après

la déduction des dettes.

Tel fut le raisonnement de Salicet et de Gail, sur la

loi 36, C., De inoff. test. 2.

Jason développait les mêmes idées en ces termes :

« Légitima non de successione deducitur, sed de bonis ;

I( alioquin et onerum particeps esset, quod jure ve-

« titur. Ergo successionis depuratæ ab omni uere alieno

« pars est, id est bonorum ; eoquc fit ut, non succes-

t. L. 208, D., De verb. signif.
1. Observ. 119, ne 12, et Observ. 120, n° 2.
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a sionis, non hereditatis quota , sed bonorum di-

« catur t. »

; Un autre docteur, Merlinus, distinguait, en invo-

quant l'autorité de Bartole, et décidait que la légitime,

après la déduction des dettes ou en leur absence, était

véritablement une part de l'hérédité ; mais que, s'il y

avait des dettes, elle ne pouvait être qu'une part des

tiens : « Ubi ses aHenum cessât, revera tune dicitur

« (légitima) quota hereditatis ; ubi vero viget ses alie-

- num, non potest non esse nisi quota bonorum.

« Quandoiiereditas esset immunis ab sere alieno, tune

« esse quotam hereditatis probat Bartolus *. »

- Cette doctrine avait l'avantage de sauver la légitime

en organisant efficacement l'action en réduction qui en

est la sanction. La jurisprudence de droit écrit s'en

empara par nécessité plus que par raisonnement5.

273. Vinnius attaqua cette doctrine au nom des

principes et sans se préoccuper des nécessités de la

pratique ; il lui reprocha de ne reposer que sur des

arguties, inepta ratio4. En effet, les textes qui disent

que la légitime est le quart des biens, dettes déduites,

n'ont pour objet que d'en déterminer la valeur nette ;

ils ne signifient pas que le légitimaire n'est jamais héri-

tier, ni jamais tenu des dettes en cette qualité.

Cette protestation du savant romaniste resta sans

effet. Voët prit parti pour les nécessités économiques5, et

1. SurYAuthentique NOVISSIMA,n° 3, C., De irioff. testam.

2. De Legitima, lib. 1, tit. 1, quaest.2, nO4.

3, Fabre, De errorib. vraqmat., décad.9, art. 9.- # .., #
4. Selectaiurisciucest. 1. XXII.

5. AdPandect., De inoff. lestam.,nos 44, 45.
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Serres écrivait : « Cette légitime , comme l'on dit-com-

« munément, est quota pars bonorum, non hereditatis,

« ce qui signifie que leslégitimaires ne sont pas tenus

<r-des dettes passives de l'hérédité l ». Catelan, Furgole,

Roussilhe ne parlent pas autrement.

Telle fut la jurisprudence de droit écrit.

.274. Le droit coutumier rencontra des difficultés

encore plus grandes.

En empruntant le testament au droit romain, le#

pays de, Coutume lui empruntèrent aussi la légitime v

elle se rapprochait de leurs idées par les entraves qu'elle

apportait au droit de donner et par l'avantage qui en

résultait de conserver les biens dans les familles.

La légitime se prenait à titre d'héritier. On connaît la

fameuse maxime de Dumoulin : Apud nos, non habet

legitimam nisi qui heres est C'était la doctrine de pres-

que tous-les auteurs coutumiers; elle n'était que l'appli-

cation historique et rationnelle du principe de la saisine

héréditaire qui dominait dans le droit coutumier. On

la fondait'Sur les énonciations de quelques Coutumes

qui » attribuaient la légitime aux enfants héritiers 3.

Comment ces enfants , auxquels la légitime était attri-

buée en qualité d'héritiers, pouvaient-ils faire réduire

les donations faites à leurs frères ou sœurs, sans que

les créanciers postérieurs à ces donations vinssent pro-

fiter des biens que l'action en réduction faisait rentrer

dans l'hérédité ?

1. Instit., liv. il, tit. xvm, § 6.

- 2 Surl'art. 12Sde l'ancienne Coutumede Paris, nO
1. -

3. Bourbonnais, art. 219; Chartres, art. 28; Montargis, lit. XI-t
art. 10.
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Pouréviterce grave inconvénient, qui aurait dénaturé

le principe même de la réduction , en faisant profiter

les créanciers d'un droit établi en faveur des légitimai-

res seuls, plusieurs jurisconsultes s'efforcèrent de

transporter dans le droit coutumier la maxime de droit

écrit : Légitima est quota bonorum, non hereditatis *. Cette

tentative contrariait le principe original et distinctif du

droit coutumier , la saisine héréditaire formulée par

la célèbre règle: Le mort saisit lé vif, règle dont la con-

séquence logique était qu'il fallait être héritier pour

demander la légitime et la réduction des donations.

275. Dumoulin aborda le problème et, malgré la

pénétration de son esprit, l'illustre chef de l'école

française ne trouva pas de meilleur moyen de le résou-

dre que celui de sacrifier, dans ce cas, le principe

qu'il avait formulé et propagé : Nul ne peut réclamer la

légitime sans se porter héritier. Il suppose qu'un père a

épuisé son patrimoine par des donations entre vifs et

que l'enfant ne trouve plus dans son hérédité de quoi

se remplir, soit de sa légitime , soit du supplément. Il

décide que l'enfant peut, sans se porter héritier, deman-

der la légitime ou le supplément de légitime, par l'action

personnelle de donation inofficieuse , condictione de

inofficiosis donationibus. Sa décision est inverse quand il

reste des biens suffisants dans l'hérédité paternelle pour

la légitime, déduction faite des dettes et des frais funé-

raires : « Quia verum est. quando nihil superest in

exhereditate, puta quando omnia donationibus inter

f. Guillaumede la Champagne, De la légitime, ch. XXII-XXVIII;

Berroyer, notes sur les Arrêts de Bardet, t. I, liv. ni, ch. XXXVII.
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te
vivos exhaurierat etnihil reliqui fecerat, saltem quod.

« ad legitimam sufficeret : quia tune filius (et idem de.

« quovis ex liberis qui alias vocaretur ab intestato) non

« tenetur gerere pro herede. Unde potest condictione
« de inofficiosis donationibus petere legitimam vel ejus

« supplèmentum. Secus quando aliquid superest suffi-

« ciens ad legitimam, videlicet debitis et fune"ralibqs

« deductis t. »

Cette doctrine n'a aucune couleur de droit coutumier.

C'est toujours la maxime de droit écrit qui montre le

bout de l'oreille; ici Dumoulin descend jusqu'à Jason,

Salicet et Merlinus.

Dumoulin, avec son immense autorité, ne devait pas

rester seul de son avis. Son opinion fut adoptée par

Lemaître t, par Roussilhe 3, par Berroyer4, par Argou, g

qui l'a développée en ces termes : 1

« 11 faut, dans la règle, que les enfants se portent

« héritiers de leurs pères ou de leurs mères pour

« pouvoir prétendre la légitime dans leur succession.

« Il y a néanmoins- un cas où les arrêts les ont dis-

« pensés de prendre cette qualité par une grande raison

« d'équité: c'est lorsqu'un père ou une mère, après avoir

« fait des donations considérables au
profit

d'ua de

« leurs enfants ou d'un étranger, viennent à contracter

« des dettes qui montent à beaucoup plus que les biens

.« qu'ils laissent dans leur succession. Il est certain que

« les enfants qui n'ont rien reçu peuvent faire
révoqtier

l- Cans.35, 8S18et 19.
2. Sur la Coutume de Paris, tit. xiv, p. 448.

3. Instit. au droit légitime, t. I, n° 27.

4. Notessur les Arrêts de Bardet, liv. m, cb. XXXVII.
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« la donation jusqu'à concurrence de leur légitime. Il

« est certain aussi que s'ils prenaient cette légitime

« en qualité d'héritiers, les créanciers viendraient la

« Jeur enlever, ce qui ne serait pas juste, puisque les

« créanciers ne pourraient rien demander au dona-

d taire, et que ce n'est qu'en faveur des enfants que

« la donation est retranchée. C'est pourquoi on permet,

« en ce cas, aux enfants de renoncer à la succession,

« et néanmoins de prendre leur légitime sur les biens

« donnés 1. »

Guy-Coquille, le judicieux commentateur de la Cou-

tume de Nivernais, cherchait à se rapprocher des prin-

cipes du droit coutumier; il décidait, en prononçant le

mot que les autres taisaient, qu'il suffisait à l'enfant de

se. porter héritier en sa légitime seulement. « Et afin,

« disait-il, que se disant héritier simple, il ne soit pas

« encombré de charges héréditaires outre la portée de

« l'hérédité, en sorte que les autres biens y soient

« mêlés, il. pourra se dire héritier en sa légitime

« même 2. »

Tous ces efforts ne prouvent qu'une chose: c'est que

les jurisconsultes qui les ont tentés ont tous, malgré

leur science profonde, échoué dans la solution de la

difficulté.

276. Le 3 décembre 1642, le parlement de Paris avait

rendu le célèbre arrêt de Saint-Vast, qui restitua Marie

de Saint-Vast contre la renonciation qu'elle avait faite

à la succession de son père et lui permit de l'accepter

1. Instit. audroit français, liv. H,ch. XIII, in fine.
2. Sur Nivernais, tit. xxvil, art. 7.
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sous bénéfice d'inventaire pour prendre sa légitime,
sans avoir à craindre les créanciers de la succession

paternelle l.

Ricard-, qui écrivait dans la seconde moitié du dix-

septième siècle, signala le mal de cette situation avec

sa vigueur ordinaire, et proposa de lui appliquer le

remède du bénéfice d'inventaire :

« Un inconvénient si notable, disait-il, mérite bien

« que l'on cherche un remède à ce mal, pour tirer fie

« pauvres enfants de deux extrémités qui les empê-^

« -chent de recouvrer cette dernière table du naufrage :

« ne pouvant, d'un côté, demander leur légitime sans

« prendre la qualité d'héritiers, et ne pouvant, d'un

« autre, se dire héritiers qu'ils ne se rendent sujets

« aux dettes : en quoi il se découvre une injustice que

« tous ceux qui aimentVéquité voudraient bien surmonter,

« puisque les créanciers qui voudraient charger les

« enfants de leurs dettes, s'ils se disent héritiers, les

« empêchent par cette rigueur dé jouir d'un bien dont

« la privation, dans la personne des enfants, n'apporte

« aucun profit aux créanciers, et ainsi ils font un

« grand dommage dont ils ne ressentent aucun bien; de

« sorte qu'il n'y a qu'un tiers, savoir le donataire qui,

« regardant cette contestation sans y être engagé, en

« retient seul l'utilité au préjudice des enfants.

« Deux des plus éclairés de nos jurisconsultes fran-

« çais, et auxquels la bonté de leur jugement a souvent

« fait préférer, dans leurs décisions, l'équité qui est

« le souverain but de la jurisprudence, à la rigueur des

1. Journal des audiences, liv. IV, ch. V.
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« -règles générales (j'entends parler de M. Charles

«("--du Molin, et Guy-Coquille), ont passé par-dessus

« cette difficulté, et voulant par le premier (Consil.

« 35. num. 15 et seq.), qu'un enfant pût être légiti-

memaire sans avoir la qualité d'héritier, lorsque le père

« avait épuisé tous ses biens par les donations entre

« vifs, et le second, sur la Coutume de Nivernais, titre

« des Donations, article 7, a composé pour cet effet

« une qualité nouvelle, en voulant que les enfants se

« disent, en ce cas, héritiers quant à la légitime seule-

« ment.

« J'approuve beaucoup la résolution de ces - deux

« grands personnages, mais il me semble que nous la

« pouvons enrichir et ajouter quelque chose à leur

« intention. Car combien qu'une injustice manifeste

« mérite bien qu'on relâche quelque peu des maximes géné.

« raies, il faut néanmoins se servir de ce privilége le moins

fi que l'on peut, parce que ces passe-droits ont coutume

« d'entraîner avec eux quantité d'inconvénients que l'on

« navait pas prévus. Je dis donc qu'un enfant "qui d'un

« côté a dessein de retrancher, par le bén-éfice de la

<r légitime, les donations entre vifs qui ont été faites

« par son père et qui, d'autre part, appréhende d'être -

« tenu des dettes en prenant la qualité d'héritier,

« auxquels les biens contenus en la donation ne sont

« pas sujets, doit accepter la succession par bénéfice

« d'inventaire. Ce qui remet les choses dans la règle1. »

Ricard décidait ensuite que le légitimaire, après

1. Traité des donations, 3e part., ch. VIII, sect. 5, t. 1, n° 983,

p. 650.
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avoir ainsi conquis sa légitimè sur les donataires, pou-

vait renoncer à son bénéfice d'inventaire, suivant l'usage'

de ces temps-là, et conserver néanmoins les biens à lui

adjugés pour sa légitime. »

Ce nouveau moyen de venir au secours des enfants

fut adopté par les jurisconsultes de droit coutumiei1

contemporains de Ricard ou postérieurs1 ; il doit fixei*

l'attention , car, il est devenu le type de la doet-rine- et

de la jurisprudence de nos jours, en matière de dota-

lité. *

277. Lebrun et son annotateur, le présidentEspiard-

Desaux, n'acceptèrent qu'avec réserve la doctrine de

Ricard; ils distinguèrent entre les biens qui existaient

dans la succession et ceux que le légitimaire était

obligé d'aller chercher dans les mains des donataires,

pour remplir sa légitime. Les premiers étaient le gage

des créanciers héréditaires; les autres ne l'étaient

point. Le légitimaire ne pouvait pas, quant à ces der-

niers biens, renoncer à son bénéfice d'inventaire, ni

les retenir au préjudice des créanciers *.

La doctrine de Ricard finit par perdre du terrain, car

-un autre annotateur de Lebrun déclare que, selon
J,

dernière opinion du palais, le dénouement de la ques-

i. Delaurière,Des successions, liv.i, ch.III, secl. 1,t. J, p.205; Du-

plessis, Des donations entre vifs, sect. 3, art. 6, § 3, in fin. Ferrière,
sur la Coutume de Paris, art. 272, glose2,n" 28, et art. 298, glose2,

§ 2, nos 22 et 24; Bourjon, Droit commun, VOSuccessions, 2e part.,
ch. X, sect. 7, § n0857 et 58; Pothier, Des donations entre-vifs,
sect. 3, art. 6, §3.

2. Des successions, liv. n, ch. III, sect. 1, p. 205, nosiO; M , 28

et29. :
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tion était d'accorder au légitimaire une action directe

contre les donataires, lorsqu'il n'y avait pas de biens

existants, ou que ceux qui existaient étaient absorbés

par les dettes l.

.- C'était le retour à la doctrine de Dumoulin. Ce qui

vient confirmer ce revirement d'opinion, c'est que

Merlin, le-dernier auteur qui écrivit sur la matière,

quelques années seulement avant le Code Napoléon,

n'adopia pas l'opinion de Ricard : « De là résulte,

« disait-il , une conséquence très-importante, et qui

« seule renferme le germe d'une foule de décisions

« -relatives à cette matière : c'est qu'il ne faut pas pren-

cjdre la qualité d'héritier pour demander une légitime.

« Ainsi pensent Dumoulin, Conseil 35; Voët, sur le

([0Digeste; JBerroyer, notes sur les arrêts de Bardet;

\_F'frgole, Traité des testaments- en un mot, tous les,
« partisans de la thèse que nous venons d'établir. —

« Coquille, Ricard, Lebrun et quelques autres auteurs

a critiquent cette opinion, mais il se présente tant de

« raisons pour la justifier, que nous sommes presque

« embarrassés sur le choix S. »
«

278. La difficulté fut agitée à la séance du conseil

d'État du 14 pluviôse an XI (3 février 1803); elle donna

lieu à une discussion mémorable et approfondie, qui

jette une vive lumière sur ce grand problème de la

réduction, même après tout ce qu'en ont dit les anciens

jurisconsultes.
-
Unprojet d'article proposait d'ériger en loi la doc-

1. Loco cit., note sur le n° 29. -

2. Répert., VOLégitime, sect. 2, § 1i nOH.
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trine de Ricard et d'Argou ; il fut défendu par MM.. Bigot-

Préameneu , Treilhard , Cambacérès, Maleville. et Por-

talis; mais MM. Réal, Boulay, Emmery" Muraire, Gally,

Berlier, Regnaud de St-Jean d'Angely. et le Premier

Consul l'attaquèrent comme contraire à la bonne foi et

au principe que la légitime est une portion de l'héré-

dité.

La discussion s'ouvrit sur la question de savoir si les

légitimaires seuls pourraient demander la réduction et

si elle pourrait l'être par les créanciers, les légataires

ou les .donataires ; on se demanda enfin si les créanciers-

pourraient profiter de la réduction obtenue par les légi-

timaires.

L'excellent travail de Fenet rend compte avec détail

des opinions qui furent émises de part et d'autre t,;

nous ne voulons mentionner ici que les plus sail-

lantes. -

Le consul Cambacérès dit que les créanciers du dona-

teur n'ont aucun droit sur les biens donnés, parce que,

au moment où ils ont traité avec lui, ces biensn'étaient

plus dans ses mains. L'exception faite en faveur des

enfants, pour leur assurer une légitime, n'appartenait

qu'à eux et ne changeait point l'état des créanciers.

- Réal.lui répondit qu'à la vérité la légitime n'était

établie qu'en faveur des enfants, mais que l'enfant qui

la demande fait nécessairement acte d'héritier; dès

lors il est tenu de payer toutesles dettes.

Cette conséquence n'est pas entièrement exacte » car

l'héritier qui prend les biens est tenu des dettes, parce

1. V. Fenet^t, XII, p. 337etsuiv.
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que, suivant le droit commun, les biens sont le gage

des créanciers. Mais lorsque les biens ne sont pas le

-gage des créanciers, l'héritier qui prend les biens

prend-il aussi les dettes? Telle était la question.

* Le même orateur ajoutait :

« Si l'on dit que l'enfant, pour exercer cette action

« ( en demande de légitime ), se contentera de prendre

« la qualité d'héritier bénéficiaire, il faudra que celui-

« ci prenne un parti ; s'il renonce, le résultat de l'action

«
qu'il,

aura exercée, retombant dans la succession,

c appartiendra aux créanciers ; s'il accepte , il devient

« héritier pur et simple, et doit tout payer. »

-
Bigot-Préameneu disait que celui qui a donné entre

.vifs au delà de la portion disponible est contrevenu à

la loi relativement à ses héritiers , non relativement à

ses créanciers. Ceux-ci ne peuvent donc rien prétendre

sur
-
les biens que la réduction rend aux enfants.

- Treilhard réduisait la question à savoir si la réduc-

tion a lieu au profit des créanciers ou au profit des

héritiers, On ne fait aucun tort au créancier, disait-il,

joaiige qu'il n'avait aucun droit à la chose donnée.

Portalis et Maleville voulaient que l'enfant demandàt

La légitime et la réduction en sa qualité d'enfant et non

en sa qualité d'héritier. C'était le droit du Midi; la légi-

lime étant une quote des biens et non de l'hérédité,

l'enfant n'avait pas besoin de la qualité d'héritier pour

la demander.

- A la suite de cette remarquable discussion, le conseil

d'État repoussa le projet de la section de législation et

décida « que les créanciers de la succession pouvaient
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exercer leur action sur les biens que la réduction rend

au légitimaire
1 ».

279. En conséquence, un autre projet d'article, por-

tant le n° 31, fut rédigé et communiqué au Tribunat

dans la forme suivante :

« La réduction pourra être demandée par ceux au

« profit desquels la loi fait la réserve , par leurs héri-

« tiers ou ayants-cause : elle ne pourra l'être par les

« donataires ou légataires, ni par les créanciers du

« défunt, saufà ces créanciers à exercer leurs droits sur les

« biens recouvrés par l'effet de cette réduction. »

Ce nouveau projet fut combattu par le Tribunat

comme contraire aux principes de la réduction des

donations.

A la séance du 24 germinal an XI (14 avril 1803),

Bigot-Préameneu rendit compte au conseil d'État du

résultat de la conférence tenue avec le Tribunat. Ce

compte-rendu est ainsi rapporté par Fenet (XII, p. 471):

« M. Bigot-Préameneu. dit que le Tribunat demande

« le retranchement de la disposition de l'article 31,

« qui autorise les créanciers du défunt à exercer leurs

« droits sur les biens recouvrés par l'effet de la réduc-

« tion de la donation.

« Les motifs du Tribunat sont que l'enfant à qui la

« loi accorde la réduction ne pourrait la faire qu'en

« payant les dettes du défunt postérieures à la dona-

« tion; que l'action en réduction est un droit purement

« personnel ; que ce droit est réclamé par L'individu

J."JejoEet,t. XII, p. 849.
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36

« commue enfant, abstraction faite de la qualité d'héri-

« tier qu'il peut prendre ou non; que, s'il en était

« autrement, il arriverait souvent que l'action en ré-

« duction serait illusoire. — D'ailleurs il est indifférent

« pour les créanciers du défunt, postérieurs à la dona-

« tion, que l'enfant exerce son droit de réduction ou

« non, puisque, s'il ne l'exerce pas, les créanciers n'en

( ontpas'moins leurs recours sur les biens donnés. La

« réduction ne doit donc pas exister pour eux, mais

« uniquement pour l'enfant. »

Tronchet, absent de la séance où la cause des légi-

timaires et celle du droit avaient si malheureusement

- succombé , défendit l'opinion du Tribunat.

- « Il a été reconnu en principe, disait-il, que toutes

« les fois qu'il s'agit d'exécuter une disposition, il faut

considérer pour quelle fin elle existe : si c'est par

« des motifs d'intérêt public, la prohibition est abso-

« lue ;mais si elle n'est relative qu'à un intérêt parti-

« culier, ce serait s'écarter du but de la loi, que d'en

« donner le bénéfice à une autre personne qu'à celle

« en faveur de qui la loi l'a établie. »

Le procès-verbal ajoute immédiatement :

« La proposition du Tribunat est adoptée. »

A la suite de ce vote, l'article 31 du projet, qui avait

donné lieu à de si longs débats, subit une nouvelle ré-

daction et devint l'article 921 du Code Napoléon.

<280. Il faut remarquer d'abord que de tous les ora-

teurs quifurent entendus dans la discussion que je viens

d'analyser, un seul, M. Réal, s'expliqua sur l'acceptation

bénéficiaire par le légitimaire, et qu'il repoussa cette
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qualité d'héritier bénéficiaire comme n'étant qu'un

remède chimérique, par la raison décisive que le légi-

timaire, devait, en fin de compte, prendre un parti ;

que s'il rènonçait à son bénéfice d'inventaire, c'est-à-

dire, s'il faisait l'abandon autorisé par l'article 802, § 1,

du Code Napoléon, les biens retranchés tombaient dans

la succession, et, s'il acceptait, il devait tout payer.

Voilà pourquoi l'article 921, dit en termes formels,

que les donataires, les légataires, ni les créanciers du

défunt, ne pourront demander la réduction , ni en pro-

fiter. Cette prohibition est absolue. La loi ne distingue

pas et ne devait pas distinguer entre l'acceptation bé-

néficiaire' et l'acceptation pure et simple.

