
 
Richard, G. (avocat à la Cour royale de Paris). Faculté de droit de Paris. Des Droits du mari sur la personne et les biens de sa femme en droit romain, et de l'incapacité de la

femme mariée en droit français. Thèse pour le doctorat... par G. Richard,.... 1865. 

 
 
 
1/ Les contenus accessibles sur le site Gallica sont pour la plupart des reproductions numériques d'oeuvres tombées dans le domaine public provenant des collections de la
BnF.Leur réutilisation  s'inscrit dans le cadre de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 : 
 *La réutilisation non commerciale de ces contenus est libre et gratuite dans le respect de la législation en vigueur et notamment du maintien de la mention de source. 
 *La réutilisation commerciale de ces contenus est payante et fait l'objet d'une licence. Est entendue par réutilisation commerciale la revente de contenus sous forme de produits
élaborés ou de fourniture de service. 
 
Cliquer ici pour accéder aux tarifs et à la licence 
 
 
2/ Les contenus de Gallica sont la propriété de la BnF au sens de l'article L.2112-1 du code général de la propriété des personnes publiques. 
 
3/ Quelques contenus sont soumis à un régime de réutilisation particulier. Il s'agit : 
 
 *des reproductions de documents protégés par un droit d'auteur appartenant à un tiers. Ces documents ne peuvent être réutilisés, sauf dans le cadre de la copie privée, sans
l'autorisation préalable du titulaire des droits. 
 *des reproductions de documents conservés dans les bibliothèques ou autres institutions partenaires. Ceux-ci sont signalés par la mention Source gallica.BnF.fr / Bibliothèque
municipale de ... (ou autre partenaire). L'utilisateur est invité à s'informer auprès de ces bibliothèques de leurs conditions de réutilisation. 
 
 
4/ Gallica constitue une base de données, dont la BnF est le producteur, protégée au sens des articles L341-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle. 
 
5/ Les présentes conditions d'utilisation des contenus de Gallica sont régies par la loi française. En cas de réutilisation prévue dans un autre pays, il appartient à chaque utilisateur
de vérifier la conformité de son projet avec le droit de ce pays. 
 
6/ L'utilisateur s'engage à respecter les présentes conditions d'utilisation ainsi que la législation en vigueur, notamment en matière de propriété intellectuelle. En cas de non
respect de ces dispositions, il est notamment passible d'une amende prévue par la loi du 17 juillet 1978. 
 
7/ Pour obtenir un document de Gallica en haute définition, contacter reutilisation@bnf.fr. 

http://www.bnf.fr
http://gallica.bnf.fr
http://www.bnf.fr/pages/accedocu/docs_gallica.htm
mailto:reutilisation@bnf.fr


rxci'Lïi-: I»K ihiiiii m-: iwms

DES DROITS DU MARI

Mil « . IMISOUI il its hiits m: si iiiitii

l \ !i;;<ni l;i)V|\l\

DE mCAHAWÊ OF. LA FEMMt MARIÉE
I S Iil'.l'll ! i:V\C\K

TH'KSM

P0UR L E t ) OCTORAT

ru.u: l'ifi'i". •HT,ib \I\III':I;I- <i- vrT-i-. s: lu <o\ rr.M

!' V-'ITIViIlV.il.Mil li'.li'l,à illii"llililOli ll.'IHI',
•MM-L::,il M.i l\«ii. IM>,..M;,.. GIRAUD

G. RI'ÎUAÏID

^ .̂-ril ï !A'il. i.ili im i i i lui

l', l-li!\l : >!. :!i'.-«A\«,ÎAI
MM.» m m:

\ IIOiiMlii ' t'. .-.n-v-ii,--

I.MH \.II. .:

i- f.i:;-li!ilrr'j'-iilfj,u .u!r.-,"H ij.;r>!i-:.-'-:i !>!••> ! lui*
s;r !•-Ï:\U<i:it;.'i,>!* |VW;.;I:.tl.