281. Et cependant les jurisconsultes modernes dis-

tinguent. Ils n'ont rien appris, ni rien oublié,
-

dans le

mémorable débat qui eut lieu au conseil d'État; ils en

sont encore à l'ornière de l'arrêt de Saint-Vast et du

fameux remède de l'acceptation bénéficiaire, préconisé

par Ricard. Hors de cette panacée, il n'y a point de salut

pour le légitimaire. Leur doctrine est une erreur de

temps, un regrettable anachronisme. Ils n'ont pas ré-

fléchi que Dumoulin, Guy-Coquille, Ricard, malgré

leur science profonde, n'étaient que des interprètes,

et qu'il leur fallait un point d'appui juridique pour ré-

soudre la question qu'ils avaient soulevée. Ce point

d'appui existait ; ils ne le virent pas et ils rencontrèrent

dans les effets de -l'acceptation héréditaire un obstacle

qu'ils s'efforcèrent de tourner par des expédients. Au

contraire ; les Réal, les Portalis, les Tronchet, étaient

plus que des jurisconsultes ; ils étaient des législateurs,
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il leur appartenait d'écarter l'obstacle qui avait tant

.embarrassé les anciens docteurs ; pour eux, vouloir,

c'était pouvoir. Les bonnes raisons ne leur manquaient

pas pour vouloir. Les anciens jurisconsultes, notam-

ment Ricard et Argou, invoquaient l'équité en faveur

des légitimaires, mais sans pouvoir trouver un moyen

juridique de lui donner satisfaction-. 1

Entraînés par ces errements, les rédacteurs du Code

Napoléon oublièrent un moment qu'ils étaient des

4égislateurs et qu'il leur appartenait d'écarter l'obs-

tacle qui tenait le droit en échec; leur toute-puissance

.s'en laissa imposer d'abord par la fantasmagorie de la

qualité d'héritier, à travers laquelle l'enfant devait

passer pour demander la réduction.

La doctrine moderne s'est trop laissé dominer par

4es réminiscences du passé. Les traditions historiques,

dont le rôle est si considérable partout ailleurs, n'ont

rien à faire ici. L'article 921 a eu pour objet de faire

respecter la prohibition de disposer à titre gratuit au

delà de la quotité fixée par la loi; il est aux articles 913

et suivants du Code Napoléon, ce que l'article 1560 est

11 l'article 1554. Il faut élever ces articles à la hauteur

d'une théorie scientifique. J'en demande pardon à la

mémoire des hommes illustres auxquels nous sommes

redevables du Code Napoléon ; ils n'ont pas réussi à

mettre- dans tout son jour la raison fondamentale de

l'article 921.

282. Pour bien comprendre comment les héritiers ré-

servataires peuvent demander la réduction, sans que les

créanciers puissent en profiter, il faut se faire des idées
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bien justes du droit de réserve et de réduction, et sur-

tout du quasi-contrat d'acceptation d'hérédité.

L'institution des légitimes ou réserves fut une grave

restriction apportée au pouvoir absolu que la loi des

XII Tables accordait au
père

de famille de disposer de

ses biens comme il l'entendait : Paterfamilias uti legassit

super pecunia tutelave suœ rei, itajus esto. Ce tempérament

fut établi en faveur des enfants et constitua pour eux

un droit propre et exceptionnel, puisqu'il vint déroger

à l'antique règle qui armait la puissance paternelle du

droit d'exhérédation. Si, .après cette innovation juri-

dique, les réservataires avaient continué d'être la repré-

sentation vivante du défunt: ils auraient été obligés de

respecter jusqu'à ses actes de disposition gratuite qui
auraient porté atteinte à leur légitime ; ils auraient

perdu le droit de demander la réduction, en prenant

la qualité d'héritiers, sans laquelle il n'y a ni droit dé

légitime ou de réserve, ni droit de réduction. La logique

et les principes juridiques ne permettent pas qu'il en

soit ainsi. Les légitimaires qui demandent la réduction

agissent en vertu d'un droit qui leur est prepre. Ce

droit, ils le trouvent dans la loi, dans leur qualité

même de légitimaires ou réservataires, et nullement

dans la succession du défunt; en d'autres termes, ils

sont des tiers, comme les créanciers qui demandent la

révocation des actes faits par leur débiteur en fraude de

leurs droits (article 1167). Voilà pourquoi les donataires

ne peuvent pas repousser l'action en réduction, sous

prétexte que les réservataires n'ont pu l'exercer sans se

porter héritiers du défunt, et qu'en cette qualité, ils

doivent respecter ses actes.
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Mais, au moins, les créanciers du défunt peuvent-ils

invoquer l'acte d'héritier qui résulte nécessairement de

la demande en réduction, pour se faire payer, soit sur

les biens que l'action en réduction fait rentrer dans la

succession, soit sur les biens personnels du demandeur

en réduction ?

Telle est la question qui eut le privilége de tant tour-

menter nos anciens jurisconsultes et même nos législa-

teurs modernes. Il faut d'abord la dégager des entou-

rages qui pourraient la maintenir dans un faux jour.

Pourquoi l'héritier pur et simple est-il tenu des dettes

héréditaires, même ultra vires? Parce qu'il a mis la

main sur les biens du défunt qui sont le gage de ses

créanciers (articles 2092 et 2093). L'obligation de l'hé-

ritier pur et simple à toutes les dettes est en quelque

sorte la réparation du préjudice que l'héritier a causé

aux créanciers en s'emparant des biens. Voilà pourquoi

l'héritier qui a fait inventaire et qui rend compte des

"biens héréditaires, n'est tenu que jusqu'à concurrence

de leur valeur.

- Mais ici, les biens que la réduction fait rentrer dans la

masse héréditaire ne sont pas le gage des créanciers,

puisqu'ils étaient déjà sortis du patrimoine du défunt

au moment où il s'est obligé. Comment donc pourraient-

ils invoquer le préjudice résultant pour eux de l'acte

d'héritier que le réservataire est obligé de faire pour

demander la réduction? Le droit de réduction est établi

dans l'intérêt exclusif des réservataires; il a pour objet

de faire respecter la prohibition de disposer à titre

gratuit au delà de la quotité déterminée par la loi. Les

réservataires, en usant du droit de demander la réduc-
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tion, ne portent aucun préjudice aux créanciers, et

ceux-ci n'ont aucune raison sérieuse d'invoquer l'ac-

ceptation héréditaire qui résulte de l'action en réduc-

tion pour en recueillir le bénéfice. Décider autrement,

ce serait méconnaître singulièrement la nature excep-

tionnelle et le but exclusif du droit de réduction; ce serait

en rendre l'exerciee presque toujours impossible ; l'acte

d'héritier, en pareil cas, n'est que l'exercice de ce droit

exceptionnel et exclusif. Vouloir qu'il produise l'effet

ordinaire d'assujettir l'héritier au payement des dettes,

c'est tomber dans un véritable anachronisme et rai-

sonner comme on le faisait avant l'établissement des

réserves et de la réduction qui en est la sanction néces-

saire; en un mot, c'est maintenir le droit exceptionnel

sous l'empire du droit commun et invoquer celui-ci

pour détruire celui-là, comme si la logique n'exigeait

pas que l'exception se meuve et fonctionne librement en

dehors des étreintes de la règle.

Ces idées si rationnelles , qui vont recevoir de plus

larges développements, n'avaient pas échappé à l'admi-

rable analyse des jurisconsultes romains. « Dans les ma-

tières exceptionnelles, disait l'un d'eux, nous ne pouvons

pas suivre les règles du droit commun: In his quœ con-

tra rationem juris recepta sunt, non possumus sequi- regitlas

juris 1.

C'est pour n'avoir pas aperçu ce texte, et pour n'avoir

pas raisonné commelui, que nos anciens jurisconsultes

éprouvèrent tant de difficultés pour résoudre notre

question; Dumoulin lui-même y échoua. Ilsne-virent

4. Julianus, L. 15, D., Delegibus.
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pas les transformations qu'avait subies le vieux droit

héroïque de la puissance paternelle, ni les modifica-

tions apportées, par les progrès .du droit, notamment

par l'établissement du bénéfice d'inventaire, à l'an-

cienne règle que l'héritier est la continuation du défunt :

its attachèrent donc à l'acte d'héritier, que nécessite

l'action en réduction , des effets que cet acte ne ren-

ferme pas, lorsque l'héritier invoque son droit et- les

prohibitions de la loi contre les actes du défunt.

283. De nos jours encore, et malgré le texte formel

de l'article 921 , les esprits les plus élevés ne compren-

nent pas bien que les réservataires puissent demander

la réduction sans que les créanciers en profitent. Ainsi,

on lit dans le commentaire de l'article 921 , par M. Tro-

plong, que les réservataires qui veulent demander

la réduction agissent prudemment en n'acceptant la

succession que sous bénéfice d'inventaire. C'est un

malheureux retour vers le célèbre arrêt de Saint-Vast

et la doctrine de Ricard. Le bénéfice d'inventaire n'est

qu'un misérable remède qui a, tout au plus, la vertu

de calmer les scrupules de ceux qui ont encore des

doutes sur le point de droit définitivement consacré

par l'article 921.

On comprend que si cet article, malgré son texte

formel, n'a pas eu la puissance de faire perdre l'idée

de la nécessité du bénéfice d'inventaire, quand il s'agit,

pour le réservataire, de faire respecter la prohibition

de disposer à titre gratuit au delà d'une certaine quo-

tité, à plus forte raison, en l'absence de textes formels,

a-t-on assujetti l'héritier de la femme à n'accepter sa
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succession dotale que sous bénéfice d'inventaire, s'il

ne voulait pas être tenu personnellement au payement
des dettes qui n'obligent pas les biens dotaux.

284. Ceci nous ramène naturellement à notre impor-

tante question ; il faut démontrer combien est erronée.

la solution qu'elle a reçue de la doctrine et de la juris-

prudence.

Pour rendre la difficulté plus saisissante, nous avons

supposé l'espèce suivante :

Une femme possède un immeuble dotal d'une valeur

de 30,000 francs et un immeuble paraphernal d'une

valeur de 20,000 francs; elle meurt, laissant un passif
de 60,000 francs, qui n'oblige pas son immeuble dotal,

et un enfant qui possède un immeuble d'une valeur de

30,000 francs, qu'il tient de la libéralité d'un oncle.

Comment cet enfant pourra-t-il recueillir l'immeublç

dotal, sans être tenu de payer les dettes de sa mère, qui

n'a pas pu, en s'obligeant ainsi, porter atteinte à l'ina-

liénabilité de sa dot ?

285. Cette question ne pouvait pas se présenter dans

le droit romain antérieur à Justinien , soit à cause du

sénatus-consulte Velléien , soit parce que la dot n'était

pas inaliénable avec le consentement de la femme.

Mais, en 530, le § 15, C., De rei ux. act., vint déclarer

le fonds dotal inaliénable, même avec le consentement

de la femme. Cette constitution de Justinien eut. le sort

du rescrit d'Alexandre-Sévère, dont je viens de parler:

il lui manqua des jurisconsultes pour l'interpréter.

286. Dans la jurisprudence de droit écrit, la femme,
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quand elle n'était point protégée par le sénatus-consulte

Yelléien, ne pouvait que rarement invoquer l'inaliéna-

bilité de sa dot, car la plupart des parlements du Midi

admettaient que la femme pouvait aliéner sa dot, quand

il y en avait une juste cause. Voilà pourquoi on trouve

à peine quelques traces de notre question dans la juris-

prudence de droit écrit.

287. Le sénatus-consulte Velléien, statut personnel

qui frappait la femme d'incapacité, a été abrogé par la

loi du 30 ventôse an XII. D'autre part, l'inaliénabilité

de la dot est un statut réel qui n'enlève pas à la femme

la capacité de s'obliger. Décider le contraire , ce serait

confondre l'inaliénabilité ou le statut réel qui s'adresse

aux biens, avec l'incapacité ou le statut personnel qui

s'adresse à la personne. Cette distinction reçoit son

application sous le double point de vue que présente

notre question, celui de l'article 921 et celui de l'article

1560. Ainsi, la loi défend à celui qui laisse des succes-

sibles réservataires de disposer de son patrimoine, à

titre gratuit, au ddlâ d'une certaine quotité. S'ensuit-il

qu'il soit incapable de disposer de cette manière ? Non,

certes; et personne n'oserait soutenir que de telles dis-

positions , même excessives, sont nulles ; elles le

seraient cependant, si la prohibition procédait d'une

incapacité du disposant. Mais il n'en est pas ainsi.

Pareillement, c'est la chose dotale qui est déclarée ina-

liénable ; ce n'est pas la femme qui est déclarée incapa-

ble de s'obliger. « Les immeubles constitués en dot,

« dit l'article 1554, ne peuvent être aliénés ou hypo-

« théqués, pendant le mariage, ni par le mari, ni par
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« la femme, ni par les deux conjointement. » La loi

ne dit pas: Le mari ou la femme ou tous les deux con-

jointement ne peuvent aliéner les immeubles ; la pro-

hibition tombe sur la chose et non sur la personne.
- Ce point de droit est aujourd'hui certain. La doctrine

qui faisait résulter de l'inaliénabilité de la dot une inca-

pacité pour la femme a été définitivement proscrite par

la Cour de cassation dans ses arrête du 29 juin 1842 1

et du 14 novembre 1855 2.

Les engagements contractés par la femme, pendant

le mariage obligent donc sa personne, mais n'obli-

gent pas sa dot, sauf quelques exceptions établies par

la loi. Il en résulte que les biens dotaux ne sont pas le

gage des créanciers de la femme et que les articles 2092

et 2093 du Code Napoléon ne sont pas applicables aux

biens dotaux.

La jurisprudence de la Cour de cassation est bien

ferme à cet égard, soit que les créanciers poursuivent

L'exécution de leurs titres sur les 'biens dotaux contre

la femme elle-même, soit qu'ils la poursuivent contre

ses héritiers. On ne trouve pas 1# même fermeté de

jurisprudence dans les arrêts des Cours impériales.
-

288. La Cour de Paris a déclaré les biens dotaux sai-

sissables entre les mains des héritiers de la femme, par

deux arrêts des 15 mars 1821 et 6 décembre 1825 5.
L

La Cour de Caen s'était prononcée en sens contraire

par arrêt du 24 décembre 18394. Mais elle a jugé comme

1. Sirey-Devill.,42, 1, 73'1.
2. Dalloz, 55, 1, 437, rapporté infra, n° 290.

3. Dalloz, 26, 2. 326.
4. Sirey-Devill.,40, 2, 132.
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la Cour de Paris par un second arrêt du 10 janvier 1842,

précédé d'un réquisitoire de M. Massot, avocat-général,

dont nous extrayons les passages suivants :

« Obliger l'héritier de la femme dotale, qui accepte

« purement et simplement sa succession, à exécuter

a ses engagements, c'est consacrer l'aliénabilité de la

« dot.

« Cette obligation, imposée à l'héritier, fait manquer

« le but du régime dotal, la transmission des biens

« dotaux.

« L'héritier peut répondre que par l'adition d'héré-

« dité il n'est tenu que comme la femme, et que celle-ci

« pouvait exciper de l'inaliénabilité de sa dot à l'en-

« contre des créanciers.

« Ces objections sont sérieuses, et nous avouons

« qu'elles nous avaient d'abord entraîné. Mais un exa-

« men plus attentif nous a convaincu que la doctrine

« contraire est plus conforme aux principes.

« L'objection la plus grave est prise de l'inaliénabilité

« du bien dotal; il doit continuer , dit-on, d'être ina-

« liénable entre 1ers mains de l'héritier comme dans

« celles de la femme.

« A cette objection on peut faire deux réponses :
« La première, c'est qu'il n'y a plus de biens de la

femme.

« La seconde, c'est que ce n'est plus la femme qui est

« débitrice : il n'y a plus de biens de la femme; car, par

« l'adition pure et simple, les patrimoines du défunt

« et de l'héritier se sont confondus.

« Ce n'est plus la femme qui est débitrice , car l'adi-

« tion d'hérédité est un quasi-contrat entre l'héritier et
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« le créancier du défunt. C'est une véritable novation

« dans la créance (article 879 C. civ.).

« Le 10 janvier 1842, la Cour de Caen statua en ces

« termes :

« Considérant que l'adition pure et simple d'hérédité

« constitue un quasi-contrat par l'effet duquel l'héri-

« tier s'engage personnellement et sur ses biens à

« l'acquit de toutes les obligations valablement con-

« tractées par le défunt; que telle était celle que la

« dame Binet avait prise envers les époux Lecomman-

« deur, par l'acte du 2 décembre 1837 ; que si L'exécu-
« tion n'en pouvait être poursuivie contre elle sur ses

« biens dotaux, l'obstacle ne venait point d'un vice

« inhérent à l'obligation, mais uniquement de la nature

« inaliénable desdits biens; que cet obstacle ayant dis-

« paru au moment où les héritiers Binet ont contracté

« l'engagement personnel d'acquitter cette obligation,

« rien ne s'opposait plus à ce qu'elle fùt mise à exé-

« cution sur les biens de leur mère, devenus parfaite-

« ment libres dans leur main, comme sur tous ceux

« qu'elles pouvaient posséder d'ailleurs ; qu'ainsi elles

« sont non recevables dans la demande en distraction

« par elles formée *. »

La Cour de Toulouse s'était associée à cette erreur par'

deux arrêts des 29 novembre 18341 et 26 mai 1843 5.

Envisagées au point de vue des biens dotaux, car c'est

notre hypothèse, ces décisions mutilent la saisine

1. Dalloz, 42, 2, 153.

2. Dalloz, 35, 2, 177.
3. Rapportéavecl'arrêt qui l'a cassé, dansDalloz, 47, 1, 17.



— 573 -

légale. L'héritier succède au défunt activement et pas-

sivement, à ses biens, à ses droits et à ses obligations,

Nos droits sont des biens, disait Ulpien

Un jurisconsulte français écrivait, quelques années

seulement avant le Code Napoléon: « L'héritier peut

venir contre le fait du défunt, quand le défunt lui-

même aurait pu venir contre son propre faita ».

L'article 724 reproduit ces idées, en ces termes :

« Les héritiers légitimes sont saisis de plein droit des

biens, droits et actions du défunt. »

On ne peut pas admettre que des droits qui ne sont

pas exclusivement attachés à la personne du défunt et

qui passent à ses héritiers, périssent néanmoins avec

lui, et que les héritiers soient placés dans la singulière

situation de les perdre en renonçant et de les perdre

encore en acceptant.

C'est, dit-on, par suite des effets que produit le quasi-

contrat d'adition d'hérédité.

289. Si tels étaient les effets de l'acceptation d'une

succession, il faut convenir qu'ils seraient aussi extraor-

dinaires que difficiles à expliquer. L'article 4560 ne leur

oppose-t-il pas un obstacle invincible? Ce texte suppose

que le fonds dotal a été aliéné, soitparla femme, soit par

le mari, ou par tous les deux conjointement, et il accorde

à l'héritier de la femme le droit de faire révoquer l'alié-

nation, sans distinguer si elle a été consentie par le

mari ou par la femme. On doit en conclure que l'héritier

- de la femme a ce droit indistinctement, soit que l'alié-

1. V. supra, n° 136.

2. Montvallon,Traité des successions, eh. III, art. 20, t. I, p. 169.
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nation émane de la femme, soit qu'elle émane du mari.

Or, la femme, en vendant le fonds dotal, est bien tenue

à la garantie, conformément au droit commun; seu-

lement, cette obligation de garantie, étant atteinte du

même vice que la vente elle-même, ne peut pas faire

obstacle à l'action en révocation. Mais si l'acceptation

de la succession de la femme produit une obligation

nouvelle, secondaire, qui assujettisse l'héritier à exé-

cuter tous les engagements de la femme, comment se

fait-il que cet héritier puisse faire révoquer l'aliéna-

tion et évincer l'acquéreur, puisque celui qui doit la

garantie ne peut pas évincer, suivant la célèbre maxime:

Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit

exceptio ?

L'argument est assez apparent pour qu'il fût aperçu

par M. Massot et par les Cours de Paris, de Caen et de

Toulouse.

290. La Cour de cassation en a été frappée. Le 16 dé-

cembre 1846, elle a rendu un arrêt fondamental qui

casse celui de Toulouse et admet l'héritier à exercer

tous les droits de la femme et à recueillir les biens

dotaux affranchis des obligations qu'elle avait con-

tractées durant le mariage :

« Vu les articles 1541 et 1560 du Code civil ;

« Attendu que l'article 1541 au chapitre Du régime

« dotal, dispose d'une manière générale et sans distinc-

« tion entre les meubles et immeubles, que tout ce que

« la femme se constitue ou qui lui est donné par contrat

« de mariage est dotal, s'il n'y a stipulation contraire ;

« qu'il suit de là que le mobilier déclard dotal est inalié-
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« nable comme les immeubles, et que, conformément à

'& l'article 1560, la femme ou ses héritiers peuvent en

« faire révoquer l'aliénation ;

« Attendu que ces principes s'appliquent à l'aliéna-

« tion indirecte comme à l'aliénation directe, et que les

« héritiers ont, comme la femme, le droit de s'opposer

« à ce que les obligations contractées par la femme

« soient exécutées sur les biens dotaux qu'elle possé-

« dait alors ou sur les sommes qui les représentent ;

« Attendu que l'article 1560 accorde ce droit aux

<c héritiers de la femme eh général et sans distinction

« entre les héritiers purs et simples et les héritiers

« bénéficiaires, et qu'il n'est pas permis de distinguer

« où la loi ne distingue pas; que si l'héritier pur et

« simple est tenu de payer toutes les dettes de la suc-

« cessioh, il n'y est tenu que de la même manière et

« sur les mêmes biens que son auteur dont il est la

« continuation; que si l'adition pure et simple a pour

« effet de confondre les biens de l'hérédité avec les

« biens personnels de l'héritier et d'obliger celui-ci au

« payement des dettes sur tous les biens ainsi confon-

« dus sans distinction, néanmoins les biens dotaux,

« frappés d'inaliénabilité par leur nature et la volonté

« de la loi, ne sont pas compris dans cette confusion;

« que l'héritier les recueille affranchis des obligations

« -de la femme comme ils étaient entre les mains de

« celle-ci ; qu'à cet égard, il
n'y

a pas de différence

( entre l'héritier pur et simple et l'héritier béné-

« ficiaire ;

« Attendu que l'arrêt attaqué a validé les actes

« d'exécution faits par le défendeur sur des valeurs



-- 76 -

« représentant la dot de la femme Peyronnet pour par-
« venir au payement d'une obligation contractée par

« ladite femme pendant le mariage, par le motif que

« les héritiers de la femme Peyronnet avaient accepté
» sa succession purement et simplement; qu'en jugeant
« ainsi, l'arrêt attaqué a faussement appliqué l'article

« 873 du Code civil et violé les articles 1541 et 1560 du

« même Code; casse f. »

La Cour suprême a rendu un arrêt identique, le 10

août 1847 2.

M. Dalloz a donné son entière approbation à cet

arrêt dans une note ainsi conçue :

« Dès que l'obligation contractée régulièrement

« par la femme dotale est valable , il est manifeste que

« l'exécution peut en être poursuivie, soit contre la

a femme, soit contre ses héritiers, sur tout le-bien

« qui n'est pas dotal, c'est-à-dire, à l'égard de la femme,

« sur ses paraphernaux ou sur ce qui lui reviendrait

« dans une société d'acquêts, et,- en outre, à l'égard de

« ses héritiers purs et simples, sur leurs biens person-

« nels. Ces derniers ne font en cela que subir les con-

« séquences de leur mode d'acceptation. »

Il semble que tout soit dit et qu'on n'ait qu'à applau-

dir à ces arrêts. Mais il n'en est pas ainsi.

La Cour de cassation, en effet, va beaucoup plus loin;

eJle applique à l'héritier pur et simple de la femme

dotale le principe de l'article 873 du Code Napoléon,

qui veut que les héritiers soient tenus des dettes et

charges de la succession personnellement pour leur part.

1. Dalloz, 47, i, 17.

2. Dalloz, 47,1, 293.



- 577 -

37

C'est ce que décide un arrêt du 14 novembre 1855,

dont voici les motifs :

« La Cour; - Vu les articles 873 et 1560 du Code

« Napoléon;

« Attendu que si les engagements de la femme dotale

« sont contractés sous la condition implicite qu'ils ne

« pourront être exécutés sur ses biens dotaux, lesquels

« en demeurent affranchis dans les mains de ses héri-

« tiers comme ils l'étaient dans ses propres mains, en

(1 vertu de cette condition qui continue de les affecter,

« il faut, d'un autre côté, reconnaitre que lesengage-

« ments de la femme dotale personnellement capable

« de s'obliger sous l'autorisation de son mari, sont

« parfaitement valables ; qu'ainsi, les héritiers qui ont

< accepté purement et simplement sa succession sont,

« aux termes de l'article 873 du Code Napoléon, tenus

« personnellement et indéfiniment de l'acquittement

« desdits engagements sur leurs propres biens autres

« que les biens provenant de ladite succession avec le

« caractère de dotalité. ; — Casse 1. »

En rapprochant ces deux arrêts, on voit que la juris-

prudence de la Cour de cassation sur les effets de l'ac-

ceptation de la succession par l'héritier de la femme

dotale, se résume de la manière suivante .:

4° L'héritier peut invoquer, comme l'aurait pu la

femme elle-même, l'exception de dotalité ou d'inaliéna-

bilité ;

2° Cette exception ne protège que les biens dotaux,

à cause de leur inaliénabilité ; elle ne s'applique pas

1. Dalloz,55, 1, 437.
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aux biens paraphernaux : et c'est fort juste , puisque

ces biens, n'étant pas inaliénables,
sont le gage des

créanciers, conformément au droit commun.

30 Quant aux effets que produit l'acceptation par

rapport aux biens personnels de l'héritier, la Cour

suprême distingue :

L'héritier a-t-il accepté purement et simplement la

succession de la femme dotale ? — Il sera tenu, sur ses

biens personnels, de toutes les obligations de la femme,

même ultra vires, conformément au droit commun, sans

en excepter celles qui n'obligeaient point la dot, sauf

toujours l'exception d'inaliénabilité des biens dotaux.

A-t-il accepté sous bénéfice d'inventaire ? — Il ne

sera tenu des obligations de la femme que jusqu'à con-

currence delà valeur des biens libres et paraphernaux.

Les biens dotaux n'entreront pas dans le calcul de cettè

valeur ; bien plus, l'héritier pourra les retenir dans

l'abandon qu'il est autorisé à faire, aux termes de l'ar-

ticle 802, pour se-tlispenser d'administrer et de rendre

compte.

La Cour de cassation et M. Dalloz se trompent quand

ils appliquent l'article 873 à l'héritier de la femme, qui

a accepté purement et simplement la succession dotale

et appréhendé des biens qui ne sont pas le gage des

créanciers : le bénéfice d'inventaire n'est qu'un vain

palliatif qui n'a rien à faire ici.

291. Le moment est venu de combattre ces erreurs,

de les faire marcher de front et de les rendre palpables.

On s'est fait de fausses idées de l'inaliénabilité de la
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dot, du quasi-contrat d'adition d'hérédité et du béné-

fice d'inventaire.

L'inaliénabilité de la dot est, comme l'action en

réduction, un droit exceptionnel; car, de droit commun,

toute personne qui n'est pas incapable de contracter

peut aliéner ce qui lui appartient (articles 544 et

4594). D'Olive disait que « la loi Julia, c'est-à-dire

« l'inaliénabilité de la dot, fait brèche au droit commun

« qui permet à chacun de disposer de ce qui lui appar-

« tientt ». Cette exception forme un des principes

distinctifs et essentiels du régime dotal. Tout ce que

nous avons dit de l'action en réduction des donations

excessives s'applique à l'acceptation de la succession

dotale de la femme; et nous voilà encore condamné à

des répétitions.

.Quand un droit exceptionnel est établi, les règles

générales du droit commun qui lui sont contraires ne

doivent pas lui être appliquées à peine de l'étouffer

et de tenir en échec la puissance législative. Le bon

sens dit cela; c'est aussi ce qu'enseignait le droit

romain antérieur à Justinien , interprétant d'avance la

constitution de ce prince, qui devait défendre à la

femme d'aliéner son bien dotal: In his quœ contra ratio-

nem juris constituta sunt, non possumus sequi regulam

juris (L. 45, D., De Legibus). La raison en est bien

simple. L'exception est une disposition qui, par des

motifs particuliers, déroge aux règles du droit commun.

L'interprétation qui maintient l'exception sous l'empire

de ces règles générales méconnaît son esprit et la

1. Qucest.not. de droit, liv. m, ch. XXIX.
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détruit. Si le droit commun devait continuer d'être

appliqué au droit exceptionnel, il était bien inutile de

créer une exception.

C'est pour n'avoir pas vu ces choses-là, ou pour n'en

avoir pas tenu compte, que la jurisprudence moderne

est tombée dans les plus graves erreurs.

On ne s'est pas fait des idées plus exactes de l'accep-

tation des successions et du bénéfice d'inventaire,

deux choses qui ont entre elles une intime corrélation.

292. Et d'abord, l'acceptation pure et simple d'une

succession est-elle un contrat ou un quasi-contrat?

Cujas décide que c'est un quasi-contrat: « Aditio,

« pro herede geritio , agnitio bonorum quasi contractas

« est, quia œri alieno obligat1 ».

Pothier a défini le quasi-contrat: « Un fait permis par

la loi et qui oblige une personne envers une autre

sans convention entre elles ».

C'est bien là, d'après le droit commun, l'effet que

produit l'acceptation pure et simple d'une succession.

Cette acceptation est donc un quasi-contrat.

Basnage a dit dans son Traité des hypothèques :

« L'adition d'hérédité est un contrat qui suffit seul pour

obliger l'héritier envers les créanciers du défunt. »

La Cour de Caen, dans son arrêt du 10 janvier 1842 ,

a dit que « l'adition pure et simple d'hérédité constitue

un quasi-contrat par l'effet duquel Yhéritier s'engage

personnellement et sur tous ses biens à l'acquit de toutes

les obligations valablement contractées par le défunt ».

1. Sur la loi 4, D., Quibus ex caus. in poss.
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M. l'avocat général Massot disait que ce quasi-contrat

renferme une véritable novation.

Les mêmes idées sont reproduites dans l'arrêt de la

Cour de Toulouse qui a été cassé par la Cour de cassa-

tion. Mais elles n'ont pas reçu l'approbation de

M. Demolombe, le savant professeur et doyen de la

faculté de Caen 1.

293. Ceux qui attachent de tels effets à l'acceptation

des successions n'ont peut-être pas suffisamment tenu

compte des idées qui ont présidé à l'établissement du

bénéfice d'inventaire par Justinien (L. 22, C., De jure

delib.), et aux développements que cette institution a

reçus.

L'héritier qui s'empare purement et simplement des

biens de la succession les confond avec les siens; il fait

disparaître le gage des créanciers et des légataires. Le

droit commun veut que les dettes suivent les biens :

Bona intelliguntttr cujusque quœ deducto œre alieno super-

sunt (L. 39, D., De verb. signif.). Donc, l'héritier qui

s'approprie les biens assume sur lui toute la charge

des dettes. Il ne peut pas prétendre que le passif

dépasse l'actif. N'a-t-il pas reconnu le contraire en

acceptant purement et simplement ? Comment d'ail-

leurs pourrait-il le prouver, puisqu'il n'a pas fait cons-

tater la valeur des biens par un inventaire ?

Mais lorsque l'héritier a fait inventaire, il peut dire

aux créanciers : Ceci était à moi, cela au défunt. Alors,

les biens du défunt sont distincts et séparés de ceux de

1. Traité des successions, t. II, nO507.
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l'héritier ; toute confusion est impossible l. Les créan-

ciers conservent leur gage; si ce gage est insuffisant,

c'est leur faute; ils ont à s'imputer d'avoir contracté

avec le défunt, malgré son peu de solvabilité. L'héritier

leur rend toute justice en payant les dettes jusqu'à

concurrence de la valeur des biens.

Ce résultat n'est plus juste, lorsque l'acceptation n'a

été précédée d'aucun inventaire. L'héritier, par son

acceptation, a confondu les biens du défunt dans les

siens; il a causé un préjudice aux créanciers dont il a

fait disparaître le gage, et à titre de réparation, il n'est

plus admis à leur dire que les biens sont insuffisants

pour payer les dettes: la loi, au nom de l'équité, l'assu-

jettit au payement de toutes les dettes, même ultra vires.

Voilà bien le quasi-contrat, tel que nous venons de

le voir défini par Pothier.

Mais il ne faut pas s'y tromper, cette obligation n'est

pas une nouvelle dette; elle ne renferme aucune nova-

tion. La novation dont parle l'article 879 est d'une na-

ture spéciale; ce n'est pas la novation ordinaire dont

parle l'article 1271 ; c'est l'acceptation de l'héritier pour

débiteur 3. Ici, il n'y a ni un nouveau créancier, ni une

nouvelle dette. On peut même dire qu'il n'y a pas un

nouveau débiteur, car l'héritier représente la personne

du défunt ; il est tenu, comme le défunt lui-même, en

son lieu et place, en vertu du même titre et de la même

1. Voilàbien pourquoila Courde cassation décide, avecraison, que

l'acceptationsous bénéficed'inventairevaut séparationdes patrimoines.
2. Arrêtsde la Courde cassationdu 7 décembre1814, rapportédans

Dalloz,Jur. gén"VO Succession, n° 1420, et du 3 février1857: Dalloz,

57,1, 4.9.
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cause, ni plus, ni moins L'acceptation assujettit l'hé-

ritier à toutes les obligations du défunt, mais telles
-

qu'elles, cum sua causa, avec toutes les exceptions dont

elles sont assorties et, par conséquent, avec l'exception

de dotalité.

Telle me paraît être la véritable théorie du quasi-

contrat d'adition d'hérédité.

Ils se trompent donc ceux qui disent : Après la dis-

solution du mariage, il n'y a plus ni biens dotaux, ni

biens de la femme: il n'y a que les biens de l'héritier.

Leur erreur vienl de ce qu'ils attribuent au quasi-

contrat d'adition d'hérédité les effets d'un véritable

contrat. Basnage, jurisconsulte normand , ne disait-il

pas que l'adition d'hérédité est un contrat qui oblige

l'héritier envers les créanciers du défunt? Cette con-

fusion leur fait voir, dans l'acceptation pure et simple

de la succession de la femme, une obligation nouvelle,

c'est-à-dire une novation ; et comme les biens dotaux

sont libres entre les mains de l'héritier de la femme, en

ce sens qu'il peut les aliéner, les partisans de cette

opinion sont forcément conduits à décider que l'héritier

ne peut pas*accepter purement et simplement la suc-

cession dotale sans s'obliger, par cela même, person-

nellement et à nouveau, soit sur les biens dotaux, soit

sur ses biens personnels.

C'est ce résultat monstrueux qui faisait hésiter

M. l'avocat-général Massot devant la Cour de Caen; il

est la négation absolue de la transmission, des biens

L IL. 59, D., De reg. jur.1; § 1, D., De except. rei vendit. et

tratlit.; 14, C., De rei vind. — V. les nombreusesautorités citées par
M. Dalloz, Jurisp. gén , v' Succession, nO1418. «
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dotaux à l'héritier de la femme avec les attributs de la

dotalité.

La jurisprudence moderne, après tous les tiraille-

ments dont j'ai parlé, ne s'est associée qu'à demi à ces

égarements. -

294. On n'a pas oublié comment la Cour de cassation

entend la saisine légale et le quasi-contrat d'adition

d'hérédité. Tous les droits qui appartenaient à la femme,

relativement à l'inaliénabilité de sa dot, passent à son -

héritier. Mais si l'héritier a accepté purement et sim-

plement la succession, même dotale de la femme, au

lieu d'accepter sous bénéfice d'inventaire , il est tenu ,

suivant le droit cqmmun, de satisfaire à tous les enga-

gements de la femme, soit sur ses biens personnels,,

soit sur les biens paraphernaux,.en vertu de l'article 783.

La Cour de cassation repousse donc, et avec raison,

la doctrine de M. Massot et la jurisprudence des Cours

deGaen, de Paris, de Toulouse, etc. Mais aussitôt elle

tombe dans une erreur non moins grave, qui sacrifie le

principe de l'inaliénabilité de la dot, tout en ayant l'air

de le respecter.

Voilà une femme qui n'a que des biens dotaux, parce

qu'elle s'est mariée sous une constitution générale de

dot; elle a cautionné son mari pour des sommes égales,

sin.on supérieures, à la valeur de ses biens; elle décède

dansJe mariage_et laisse pour unique héritier un enfant

qui possède une-fortuiie- égale à la dot de sa mère. Cet

enfant accepte purement etsimplement la succession de

sa mère, en s'emparant des biens qui la composent.

Quel préjudice cause-t-il aux créanciers de sa mèreî:
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Aucun, puisque les biens dont il a disposé ne sont pas

le gage de leurs créances. « Les créanciers , disait

Henrys, qui se sont assurés sur l'obligation de la femme,

ont dù savoir que c'était un appui aussi faible que son

sujet1. » L'enfant use de son droit et n'a porté aucun

préjudice aux créanciers; il ne leur doit donc aucune

réparation ; autrement, le droit ne serait plus le droit.

N'oublions pas, en effet, que l'inaliénabilité de la dot

est établie pour protéger la faiblesse de la femme contre

la puissance du mari, et pour maintenir entre les

époux la séparation de biens qui est le principe fonda-

mental et le système du régime dotal. La femme et ses

héritiers profitent de cette protection et de cette ina-

liénabilité ; voilà pourquoi on dit quele régime dotal

est un régime de conservation.

M. Siméon disait, devant le Corps législatif, le 10 fé-

vrier 1804j « Une dot inaliénable, dont la conser-

« vation est
garantie par tous les moyens possibles,

« qui sera certainement transmise aux enfants, mais sans

« autre profit pour leur mère que l'assurance qu'ils

« trouveront dans ses biens les ressources qui peuvent

a leur manquer quelquefois dans les biens pater-

« nelsi ».

Et cependant la Cour de cassation condamne l'enfant

qui s'est
approprié

les biens dotaux à payer sur ses

biens personnels tous les créanciers de sa mère. Ne

vaudrait-il pas autant, pour lui, payer avec les biens

dotaux? De bonne foi, pourrait-on indiquer une diffé-

rence sérieuse dans les deux résultats?

i. Voyezce passaged'Henrysà la fin de la p. 174.
2. Fenet, t. XIII, p. 825.
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295. Entendre et appliquer ainsi l'inaliénabilité de

la dot, c'est s'en faire l'idée la plus fausse.

Il y a ici une erreur de droit et une erreur de raison-

nement.

L?inaliénabilité de la dot est un droit exceptionneL,

puisque, suivant le droit commun, chacun peut dis-

poser de ses biens; et n'oublions pas que l'exception

est une disposition de la loi qui, par des raisons parti-

culières, s'écarte des règles générales du droit.

Que penserait-on d'un logicien qui prétendrait faire

subir l'empire de la règle à l'exception? Sans doute, on,

aurait raison de lui dire qu'il détruit l'exception et qu'il.

était bien inutile de la créer, si elle devait restèr gou-

vernée par la règle

La Cour de cassation est ce logicien-là. Elle applique

le droit commun, l'article 873 du Code Napoléon, au-

droit exceptionnel de l'inaliénabilité de la dot : elle

détruit ainsi l'exception par la règle. Il raisonnait bien

mieux, le jurisconsulte romain qui a écrit : « Dans les

cas exceptionnels, nous ne pouvons pas suivre les règles

générales du droit 2 ».

Voilà comment la Cour de cassation a été conduite à

décider que l'héritier de la femme jouit, comme la

femme elle-même, de l'exception de dotalité contre les

engagements de la femme qui n'obligent point sa dot ;

comment aussi elle en est venue à décider qu'il est

tenu, sur ses biens personnels, de toutes les obliga-

tions de la femme, lorsqu'il n'a pas accepté sa succes-

1. Quest. not. de droit, liv. m, ch. XXIX.

2. Jalianus,*"L. 15, D., De legibrts.— V. sur tout ceci supra, n"280.
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sion dotale sous bénéfice d'inventaire. Elle a admis les

créanciers de la femme à dire à ses enfants : Vous

n'avez pas pu faire ce que vous avez fait sans vous

constituer héritiers purs et simples de votre mère. Or,

Qomme tels, vous êtes tenus au payement de ses dettes

sur vos biens personnels, et vous n'avez que le choix

entre le sacrifice de ces biens ou celui des biens dotaux.

C'est l'éternel sophisme qui eut le privilège de tant

embarrasser nos anciens jurisconsultes pour faire pro-

fiter les enfants de la réduction des donations, à l'ex-

olusion des créanciers postérieurs; il fut reproduit par

9L Réal au conseil d'État. La situation est la même; les

biens donnés sont comme les biens dotaux; ils ne sont

pas le gage des créanciers. De plus, le droit de réduc-

tion est un droit exceptionnel, comme l'inaliénabilité

de la dot. On dénature et on mutile l'un et l'autre par

Application du droit commun.

Les rédacteurs du Code ont repoussé ce sophisme

après une longue et difficile discussion ; l'article 921 ne

veut pas que les créanciers puissent demander la

réduction ni en profiter.

De toutes les raisons qui furent invoquées pour en

yenir là, deux allaient à la question. La première est

de M- Treilhard : « On ne fait aucun tort aux créanciers,

puisqu'ils n'avaient aucun droit à la chose donnée ».

La seconde est de M. Tronchet, et reproduit l'idée de la

première : les dispositions prohibitives ne peuvent être

invoquées que par ceux dans l'intérêt desquels elles

sont établies.

Ces raisons, quoique incomplètes, concordent avec

la doctrine romaine dont j'ai déjà, parlé. La réduction
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est la sanction de la prohibition de disposer au delà de

la quotité fixée par la loi; elle est un droit excep-

tionnel établi en faveur des réservataires, contraire-

ment au droit commun, contra rationem juris, qui oblige

les héritiers purs et simples à respecter les actes du

défunt. On ne peut donc pas lui appliquer les règles du

droit commun, non possumus sequi régulas juris. S'il en

était autrement, le droit exceptionnel serait tenu en

échec par le droit commun et, en appliquant les règles

ordinaires de l'adition d'hérédité aux créanciers, on

leur ferait recueillir le bénéfice d'une exception qui n'a

pas été faite pour eux. La loi, qui veut la fin, veut aussi

les moyens; et quand elle crée une exception, sa toute-

puissance écarte, par cela même, la règle qui lui fait

obstacle : Prohibito uno, prohibita censentur omnia per

quœ ad illud pervenitur 1.

Cette théorie, qui avait échappé à la pénétration de

Dumoulin , s'applique à plus forte raison à l'héritier

qui accepte purement et simplement la succession

dotale de la femme. J'ai déjà établi ce point ; j'ai cru

devoir y revenir , à cause de son importance.

296. Mais, dit la Cour de cassation , l'héritier de la

femme dotale a la ressource du bénéfice d'inventaire

pour échapper à l'application du droit commun et aux

conséquences du quasi-contrat d'adition d'hérédité.

La réponse est faite d'avance : l'héritier n'a pas

besoin de cette ressource pour se soustraire aux con-

séquences du droit commun, puisque ce droit commun

ne lui est pas applicable.

1. Olea, De cessione jnrium, t. I, tit. If, quest. 1, nO49.
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.,, Le bénéfice d'inventaire n'a rien à faire ici. On s'en.

est fait une idée aussi fausse que de l'inaliénabilité de

la dot et du quasi-contrat d'adition d'hérédité. Le béné-

fice d'inventaire ! Voilà bien le célèbre remède inventé

par l'arrêt de Saint-Vast et popularisé par Ricard; l'in-

vention n'en est pas une; c'est l'empirisme de la

science; c'est un misérable subterfuge qui n'a que la

fausse vertu de calmer les scrupules juridiques et d'en-

dormir les plus fermes esprits.

u! Le bénéfice d'inventaire suppose évidemment que les

biens de la succession sont le gage des créanciers du

défunt. Sa théorie se combine avec celle du quasi-con-

trat d'adition d'hérédité, ou plutôt elle est la même.

Quelle nécessité y a-t-il de faire constater par un

inventaire la valeur de biens sur lesquels les créanciers

n'ont aucun droit ? Quel préjudice l'héritier peut-il

causer aux créanciers en s'emparant purement et sim-

plement de ces biens? La preuve qu'il en est ainsi, c'est

que l'article 802 oblige l'héritier bénéficiaire à payer

les dettes jusqu'à concurrence de la valeur des biens ou

à abandonner tous les biens aux créanciers pour se

décharger du payement des dettes.
b Le bénéfice d'inventaire n'est donc pas une vaine for-

malité de procédure ; et quand l'héritier a pris ce parti,

il lui reste encore quelque chose à faire: c'est d'exé-

cuter l'obligation alternative que lui impose l'article

802. Mais cette exécution est la ruine de l'inaliénabilité

de la dot, et l'on se trouve engagé dans une voie sans

issue. Alors les partisans les plus décidés du bénéfice

d'inventaire , ceux-là même qui le proposent comme un

remède souverain aux difficultés de la situation , recu-
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lent devant son application ; ils disent que les biens

dotaux n'étant pas le gage des créanciers, l'héritieir

bénéficiaire ne doit pas être tenu, soit de les abandon-

ner, soit de payer les dettes jusqu'à concurrence de la

valeur de ces mêmes biens.

Les traditions jurisprudentielles et doctrinales ont

exercé ici une influence regrettable ; nous connaissons

l'arrêt de Saint-Vast; écoutons maintenant Ricard:

« Par ce moyen (le bénéfice d'inventaire), il n'y a

« point de difficultés que l'héritier bénéficiaire aura

« droit d'exercer sa légitime de la même sorte que s'il

« s'était porté héritier purement et simplement ; et

« lorsqu'il aura joui du privilége que lui a donné sa

« qualité, il pourra renoncer à son bénéfice d'inven-

« taire et à la succession, et en ce faisant, il repren-

« dra franchement et quittement le retranchement

« qu'il a fait faire des donations entre vifs, en vertu

« de sa légitime , de la même façon que par le moyen

« de cette renonciation au bénéfice d'inventaire, il

« emporte, en d'autres occasions, le douaire et les

« autres avantages qui lui avaient été faits par son

« père i. »

Le bon sens de tous nos anciens jurisconsultes ne fut

pas dupe de ce biais; nous avons vu en effet que, malgré

la doctrine de Ricard et de ses nombreux adhérents ,

la question de savoir si les créanciers pourraient pro-

fiter de la réduction était encore indécise au moment

où fut discuté le Code Napoléon, si bien qu'elle donna

1. Traité des donations, 3e part., ch. VIII, sect. 5, L I, n° 983 ,

p. 651.
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lieu à une mémorable discussion au sein du conseil

d'État t. Deux siècles n'avaient pas suffi pour résoudre

la, difficulté 1

297. La doctrine de l'arrêt de Saint-Vast et de Ricard

avait obtenu l'adhésion du Tribunal de cassation qui,

dans ses observations, avait proposé un projet d'article

ainsi conçu :

« Les créanciers, donataires et légataires du défunt,

« ne peuvent demander la réduction; et-si elle l'a été

« par un héritier bénéficiaire, il n'est pas tenu de ren-

« dre compte de la portion qu'il recueille à ce titre ,

« laquelle tourne à son profit personnel sans charge de

« dettes, sauf les hypothèques sur les biens recueil-

« lis 2. »

C'est à cette source lointaine que la Cour suprême

est allé chercher la jurisprudence que je combats. Il

est remarquable que cette jurisprudence, au lieu de

s'éclairer des discussions qui ont précédé le Code Napo-

léon, reproduit une doctrine que ce Code a finalement

condamnée par ses articles 802 et 921, en matière de

réduction. L'article 802 ne permet pas, dans aucun cas,

à l'héritier bénéficiaire de retenir les biens de la suc-

cession, sans en payer les dettes jusqu'à due concur-

rence. L'article 921 ne fait aucune mention de l'accep-

tation bénéficiaire; il ne renferme. pas un seul mot

qui, de près ou de loin, reproduise le projet d'article

proposé par le Tribunal de cassation. Il ne faut pas

oublier d'ailleurs que, dans la discussion qui eut lieu au

1V. plushaut, no278.