l'Uils
!\n.-. mr.r.i i. m:\or i, r M\U M

Is f; ;,





PACULTK DK DUOIT l)K IVAHIS

DES DROITS DU MARI
«in i.« ptnwowB IT I.IH IIIK*« I»I: NI IIIIID:

EXDROITPOMAIX

DE L'INCAPACITÉ DE LA FEMME MARIÉE
EXnitOITFRAXÇA.IS

THESE

ëojJ/R LE DOCTORAT

MAÇTEPJJBUCSURIES MATIEIIKSCl-APIIESSK11ASOUII;VU

le Mercredi22FévrierMi, Anueheureet demi*»,
r*FRf.StNCtl>HM.riSSI'ECTFini.^fll»!.GIR^UD

|>.nr

G. RICHARD

AVOCATÂ 1-ACOLRIVIHtÂIFiF. I'\ftl<

P»ÉSII.I>T:.M.»Etl.t\«EAT
, 51». VALETTE .

\ BOWIER | PKOPFSSEI.M
StrHus»vrs:

j
COLMBTl>ESIVrERKK )'
GIDE AanfcÉ

le Candidatrépondra,ei outre,aui questionsquiluisifiut faite.;
surlesautre»matièresdel'enseignement.

PARIS
IMPRIMERIE RENOU ET MAUI.DK

Rue doRivoli, 144

1863





A LA MEMOIRE DE MON PERE

A MA MÈRE
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INTRODUCTION

S'il est une institution qui ait varié avec le

temps, et pris des formes diverses suivant les

différents peuples chez lesquels on l'étudié, c'est

certainement la capacité des femmes mariées.

Rome ancienne nous apparaît avec sa manus, le

Bas-Empire nous présente son mariage libre; et

la Germanie a son mundium, première origine

du système de protection qui règne encore au-

jourd'hui. Au milieu de ces variations, en face de

législations si diverses, attestant des moeurs si

différentes, on est porté à pénétrer jusqu'au fond

des choses et à rechercher quelle doit être, de-

vant la simple raison, la capacité de la femme

mariée.

C'était un principe généralement admis chez

les Romains, que la femme devait être frappée

d'incapacité à cause de sa faiblesse naturelle et

de son ignorance des affaires, « propter fragili-

tatem sexus et rerum forensium ignoranliam. »
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Principe absurde et qui ne peut se soutenir en

raison, suivant l'expression d'un jurisconsulte

romain lui-même. Car enfin est-il vrai de dire

que la nature ait été peu gt *'rease envers la

femme, qu'elle lui ait départi moins de raison

qu'à l'homme? L'inlelligence est-elle donc l'apa-

nage de ce dernier, et l'énergie est-elle un don

qui n'ait été fait qu'à lui? L'expérience a depuis

longtemps prouvé qu'il nVn était pas ainsi. Si

l'on permet d'ailleurs aux femmes d'être pro-

priétaires, créancières, et, pourrait-on ne pas le

leur permettre? d'avoir une personnalité civile,

sujet actif et passif des droits, pourquoi leur en

refuserait-on l'exercice? Quelle raison pourrait

l'autoriser? On comprend que l'on soumette à des

mesures protectrices ceux dont la folie a troublé

la raison, ou ceux chez qui un âge encore trop

tendre empêche son complet développement :

aucune raison semblable ne peut faire imposer

aux femmes cet asservissement. Leur intelligence

n'est poinl si bornée qu'elles ne puissent s'occu-

per de ces modestes détails d'administration qui

ne demandent qu'un peu de bon sens, uni à un

peu de savoir-fairo.