2. Fenet,t. II, p. 701.
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conseil d'État , un seul membre, M. Réal, parla du

bénéfice d'inventaire, mais ce ne fut que pour en

repousser l'application.

Il serait bien extraordinaire que les rédacteurs du

Code Napoléon, après avoir si bien condamné cette

doctrine, en matière de réduction (elle ne trouva pas

un seul défenseur devant le conseil d'État et n'y fut

mentionnée que pour être repoussée), l'eussent néan-

moins reproduite sans aucune discussion, en matière

de transmission des biens dotaux aux héritiers de la

femme! Il faudrait un article bien formel pour aller

jusque-là; et si cet article existait, il serait une contra-

diction choquante dans le Code Napoléon. La Cour de

cassation croyait bien qu'un article était nécessaire,

puisqu'elle en proposait un, pour faire passer dans le

Code Napoléon la doctrine de l'arrêt de Saint-Vast et de

Ricard. Et cependant, sans aucun texte à l'appui, elle

transporte cette doctrine dans le régime dotal où elle

n'a jamais

-

existé, ni pu exister. Son erreùr vient de ce

qu'elle applique le droit commun au droit exceptionnel

qui régit l'inaliénabilité de la dot. Sa jurisprudence fait

prendre à l'héritier de la femme dotale une fausse voie

qui conduit inévitablement à une impasse juridique,

puisque c'est la voie du bénéfice d'inventaire, fondée

sur le droit commun, c'est-à-dire sur la négation de

l'inaliénabilité dotale. Aussi, en présence de l'obliga-

tion alternative, imposée à l'héritier bénéficiaire f

d'abandonner les biens ou de payer les dettes jusqu'à

concurrence dé leur valeur, on n'exécute plus les règles

du bénéfice d'inventaire ; on autorise l'héritier bénéfi-

ciaire de la femme dotale à retenir les biens sans payer
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38

les dettes. Alors la comédie du bénéfice d'inventaire

est-finie ; tous les scrupules sont calmés; les créanciers

doivent se tenir pour satisfaits de ce faux hommage

rendu au droit commun.

En vérité ne valait-il pas mieux commencer par où

l'on finit?

298. Les articles 988 et 989 du Code de procédure

civile disposent que l'héritier bénéficiaire qui vend les

biens de la succession, sans observer les formalités

prescrites par la loi, sera réputé héritier pur et sim-

ple. Ainsi l'héritier bénéficiaire ne pourra pas disposer

des biens dotaux, les donner, par exemple, pour l'éta-

- blissement de ses enfants, sans perdre sa qualité d'hé-

ritier bénéficiaire , et dans ce cas, suivant la jurispru-

dence de la Cour de cassation, il est tenu au payement

des dettes dela femme sur tous ses biens personnels.

Sans doute, après avoir dispensé l'héritier bénéfi-

ciaire de l'application de l'article 802 du Code Napoléon,

la Cour de cassation peut le dispenser aussi de l'appli-

cation des articles 988 et 989 du Code de procédure.

Mais ces dispenses sont graves; car, de deux choses

l'une: ou le bénéfice d'inventaire est de mise en pareille

matière, et alors il faut en appliquer toutes les règles ;

ou il ne l'est pas, et alors il ne faut pas engager l'héri-

tier dans cette mauvaise voie.

L'esprit se refuse à comprendre comment l'héritier

qui s'approprie les biens dotaux avec le simulacre d'une

acceptation bénéficiaire n'est tenu d'aucunes dettes,

même sur ses biens personnels ; tandis que s'il a com-

mencé par où en réalité on le fait finir, s'il s'est em-
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paré des biens dotaux directement et sansJle dispendieux

circuit d'une acceptation bénéficiaire qui n'en est pas

une, il est tenu des dettes sur ses biens personnels. On

ne voit pas comment, par cette acceptation bénéficiaire

d'une nouvelle espèce, les intérêts des créanciers sont

mis à couvert mieux que par une acceptation pure et

simple. La différence dans les résultats est un effet sans

cause.

Il fallait dire : Les biens dotaux, à cause du principe

exceptionnel de leur inaliénabilité, ne sont pas le gage

des créanciers ; l'héritier de la femme qui s'en empare

directement ne porte aucun préjudice aux créanciers :

il n'y a donc pas de raison d'accorder à ces créanciers

un recours sur ses biens personnels.

S'il est vrai que l'héritier soit tenu aux dettes sur ses

biens personnels, parce qu'il a causé un préjudice aux

créanciers en mettant la main sur les biens du défunt,

on ne comprend pas comment il ne serait pas tenu

même sur les biens dotaux. Vainement la Cour de cas-

sation invoque les principes de la saisine légale et de la

transmission héréditaire. Ils ne sont pas applicables

ici, à cause du préjudice résultant de l'appréhension

des biens dotaux. De deux choses l'une : ou cette

appréhension ne cause aucun préjudice aux créanciers,

comme je ne cesse de le dire, et alors on ne doit pas

assujettir l'héritier à le réparer, même sur ses biens

personnels; ou il en résulte un préj udice, et alors la

réparation en est due même sur les biens dotaux. Les

biens dotaux sont certainement aliénables à raison des

faits de .l'héritier qui portent préjudice à autrui. C'est

ainsi que l'héritier qui aurait appréhendé non-seule-
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ment les biens dotaux, mais encore les biens para-

phernaux, serait tenu des dettes, soit sur ses biens

personnels, soit sur les biens dotaux et les biens para-

phernaux.

299. En résumé, le problème juridique, source de

- tant d'embarras et d'erreurs, vient de ce que le prin-

cipe exceptionnel de l'inaliénabilité de la dot fut décrété

à une époque où l'art des jurisconsultes lui fit défaut

pour en développer les conséquences logiques, et l'éle-

ver à la hauteur d'une théorie scientifique. On en rend

la solution impossible en faisant concourir et rencon-

trer le droit commun par le droit exceptionnel de l'ina-

liénabilité dotale: il en résulte une confusion et des

difficultés inextricables. Le droit exceptionnel, au lieu

d'être subordonné au droit commun, doit en être

isolé; l'exception ne doit pas fonctionner dans la dé-

pendance de la règle: elle doit avoir un mouvement à

part.

C'est ce que la Cour de cassation a fort bien compris

dans d'autres circonstances ; elle disait, dans un arrêt

rendu par les chambres réunies, le 13 mars 1844 :

« Il a toujours été reconnu que la loi générale devait

« céder à la loi spéciale, et que là où celle-ci présen-

« tait une disposition, elle devait être seule appliquée,

« quelque contraire qu'elle fût au droit commun t. »
-

Ici, pour être dans le vrai, la Cour de cassation

n'avait besoin que de se souvenir et d'être d'accord

avecçlle-même.

,. Journaldu palais, t. I, de 1844,p. 448,affairé Mendibourn.
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300. On arrive ainsi, juridiquement et rationnelle-

ment, aux conséquences suivantes :

1° L'héritier de la femme qui appréhende les biens

dotaux purement et simplement ne touche pas au

gage des créanciers ; il n'est donc pas tenu des dettes,

soit sur les biens dotaux, soit sur ses biens personnels ;

2° Le bénéfice d'inventaire appartient au droit com-

mun; il n'est qu'un vain expédient et n'a aucun sens

lorsque les biens ne sont pas le gage des créanciers ; son

application sacrifie le droit exceptionnel et l'inaliéna-

bilité de la dot.

301. Il faut aller plus loin, et dire que l'héritier peut

accepter la succession de la femme pour les biens dotaux

et y renoncer pour les biens paraphernaux.

Cette proposition paraîtra d'abord extraordinaire. On

dira que l'acceptation d'une succession est indivisible

et que l'héritier doit accepter ou renoncer pour le tout.

Cette indivisibilité vient de la règle du droit romain :

Nemo potest partim testatus, partim intestalus decedere,

règle fondée sur l'idée que l'héritier est la représenta-

tion et la continuation du défunt, et qu'une personne ne

peut pas être représentée pour partie. Le droit romain

lui-même savait au besoin faire bon marché de cette

règle, notamment en matière de testament militaire:

ce qui faisait dire à Vinnius que les règles fondées sur

la subtilité du droit plutôt que sur l'équité n'avaient

pas lieu dans ces sortes de testaments :
Quœcumque

sub-

tilitatem magis quam naluralem rationem habent, ea in

militaribus testamentis eorumve interpretatione locum non
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habere ostendimus*. En effet, il y avait dans l'hérédité

du soldat les biens acquis dans les camps, res castren-

ses, et les autres biens acquis en dehors de la profes-

sion militaire, cœlerœ res. On considérait qu'à raison

de cette origine diverse des biens il y avait en quelque

sorte dans le soldat deux personnes et deux héré-

dités, comme si sa personne était double : Quasi duo-

rum hominum duas hereditates, dit la loi 17. D., De tes-

tant. milit.

La même dualité se trouve chez la femme qui laisse

des biens dotaux et des biens paraphernaux. Il y a

comme deux personnes, la femme dotale et la femme

paraphernale, et comme deux successions, la succession

dotale et la succession paraphernale.

La nature diverse de ces deux sortes de biens est plus

fortement caractérisée qu'en droit romain dans la suc-

cession du soldat :

r 1° Les biens dotaux sont inaliénables, les biens para-

phernaux ne le sont pas;

2° Les uns sont gouvernés par le droit exceptionnel,

les autres par le droit commun ;

30 Dans le vœu de la loi, les biens dotaux doivent

être transmis aux héritiers de la femme, tandis que

les biens paraphernaux n'ont pas cette destination spé-

ciale.

La plupart des auteurs décident qu'un ascendant

donateur, quand il est appelé en même temps à la suc-

cession anomale et à la succession ordinaire , peut

1. Sur le§ 5, Instit., De heredib. inxtit.



- Õ98 -

accepter la première et renoncer à la seconde'. La rai-

son en est que l'hérédité du donataire présente à l'égard

-de l'ascendant donateur deux successions distinctes

pour lesquelles il a deux titres différents, l'un comme

donateur, l'autre comme parent.

L'héritier dela femme a précisément ce double titre :

pour les biens dotaux, c'est le droit exceptionnel de

l'inaliénabilité et de la transmission aux héritiers de la

femme; pour les biens paraphernaux, c'est le droit

commun.

- Ici le droit commun, c'est l'indivisibilité de l'accep-

tation de la succession, fondée sur l'ancien principe

que l'héritier est la continuation et la représentation du

défunt. Ceux qui invoquent ce principe d'indivisibilité

et de représentation ne font pas attention qu'il remonte

à une époque où le droit ne mettait aucune entrave au

pouvoir de disposer des biens à titre gratuit ou onéreux.

Mais depuis qu'il a été tempéré par la réduction des

donations excessives et par l'inaliénabilité de la dot,

-dans un but que tout le monde connaît, comment

pourrait-on l'invoquer pour empêcher ces deux insti-

tutions de fonctionner et d'atteindre leur but? Le droit

romain lui-même nous prévient qu'il ne faut pas appli-

quer le droit commun aux matières qui lui sont con-

traires.

1 La question se réduit donc à savoir s'il est nécessairë

de diviser l'acceptation de la succession de la femme

pour sauver l'inaliénabilité de la dot? -

Cette division n'est pas nécessaire, ni même possible,

1. V. dans M. Dalloz,Jurisp. gén., VOSuccession, n' 224, les nom-

Tjreusesabtorités qu'il invoqueen faveurdé cette opihion.
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lorsque la femme s'étant constitué en dot tous ses

biens meurt dans le mariage. Il est certain alors que

sa succession est exclusivement dotale. Alors aussi il

faut dire que le droit exceptionnel de l'inaliénabilité

dotale ne peut pas être écarté par le droit commun de

l'acceptation héréditaire..
*

Mais lorsque la succession de la femme se composa

de biens dotaux, régis par le droit exceptionnel, et de

biens paraphernaux, régis par le droit commun, la

situation change; l'héritier qui appréhende les biens

paraphernaux , gage des créanciers, est tenu au paye-

ment de toutes les dettes de la femme, même sur les

biensdotaux. Il faut donc qu'il puisse renoncer à la

succession paraphernale ou ne l'accepter que sous béné-

fice d'inventaire, et accepter purement et simplement

la succession dotale.

Cette doctrine a au moins le mérite d'être conforme

aux règles rationnelles que le droit romain nous a trans-

mises pour l'application des lois; elle respecte les

principes contraires du droit commun et du droit excep-

tionnel, et, au lieu de les mettre en lutte, elle les

Jsépare en faisant la part de chacun.

- 3Q2. De tout, ceci résulte une conséquence impor-

tante qui n'a jamais été signalée par la doctrine ni par

Ja. jurisprudence. Dans les circonstances ordinaires,

d'héritier, pour prendre un parti, se détermine en com-

parant l'actif au passif. L'héritier de la femme dotale

doitscalculer tout autrement et prendre en considéra-

tion la nature plus que le chiffre du passif pour l'accep-

tation de la succession dotale, jgi les dettes, quoique
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supérieures aux biens dotaux, ne les obligent pas,
l'héritier ne doit point renoncer pour cela, ni, à notre

avis, accepter sous bénéfice d'inventaire. Si, au con-

traire , les dettes obligent les biens dotaux, l'héritier

doit, en comparant l'actif de la dot à son passif,

renoncer à la succession dotale ou ne l'accepter que

sous bénéfice d'inventaire. En acceptant purement et

simplement, il serait tenu des dettes ultra vires, à

raison de leur nature particulière, même sur les biens

dotaux.
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CHAPITRE IV.

DE LA RÉVOCATIONDE L'ALIÉNATIONDU FONDSDOTAL.

SOMMAIRE.

303. Transition. — L'action en révocationou en nullité de l'aliénation

du fondsdotal a un caractèredifférent, suivant que l'aliénation

a été consentie par les époux conjointement ou par l'un d'eux

seulement.

304. La nullité de l'aliénation est relative et non pas absolue.

305. Conséquences du caractère relatif de la nullité. — L'aliénation

peut être ratifiée. — Elle est translative de la propriété. —

Lorsque la femmea vendu deux fois le même immeubledotal,

pendant le mariageet après sa dissolution, le second acquéreur
est préférable au premier. — Pourquoi?

306. Autre conséquence du caractère relatif de la nullité. —L'aliéna-
tion peut être cautionnée. — Lecautionnement donné par la

femmesur ses biens paraphernaux est-il valable ?

307. Les créanciers du mari ne peuvent pas demander la révocation.de
l'aliénation. - Ceux de la femmene le peuvent pas non plus,

quand ils n'ont pas d'action sur les biens dotaux. — Sccus ,
dans le cas contraire, quoique leurs droits soient postérieurs à
l'aliénation.

308. Différenceentre l'action révocatoire de l'article 1560 et l'action

révocatoire de l'article 1167.

309. L'acheteur du fonds dotal peut-il demander la résolution de la

vente, à cause de la révocationdont il est menacé?

310. De l'action révocatoiredu mari. — Raisonde ce droit du mari.

311. A quelles obligations le mari est-il tenu envers l'acheteur qu'il
évince? —Le mari qui n'a pas déclaré la dotalité dans le

contrat de vente doit-il des dommages-intérêts à l'acheteur

qui connaissait la dotalité autrement que par le contrat?
312. Le mari qui a simplement autorisé la vente n'en reste pas moins

sujet aux dommageset intérêts de l'acheteur.
313. De l'action révocatoire de ta femme. —Ellene peut être exercée

qu'après la séparation de biens ou la dissolution du mariage,
tandis que celle du mari ne peut s'exercer qu'avant la sépara-
tion de biens.
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314. Explicationde cette différenceentre l'action du mari et celle de
la femme. —L'action révocatoireest administrativeet appar-
tient au conjoint qui a l'administration.

315. Erreur de la doctrine moderne qui confondl'action révocatoire
avec l'action pétitoire et s'autorisede l'article1560 pourdécider

que l'article 1549 accorde l'exercice des actions pétitoires
au mari.

316. Étrange conséquencede cette doctrine. — Résumé.
317. Autre différenceentre l'action du mari et celle de la femme. -

L'acheteur évincéne doit la restitution des fruits au mari que
du jour de la demande; il la doit à la femmedepuis la sépara-
tion de biens, s'il est de mauvaise foi, et depuis la demande,
s'il est de bonne foi.

318. Ya-t-il, en cette matière, une bonne foi spéciale, comme il y a
un droit spécial pour les dommageset intérêts?—La mauvaise
foi ne peut-elle résulter que de la déclarationde la dotalité
dans le contrat?

319. La femme peut-elle,après la séparationde biens ou la dissolution
du mariage, opter entre la révocationde l'aliénation du fonds
dotal et la restitution du prix par le mari.

320. L'option faite parla femmeséparéede biens est définitive, lors-

qu'elle s'applique au fondsdotal.

321. Quid si la femme opte pour le prix ?— D'oùviennent les diffi-

cultés sur cette matière? — L'optionest encore définitive.
322. Hors le cas d'option entre la chose et le prix, la femme, même

séparée de biens, ne peut pas ratifier l'aliénation pendant le

mariage.
323. La femme qui ratifie l'aliénation expressément ou tacitement,

après la dissolutiondu mariage, ne peut plus la faire révoquer.
324. Quid, de la femme héritière du mari? — Distinction.— Si le

mari avait vendu en nom qualifié, commemari, il ne devait

pas la garantie; la femme ne la doit pas non plus et peut faire

révoquer l'aliénation. — Si le mari avait vendu en son nom

personnel, il devait la garantie; la femmela doit aussi et ne

peut pas évincer.

325. De l'action des héritiers de la femme. — Leur droit de révoca-

tion prouve que le quasi-contrat d'adition d'hérédité n'opère

pas novation. — Importance de l'article 1560 à ce point de

vue. — Son accord avec l'article 921.

326. Le mari, héritier de la femme, peut faire révoquer l'aliénation,

suivant les distinctions qui s'appliquent à la femmehéritière

du mari.

327. Des obligations de Cacheteur évincé. - il doit restituer le
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fondsdotal et ne peut pas le retenir jusqu'au remboursement
- desimpensesnécessairesouutilesqui enont augmentéla valeur.

- Pourquoi?
328. Il doitrestituer le fonds dotal dans sonintégrité.
3-29.Il ne peut retenir aucune partie du fondsdotal en représentation

des améliorationsou des constructionsfaites par le mari.

330. De la restitution des fruits due par l'acheteur. — Renvoi.

„ 303. Nous avons vu, dans les chapitres précédents,

que le régime dotal sépare les biens des époux. Cette

séparation, avons-nous dit, a pour conséquence l'ina-

liénabilité de la dot, et l'inaliénabilité elle-même a

pour sanction la révocabilité ou la nullité de l'aliéna-

tion.

lA Il s'agit maintenant de rechercher quels sont les effets

de l'inaliénabilité, lorsque les époux, conjointement ou

séparément, y ont contrevenu.

L'article 1560 est ainsi conçu :

« Si, hors les cas d'exception qui viennent d'être

« expliqués, la femme ou le mari, ou tous les deux

« conjointement, aliènent le fonds dotal, la femme ou
*

« ses héritiers pourront faire révoquer l'aliénation

« après la dissolution du mariage, sans qu'on puisse

« leur opposer aucune prescription pendant sa durée :

« la femme aura le même droit après la séparation de

« biens. Le mari lui-même pourra faire révoquer

a l'aliénation pendant le mariage, en demeurant néan-

« moins sujet aux dommages et intérêts de l'acheteur,

s'il n'a pas déclaré dans le contrat que le bien vendu

pétait dotal. »

L'action en révocation dont parle cet article s'appli-

9ufiu£ '4x aliénations ^prohibées parla loi 'J; 'est.--di:Fe
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aux aliénations faites hors les cas d'exception qui ont

été expliqués par les articles précédents.

Lorsque l'aliénation a été faite indûment par. les

deux époux conjointement, la révocation a son motif

unique dans le principe d'inaliénabilité. Mais si l'alié-

nation a été consentie par l'un des époux seulement,

une autre cause de révocation ou de nullité vient s'ajou-

ter à celle de l'inaliénabilité. Est-ce la femme qui a

aliéné le fonds dotal sans l'autorisation de son mari ?

L'aliénation est doublement nulle, à cause de l'inalié-

nabilité du fonds dotal, et à cause de l'incapacité de la

femme. Est-ce le mari qui seul a aliéné le fonds dotal ?

L'aliénation est encore doublement nulle, comme por-

tant sur une chose inaliénable et sur la chose d'autrui.

304. Quel est le caractère de la révocabilité ou nul-

lité de l'aliénation du bien dotal? Cette nullité est-elle

absolue ou simplement relative?

On ne s'est pas fait toujours des idées bien exactes

sur ce point de droit.

Le conseil d'État s'y était d'abord trompé. Un projet

d'article portait que « l'aliénation sera radicalement

nulle ». Ces expressions voulaient dire, d'après les

explications données par plusieurs conseillers d'État,

que la nullité serait absolue, que l'aliénation serait

comme si elle n'existait pas, et qu'elle ne pourrait être

opposée à personne.

Le Tribunat comprit mieux la question et repoussa

les exagérations du conseil d'État : il proposa de sup-

primer les mots: « l'aliénation sera radicalement nulle w,

comme étant inutiles et dangereux. Ces expressions
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furent supprimées et ne se retrouvent pas dans l'ar-

ticle 1560.

, La conclusion qui résulte de ce retranchement, c'est

.que le législateur considéra la nullité de l'aliénation

comme étant simplement relative. Ce caractère, en

effet, suffit plëinement à la femme pour la protéger

contre les abus de la puissance du mari qui a imposé

l'aliénation et qui en a profité. Quand la femme, après

la dissolution du mariage, ou ses héritiers, peuvent

faire révoquer l'aliénation, sans être tenus de prouver

qu'ils éprouvent un préjudice quelconque, que leur

faut-il de plus ?

-
305. Le caractère relatif de la nullité conduit à des

conséquences importantes.

- 1° L'aliénation peut être ratifiée par la femme, après

la séparation de biens ou la dissolution du mariage,

suivant les distinctions qui vont suivre; elle peut l'être

aussi par ses héritiers.

Et si la femme ou ses héritiers laissent passer dix

ans après la dissolution du mariage, sans exercer l'ac-

tion en révocation, leur silence esL considéré comme

une ratification ; leur action est prescrite, conformé-

ment à l'article 1304.

-2° L'aliénation, puisqu'elle n'est pas absolument

nulle et inexistante, a pour effet de transmettre la pro-

priété. En conséquence, la vente que la femme,
deve-

nue veuve, consentirait à un second acquéreur, serait

nulle comme vente de la chose d'autrui (art. 1599). De

là'résulte une complication d'intérêts qu'il importe de

démêler. Supposons l'espèce suivante : --
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Une femme a vendu, pendant son mariage, un

immeuble dotal à Primus. Devenue veuve, elle revènd

le même immeuble à Secundus, sans avoir ratifié la

première vente et sans en avoir fait prononcer la révo-

cation. Quel est celui de ces deux acquéreurs successifs

qui devra, en définitive , rester propriétaire de l'im-

meuble deux fois vendu? C'est le dernier. Voici com-

ment les raisons abstraites de cette décision se dégagent

de la métaphysique du droit..