Si nous ne reconnaissons pas contre la femme

d'incapacité naturelle, nous n'irons cependant

pas jusqu'à dire que la femme mariée doive jouir

d'une capacité pleine et entière. Il est quelque-

fois des nécessités de position qui réduisent au
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rang d'incapable celui qui a été jusque-là dans

l'exercice de tous ses droits : c'est ainsi que le

majeur de vingt-un ans, qui peut se marier sans

le consentement de personne, s'il n'aaucun ascen-

dant, ne le peut plus, s'il a encore son père ou sa

mère ou l'un de ses ascendants; c'est ainsi encore

quo l'individu, capable d'adopter, m p«ut, s'il se

marie, exercer ce droit qu'avec le consentement

de son conjoint. Semblable est la position de la

femme mariée. Comme toute association de per-

sonnes, la famille no peut exister sans une direc-

tion unique, sans une volonté prépondérante,

sans un chef en un mol. Ce chef ne doit êlre et ne

peut êlre que le mari : c'est lui que désigne le plus

simple bon sens, et tel fut l'arrêt suprême sorti

de la bouche de Dieu aux premiers jours de l'hu-

manité: Et erissub potestate viri (Genèse, ch. iv).

La femme doit donc obéissance à son époux, et

de celte soumission découle nécessairement pour

elle une incapacité civile. Comment, en effet,

l'autorité du mari sei ait-elle sérieuse et efficace,

si les actes les plus importants lui échappaient?

Ne serait-elle pas un vain nom, si la femme pou-

vait, iibre maîtresse de sa fortune, vendre, don-

ner ses biens, en dissiper le prix en folles dé-

penses? Le chef de famille pourrait-il remplir son

devoir de protection vigilante sur la personne de

sa femme et aussi sur ses intérêts pécuniaires ?

Assurément non, les législations qui accordent à
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la femme mariée cette indépendance dange-

reuse, lorsqu'il y a auprès d'elle un tuteur naturel

et dévoué, ne comprennent pas les véritables ca-

ractères du mariage; elles mettent en péril l'unité

si désirable et si nécessaire qui doit toujours pré-

sider à la direction de la famille. Si elles lui

reconnaissent un chef, ce n'est que pour lui en-

lever tout pouvoir, et elles ne lui laissent môme

pas la possibilité de veiller à la conservation de

ce qui doit être un jour le patrimoine des enfants

communs. Telle fut la législation romaine : chez

elle la femme mariée put tout ou ne put rien, et,

pour étudier ce qui concerne sa capacité, nous

sommes forcés d'étudier les droits du mari sur la

personne et les biens de la femme. Les Germains

apportèrent un tout autre principe, et c'est ce

principe qui pénétra dans notre ancienne législa-

tion française et qui, quoique modifié, forme en-

core le fond de notre législation actuelle.



PREMIÈRE PARTIE

DES DROITS DU MARI

SURLAPERSONNEETLESBIENSDESAFEMME

EN DROIT ROMAIN

Les droits du mari, soit sur la personne, soit sur

les biens de sa femme, ont beaucoup varié suivant

les différentes époques qui se partagent l'histoire du

droit romaiu. Etendus au delà de toute expression

dans l'antique Rome, ils s'amoindrirent peu à peu,

et, marchant de restrictions en restrictions, finirent

par devenir presque nuls sous le Bas-Empire. Au

commencement la manus met la femme dans la

même situation que si elle était la fille de son mari ;

mais bientôt la manus n'accompagne pas nécessai-

rement le mariage : le mariage libre apparaît, se

multiplie et d'exception finit par devenir la règle. Le

mari dès lors n'a plus de pouvoirs que sur les biens

dotaux; la femme, quant à. sa personne et quant à

ses ph.aplieinaux, jouit de la plus grande indépen-
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dance. Nulle autorisation ne lui est nécessaire, nulle

autorité ne domino la sienne : assurément, les textes

parlent de la soumission dans laquelle elto doit être

vis-à-vis de son mari, mais la facilité avec laquelle
elle peut divorcer fait de ces textes une lcttro morte

et de ce devoir d'obéissance une loi sans sanction.