Si Secundus agit en revendication contre Primus que

nous supposons être en possession, Primus pourra lui

opposer que la seconde vente est nulle comme vente

de La chose d'autrui. Mais tout ne sera pas dit pour cela.

Secundus répliquera que si la vente est nulle comme

vente de la chose d'autrui au point de vue du transport

de Impropriété, elle n'en renferme pas moins une cession

implicite de l'action en révocation de la première alié-

nation, qui appartenait à la femme. En effet, la vente

oblige la femme à délivrer l'immeuble cum sua causa,

avec tous les droits et tous les attributs qui sont de

nature à procurer à l'acheteur la propriété et la posses-

sion de la chose vendue. Or, un des droits et des attri-

buts essentiels de l'immeuble, c'est l'action en révo-

cation de la première vente. Secundus pourra donc

conclure à cette révocation et évincer Primus; il pour-

rait aussi, bien entendu, agir directement en révoca-

tion de la première vente.

306. Une autre conséquence du caractère relatif de

la nullité, c'est que l'aliénation peut être cautionnée.

Il paraît fort difficile de contester la validité d'un4el



- 607 -

cautionnement, lorsqu'il est fourni par des tiers 1.

Mais quid si c'est la femme elle-même qui al cau-

tibnné l'aliénation sur ses biens paraphernaux ?
-

Cette question est très-controversée; à notre avis,

elle doit être résolue négativement. On ne comprend

pas que la femme puisse valablement se cautionner

contre elle-même, c'est-à-dire contre la prohibition

d'aliéner son fonds dotal. Son cautionnement est con-

traire à la loi, puisqu'il a pour objet un moyen d'éluder

la prohibition d'aliéner le fonds dotal; il est donc nul ,

aux termes des articles 1133 du Code Napoléon et 83,

| 6, du Code de procédure. La loi n'accorde pas d'effet

civil aux conventions qui vont contre ses prohibitions ;

elle ne permet pas de faire indirectement ce qu'elle

défend de faire directement. Si la femme a des biens

paraphernaux, pourquoi ne les aliène-t-elle pas plutôt

que ses biens dotaux ?

307. La révocation de laliénation peut-elle être de-

mandée par les créanciers du mari ou de la femme ?

Et d'abord, les créanciers du mari n'ont aucune qua-

lité
pour

demander la révocation. Il est bien vrai que le

mari peut faire révoquer l'aliénation pendant le ma-

riage et avant la séparation de biens; mais alors il. agit

comme chef de la famille et comme administrateur de la

do.t: c'est un droit qui lui est exclusivement personnel,

qui ne passe point à ses héritiers et qui ne peut pas

être exercé par ses créanciers. Il est vrai encore que les

1. Arrêt de la Courde cassationdu 4 juillet 1849 (Dalloz,49, 1, 330)
et, en sens contraire, Merlin, Répert., V Dot, § 8, n° 5 et Zachariae,

t. III, p. 579.
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créanciers du mari ont intérêt à la révocation, afin de

faire porter leurs exécutions sur les fruits ou revenus

du bien dotal; mais la loi et la justice ne peuvent pas

donner satisfaction à cet intérêt : les fruits de la dot

ont pour destination de supporter les charges du ma-

riage et nullement de payer les dettes du mari. Sans

doute les créanciers du mari peuvent faire saisir les

fruits des biens dotaux dont le mari jouit; mais la saisie,

en détournant les fruits de leur destination.naturelle,

met la dot en péril et prouve l'insolvabilité du mari La

femme peut donc demander sa séparation de biens et

la distraction des fruits saisis suivant la proportion dé-

terminée par l'article 1571On le voit, il n'est pas pos-

sible d'accorder l'action en révocation aux créanciers

du mari pour arriver à unsi médiocre résultat : ce serait

autoriser les vexations et les procédures frustra-

toires.

Quant aux créanciers de la femme, il est nécessaire

de distinguer.

Si les créanciers n'ont pas d'action sur les biens

dotaux, comment pourraient-ils être admis à en faire

révoquer l'aliénation, puisque, après la révocation, ils

ne seraient pas plus avancés qu'avant?

Mais, s'ils ont action sur les biens dotaux, soit parce

que leur droit de créance a date certaine antérieure au

mariage, soit parce qu'il dérive d'un crime ou d'un cIA-

lit commis parla femme pendant le mariage, la situa-

tion change. L'action en révocation est un bien de la

t. V. supi-a, no224.
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femme; elle fait partie de son patrimoine1 ; elle est le

gage de ses créanciers (article 2093). Ceux-ci peuvent

donc faire révoquer l'aliénation pour exercer ensuite

leurs droits sur les biens ainsi rentrés dans le patri-

moine de leur débitrice.

308. Et peu importerait que le droit des créanciers

de la femme ne fût né qu'après l'aliénation. En effet, il

me faut pas confondre l'action révocatoire dont parle

l'article 1560, avec l'action Paulienne dont parle l'ar-

ticle 1167, quia pour objet fa révocation des actes faits

par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers.

-L'action Paulienne est fondée sur la fraude du débiteur

qui soustrait à ses créanciers des biens que l'article 293

déclare être leur gage. Il faut donc que les droits des

-créanciers soient antérieurs à l'aete frauduleux ; autre-

ment, il n'y aurait pas de préjudice pour les créanciers ;

ils auraient à s'imputer d'avoir traité avec le débiteur

et d'avoir suivi sa foi dans l'état où il avait mis son pa-

trimoine ; ils ne peuvent donc pas plus tard se plaindre

de cet état, ni dire qu'il en résulte pour eux une fraude

et un préjudice : Volenti non fit injuria. Au contraire,

l'action révocatoire de l'aliénation du bien dotal n'est

pas fondée sur la fraude de la femme;.-eette fraude n'est,

pas même possible, puisque la femmè est présumée

avoir agi sous l'influence de la puissance maritale. De

plus, Vaction Paulienne n'est pas accordée au débiteur,

mais bien à ses créanciers ; comment le débiteur pour-

raitrîl invoquer-sa propre fraude pour faire révoquer

"t1 Voyeçjçs lois.143, p.^ De reg.jur. et 52 D., De acq. rer. dont.,
dont on à tiréla règle : Qui habet actionem, habet rem.
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ses actes? D'où suit que l'action Paulienne n'est pas dans

les .hiensdu débiteur et ne fait point partie de son pa-
trimoine ; tandis que l'action révocatoire de l'aliénation

du fonds dotal appartient à la femme et réside sur sa

tête: elle fait partie du patrimoine de la femme. Voilà

pourquoi les créanciers, quoique postérieurs à l'alié-

nation, ont le droit dela faire révoquer. Enfin, les

créanciers qui exercent l'action Paulienne sont des

tiers, puisqu'ils agissent en vertu d'un droit qui 1-cur

est propre et que la loi leur accorde', tandis que les

créanciers de la= femme qui font révoquer l'aliénation de

son bien dotal. iexercent-ses droits conformément à

l'article 4166 et sont ses ayants-cause. Par conséquent,

la ratification de l'aliénation par la femme leur serait,

opposable, satff à eux à la faire révoquer, suivant les-

circonstances, par l'action Paulienne, conformément^

à l'article 1167.

.309. L'acheteur peut-il demander la résolution de la

vente à cause de Ta révocation dont il est menacé? Il

faut d'abord, sans aucune hésitation, refuser ce droit

à l'acheteur qui a connu le caractère dotal et inalié-

nable du fonds au moment où il l'a acheté. On ne le

traite pas trop rigoureusement en l'obligeant à subir

jusqu'au bout le péril auquel il s'est volontairement

exposé.

La question ne peut présenter quelque difficulté que

dans l'hypothèse où l'acheteur aurait ignoré la dotalité

et l'inaliénabilité du fonds. Cette ignorance est presque

impossible. Le président Fabre dit qu'un acquéreur

doit être vigilant et tout vérifier : Curiosus esse debet. La
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bonne foi ne doit pas être confondue avec la témérité

et l'aveuglement volontaire. Supposons que l'acte d'ac-

quisitioa énonce que l'immeuble vendu appartient à la

femme, ou bien que la vente ait été consentie par le

mari et la femme: chacune de ces circonstances doit

éveiller l'attention. de l'acheteur et l'engager à vérifier

si l'immeuble est dotal ou paraphernal. S'il n'a pas fait

cette vérification, il est inexcusable ; il ne peut pas in-

voquer la juste ignorance sans laquelle il n'y a point

de bonne foi. L'acheteur ne pourra donc pas demander -

la résolution de la vente toutes les fois qu'il ne pourra

pas invoquer sa bonne foi.

Supposons maintenant, quoique la chose soit bien

difficile, que l'acheteur soit de bonne foi. Même dans ce

cas, nous ne pensons pas qu'il puisse demander la ré-

solution dela vente. La résolution et la révocation sont

une même chose; or, l'article 1560 n'accorde qu'au

mari, à la femme ou à ses héritiers le droit de faire ré-

voquer l'aliénation. Etc'est fort juste, puisque la nullité

de l'aliénation est relative, ce qui veut dire qu'elle ne

peut être invoquée que par ceux en faveur desquels la

loi l'a établie.

Passons maintenant à l'exercice de l'action en révo-

cation
soit par le mari, soit par la femme ou par ses

héritiers.

- I. —De l'action du mari.

310. A première vue, ce droit du mari paraît fort

extraordinaire. Le mari a vendu; tout au moins, il a

concouru à la vente; il en a peut-être reçu le prix :
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comment se fait-il qu'il puisse revenir contre son propre

fait et évincer l'acheteur ?

Voilà ce que d'excellents esprits n'ont pas réussi à

comprendre. Ainsi, M. Tessier déclare que la disposi-

tion de l'article 1560, en ce qui concerne le mari, est

difficile à justifier en principe1, et M. Odier va jusqu'à

dire qu'elle est complètement injustifiable, quelque faveur

que mérite la conservation de la dot

Cette disposition est de droit nouveau dans le Code

Napoléon. A l'époque où elle y prit place, le conseil

d'État considérait la nullité de l'aliénation comme

absolue. M. Berlier critiqua la partie de l'article 1560

qui permettait au mari d'évincer l'acquéreur. « Con-

« vient-il, disait ce conseiller d'État, que le mari qui a

« vendu de mauvaise foi puisse lui-même exproprier

« l'acquéreur en lui payant des dommages-intérêts
?

i Peut-il être admis à revenir contre son propre fait?

« Quem de evictione tenet actio, eumdem agentemrepellit

« exceptio. L'article proposé est directement contraire à

« cette maxime. »

Portalis lui répondit que la nullité était absolue et

qu'il était permis à tout le monde de faire valoir ces

sortes de nullités. Il ajouta la considération suivante qui

vaut beaucoup mieux: « Cependant, comme le mari est

« le chef de la société conjugale, qu'il doit pourvoir à la

« subsistance de sa femme et de ses enfants, et que la

« dot est constituée pour la leur fournir, on ne peut lui

« refuser le droit de faire valoir la nullité j).

1. De la dot, t. II, noteG95.

2. Contrat de mariage, n° 1327.
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Voilà la véritable raison. La nullité a été établie dans

l'intérêt de la famille dont le mari est le chef; quand

l'e mari demande la nullité, il n'exerce pas un droit qui

lui soit propre; il agit comme administrateur de la dot;

il rend la dot à sa destination naturelle, qui consiste à

soutenir les charges du mariage. Voilà pourquoi le droit

d'action du mari cesse avec son droit d'administration,

par la séparation de biens ou la dissolution du mariage.

Le mari, en vendant le fonds dotal, avait commis une

faute et violé ses devoirs d'administrateur ; il répare le

mal qu'il avait fait et il rentre dans ses devoirs d'admi-

nistrateur, quand il demande la nullité de la vente; il ne

doit pas y avoir de fin de non-recevoir contre l'accom-

plissement d'un devoir. En vendant le fonds dotal, le

mari avait fait un acte d'égoïsme et d'intérêt privé; en

demandant la nullité, il agit dans l'intérêt du ménage, et

c'est en considération de cet intérêt qu'il lui est permis

de venir contre son propre fait: Non in suum, sed tantum

in uxoris commodum, contra suurn veniens factura, dit

Voët1.

-311. L'équité veut que le mari rembourse le prix à

l'acheteur évincé, soit que celui-ci ait connu la dota-

lité, soit qu'il l'ait ignorée. La bonne foi ne permet pas

de faire à l'acheteur une condition qui lui fasse perdre

la chose et le prix. De plus, le mari reste sujet aux

- dommages et intérêts de l'acheteur évincé, s'il ne lui a
-

pas déclaré dans le contrat que le bien vendu était

dotal.

1. Comm. ad Pand., liv. VI,tit. i, De rei vindie.,'nO 19.



- 614 -

,
Dansle contrat, dit l'article 1560. Malgré ces expres-

sions d'excellents exprits ont pensé que l'acheteur

n'aurait-pas droit à des dommages et intérêts, s'il avait

connu la dotalité autrement que par les termes du

contrât. Les bonnes raisons ne manquent pas en faveur

de cette opinion.

-

Et d'abord, il s'agit de dommages et intérêts : or, il

est de principe qu'il n'est dû aucuns dommages et

intérêts à celui qui s'est volontairement exposé au pré-

judice dont il se plaint : Volenti non fit injuria. Cette

règle est générale ; son application ne dépend pas d'une

question de forme. Qu'importe que l'acheteur ait eu

connaissance de la dotalité de telle manière plutôt que

de telle autre, pourvu qu'il l'ait connue? L'article 1599

applique cette règle à la vente de la chose d'autrui.

L'acheteur ne peut demander des dommages et intérêts

que lorsqu'il a ignoré que la chose vendue était à autrui :

ce qui revient à dire qu'il ne peut pas demander des

dommages et intérêts lorsqu'il a su, n'importe com-

ment, que la chose était à autrui.

Les mots: dans le contrat passèrent dans l'article

1560 sur la proposition du Tribunat, lorsqu'il fit re-

trancher de ce même article les expressions: La vente sera

radicalement nulle.

On ajoute que les mots: dans.le contrat, sont énon-

ciatifsetnon pas limitatifs, et l'on en donne pour preuve

l'article 1626 qui assujettit le vendeur à la garantie des

charges prétendues sur l'objet vendu et NONDÉCLARÉES

lors de la vente. On fait remarquer que, d'après la doc-

trine et la jurisprudence, les dernières expressions de

l'article 1626 sont enonciatives et non pas limitatives.
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.Malheureusement, l'article 1560est rédigé tout autre-

ment; son texte inflexible résiste à tous les efforts qui

.peuvent être tentés pour le réconcilier avec les vrais

principes. En effet, il dispose que le mari demeure sujet

aux dommages et intérêts de l'acheteur, s'il n'a pas

déclaré dans le contrat que le bien vendu était dotal.

Ainsi, pour que le mari soit exempt des dommages et

intérêts, il faut qu'il ait déclaré la dotalité et que cette

déclaration ait été faite dans le contrat. En d'autres

termes, il ne suffit pas que l'acheteur ait connu la

dotalité d'une manière quelconque; il faut qu'il l'ait

connue par la déclaration que le mari en a faite, et cela

ne suffit pas encore: la loi exige que cette déclaration

du mari soit faite dans le contrat de vente. Pourquoi en

est-il ainsi? Il paraît résulter des explications données

par le Tribunat qu'en assujettissant le mari à des dom-

mages et intérêts toutes les fois qu'il n'aurait pas

déclaré la dotalité dans le contrat, on voulut le dé-

tourner du dessein de vendre le bien dotal.

312. Remarquez que le mari serait sujet au rembour-

sement du prix payé par l'acheteur et aux dommages et

intérêts , suivant la distinction faite par l'article 1560,

quand même il n'aurait fait qu'intervenir au contrat

pour autoriser sa femme à vendre. Il est vrai qu'en

général, celui qui donne simplement son autorisation ne

s'oblige pas: Qui auctor est non se obligat, et que pareille-
- ment, celui qui consent à une vente n'est pas assimilé à

un vendeur : Aliud est vendere, aliud venditioni consentire.

, Ici on est dans une situation exceptionnelle qui rend

cest règles inapplicables. La présomption est que tout a
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été fait par la puissance du mari et dans son intérêt

exclusif ; qu'il a recueilli tout le profit de la vente et

que la femme n'a été que l'instrument docile de ses

volontés. Cette présomption , loin d'être sévère contre

le mari, est l'exacte expression de la vérité. En effet,

si la femme se trouvait dans un des cas où la vente de

son fonds dotal est permise, il fallait vendre avec les

formalités prescrites par la loi. L'inobservation de ces

formalités est déjà une preuve que la vente n'était pas

permise par la loi; en d'autres termes, la vente n'a

pas eu lieu dans l'intérêt de la femme; donc elle n'a pu

avoir lieu que dans l'intérêt du mari et pour ses affaires

personnelles.

| II. — De l'action de la femme.

313. L'article 1560 permet aussi à-la femme de faire ,

révoquer l'aliénation du fonds dotal. C'est surtout dans

l'intérêt de la femme que la nullité a été établie comme

sanction de l'inaliénabilité; c'est donc. surtout à la

femme qu'il appartient de se prévaloir de cette nullité.

Néanmoins , la femme ne peut pas demander la

révocation de l'aliénation avant la séparation de biens

ou la dissolution du mariage, tandis que, au contraire,

le mari ne peut agir en révocation que pendant le ma-

riage et avant lçi séparation de biens.

314. D'où vient cette différence entre l'action révoca- J

toire du mari et celle de la femme ?

Du caractère de l'action révocatoire, qui est le même

pour la femme que pour le mari. Cette action est adml-
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nistrative : voilà pourquoi elle n'appartient qu'à celui

des époux qui a la jouissance et l'administration de la

dot, c'est-à-dire au mari jusqu'à la séparation de biens,

et à la femme après cette séparation et la dissolution

du -mariage.

- Cette explication est contraire à la doctrine et à la

jurisprudence ; il faut donc en démontrer l'exactitude.

Nous avons longuement examiné quelles sont les

actions-dotales dont l'exercice appartient au mari. On se

rappelle que tous les auteurs , moins deux, accordent

indistinctement l'exercice des actions dotales au mari

et frappent la femme d'une espèce d'incapacité à cet

égard. La jurisprudence s'est associée à cette doctrine

que l'on fonde sur une prétendue généralité des termes

de l'article 1549; on traite l'article 1560 comme on a

traité l'article 1549 ; on interprète celui-là par celui-ci.

Nous-avons combattu ces écarts de doctrine et de juris-

prudence et nous croyons en avoir fait ressortir toute

la fausseté. Nous avons distingué trois sortes d'actions

auxquelles le bien dotal peut donner lieu pendant le

mariage : 1° les actions possessoires; 2° les actions péti-

toires ; 3° les actions administratives , ou relatives à la

jouissance et à l'administration de la dot t. Dans quelle

catégorie faut-il placer l'action révocatoire du fonds

dotal par le mari? Ce n'est pas une action possessoire ,

car il est évident que l'acheteur a la possession du'

fonds dotal et que l'action possessoire ne peut rien

contre lui. Ce n'est pas non plus une action pétitoire,

puisque cette action met le droit en question. Or, ici,

1. V. supra, no 117.



— 618 —

le droit ne peut pas être sérieusement contesté ; l'ache-

teur ne peut pas se dire propriétaire autrement qu'en

vertu de son titre d'acquisition , et ce titre est vicieux

à cause de l'inaliénabilité. D'autre part, l'acheteur ne

peut opposer aucune prescription au mari qui exerce

le droit de la femme; et comme la femme ne peut pas

agir elle-même avant la séparation de biens ou la dis-

solution du mariage, la prescription ne court pas

contre elle.

Il ne reste donc plus que l'action administrative, l'ac-

tion de jouissance et d'administration. Tel est, en effet,

le caractère de l'action révocatoire exercée par le mari.

En usant de ce droit, le mari agit comme maître.de la

dot, en vertu de son droit de jouissance et d'adminis-

tration, et aussi en vertu du droit de la femme, dans

l'intérêt de la famille dont il est le chef. C'est dire que

la femme ne pourrait point, par une intervention ni

autrement, mettre obstacle à l'action du mari qui seul

a l'administration de la dot, aux termes de l'article 1549.

Le mari qui exerce l'action révocatoire poursuit un

véritable détenteur du bien dotal dans le sens de l'ar-

ticle 1549. Et ceci sert à fixer les idées sur le sens élas-

tique et équivoque du mot détenteur. L'acheteur est

possesseur et propriétaire du fonds dotal, maisil est

débiteur et passible de l'action révocatoire : c'est a ce

point de vue qu'il est un détenteur et dans la situation

d'un débiteur par rapport au créancier. Le droit de

l'acheteur est dominé par un droit supérieur, et cette

supériorité est révélée de prime abord par la nature

même de Faction dirigée contre lui, tandis que dans

l'action pétitoire ou en revendication le doute plane
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jusqu'à la fin entre le droit respectif du demandeur et

du défendeur.

- On le voit, l'article 1560 est en harmonie parfaite

avec l'article 1549, tel que nous l'avons déjà expliqué ;

til en est le corollaire et l'application rationnelle.

Ceci explique logiquement pourquoi le mari perd le

-droit d'exercer l'action révocatoire en perdant la jouis-

sance et l'administration de la dot; le droit de jouis-

sance et d'administration étant la source de l'action

révocatoire, l'effet cesse avec la cause.

- 315. Si, au lieu de cette explication si simple, on

admet avec la plupart des auteurs que l'article 15QO

accorde au mari l'action révocatoire parce que l'ar-

ticle 1549, par la généralité de ses termes, lui accorde

l'exercice de toutes les actions dotales, l'esprit se refuse

à comprendre pourquoi le mari perd le droit de faire

révoquer l'aliénation du fonds dotal en perdant son

droit de jouissance et d'administration de la dot.

L'article 1560 ne dit pas positivement que le mari

-perd l'exercice de l'action révocatoire par la séparation

-de biens; il dit que le mari aura le droit de faire révo-

- quer l'aliénation pendant le mariage. A la. vérité, il

,,accorde le même droit à la femme. après la séparation

hdc biens; et de là on conclut avec raison que le mari

perd l'exercice de l'action révocatoire par la séparation

de biens. Tout le monde est d'accord à cet égard.

D'autre part, l'article .1549 dit que le mari seul a l'ad-

ministration des biens, dotaux pendant le mariage,

ornais il n'ajoute pas que ce droit cesse par la séparation

eilliens. Oh comprend ce silence, s'il est vrai, comme
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je le soutiens, que l'article 1549 n'accorde au mari

qu'un droit d'administration , car l'article 1449 déclare

que la femme séparée de. biens en reprend la libre

administration. Mais s'il était vrai, comme on le prétend,

que l'article 1549 accordât au mari plus qu'un droit

d'administration et notamment l'exercice des actions

pétitoires dotales,
le silence de la loi sur l'époque à la-

quelle ce droit finirait ne serait-il. pas bien extraordi-

naire ? On ne peut pas invoquer l'article 1449, car le

droit qu'on accorde au -mari est plus qu'un droit d'ad-

ministration ; c'est, dit-on, un droit de propriété. Et si,

malgré cela, les partisans de cette doctrine voulaient

prétendre que le droit exorbitant qu'ils accordent au

mari finit avec son administration par la séparation de

biens, on serait fondé à leur répondre que par là ils

ruinent la doctrine qu'ils ont eux-mêmes si difficile-

ment édifiée et qu'ils tombent en plein dans la nôtre ;

car, si le droit qu'ils accordent au mari finit avec son

administration, c'est une preuve qu'il n'est qu'un droit

d'administration.