Enfin, le faible pouvoir qui reste au mari est encoro

restreint par la loi Julia : défense lui est faite d'a-

liéner le fonds dotal, malgré son droit de propriété.

Telles sont les différentes phases qu'ont parcourues

les droits du mari sous l'empire de la législation

romaine. Nous les étudierons dans deux périodes

distinctes : dans la première, qui nous conduira de-

puis la fondation de Rome jusqu'à la fin do la Répu-

blique, nous étudierons l'institution de la JMMUS,

l'origine du mariage libre et la première apparition

de la dot et de la paraphernalité. Dans la seconde,

qui nous conduira jusqu'à Justinîcn, nous nous oc-

cuperons des pouvoirs du mari sur les biens dotaux,

et des droits conservés par la femme sur ces mêmes

biens.

PREMIÈREPÉRIODE.

Le droit romain do celte époque distinguait deux

sortes de mariages : le mariage avec manus, et lo

mariago sans mamis, que les commentateurs ont

appelé le mariago libre. Ce serait une erreur do

croire que cette distinction portât sur lo fait môme

du mariage, et que le jushim matrimonium, tantôt

produisit la manus, tantôt ne la produisit pas. La
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mamis ne découlait pas du mariage lui-même, elle

naissait à son occasion ; mais elle naissait do certains

faits qui s'ajoutaient au mariage, qui lo complétaient
en quelque sorte, maissanslesquels il pouvait exister.

Ces faits sont d'après Gaius la coemptio, Yusus et la

confarrcatio.

§ 1". —
Coemptio.

«Lucocmptio a lieu au moyen d'une vente simu-

« lée, faite en présence do cinq témoins et d'un

« porte-balance : la femme est vendue et le mari

a l'achète. » ((îaius, Comment. 1, § 113.)
Certains auteurs ont prétendu qu'il y avait acte

réciproque, et que, dans le but d'établir l'égalité
entre les deux époux, la femme achetait son mari

tout aussi bien que celui-ci achetait sa femme. Deux

textes ont été présentés à l'appui de cette opinion :

l'un do Nonius, de Proprietate (Sermon. 12-80), est

ainsi conçu :« Dans l'ancienne loi romaiuo, la femme

« avait coutume d'apporter au mari trois as : l'un

« qu'elle prenait à la main était livré au mari, tan-

« quam emendi causa..... » L'on en conclut que la

femme en donnant un as h son mari était censée

l'acheter. — Mais, si Nonius parle d'un achat, il no

dit point quel est l'objet qui doit être acheté : cela

peut être la protection du mari ; do même que la

femme était censée acheter, au moyen des deux as

restant, la protection des dieux laros do la famille,
dans laquelle elle entrait, do mémo clic pouvait
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feindre d acheter celle do son mari. Quant au mari

lui-même, il no peut êtro question de lui dans la

phrase de Nonius. Ce texte, en effet, se rapporte a

tous les mariages, même à ceux qui ne sont pas

accompagnés de coemptio. Or, peut-on dire quo,

pour rétablir l'égalité, la femme achetât son mari,

alors que celui-ci ne l'achetait pas elle-même?

Ii6 second texte est do Boece (Comment, des To-

piques de Cicéron). Il est entièrement contradictoire

avec le texto si simple de Gaius, auquel il est du

reste postérieur : Bocco parait voir fait une con-

fusion manifeste et n'avoir pas bien compris co

qu'était la coemptio. Nous pensons donc qu'il n'y

avait dans la coemptio qu'un seul achat, l'achat do la

femme par son mari.

La coemptio DUTÊTREemployée dans la très-an-

cienne Rome ; l'achat de la femme fut en effet la

première formule de mariage du genre humain ; il

se retrouve chez tous les peuples à leur origine et

dans leur période d'enfance, et il est peu probable

quo les Romains, qui connurent plus tard la coemptio,

aient fait exception à une règle aussi générale.

La manus dut donc accompagner toujours les pre-

miers mariages des Romains. Combien de temps

dura cet état de choses? nous l'ignorons, et au eu no

date précise ne peut être fixée. Toujours est-il quo

lors do la loi des Douze Tables, lo mariago libre était

déjà connu. Celte loi, en donnant h la femmo un

moyen d'échapper à la manus quo le mari pourrait

acquérir par l'««w, prouve en effet quo, depuis long-

temps déjà, la coemptio n'accompagnait pas toujours
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le mariago, et quo Ymus avait déjà joué un autre

rôle.

La coemptio, dans les premiers temps, DUTavoir

lieu sans le consentement do la femme, si les pa-

rents consentaient. Mais dès que le mariage libre fut

connu, et quo la femme, en s'absentant du domicile

conjugal pendant trois nuits, put se soustraire à la

puissance maritale, nous croyons quo son consente-

ment devint nécessaire. La manus, on effet, produi-

sait bien plutôt les effets de l'adoption quo ceux du

mancipium: or si lo père do famille avait le droit do

vendre ves enfants, il no pouvait les donner en adop-
tion sans leur consentement au moins tacite.

Mais ce consentement n'était pas suffisant si la

femme était en tutelle : il devait être accompagné
de celui des tuteurs. Cette solution découle des prin-

cipes mêmes do la tutelle, et Cicéron nous le dit de

la manière la plus formelle dans son discours pro

Flacco.

§ 2. — Usus.

Vusus était une sorte d'usucapion qui faisait que

le mari acquérait la manus sur sa femme par un

certain laps de temps.
« Do même quo l'on acquiert par l'usage, si l'on

« a la possession annale, nous dit Gaius, de même

« la femme entre dans la famille do son mari et

« tombe sous sa puissance, si après son mariage

« elle passe unn année entière au domicile de son

• mari. Pour éviter cette conventio in manum elle
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« doit chaque année s'absenter pendant trois nuits. »

On comprend juo l'acquisition do la manus par

l'usago no pouvait avoir lieu alors qu'il y avait eu

coemptio. Ce n'était que lorsque la puissauco mari-

tale ne lui appartenait pas en vertu d'un achat, que

le mari pouvait encore l'usucapcr. Dans les pre-

miers temps, où nous pensons que la coemptio était

la règle générale, il no pouvait y avoir place pour

Vusus; mais lorsque la coemptio cessa d'accompagner

toujours les mariages, alors l'usucapion de la ma-

nus prit naissance. Le texte do Gaius nous montre

qu'elle existait même avant la loi des Douze Tables,

et que les dôcemvirs ne firent que réglementer les

délais, afin d'éviter les incertitudes qui pouvaient

s'élever sur le temps plus ou moins long nécessaire

pour l'usurpalio (I).

Umucapio ne pouvait avoir lieu sans lo consen-

tement des agnatsou du père (Cicer., pro Flacco). Lo

consentement de la femme était aussi nécessaire, et

si le mari avait voulu l'empêcher par violence de dé-

coucher pendant les trois nuits entières fixées par la

loi, sa position aurait été regardée comme vicieuse et

n'aurait produit aucun effet.

§ 3. —
Confarreatio.

La confarreatio était uno cérémonie religieuse,

(I) i LftjçeduodeclmTabularumcaulumerat, siquo nollet ta
< modo(»)»)in manummariticonvenir*,ut quotannistrinoctio
i abesset,atqueita usumcujusqueanni Interrumperet.» Gaius,
c. i, § 3.



_ 15 —

uno espèce de sacrifice, pour me servir des expres-
sions de Gaius. Elle avait lieu en présence de dix té-

moins; un pain de farine de froment était, ou bien

émicttô sur la tête de la victime, ou bien partagé par
les époux qui lo mangeaient comme une sorte do

communion, et l'on y prononçait certaines paro-
les solennelles qui ne sont pas parvenues jusqu'à
nous. « Rien do plus religieux parmi les sacra que
« la confarreatio, « écrit Pline dans son Histoire

naturelle.