Vainement voudrait-on conclure de l'article 1560 que
la séparation de biens met fin pour le mari à l'exercice

des actions pétitoires dotales, car cet article ne s'ap-

plique qu'à l'action révocatoire de l'aliénation du fonds

dotal, et nous venons de voir que cette action ne doit

pas être confondue avec l'action pétitoire : l'une est

une action d'administration et appartient à l'administra-

tèur ; l'autre est une action de propriété et n'appartient

qu'à la femme propriétaire.

316, Onarrive ainsi à des conséquences impossibles.
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L'exercice de l'action révocatoire est certainement plus

facile et moins grave que celui de l'action pétitoire ; il

suffit au mari de prouver deux chôses : la dotalité et

l'aliénation ; de plus, la collusion est à peu près impos-

sible. Mais, dans l'action pétitoire, le demandeur

doit prouver qu'il est propriétaire et, de plus, repous-

ser toutes les exceptions que le défendeur peut lui

opposer. On est ainsi conduit à la plus étrange consé-

quence : l'exercice de l'action la plus simple finit pour

le mari par la séparation de biens, tandis quele mari

conservé, pendant toute la durée du mariage et même

après la séparation de biens, l'exercice de l'action la

plus grave et la plus périlleuse, de celle enfin qui se

prête le plus à la fraude et à l'abandon du droit, car il

n'existe aucun texte de loi qui mette fin à l'exercice de

l'action pétitoire par le mari après la séparation de

biens. Pour nous, ce silence de la loi est fort rationnel :

puisque! n'y a pas de texte de loi qui accorde au mari

l'exercice des actions pétitoires, comment y en aurait-

il un qui fixerait l'époque à laquelle cet exercice finirait

pour le mari? Ceux qui accordent si lestement ce droit

au mari ont agi très-prudemment en ne recherchant

pas à quelle époque il finit.

En résumé, si l'action révocatoire de l'aliénation du

fonds dotal appartient au mari et non à la femme pen-

dant le mariage, tant qu'il n'y a pas de séparation de

biens, ce n'est point parce que, suivant une opinion

beaucoup trop répandue, le mari a l'exercice de toutes

les actions dotales ; c'est parce que l'action révocatoire

est une action administrative qui appartient au mari

seuL, comme maître dela jouissance et de l'adminis-
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tration de la
dot.

Voilà pourquoi la femme, ne. peut

exercer cette action qu'après la séparation de biens,,

c'est-à-dire après avoir repris la jouissance et -l'admi-

nistration de sa dot.

317. Il existe une autre différence importante entre

l'action révocatoire intentée par le mari.et celle qui est

poursuivie par la femme; elle s'applique à la restitution

des fruits par l'acheteur évincé.

Supposons d'abord que la révocation soit demandée

par le mari. Si l'acheteur a ignoré la dotalité, si, en un.

mot, il est de bonne foi, il est dans le droit commua

et il ne doit les fruits qu'à compter de la demande. S'il

est de bonne foi et s'il a ignoré la dotalité, le droit

commun voudrait que l'acheteur restituât les fruits

depuis son indue possession. Mais ici, le droit commun

doit s'effacer devant le droit exceptionnel qui domine

la situation. Les fruits de l'immeuble vendu apparte-

naient au mari; or, le mari, en vendant le fonds ou en

concourant simplement à la vente pour autoriser sa

femme, s'est dessaisi de son droit aux fruits en faveur

de l'acheteur; il ne peut en exiger la restitution,

malgré la mauvaise foi de l'acheteur, que du jour de la

demande en révocation de la vente.
1

Supposons maintenant que l'action est intentée par

la femme.

Si l'acheteur est de mauvaise foi, parce qu'il a connu

la dotalité et l'inaliénabilité, la femme se trouvera

placée tout à la fois dans le droit commun ef dans le

droit exceptionnel; elle peut invoquer la mauvaise foi

de l'acheteur, mais comme les fruits ne lui appar-
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tiennent qu'à dater de la séparation de biens, elle ne

peut pas en demander compte à l'acheteur pour le

temps antérieur.

Si l'acheteur est de bonne foi, la femme ne pourra se

faire rendre compte des fruits qu'à partir du jour de la

demande. La bonne foi de l'acheteur lui fera gagner les

fruits pendant le temps qui s'est écoulé entre la sépa-

ration de biens et la demande en révocation de la vente.

318. Pour décider si l'acheteur est de bonne ou de

mauvaise foi, faut-il ici se laisser guider par le droit

commun, ou bien par le droit exceptionnel de l'article

1560, en matière de dommages et intérêts , de manière

que 1'-acheteur doive être considéré comme étant de

bonne foi toutes les fois que la dotalité ne lui aura
pas

été déclarée par le contrat? La plupart des auteurs

appliquent à la bonne ou à la mauvaise foi de l'acheteur

ce que l'article 1560 décide relativement aux dommages

et intérêts. Nous pensons que cette opinion est erronée.

La disposition de l'article 1560, relative aux dommages
et intérêts, est exceptionnelle et fondée sur des raisons

spéciales qui ne peuvent s'appliquer que dans les rap-

ports particuliers de l'acheteur et du mari. Or, en déci-

dant la question de bonne ou de mauvaise foi par l'ar-

ticle 1560, on la décide surtout par rapport à la

femme et par des raisons spéciales qui ne lui sont pas

applicables. D'ailleurs, la bonne foi n'a pas deux ma-

nières d'être ; elle ne peut pas exister chez celui qui n'a

pas la ferme conscience de son droit.

319. Voici maintenant plusieurs questions connexes

et controversées :
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Onse rappelle que la législation de Justinien accor-

dait au choix de la femme une action en revendication

ou une action hypothécaire relativement à ses choses

dotales aliénées.

La jurisprudence de droit écrit recueillit cet héritage

du droit romain; la femme pouvait, à son choix, reven-

diquer ses immeubles dotaux ou se faire indemniser

par la voie hypothécaire sur les biens de son mari

En est-il encore ainsi sous l'empire du Code Napo-

léon ?

L'article 1560 ne mentionne que l'action en révoca-

tion de l'aliénation du fonds dotal. Quelques auteurs et

quelques arrêts en ont conclu que la femme n'a que

l'action révocatoire de l'aliénation de ses immeubles

dotaux et qu'elle n'a pas d'hypothèque sur les bi

du mari pour lui garantir le prix d'aliénation.

Cette doctrine rencontre un obstacle infranchissable

dans les articles 2121, 2135 et 2193, dont les termes

sont généraux ; elle est à peu près abandonnée aujour-

d'hui. La Cour de cassation l'a constamment repoussée,

en décidant que la femme, après la séparation de biens

ou la dissolution du mariage, peut., à son choix, faire

révoquer l'aliénation de ses immeubles dotaux ou pré-

férer le prix et se faire colloquer au rang de son hypo-

thèque légale sur le prix des biens de son mari *

1. Despeisses, tit. De la dot, sect. 3, n° 30, tertio, t. I, p. 50;

Fromental, v°Dot, p. 258, 2®col.; Lapeyrère-et son apostillateur,lett. P,
n° 104; Dupérier et son annotateur, Quest. not.,liv. m, quest. 1, t. I,

p. 253 et 255; Boniface, Arrêts du parlement de Provence; t. I,

p. 370; Duport-Lavillette,Quest. de droit, t. TII,p. 69et suiv.;Bécliet,

sur l'Usance de Saintes, art. 61, p. 166. -
2. Arrêts du 24 juillet 1821, dansDalloz,Gontr. de mar., n° 3811;



- 625 -

40

Mais la femme peut-elle exercer ce droit d'option

pendant le mariage ?

Elle ne le peut qu'après la séparation de biens; l'ar-

ticle 1560 n'accorde qu'à la femme séparée de biens le

droit de faire révoquer l'aliénation de ses immeubles

dotaux. En effet, la révocation détruit l'acte du mari

et l'expose à un recours de la part de l'acheteur ; c'est

une espèce de restitution de la dot : la femme ne peut

la demander qu'après la séparation de biens ou la dis-

solution du mariage. Par les mêmes raisons, la femme

qui n'est pas séparée de biens ne peut pas se faire aollo-

quer sur le prix des biens de son mari Tant qu'elle ne

demande pas la séparation de biens, elle reconnaît taci-

tement que le mari supporte convenablement les char-

ges du mariage et que sa dot n'est pas en péril.

Jusque-là, elle ne serait qu'une personne interposée ,

car elle devrait remettre le montant de sa collocation

au mari.

3:20. La femme étant séparée de biens et pouvant

opter, son option sera-t-elle définitive ?

Le doute vient de ce que la séparation de biens ne

fait pas cesser l'inaliénabilité.

Si la femme prend le parti de faire révoquer l'aliéna-

tion de l'immeuble dotal, son option est définitive, car,

loin d'aliéner, elle défait l'aliénation; il faut donc

éliminer cette première partie de la difficulté pour en

simplifier la solution.

28Tiovembre1838, Dalloz,Cantr. de mar., n° 3816; 12 août 1839,
Dalloz,Contr. de mar., n° 3573; 3 mai 1853, Dalloz, 53, 1, 137, et
la note.

1. Voyezl'arrêt du 3 mai 1853, cité à la note précédente.
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321. Reste à savoir ce qui arrivera si la femme opte

pour le prix et demande à être colloquée sur les biens

de son mari. L'option aura-t-elle l'effet de ratifier

l'aliénation du fonds dotal ?

Les auteurs et les arrêts, sauf celui qui a été rendu

par la Cour de cassation, le 3 mai 1853, décident que la

collocation n'est que provisoire et n'empêche pas la

femme, après la dissolution du mariage, de faire révo-

quer l'aliénation du fonds dotal; ils en donnent tous la

même raison : c'est que l'inaliénabilité
empêche

la -

femme de ratifier l'aliénation pendant le mariage.

Justinien n'était pas si scrupuleux : en décrétant

l'inaliénabilité absolue du fonds dotal, dans le § 15, C.,

Dereiucc. act., il n'abrogea pas la loi 30, C., Dejure dot.,,

qui accordait à la femme l'option entre l'action en

revendication et l'action hypothécaire. L'option -.ne

pouvait pas procurer à la femme le moyen d'aliéner sa

dot; la loi 29, C., De jure dot., y mettait obstacle.

Partant des mêmes idées, la jurisprudence de droit

écrit assujettissait la femme séparée de biens à faire

emploi de sa dot ou à fournir caution- pour sa conser-

vation 1.

Nos jurisconsultes et nos magistrats ne veulent plus

de ces entraves dans le droit moderne; ils accordent

pleine liberté à la femme de recevoir sa dot après la

séparation de biens. Quand ils ont ainsi supprimé les

garanties que le droit de Justinien et le droit écrit

imposaient à la femme séparée de biens, ils éprouvent

des scrupules au sujet de l'inaliénabilité de sa dot; ils ért'

1. V. supra, -n0 249.
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exagèrent le principe pour rétablir les garanties qu'ils

ont supprimées. On arrive ainsi à décider que, pendant
le mariage, la femme ne peut pas faire une option défi-

nitive, que sa collocation pour le prix de ses immeubles

dotaux n'est que provisoire et n'a pas l'effet de ratifier

l'aliénation.

Pourtant, la séparation de biens a rendu à la femme

l'administration de sa dot et le droit d'en exiger la res-

titution; il faut bien que la femme prenne un parti.

Conçoit-on qu'après avoir reçu le prix de ses immeu-

bles dotaux, elle puisse, sous prétexte de leur inalié-

nabilité, évincer les acquéreurs sans alléguer aucune

v'ilité'- iii aucune dissimulation du prix, c'est-à-dire

aucune aliénation de sa dot.

Et voyez à quels singuliers résultats on arrive avec ce

système. La femme a été colloquée dans l'ordre ; elle a

reçu le prix d'aliénation. Devenue veuve, elle exerce

l'action révocatoire de l'aliénation , sacrifiant ainsi tout

fe monde, d'abord les créanciers du mari, ensuite les

acquéreurs ; elle reçoit deux fois sa dot. C'est ainsi que

le régime dotal est rendu odieux. Est-ce sa faute?

Notre doctrine n'a pas ces inconvénients ; elle fait

respecter le principe d'inaliénabilité de la dot en impo-

sant à la femme séparée de biens, qui veut recevoir sa

dot en argent, l'obligation d'en faire emploi ou d'en

ijpurnir caution. Nous ne sommes donc pas plus scru-

ijulux que Justinien, et nous arrivons ainsi aux con-

séquences suivantes :

1° L'option de la femme et sa collocation sur le prix

des immeubles de son mari sont définitives, suivant la
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règle de droit commun: Electa una via, non datur

regressus ad alteram.

20 L'option de la femme produit l'effet ordinaire de

ratifier l'aliénation de ses immeubles dotaux: Qui rei

propriœ venditœ pretium recipit, venditionem ipsam appro-

basse et ratificasse prœsumitur 1.

30 La femme n'est plus recevable à faire révoquer

l'aliénation de ses immeubles dotaux, à moins qu'elle

ne prouve que le prix a été dissimulé ; et même dajis

ce cas, l'acquéreur pourrait éviter la révocation en

parfaisant le prix.

40 L'option pour le prix donne à la femme la situa-

tion d'un vendeur : un privilége pour le payement et

une action résolutoire à défaut de payement.

322. Hors ce cas d'option entre le fonds dotal et le.

prix d'aliénation, la femme ne peut pas, durant le

mariage, ratifier l'aliénation, expressément ni tacite-

ment, à cause de l'inaliénabilité. L'option est la seule

forme par laquelle la femme séparée de biens puisse

ratifier l'aliénation pendant le mariage. La ratification

est alors tacite et résulte de la règle que nul ne peut

avoir la chose et le prix. Voilà pourquoi la ratification

faite par la femme, avant la séparation de biens, ne

peut pas valoir option, puisque son droit au prix n'est

pas ouvert.

323. Mais, après la dissolution du mariage, la femme

1. Menochius, De Prcesumptionibus, liv. ni, prsesumpt. 75, t. 1,

p. 442; Mascardus, De Probationibus , concl. 1262, t: IV,p. 7, nrs86

et 37.
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peut ratifier l'aliénation purement, et simplement, et

cette ratification la rend non recevable à demander la

révocation de l'aliénation. Alors, en effet, elle est libre

d'aliéner ses biens dotaux, et la cessation de l'inaliéna-

bilité fait que la ratification n'a pas besoin de se pro.-:

duire par voie d'option.

324. La femme héritière pure et simple de son mari

peut-elle demander la nullité de l'aliénation consentie

par ce dernier ? Il faut distinguer : — Si l'aliénation a

été faite par le mari seul, sans promesse de garantie en

son propre nom, la femme n'est pas non recevable à

demander la révocation de l'aliénation, car le mari n'é-

tant pas lui-même tenu de la garantie, ses héritiers ne

le sont pas davantage et ne peuvent pas être repoussés

par la maxime: Quem de evictione tenet actio eumdem

agentem repellit 6xceptio. —Mais si le mari
a vendu en

nom qualifié , c'est-à-dire en sa qualité de mari, et s'il

a promis la garantie en son nom personnel, ou bien

encore s'il a vendu en son propre nom, comme pro-

priétaire, il devait la garantie; ses héritiers, femme ou

autres, la doivent comme lui, et leur action révocatoire

sera repoussée par la maxime que celui qui doit la

garantie ne peut pas évincer.

Voici quelle est la raison de cette distinction et des

décisions qui s'y rattachent :

Celui qui contracte en une certaine qualité, par

exemple, en qualité de mandataire, ne s'oblige pas per-

sonnellement, mais seulement en la qualité qu'il agit,

et il est censé contracter en la même qualité dans toutes

les parties de l'acte auquel il prend pari: Quando quis
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contrahit sub aliqua qualitate, illa in omnibus partibus

contractus illius debet intelligi repetita t. Ainsi le mari qui

contracte en sa qualité de mari est censé contracter

au nom de sa femme: Dicens se maritum censetur nomine

uxoris facere2, et s'il promet la garantie purement et

simplement, sans exprimer que c'est en son nom per-

sonnel, il ne la doit pas personnellement : Quilibet

contrahens ex officio, non tenetur de evictione3. Mais il em

est autrement lorsque celui qui a contracté en nom

qualifié a promis la garantie en son nom personnel.

En résumé, la distinction qui précède se réduit à

ceci :

Le mari devait-il personnellement la garantie? Ses

héritiers, étant tenus de l'éviction comme lui, ne pour-

ront pas évincer l'acheteur, ni, par conséquent, exercer

l'action révocatoire.

Le mari n'était-il pas tenu personnellement de l'évic-

tion, parce qu'il avait aliéné en nom qualifié? La

femme n'en est pas-plus tenue que si elle avait vendu

elle-même et promis la garantie; elle pourra évincer.

Il en est de même des héritiers de la femme, qui sont

en même temps héritiers du mari.

La seconde fin de non-recevoir qui peut être opposée

à l'action révocatoire de la femme, c'est la prescrip-

tion : ce sera le sujet du chapitre suivant.

1. Mantica,De tacit. et ambig. eonvcnt., liv.111, tit. vi,no 6.

2. Dumoulin,Coulume de Paris, tit. i, Des fiefs, § 1, glose 1.

3. Boerius,Decis. 80, p. 163; Dumoulin,Loc. cit., glose8.
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§ III. — De l'action des héritiers de la femm&?

325. L'article 1560 accorde le droit de faire révo-

quer l'aliénation du fonds dotal à la femme ou à ses héri-

tiers, et il leur accorde ce droit dans la triple hypothèse

à laquelle il s'applique, c'est-à-dire lorsque la femme, ou

le mari, ou tous les deux conjointement ont aliéné le fonds

dotal. On comprend parfaitement ce droit de révocation

accordé aux héritiers de la femme, lorsque celle-ci est

restée étrangère à l'aliénation. Mais lorsqu'elle y a pris

part, par exemple en vendant elle-même ou conjointe-

ment avec son mari, il peut y avoir quelque difficulté

à comprendre que les héritiers de la femme puissent

faire révoquer l'aliénation comme elle pouvait la faire

révoquer elle-même. Cette difficulté naît du quasi-

contrat qui, suivant nous et la plupart des auteurs ,

résulte de l'acceptation d'une succession, Ce quasi-

contrat opère-t-il une novation? Engendre-t-il, pour

Phéritier acceptant, une obligation nouvelle, autre que

celle du défunt ? Notre article 1560 tranche carrément

cette question , en accordant aux héritiers de la femme

le même droit qu'à la femme elle-même, sans tenir

compte de la prétendue novation que l'on voudrait faire

résulter de l'acceptation d'une succession. Et remar-

quez bien ceci: l'article 1560, en parlant des héritiers

de la femme, désigne les héritiers acceptants et -non

pas les habiles à succéder, car les héritiers doivent

nécessairement accepter la succession pour agir en ré-

vocation de l'aliénation.

La décision si nette que renferme l'article 1560 au
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sujet des héritiers de la femmea une importance capi-

tale qui n'a pas, suivant nous, suffisamment fixé l'at-

tention des jurisconsultes modernes; cette importance

se révèle surtout en matière d'acceptation de la succes-

sion de la femme dotale par ses héritiers. L'article 1560

joue, en cette matière, le même rôle que l'article 921

en matière de réduction ; il se rattache à l'explication

des articles 724, 873, 802 et 921 ; il fait prévaloir le

droit exceptionnel qui régit l'inaliénabilité de la dot

et les réserves sur le droit commun. Nous avons déjà

développé ces idées avec beaucoup d'étendue ; il ést

inutile d'y revenir

326. Le mari héritier de sa femme peut-il demander

la révocation de l'aliénation ?

Il faut faire ici la même distinction que nous avons

déjà faite au sujet de la femme héritière du mari. Si,

suivant cette distinction , le mari est obligé personnel-

lement à la garantie, il ne pourra pas demander la révo-

cation; il pourra la demander, au contraire, s'il n'a

promis la garantie qu'en nom qualifié, pour sa femme.

On appliquera la même distinction et la même déci-

sion aux héritiers de la femme, qui sont en même temps

héritiers du mari.

327. Voyons maintenant quelles sont les obligations

de l'acheteur évincé.

La révocation de l'aliénation du fonds dotal ne res-

semble pas aux évictions ordinaires ; elle a, comme la

1. V. sùpra, p. 565et 584.
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dotalité qui en est la cause, son caractère exceptionnel.

Rien ne peut autoriser l'acheteur à retarder la resti-

tution du fonds dotal qu'il a été condamné à délaisser.

Supposez que l'acheteur, même de bonne foi, ait fait

sur l'immeuble dotal des impenses nécessaires ou utiles

qui en ont augmenté la valeur, il n'aura pas le droit de se

maintenir en possession jusqu'au remboursement de ces

impenses.

Pourquoi en est-il ainsi? Parce que le fonds dotal est

destiné à la subsistance de la famille, et que ce besoin de

subsistance est révélé, soit par l'action révocatoire du

mari, soit par celle de la femme ou de ses héritiers. Or,

on ne vit point par intervalles et par interruptionl.

Par la même raison, si le fonds dotal avait été donné

en payement d'une dette inscrite sur ce même fonds

avant le mariage, le détenteur ne serait pas fondé à le

retenir jusqu'au remboursement de sa créance 2.

328. L'acheteur évincé doit restituer le fonds dotal

dans son intégrité. Si donc il en avait abattu les arbres

de haute futaie, il devrait faire compte, non-seulement

du prix de ces arbres, mais encore de la plus-value

qu'ils auraient eue au moment de l'éviction, s'ils étaient

restés sur pied 3.

329. Il y a plus: si le mari avait fait des améliorations

1. Toulouse,22 décembre1834(Dali.35, 2, 85) ; Cass., 12mai 1840

(Devill.,40, t, 668); Nîmes, 16 novembre 1841 (Dali., vis Contr. de

mur., n° 3859); Limoges, 10 février1844 (Dali.,45, 2, 150).
2. Arrêlde Nîmes, ciléàla note précédente.

'3. M. Troplong, Conlr. de mar., no 3558; M. Dalloz, visGonlr. de

mar., no3865; Lyon,3 mars 1845(Dalloz,46,2, 140); Caen, 25 juin

1845(Dalloz,46, 2, 141).
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considérables à l'immeuble dotal et l'avait ensuite

vendu, l'acheteur, actionné en nullité de la vente, ne

serait pas fondé à prétendre qu'il a le droit de retenir

une partie du fonds dotal en représentation de la valeur

de ces améliorations. Le mari n'avait pas, à raison de ces

améliorations, un droit de copropriété au fonds vendu ;

il n'avait qu'un droit de créance et de récompense, aux

termes de l'article 1437 du Code Napoléon : l'acheteur

n'a pas plus de droit que lui 4.

Ceci ne veut pas dire qu'il soit permis à la femme eu

à ses héritiers de s'enrichir aux dépens de l'acheteur

évincé. Celui-rci conservera tous ses droits de créance

pour les exercer contre eux, même en faisant vendre

le fonds dotal; mais ces droits ne l'autoriseront pas à seJ

maintenir en possession de l'immeuble jusqu'à ce qu'ils

aient reçu satisfaction.

330. Quant à la restitution des fruits due par l'ache-

teur évincé, nous avons cru devoir nous expliquer à cet

égard, par anticipation, pour faire ressortir une des

différences qui existent entre la révocation demandée

par le mari et la révocation exercée par la femme.

1. Cassat., 14 février1843 (Devi]].,43, 1, 193).
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CHAPITRE V.

DE LA PRESCRIPTIONEN MATIÈREDE DOT.

SOMMAIRE.

331. Influencede l'inaliénabilité des biens dotaux sur leur imprescrip-
tibilité. — Difficultésd'interprétation dans l'article 1561. —

Applicationde la méthode historique.
332. Difficultésanalogues dans la loi 28, D., De fundo dot. — Expli-

cationsdifférentesqu'en donnent MM.Bachofen,de Savignyet

Demangeai.
333. Interprétation des ancienscommentateurs.- Commentelle s'était

établie. — Commentelle est appréciée.
3M. Jurisprudence de droit écrit.

335. Jurisprudence de droit coutumier. —Sa discordanceavecle droit
-

écrit. — Passage remarquablede Renusson.

336. Formation de l'article 1561. —Modificationsau projet, proposées

par le Tribunat et adoptées. — Leur appréciation.
337. Distinctionimportante en cette matière. — Lorsque le possesseur

ne tient pas son droit des époux ou de l'un d'eux, la femme

n'est pas empêchéed'agir. - Toujours la confusionentre l'ina-

liénabilité et l'incapacité.
338. L'immeuble dotal a été aliéné par les époux ou par l'un d'eux.-

Quatre cas.

339. Le fonds dotal a été aliéné par l'un ou l'autre des époux, ou par
les deux conjointement.

340. Premier cas. — L'aliénation a été consentie .par la femme sans,
l'autorisation du mari. — La prescription ne court qu'après la
dissolutiondu mariage.

341. Comment l'article 1304,§ 2,.se combine-t-il avec les articles
1560 et 1561? — L'article 1304, § 2, doit être éliminé et la

question réduite à combiner lesarticles 1560et 1561.
342. L'article 1560 est fait pour le cas où le possesseurdu fondsdotal

tient son droit des époux ou de l'un d'eux. — Il s'applique à*
la prescription de l'action révocatoire de l'aliénation. — L'ar-
ticle 1561 s'applique à l'action en revendication ou pétitoire
qui ne supposepas de titre émanédesépoux, ni de l'un d'eux.

343. Différenceentre ces deux situations.—Dansla seconde, la femme
n'est pas libre d'agir, et la prescription ne court qu'après la
dissolutiondu mariage.
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3!\l\. Dissentiment avec M. Troplong, qui pense que l'article 2255
renvoie à l'article 1561. — Preuves qu'il y a erreur matérielle
dans le renvoi de l'article 2255 à l'article 1561, et que- ce
renvoi s'applique à l'article 1560. — La solution de la difficulté

,
reste circonscrite dans les articles 1560 et 1561.

345. La prescription acquisitivedu bien dotal est gouvernée en cette
matière par l'article 1561.

346. Deuxième cas. — Il rentre dans le quatrième.
347. Troisième cas. — L'aliénation par le mari seul donne lieu à l'ac-

tion révocatoire. — C'est un restedu vieux dominium du
mari. — La femme dans la situation d'un mineur.

348. Quatrième cas. — L'aliénation par les époux. — Il rentre dans

l'hypothèse de l'article 1560.

331. Quelle est l'influence de l'inaliénabilité des

biens dotaux sur leur prescriptibilité? Quelles règles

le Code Napoléon a-t-il adoptées relativement à la prese-

cription des biens dotaux?

L'article 1561 est ainsi conçu :

« Les immeubles dotaux non déclarés aliénables par

« le contrat de mariage sont imprescriptibles pendant

« le mariage, à moins que la prescription n'ait com-

« mencé auparavant. Ils deviennent néanmoins près-

« criptibles après la séparation de biens, quelle que

« soit l'époque à laquelle la prescription a com-

« mencé. »

Ce texte est un des plus difficiles de notre sujet; il

faut remonter aux sources et lui appliquer la méthode

historique. -

332. Le droit romain assimile la prescription à une

aliénation : Alienationis verbum etiam usucapionem con-

tinet; vix est enim ut non videatur alienare qui patilur

usucapi (L. 28, D., De verb. signif.). La loi 46, D.De
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fundo dot., met cette règle en face de la prohibition de

la loi Julia, dans l'espèce suivante :

Une femme s'étant constitué en dot par mancipation

ou cession juridique un fonds possédé paT un tiers, le

mari avait négligé de revendiquer ce fonds et le temps

de l'usucapion s'était accompli. Le tiers avait-il usu-

.capé ll Oui, répond le jurisconsulte : car, quoique la

loi Julia s'applique à cette espèce d'acquisition, elle

n'empêche pas l'usucapion qui avait commencé avant

que le fonds fût constitué en dot. Quelle est la raison

de cette raison? Puisque celui qui laisse usucaper

ressemble à celui- qui aliène, comment se fait-il que la

constitution de dot ou la dotalité ne mette pas obstacle

-au cours de l'usucapion ?

Trois explications ont été données :

M. Bachofen pense qu'ici le principe de l'aliénation

qui résultait de l'usucapion, remontant à une époque

antérieure à la constitution de dot, il y avait lieu

-d'appliquer la règle formulée par Papinien dans la

-loi 13, D., Famil. ercisc. et de dire que cette aliénation

avait une cause ancienne et nécessaire qui excluait

l'application de la loi Julia : Vetustiorem causam et origi-

nem juris habet necessariam 2.

M. de Savigny explique la loi 16 en distinguant entre

les faits positifs et les faits négatifs du mari. L'usuca-

pion n'est considérée comme une aliénation et n'est

atteinte par la loi Julia que lorsqu'elle procède d'un

1..Nous avonscru devoiremployerlesmotsusucapion aulieu depres-
cription et usucapcr au lieu de prescrire, parcequ'il s'agit d'un frag-
ment de lapériode classique.

2. Ausgewahlte Lehren, p. 96.
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fait positif du mari. Ainsi, lorsque le mari aliène1 13

fonds dotal, l'acheteur ne peut pas usucaper. Comment

la loi qui réprouve l'aliénation viendrait-elle la conso-

lider par l'úsucapion ? Mais quand le point de départ de

l'usucapion ne procède pas du fait du mari, le posses-

seur peut usucaper alors même que l'usucapion n'aurait

commencé qu'après la constitution de dot t.

M. Demangeat propose une troisième explication. Si

la constitution de dot et la prohibition d'aliéner n'em-

pêchent pas le cours de l'usucapion, c'est parce que,

suivant les principes du droit romain; l'usucapiotl

n'était interrompue que par la perte de la possession t.-

333. Les anciens commentateurs paraissent avoirin-

terprété autrement les lois 28, D., De verb. signif., et i6;'

D., De fundo dotali. Voici comment ils établirent leur

doctrine :

La loi 2, C.,De usucap. pro empt., suppose qu'un testa-

teur avait ordonnée ses héritiers de conserver certains

esclaves à cause de leur habileté dans les professions

qu'ils exerçaient. Le tuteur ayant vendu ces esclaves,

on demandait si l'acheteur avait pu les acquérir par la

prescription. L'empereur Alexandre répondit que la

prescription n'avait pas pu s'accomplir au profit de l'a-

cheteur. Bartole interpréta cette loi en disant que les

choses que la loi déclare inaliénables sont imprescrip-

tiblés : Resquœ non possunt ex dispositione legis alienari,

non possunt usucapi. Cette doctrine fut généralement

1. System., t. IV,appendiceIX,nO4.

2. De la condition du fonds dotal, p. 363.
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admise et donna lieu à la maxime: Inalienabile, ergo

imprescriptibile.
Cette interprétation, appliquée à la prescription du

fonds dotal, rencontra des difficultés inextricables dans

la jurisprudence de droit écrit : la loi 30, C. Dejure dot.,

et le §15, C., De rei ux. act. semblaient lui donner un

démenti. Quand la loi 30 avait décidé, en 529, que la

prescription des actions de la femme courait à partir

de la déconnture du mari, le fonds dotal n'était pas

encore inaliénable par la femme; il ne le devint que

l'année suivante, en vertu du § 15, De rei uxor. act. On

pouvait jse demander si cette dernière constitution de

Justinien n'avait pas abrogé la partie de la loi 30, qui

faisait courir la prescription contre la femme. Cette

abrogation ne paraît pas avoir été dans la pensée de

Justinien : il rappelle les deux lois 30, C., Dejur. dot. et

unique, C., De reiux. act., dans la loi 12, C., qui potior.

inpign.,
et il dit qu'il réunit toutes ces dispositions :

et hœc omnia
colligentes, sancimus,

etc. Ces expressions

nous semblent prouver que Justinien n'a vu aucune

incompatibilité entre le § 15, De reiux. act. et la loi 30.

Au surplus, la question ne fut point posée ainsi; on se

laissa dominer par d'autres idées.

Quelques mois seulement après l'a loi 30, G., De
jure

dot., Justinien avait publié une autre
constitution,

de-

venue la loi 1, C., Deannal, except., qui décide que la

prescription ne court pas contre les enfants, tant qu'ils

restent placés sous la puissance de leur père, à raison

des droits et reprises de leur mère décédée: Sancimus.

nullam temporalem exceptionem opponi, nisi ex quq yctionem
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movcrepotuerunt, id est postquam manu 1
paterna, vel ejus

in cujus potestate erant constituti, fuerint liberati. Il y a

une similitude parfaite entre ces expressions et celles

dela loi 30, quant au point de départ de la prescription :

Temporalis exceptio. mulieribus opponatur ex quo possini

actiones movere. La loi 30 n'avait pas dù se préoccuper

de la puissance maritale qui était à peu près nulle dans

le dernier état du droit romain. Depuis longtemps le

mariage. n'émancipait plus, et la puissance paternelle

suivait la femme dans la maison du mari; le droit écrit

appliquait les règles du mariage libres. La puissance

maritale n'aurait pas dù être prise en considération,, si

l'élément coutumier n'était intervenu pour faire dévier

les principes du droit romain. Sous l'influence des idées

coutumières, dont la puissance maritale était le prin-

cipe dominant, on considéra que la femme, après la

déconfiture du mari ou la séparation de biens, n'était

pas toujours libre d'exercer ses actions en restitution

de la dot; et, au lieu d'interpréter la disposition finale

de la loi 30, C., DeJure dot. par le § 15, De rei uxor. act.,

on l'interpréta par la loi 1, C., De annal. except., rappro-

chée des lois 1 et 25, D., De div. lemp. præscript., dont

la doctrine et la jurisprudence tirèrent la maxime :

Contra non valentemagere non currit præscriptio. On res-

treignit donc la portée absolue de la loi 30, et l'on décida

que la prescription ne courait point, pendant le ma-

riage, toutes les fois que la femme ne pouvait pas agir

soit contre le mari, soit contre les tiers acquéreurs.

1. Voilàle mot manus employépar Justinien comme synonymede

potestas, pourdésignerla puissancepaternelle.
2. V. plus haut, p. 132.
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il

384. Les parlements de droit écrit étaient loin de s'ac-

corder sur l'application de cette règle.

A Bordeaux, on avait singulièrement interprété les

lois 30, C., Dejure dot. et 1,C., Deannal. except. Les mots :

Exquo actiones moverepossint. potuerunt, furent enten-

dus en ce sens que la femme, pendant le mariage, et

les enfants, jusqu'à leur émancipation, n'étaient pas

fondés à exercer l'action en restitution de la dot. Le

parlement n'avait donc pas à examiner si l'action de la

femme était de nature à réfléchir contre le mari, puis-

qu'elle ne pouvait s'exercer qu'après la dissolution du

mariage. Il en était ainsi quoique la femme ellt été

partie dans l'acte d'aliénation. Les dix ans pour obtenir

des lettres de rescision ne couraient point pendant le

mariage, même après la séparation de biens 1.

À Toulouse, on interprétait la loi 30 comme donnant

à la femme l'exercice des actions dotales à partir de la

déconfiture du mari. Cette interprétation est la seule

vraie, mais le parlement appliquait toute la loi 30, et il

décidait que la prescription courait contre la femme à

partir de la séparation de biens, toutes les fois que son

action n'était pas de nature à réfléchir contre le mari*.

Telle était aussi la jurisprudence du parlement de

Normandie 3.

Le parlement de Bordeaux avait fait triompher le

principe de l'imprescriptibilité des biens dotaux aux

1. Salviat, Jurispr. du pari, de Bordeaux, p. 221 pt 503; Arrêtdu
5 mai 1736.

2. Fromental. VODot, p. 259; Despeisses, tit. De la dot, sect. 3,
n° 88; Arrêtsdu 9 juillet 1704 et du 31 août 1730, rapportés par de

Juin, t. HI, p. 150et t. V, p. 108.

3. Houard, Dictionnaire de droit normand, VOPrescription.
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dépens d'une erreur de droit dans l'interprétation de la

loi 30; celui de Toulouse, en s'appuyant sur le droit

coutumier, était arrivé à un résultat analogue. L'action

de la femme était presque toujours considérée comme

devant réfléchir contre le mari, et la, prescription était

à peu près impossible pendant le mariage.

Dumoulin
1 et d'Argentré2 voulaient que l'on appli-

quât purement et simplement à la femme la loi 30, C.,

De jure dotium. Brodeau, Basnage et Merlin ont enseigné

la même doctrine. Merlin dit que telle était la jurispru-

dence des parlements, excepté ceux de Guienne et de

Normandie 5. Ce n'est pas bien exact.

335. En droit coutumier, la dot n'était pas inaliénable;

la prescription courait donc, en principe, contre la

femme, à raison de ses propres. Mais ici, le droit romain

et le droit écrit avaient influencé le droit coutumier. On

s'était emparé de la maxime: Contra non valentem agere

non currit prœscriptio, et l'on avait été conduit à distin-

gùer les cas où la femme pouvait agir et ceux où elle ne

le pouvait pas. Renusson, après s'être plaint de la con-

fusion qui régnait dans les arrêts en cette matière,

établissait nettement cette distinction en ces termes

« La règle est qu'il ya quelque différence à faire entre

« les actions que peut avoir une femme, lesquelles se

« doivent considérer différemment. Il y a les actions de

« la femme qui sont ouvertes et qu'elle peut intenter

« elle-même pendant le mariage, sans être obligée de

1. Sur l'article 28 de la Coutumedu Bourbonnais,tit. DesPrescrir-

ions. et sur l'article 45 de la Coutumed'Auvergne.
2, Sur l'article 427 de l'ancienneCoutumede Bretagne.
3. Quest. de droit, v° Prescription, §6, art. 5.
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« se plaindre de la conduite deson mari,de renoncer àjla

"f communauté et de se faire séparer de biens d'avec lui;

« elles se prescrivent, le mariage durant. La prescrip-

* tion a son cours et peut s'acquérir contre, la femme ,

« qui ne peut pas dire que la puissance et l'autorité

« maritale l'aient empêchée d'agir, ni qu'elle ait lieu de

« craindre que son action et sa poursuite fâchent son

« Tnari, ni qu'elles altèrent en aucune manière leur

t union
conjugale; ellea

même plus d'avantage, étant

« mariée, pour agir, que si elle n'était pas mariée, parée

.i( qu'elle a le secours et le conseil de son mari qui peut

« agir; ou, si son mari est négligent d'agir, elle peut

« agir elle-même, autorisée par son mari, ou par justice,

<a au refus de son mari; et son mari n'y peut pas trouver

« à redire, car elle fait le bien de son mari et d'elle t, »

336. Dans le projet du Code, l'article 170, devenu

l'article 1561 de la rédaction définitive, était ainsi conçu :

« Le fonds dotal est imprescriptible pendant le mariage,

« à moins que la prescription n'ait commencé aupara-

« vant». Quand cet article fut soumis à la discussion,

il fut critiqué et renvoyé à la section de législation, qui

le remania sous deux rapports très-importants : 1° En

réduisant l'imprescriptibilité aux immeubles dotaux

non déclarés aliénables par le contrat de mariage; 20 en

ajoutant l'exception qui
forme la

seconde partie
de l'ar-

ticle 1561.

La première de ces modifications n'a donné lieu jus-

qu'ici à aucune critique : les commentateurs n'ont pas

vu le vice qu'elle renferme. L'idée, qui a inspiré cette

1. De la communauté, 2e part., ch. VII, p. 16*9;Pothier, DesObli-

gations, no681, et De la prescription, n*39.
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restriction n'est pas autre que le raisonnement suivant :

La déclaration d'aliénabilité maintient les immeubles

dotaux dans le droit commun; donc elle les soustrait a

l'imprescriptibilité comme à l'inaliénabilité. Voici, en

effet, comment la section de législation motivait le chan-

gement qu'elle proposait :

« La section pense que le caractère d'aliénabilité

« donné aux immeubles dotaux par le contrat de ma-

« riage les rend susceptibles de la prescription. L'im-

« prescriptibilité ne doit être qu'une suite de l'inalié-

« nabilité1. »

Il n'est pas vrai que le caractère d'aliénabilité donné

aux immeubles dotaux par le contrat de mariage les

rende susceptibles de la prescription. On n'a pas oublié

la grande controverse à laquelle a donné lieu la ques-

tion de savoir si la femme qui s'est réservé la faculté

d'aliéner ses biens dotaux peut les hypothéquer. Ceux

qui soutiennent que la réserve d'aliéner renferme celle

d'hypothéquer appliquent aux matières permissives

ce qui n'est vrai que des matières prohibitives. De ce

que la prohibition d'aliéner renferme celle d'hypothé-

quer, ils concluent que la permission d'aliéner doit

renfermer également celle d'hypothéquer, comme si la

permission d'aliéner était aussi étendue que là prohibi-

tion; leur erreur est tout entière dans cette assimila-

tionl, L'article 1561 raisonne comme eux, et il n'en

vaut pas mieux pour cela. -

Quand la femme stipule, dans son contrat de ma-

riage, la réserve d'aliéner ses biens dotaux, elle entend

se réserver simplement le droit de les vendre, c'est-à-

1. Fenet,t. XIII.,-p.'(H9.
2. Cette questionest examinéeplus haut, nb 193.
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dire de les convertir en une somme d'argent qui repré-

sente leur valeur. La vente transforme les biens dotaux

sans en diminuer sensiblement la quantité, tandis

que la prescription les fait perdre sans aucune espèce

de compensation ni d'équivalent pour la femme. Il n'y

a point de parité en cette matière, entre l'aliénabilité

et la prescriptibilité. L'article 1561 a le tort d'assimiler

ces deux choses; la parité qu'il établit repose sur la

confusion et l'erreur.

La Cour de cassation a très-bien distingué ce que

les premiers mots de l'article 1561 ont confondu. Elle

établit une d'ifférence entre l'aliénation et l'hypothèque,

quand il s'agit de la permission d'aliéner; en consé-

quence, elle décide que la réserve d'aliéner ne renferme

pas celle d'hypothéquer Ici, il y a plus d'art juridique

dans la jurisprudence que dans la loi. Les modifications

qu'a subies l'article 170 du projet sont regrettables ; la

première idée était incontestablement la meilleure.

La section de législation ajoutait :

« pile (la section de législation) pense aussi que la

séparation de biens doit faire une exception à l'impres-

criptibilité dans le cas de l'article 170, puisque la

femme séparée a la liberté de réclamer ses biens entre

les mains des tiers ; que le but de la séparation est de

lui donner le droit d'en jouir, et que, dans le cas de

cet article, on ne peut la considérer comme réputée

retenue par la crainte maritale8. »

Sur ces observations, l'article 170 du projet fut mo-

1. V.supra, nos18et 193.
2. Fenet, t. XIII, p. 620.
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dîfié, et devint l'article 1561 de la rédaction définitive.

La première partie de notre article 1561 a voulu

appliquer la règle: Inalienabile, ergo imprescriptibile,

mais il n'y a réussi qu'à demi.

L'exception qui forme la seconde partie de cet article

est un de ces amendements malheureux qui détruisent

tout un principe, et dont la portée est telle, qu'on ne

sait plus si c'est l'exception qui forme la règle, 'ou si

c'est la règle qui forme l'exception. La prescription

acquisitive a pour fondement la présomption que celui

contre lequel elle court renonce à son droit; elle pro-

cède, dit Wolff, ex consensu prœsumpto. Mais la femme,

même séparée de biens, ne peut pas renoncer à son

droit sur le fonds dotal, puisqu'elle ne peut pas

l'aliéner.

Telles sont les critiques que mérite l'article 1561, si

l'on admet comme lui la règle: Inalienabile, ergo im-

prescriptibile.

Que cette règle soit applicable en d'autres matières,

c'est ce que nous n'avons pas à examiner ici. Mais doit-

elle s'appliquer à l'inaliénabilité de la dot? Nous en

doutons beaucoup ; voici pourquoi :

337. Il faut d'abord distinguer deux hypothèses, à

peine de tomber dans la confusion.

Le fonds dotal a-t-il été aliéné par l'un ou l'autre

des deux époux ou par les deux conjointement? C'est

l'hypothèse de l'article 1560. Avant de revendiquer t il

faut faire révoquer l'aliénation, et faire tom ber le Xitre

en vertu duquel l'acquéreur ou ses ayants-cause dé-

tiennent le fonds dotal. Alors l'action de la femme-a
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un caractère d'administration : en d'autres termes, elle

se rattache à la jouissance, à l'administration et à la

restitution de la dot; par conséquent, elle ne peut être

exercée par la femme qu'après la séparation de biens

ou la dissolution du mariage. La prescription ne court

pa-s pendant le mariage, même après la. séparation de

biens, parce que la femme ne peut pas agir, et se trouve

protégée par la maxime: Contra non valentem agere non

citrhtprwscriptio.

La situation n'est plus la même; la femme ne peut

pa-sse laisser arrêter par un tel obstacle, lorsque les

tiers détenteurs du fonds dotal ne peuvent invoquer

aucun titre émané des époux ou de l'un d'eux; alors

l'action est pétitoire ; son exercice est attaché à la qua-

lité de propriétaire indépendamment de la qualité

d'administrateur. La femme a une action directe en

revendication, et rien ne l'empêche d'agir. Ici elle ne

doit pas être protégée par la règle que la prescription

ne court pas contre ceux qui ne peuvent point agir.

Devait-on, dans cette même hypothèse, considérer
-

l'inaliénabilité de la dot comme faisant obstacle à la

prescription et appliquer la règle : Inalienabile, ergo

imprescriptibile ? Ce n'est pas notre opinion.

L'inaliénabilité de la dot a sa raison d'être dans le prin-

cipe de séparation de biens que le régime dotal établit

-entre les époux; son but est de maintenir cette sépa-

ration, en empêchant le mari d'abuser de sa puissance

pour confondre les biens de sa femme dans les siens et

se les approprier directement ou indirectement. La

femme est faible de tout l'ascendant que le mari exerce

sur elle. Il était juste et nécessaire de la protéger contre
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les actes du mari et les consentements que son intérêt

parvient presque toujours à lui arracher.

Mais la femme n'est plus dans la même situation de -

dépendance envers les tiers auxquels ni elle, ni son

mari n'ont transmis aucuns droits à la possession du

fonds dotal. Le mari n'a rien reçu de ces tiers et ne leur

doit rien; il a intérêt à leur dépossession, puisque leur

éviction lui procure la jouissance et l'administration

du fonds dotal. La femme est aussi libre d'agir contre

-eux que si elle était fille ou veuve; l'action de pro-

priété et de revendication directe doit donc lui suffire,

et il est au moins superflu de lui accorder le surcroît J

de l'imprescriptibilité comme conséquence de l'inalié-

nabilité. La règle que les choses inaliénables sont

imprescriptibles doit être entendue avec discernement ;

elle est vraie toutes les fois que l'inaliénabilité est

absolue à cause de la faveur dont la loi entoure cer-_

taines personnes. Telle est l'inaliénabilité des biens

des.mineurs ; elle est absolue, parcé que le mineur est

faible envers tous et protégé contre tous. Au contraire,

l'inaliénabilité de la dot est relative, parce que la

femme n'est faible qu'à l'égard de son mari, et n'est

protégée que contre sa puissance. C'est en cela que

l'inaliénabilité des biens dotaux diffère de celle des

biens du mineur.