Mais pourquoi ce sacrifice, ces paroles solennel-

les, alors que la Manus pouvait être acquise par une

simple coemptio? ïïa^rbsGahts(Commenl. t, § 112),

les grands (lamines : Dialcs, Martiales, Quirinales,

et les rois des sacrifices no pouvaient être choisis que

parmi des personnes nées ex nuptiis confarreatisj et

Tacite (Histoire, liv. IV, chap. 53) nous apprend que

pour les cérémonies qui accompagnèrent la re-

construction du Capitole sous Vespasicn, co fu-

rent des enfants patrimi et matrimi, c'esl-à-dire

dont les parents étaient confarreati, qui vinrent

jeter l'eau lustrale avec les vestales (l). 1^ confar-

reatio avait donc une portée tout à fait religieuse.

Sous la république elle devait être exigée pour tous

les sacerdoces spéciaux, et l'on comprend dès lors

que les patriciens dont les enfants étaient appelés à

remplir ces sacerdoces durent l'employer de préfé-

(I) t Quodjus ctiam nostris temporlbusin usu est, namfla-
« minesmajores,id est biates,Martiales,Quiilnales,sicutreges
i sicroni m, nlsi sint confarrealisnuplils nati inaugurar!non
i vlJcmus.» Gaius,ci, § 112.
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rence à la coemptio. II n'en est pas de mémo des

plébéiens; pendant toute la république ils ne furent

point appelés aux fondions de flamines majeurs ou

do rois des sacrifices; la confarreatio leur fut donc

inutile, et très-probablement ne fut pas employée

par eux.

Pour la confarreatio comme pour la mancipatio et

pour I'UÎIW,il fallait non-seulement lo consentement

du chef do famille ou des agnats, mais il était encore

nécessaire de celui de la femme.

CHAPITRE II.

EFFETS DE LA MANUS.

La femme entre par la conventio in manu dans la

famille de son mari; elle vient y prendre place soit

en qualité de fille, soit en qualité do petite-fille, sui-

vant que son mari est sui juris ou filiusfamilias; et

désormais elle se trouve soumise à la puissance du

chef de sa nouvelle famillo : situation curieuse qui

peut faire que la femme soit soumise, par le fait de

son mariage, à la puissance de toute autre personne

que son mari. Nous supposerons pour plus de clarté

que le mari est lui-même chef do famille et exerce

par lui-même la manus, et nous examinerons suc-

cessivement quels sont ses droits sur la personne de

sa femme, et quels sont ses droits sur ses biens.
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§ l,r. — Droits du mari sur la personne de

sa femme.

Nous avons dit quo la femme venait prendre dans

la famillo de son mari la placo do fille; celui-ci ac-

quiert donc sur elle tous les droits qui découlent do

la puissance paternelle : son autorité est absolue.

Il est son juge : il peut la condamner et la mettre

à mort. On a dit quo ce droit du mari ne s'exerçait

quo dans un tribunal composé des parents do la

femme. On en trouve en effet des exemples, et la

législation en s'adoucissant a bien pu apporter ce

tempérament aux pouvoirs du mari; mais il est h

peu près certain quo dans le principe co droit

énorme appartenait au mari sans partage; plusieurs

exemples prouvent même qu'il a été exercé dans

touto 6a rigueur. Egnalius Mctcllus, qui vivait sous

Romulus, fit expirer sa femme sous le balon pour

avoir bu du vin, et co fait no trouva, dit Valère-

Maxime, personne qui lo blâmât. On pensa unani-

mement que c'était un excellent exemple : optimo

cxcmplo. On a pu dans la suito créer un tribunal

domestique, présidé par le mari, à la place de l'au*

toritôdecodernier. (Tacite, Annales, 1.XII, ch.xxxn.)