Les commentateurs du droit de Justinien n'ont pas

fait de différence entre ces deux espèces d'inaliénabi-

lité; il n'ont pas suffisamment remarqué que la légis-

latiop de Justinien procède comme la loi Julia et qu'elle

adresse au mari la prohibition d'aliéner : Fundiian dota-

lemnon solvm hypothecœ titula dare nec wnsmliente my,-
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liere maritus possit, sed née alienare ; ne fragilitate naturœ

suœ in repentinam deducatur inopiam (L. un., § 15, G.,

De rei ux. act. ). La même idée domine dans le proœmium

aux Institutes, quibus alien. licet velnon: c'est toujours

de l'influence du mari que la loi se préoccupe; elle lui

défend l'aliénation du fonds dotal, malgré le consen-

tement de la femme, qu'elle considère comme arraché

à sa faiblesse.

Notre article 1561 n'est pas bien conforme à ces idées :

au lieu d'appliquer l'inaliénabilité relative, il applique

l'inaliénabilité absolue. La femme est ainsi assimilée à

un mineur quant à ses biens dotaux. C'est toujours

l'incurable confusion de l'inaliénabilité avec l'incapa-

cité ; celle-ci est la conséquence de celle-là.

L'interprétation n'a pas la puissance de redresser

cette déviation. Notre article 1561 part d'une cause

absolue d'inaliénabilité, tandis qu'il devait partir d'une

cause relative qui est la seule vraie. N'oublions pas en

effet que la section de législation disait que l'impres-

criptibilité doit être une suite de l'inaliénabilité. Voilà

pourquoi, suivant notre article, les immeubles dotaux

non déclarés aliénables par le contrat de mariage sont

les seuls imprescriptibles.
Et encore notre article renferme une exception à cette

règle, dans le cas où la prescription a commencé avant

le contrat de mariage. Après avoir exagéré l'inaliéna-

bilité et l'imprescriptibilité, on a voulu en adoucir les

rigueurs en refusant au contrat de mariage le pouvoir

d'enlever au possesseur l'avantage d'un commencement

de prescription. La constitution de dot n'est donc pas

suspensive ni interruptive de la prescription.
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338. Supposons maintenant que l'immeuble dotal ait

été aliéné par l'un ou l'autre des époux ou parles deux

conjointement. Ici quatre cas peuvent se présentera

1° le fonds dotal a été aliéné par la femme seule, sans

l'autorisation de son mari; 2° ou par la femme seule

autorisée par son mari; 3° ou par le mari seul; 40 ou

par les deux époux conjointement.

j I

339. Premier cas — L'aliénation est nulle à cause dg

l'incapacité de la femme, aux termes des artiçlçs 217

et 1125 du Code Napoléon; et cette nullité est d'ordre

public. La femme a blessé les mœurs, nationales ; ellq

s'est mise en révolte contre l'autorité de son mari: çet

acte d'indépendance est une espèce d'infidélité conju-

gale.

Il est évident que, pendant le mariage, la femme

n'est pas libre de demander la nullité de l'acte d'aliéna-

tion ; elle ne peut pas le faire sans l'autorisation de son

mari (article 215), et son plus grand désir, c'est de

lui cacher la faute qu'elle a commise. Le délai de dix

ans pour exercer l'action en nullité ne courra donc que

du jour de la dissolution du mariage, aux termes de l'ar-

ticle 1304, §2, du Code, et l'acheteur, aussi coupàble que

la femme, ne pourra pas invoquer l'article 2165, puis-

qu'il n'a ni bonne foi ni juste titre. Il n'a pas de bonne

foi, puisqu'il est contrevenu à la prohibition de la loi :

Malœfidei namque possessorem esse nullus ambigit, qui

aliquid contra legum interdicta mercatur (L.7, C., Dû

agriool. et cendU.).Il n'.a pas de juste titre, puisque ce

titre est. nul et que Ja loi n'aecorde pas d'effet civil à,

ce qu'elle .défend.. J, J
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C'est donc avec raison que l'article 1304, § 2, fixe

la dissolution du mariage pour point de départ à l'action

en nullité de l'aliénation consentie par la femme sans

l'autorisation de son mari.

340. Mais comment cet article 1304. § 2, se combine-

t-il, soit avec l'article 1560, qui accorde à la femme le

droit de demander la nullité de l'aliénation du fonds

lotal après la séparation de biens, soit avec la disposition

de l'article i561, suivant laquelle les immeubles non

déclarés aliénables par le contrat de mariage deviennent

néanmoins prescriptibles après la séparation de biens?

-
Disons d'abord qu'il est très-facile de s'égarer dans le

dédale de cette question et d'être dupe des mots. Nous

sommes en face de trois prescriptions :

1° La prescription de l'action en nullité ùe l'aliéna-

tion oonsentiepar la femme sans l'autorisation de son

mari (article 1304, § 2) ;

2° La prescription de l'action en nullité ou en révo-

çation de l'aliénation du fonds dotal (article 1560) ;

3° La prescription acquisitive des immeubles do-

taux non déclarés aliénables parle contrat de mariage

(articles 1561 et 2165).

A notre avis, l'article 1304, 12, n'oppose aucune con-

tradiction à l'article 1560, § 1 , ni-à l'article 1561, e 2.

Chacun de ces textes s'applique à un ordre de choses

différent. L'article 1304, g 2 , gouverne le cas où l'alié-

nation est nulle pour défaut d'autorisation de la femme

par le mari; sa disposition est générale et s'applique à

la femme mariée sous le régime de communauté, comme
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à la femme mariée sous le régime dotal, aux propres de

communauté comme aux biens dotaux et aux biens

paraphernaux. Cet article doit donc être éliminé de

notre question ; il n'a rien à y faire et ne pourrait que

la compliquer.

La question se réduit donc à combiner l'article 1560

avec l'article 1561, auquel on peut ajouter l'article2165.,

Ces deux articles n'ont pas la portée générale de l'ar-

ticle 1304, | 2 : ils ne s'appliquent évidemment qu'au

régime dotal et aux biens dotaux.

Ce qui fait la difficulté, c'est que l'article 1560 accorde

à la femme le droit de faire révoquer l'aliénation du

fonds dotal après la séparation de biens, tandis que l'ar-

ticle 1561 dispose que les immeubles dotaux non dé-

clarés aliénables par « le contrat du mariage sont

prescriptibles pendant le mariage, à moins que la

prescription n'ait commencé aiiparavant »

341. La simple lecture de l'article 1560 prouve qu'il

s'applique à l'action révocatoire de l'aliénation du fonds

dotal. Il n'est pas moins certain que l'article 1561 se

réfère à un cas tout différent, c'est-à-dire à l'action en

revendication de l'immeuble dotal qui est
possédé par

un tiers et qui n'a été aliéné par aucun des deux époux

conjointement ou séparément. C'est ce que prouve jus-

qu'à l'évidence l'adverbe auparavant qui termine le pre-

mier paragraphe de cet article.La prescription peut avoir

commencé avant le mariage ; donc le tiers détenteur ne

tient pas son droit des jépoux, ni de l'un d'eux; par

conséquent, il n'y a pas à faire révoquer une aliénation.
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ni à faire tomber' un titre avant de pouvoir reven-

diquer4..

Il semble, au premier abord, qu'il y aurait plus

d'harmonie dans la loi, si l'action révocatoire et l'action

en revendication ou pétitoire se prescrivaient à partir

QU même moment. En effet, la femme séparée de biens

peut, suivant les circonstances, intenter l'une ou

llautre des deux actions; il semblerait donc naturel de

lui faire encourir la même responsabilité pour la même

inaction. De plus, on serait alors d'accord avec la loi 30,

C., Dejure dotium, qui assimile les deux actions, et avec

la doctrine de
-
Dumoulin, d'Argentré, Brodeau, Basnage

et Merlin. Et voilà bien l'origine de l'opinion qui voit

dans les articles 1560 et 1561 un reflet de l'ancien ordre

de choses, et qui veut que la séparation de biens soit le

point de départ de la prescription de l'action en nul-

lité des aliénations consenties par la femme4.

342. Mais il ne faut pas s'y tromper : les deux situa-

tions sont séparées par une différence importante, et la

loi a eu raison de ne pas les assimiler.

Quand la femme séparée de biens se trouve en face

d'un détenteur de son fonds dotal qui possède sans

titre ou en vertu d'un titre émané à non domino, rien ne

l'empêche d'interrompre la prescription qui court contre

elle; il est impossible de trouver à son inaction un autre

1. V. supra, no121.

2. MM.Vazeille, Presci-ipt.,a' 289; Odier, Contrat de mariage,
nO1258; DelangleJ dans les conclusionsquiont précédé l'arrêt de la
Courde cassation,du levmars 1847; Troplong, Contr. de MMr.,c" 3575
et suiv.
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motif que la négligence ou l'ignorance de ses droits; elle

n'a pas lieu de craindre, suivant les expressions.de Renus-

son, queson action et sa poursuite fâche son mari. C'est telle-

ment vrai, qu'en apportant ici des idées absolues, et

surtout en ayant égard à la cause de l'inaliénabilité des

biens dotaux, on pourrait soutenir que l'article 156l

n'aurait pas 'dû .les déclarer imprescriptibles pendant

toute la durée du mariage contre le possesseur qui ne

tient pas son droit des époux ou de l'un d'eux. Je soup-

çonne le commencement de cet article d'avoir confondu

l'inaliénabilité avec l'incapacité d'agir, et la fin d'être

sortie de cette confusion pour tomber dans une autre,

celle de l'action révocatoire avec l'action pétitoire ou

en revendication ; l'inaliénabilité domine dans le § ter,

et la liberté d'action dans le | 2. Ce dernier paragraphe

peut bien aussi avoir eu pour but de consolider la pro-

priété, et d'en faire cesser l'incertitude, en tempérant

l'inaliénabilité inscrite à la dernière rigueur dans le

paragraphe premier.

343. La situation est bien différente, quand la femme

séparée de biens est en présence d'un acquéreur qui

tient d'elle-même et de son mari, ou de l'un d'eux,

l'immeuble dotal. Cet acquéreur a fourni ou fournit

encore l'équivalent de l'immeuble, le prix de l'aliéna-

tion qui lui a été consentie. Bien qu'on ne lui recon-

naisse pas le droit de retenir. l'immeuble jusqu'à la

restitution de ce prix, cette restitution ne lui est pas

moins due; les intérêts qu'il payait peut-être encore

et dont la famille avait le plus grand besoin, ne seront

plus payés après une demande en révocation de l'alié-
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nation. Là loi présume que cet état de chose et ces

rapports pnt été créés par l'influence du mari dans son

intérêt; cette influence et cet intérêt durent encore

après la séparation de biens, car l'action révocatoire

atteint le mari par le contre-coup de la garantie. D'autre

part, l'inkliénabilité survit à la séparation de biens, et

sa raison d'être subsiste plus que jamais. La femme n'a

donc pas encore une entière liberté d'action ; et il ne

faut pas imputer son inaction à la négligence ou à

l'ignorance de ses droits. C'est pourquoi la loi a pu

et même dû ne pas faire courir contre elle la pres-

cription de l'action révocatoire après la séparation de

biens.

344. M. Troplong n'admet pas cette explication : sa

haute raison s'en est laissé imposer par l'article 2255,

ainsi conçu: « Néanmoins, elle (la prescription) ne

« court point, pendant le mariage, à l'égard d'un fonds

« constitué selon le régime dotal, conformément à l'ar-

« ticle 1561, au titre du Contrat de mariage et des Droits

« respectifs des époux». La question, dit l'éminent pre-

mier Président, sera tranchée affirmativement par la

loi elle-même, si l'on trouve un article qui, prévoyant

expressément le .cas de l'article 1560, c'est-à-dire le cas

d'une aliénation du fonds dotal par la femme, renvoie

précisément à l'article 1561, et il cite l'article 2225

qui/en. effet, porte littéralement ce renvoi à l'ar-

ticle 1561. - -

L'argument paraît décisif; et cependant il ne l'est

pas du tout. En voici la preuve mathématique :

Pour la bien comprendre, il faut se rappeler comment
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la Code Napoléon a été fait. Chaque titre formait une

loi spéciale qui avait sa série particulière d'a¡;ticles" en

commençant par le nO 1, à l'exemple des lois anté-

rieures dont les numéros d'articles recommençaient à

chaque titre. Telle est, pour n'en citer qu'une, la loi

du 29 décembre 1790 sur les Rentes foncières. Le titre V

du Code ou la loi du Contrat de mariage avait donc sa

série spéciale d'articles, de manière que l'article 1387

de la série générale formait l'article 1er. L'article de.ia

loi
de la Prescription, devenu l'article 2255 de la série

générale, renvoyait à l'article 174 de la loi du Contrat de

mariage. Cet articte 174 est le seul qui ait été adopté

par le conseil d'État et par le Corps législatif ; le seul,

par conséquent, qui renferme la volonté du législateur.

Or, quel était cet article 174 de la série spéciale de la

loi du Contrat de mariage? Était-ce l'article 1561? Non;

c'était l'article 1560. On peut consulter les travaux

recueillis par Locré, ou le beau travail de Fenet, et l'on

verra que l'article 174 de la loi du Contrat de mariage

est celui qui forme aujourd'hui l'article 1560 et non pas

l'article 1561. Nous n'avons pas même besoin de ces

travaux pour faire cette preuve; il suffit d'ajouter le

nombre 174 au nombre 1386, exprimant le dernier

article qui précède 'le titre du Contrat de mariage, et

l'on a la formule suivante : 1386 plus 174 égalent 1560

-et non pas 1561.
,

L'article 2255 vise donc le cas de l'article 1560 et non

celui de l'article 1561 et laisse la question à décidera

ces deux articles.

Nous venons de distinguer les deux cas pour lesquels

chacun de ces articles est fait.
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42

Le projet du Code assimilait les deux cas et décidait

que la prescription ne courait jamais avant la dissolu-

tion du mariage. Mais le Tribunat considéra que la

femme séparée de biens n'est pas retenue par la crainte

maritale et proposa d'ajouter la disposition qui termine

l'article 1561 : Ils deviennent néanmoinsprescriptibles après

la séparation de biens.

C'est encore le Tribunat
qui

a fait insérer ces mots

dans l'article 1560 : La femme aura le même droit après la

séparation de biens, mais en laissant subsister dans sa ré-

daction ces mots énergiques : Sans qu'on puisse lui oppo-

ser aucune prescription pendant la durée du mariage, il

révéla clairement le sens de l'article tout entier.

En accordant une faculté de plus à la femme séparée

de biens, la loi n'a pas entendu lui imposer, à peine de

déchéance , l'exercice de son action révocatoire ; cette

action ne devient donc prescriptible qu'après la sépara-

tion de biens. Telle est la jurisprudence

345. Quant à la prescription acquisitive dont parle

l'article 2165, elle n'est pas autre que l'extinction de

l'action pétitoire ou en revendication par le laps de

temps. Elle rentre donc dans le domaine de l'article 1561

qui gouverne l'article 2165 en cette matière.

Deuxième cas. —Il rentre dans celui où les deux époux

ont aliéné conjointement le fonds dotal. De deux choses

l'une: ou les époux étaient dans le cas d'aliéner le fonds

dotal avec permission de justice et ils devaient deman-

1. Cass., 1ermars 1847(Dalloz, 47,1, 209) et 4 juillet 1849 (Dalloz,
49, 1, 330).
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der cette permission, ou bien ils n'étaient pas dans ce

cas, et alors l'aliénation ne peut avoir eu lieu que dans

l'intérêt du mari et pour le besoin de ses affaires per-

sonnelles.

346. Troisièmecas ,-Ici, c'est le mari seul quia vendu

le fonds dotal. D'après les explications que nous venons

de donner, la femme ou ses héritiers doivent faire

révoquer l'aliénation et l'on se trouve placé dans l'hy-

pothèse de l'article 1560 et non dans celle de l'ar-

ticle 1561. C'est un reste de l'ancien dominium du mari

et la femme ouses héritiers sont dans la situation du

mineur dont le tuteur a vendu les biens sans les forma- 1

lités de justice. Le mineur est dans l'acte du tuteur en

vertu de la maxime: factum tutoris factum pupilli.

347. Quatrièmecas. -Le mari et la femme ont aliéné

le fonds dotal. On est donc placé dans l'hypothèse de

l'article 1560 et non dans celle de l'article 1561; la femme

,ou ses héritiers doivent faire révoquer l'aliénation avant

de revendiquer: Ce droit s'ouvre par la séparation de

biens; mais comme la femme n'est pas entièrement

libre d'agir tant qu'elle est
plcé - \[ ljnfluence

du

mari, la prescription ne court b()qjtptêf',:de la dis-
- , -# '--

dis-

solution du mariage.

FIN.
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mobilierdotal, il devraitêtre tenu des dettes mobilièresde la femme,
commesous le régimede communauté, 328.

DIVORCE.—Condition malheureuse qu'il faisait aux femmes chez les

Romains,7. — Il entraîna lachute du régimede la manus, 9.

OOATION,— La femmedotale peut donner ses biens dotaux, meubles
ou immeubles, pour l'établissement de ses enfants, 307 et suiv.

DOT.—La dot mobilière est inaliénable comme la dot immobilière,
183 à 398.

DROITÉCRIT.— Ceque c'était, 119. — Quelsétaient les paysde droit

écrit, 120. -Leur jurisprudence en matière de dot, 138et suiv.

E

ÉTABLISSEMENTDESENFANTS.V. ALIÉNATION.

F

FEMME.— Conditionque le mariagefait à sa personneet à ses biens, 2.
—Idée de sa faiblesse chez les peuples anciens, 4 et suiv. ; 112 et
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suiv. — Les femmesétaient en tutelle perpétuelle chez les Romains
et les Germains, 5 et 113.

Indépendance des femmesà Home,14 —Pourquoi ne voulurent-elles
que du mariage libre?14 — Impossibilitéd'en trouver qui fussent
chastes, 22, 23. — Lafaiblesse de la femme, fragilitas, est extrin-
sèque et relative à la puissance du mari, 102. — Différenceentre la
fragilitas de la femmeet sa levitas animi, 102.

La femme dotale est protégée par l'inaliénabilitéde sa dot contre la

puissancedu mari, et la femmecommunepar l'association,99 et suiv.

FONDSDOTAL.— Ces mots comprennent la dot mobilière et immobi-
lière; ils signifient bien dotal, 302. - Élargissent le sens du mot
immeubles dans l'article 1554, 30u et suiv. — Le fonds dotal est

inaliénable, 303.

1

INALIÉNABILITÉ,— Est la conséquence logique et la sanction néces-
saire du principe de séparation de biens que le régime dotal établit

entre les époux, 3, 252 et passim, — A pour objet de protéger la

femme contre le mari, 99, 529. — S'applique à la dot mobilière
commeà la dot immobilière, 399 et suiv.—Commenton veut enten-

dre aujourd'hui l'inaliénabilité de la dot mobilière par la femme,

399, 400.— Cette erreur a été empruntée a Pothier, 331et suiv,

INSTITUTIONCONTRACTUELLE.— Lafemme ne peut disposerde sa dot

par institution contractuelle que pour l'établissement de ses enfants,

410, 411.

J

JOUISSANCE.— celle des biens dotaux appartient au mari pour suppor-
ter les charges du mariage, 199.

JULIA(loi). — Défendaitau mari l'aliénation du fonds dotal sans le

consentement de la femme, .27. — Ne permettait pas au mari

l'aliénation de la dot mobilière, 41, 43, lM et suiv.- Erreur invé-

térée sur ce point du droit romain, 155,156.

JUSTINIEN.-Sesréformesdu régime dotal, 59 et suiv.-A établi l'ina-

liénabilité absoluede la dot, 95.
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M

MANUS,— Était la puissanceque le mariage par coemption ou confar-

réation attribuait au mari, dans l'ancien droit romain, sur la personne
et les biens de sa femme, 3 et 4.

MARI,— Dans le droit romain antérieur à Justinien, il était proprié-
taire de la dot, 38 et suiv., 54 et suiv. — Ce droit était restreint par

l'obligation de restituer éventuellementles choses dotales identique-
ment et en nature, 13, LJ3,-La loiJulia luidéfenditd'aliéner le fonds

dotal. 27. — S'il aliénait le fondsdotal, la femme pouvait le revendi-

quer, 49 et suiv. — S'il aliénait les meubles dotaux, la femme ne

pouvait pas les revendiquer, 50. — Elle avait alors une action arbi-

traire contre le mari, 43 et suiv.

Dans le droit de Justinien, le mari n'est plus propriétaire de la dot, 66
et 67.

En droit écrit, le mari était mailre de la (loi, mais cette maîtrise
n'était que celle de la jouissance et de l'administration de la dot, 120
à 124,167 et suiv.

Sous le CodeNapoléon, lernaii n'a que la jouissance et l'administra-
tion de la dot, 243 et suiv. et passim.—Opinions des rédacteurs du

Codeà cet égard, 197, 198. — Il n'a pas le pouvoir d'aliéner la dot

mobilièreplus que la dot immobilière, 183 à 398.

MUNDIDM.— C'était chez les Germains et chez les Francs la puissance
et la protection d'une personne envers une autre, puissance du mari

sur la personne et les biens de la femme, 113 et suiv. — Comment
est devenu le régime de la communauté, 114 et suiv.

0

OPTION,— Lafemmedont les biens dotaux ont été aliénés peut, après
la séparationde biens, opter entre la révocation de l'aliénation et la
collocation sur le prix des biens de son mari, 625. —Quand elle

opte pour le prix, elle a tous les droits d'un vendeur, 628. — L'op-
tion de la femme séparée, quoique faite pendant le mariage, est

définitive, 626 et suiv.

p«

PARTAGE.— La femmedotalequi a une dot mobilière est communeen

biens, suivant la jurisprudence modeine; elle a le droit de partager
la communautédotale, 396 et 397.
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POITIERS.— TYPOGRAPHIEDEHENRIOUDIN.

PRESCRIPTION.— Distinction entre la prescription de l'action révoca-
toire de l'aliénation du fondsdotal, et la prescription acquisitivepar
les tiers qui ne tiennent pas leurs droits des époux ni de l'un d'eax,

6Z16,653, 654. — La prescriptionde l'action révocatoirene court que
du jourde.la dissolution du mariage et celle de l'action pétitoire, ou
en revendication, à dater de la séparation de biens, 652, 657.

PROPRES.— Les biens dotaux, meubles ou immeubles, sont essentiel-
lement des propres de la femme,341 et suiv. — Ils sont réalisés par
la nature même du régimedotal, 351 et suiv.

R

RÉGIMEDOTAL.-— Par son origine, sa nature même et son caractère

essentiel, il sépare les biens des époux, tandis que la doctrine de
l'aliénabilité de la dot mobilière veut qu'il confonde lesmeubles do-
taux dans la puissanceet la communautédu mari, l i, 215, 216,252,
342,343 et passim. -Conséquences: la femmemariéesous le régime
dotal est mariée sous celui de la communauté, 395 et 396.

RESPONSABILITÉ.— Suppose la liberté d'action, 346.

S

SÉPARATIONDEBIENS.— V. RÉGIMEJ
Æ,ti, R

\}<.-! !.;"
SocliTÉ.

—
Le régime dotal,

suiial i
lcrne, est une

société léonine, 396 et 397.
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