Mais l'exemple d'Egnalius, son impunité, l'appro-
bation do ses contemporains, tout prou vo quo dans le

principo lo droit du mari n'avait pas do contre-

poids.

Il est son maître : et son droit do propriété sur

elle est aussi incontestable quo son droit do pro-
2
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priélô sur ses enfants (Troploug, Rcv. de législation,

tom XXI, p. 155). Ainsi, il aie droit do la vendre.

Quelques auteurs lui ont, il est vrai, refusé co droit

par des motifs do pudeur publique : mais Gaius est

formel là-dessus : ».Le même droit existu sur les

« personnes quo nous avons in manu, car les

<i femmes peuvent être mancipées par leurs coemp-
« lionators, de la mémo manière quo les fils peuvent

* l'être par leurs pères. Le plus moment les coemp-
« lionators et les parc* ts n'usent do ce droit quo
« pour affranchir ces personnes do leur puissance. »

— Comm. I, § 118 (I).
— En face d'un texte aussi

précis, le doute n'est pas possible : lo droit do vendre

sa femmo appartenait au mari, mais il est reconnu

par Gaius lui-même que le plus souvent il n'en usait

quo pour l'émanciper (2).

Il suit de là quo si la femmo commet un délit et

engago ainsi son mari pour la réparation do co dé-

lit; si elle cause un dommage qui puisse donner lieu

à une action contre lui, le mari peut se libérer de

cette obligation en abandonnant sa femme noxalc-

(1) « Omnes liberorum personns,quaein poks'atc parentis
« sunt, mancipariab hoc modopossunt,quoetiam servimanci-
« pari possunt.—Idemjuris est in earumpersonisqust inmanu
< sunt, nam feminoea coemptionatorihnscodemmodo înanci-
« pari possunt,quo liberi a parente mancipantur.Plerumquea
« parentibus et a cocmplionatoribtismancipantur cuin vclint
• parentescoemptlonatoi'esquoeaspersonassuojuredimiltcre.»
Gaius,c. i, § 117-118.

(2) Voiciun nouveautexte de Gaiusqui prouvela proposition
que nousavançons: • Aparentibuset a coemptionatoribusman-
i cipatimancipalajvesvronimlococonstiluanlur.» Gaius,c. I,
§ «23.
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ment. Ce droit est en cirel une conséquence directe

de la puissance paternelle et dominicale.

Comme conséquence encore de son droit de pro-

priété, le mari a l'action de vol si on lui cnlèvo sa

femmo, « car il peut y avoir vol d'uno personne
« libre, par exemple, si quelqu'un nous enlève les

« enfants que nous a\ons en notre puissance ou

« l'épouso quo nous avons in manu. >»— Gaius,

Comm.3, § 119.

C'est enfin lo mari, investi de la manus, qui
doit consentir à l'adoption do la femme. (Ulpien,

Fragm., titre 8, § 2, u.) C'est encore lui qui règle,

pour le moment où il ne sera plus, la tutelle à la-

quelle elle sera soumise, eu lui laissant sur lo choix

du tuteur ou une liberté complète, ou une liberté

restreinte par la désignation d'un certain nombre de

personnes : optio plena vcl angusta. Ce pouvoir est

mentionné dans un texte de Titc-Live où cet histo-

rien parle do récompenses qui furent accordées à

uncccrlaincllispala Ececnnia ob proditabacchanalia;

parmi elles se trouve celle-ci : « Ttttoris opiio ci essel

quasi ci vir testamento dedisset. » (Lib. XXXIX,

XIX, Titc-Live.)

Tels sont les pouvoirs du mari sur la personne de

sa femme, pouvoirs exorbitants et quineso retrouvent

nulle part ailleurs. On voit percer dans ces insti-

tutions la rude sévérité des premiers Romains. Pour

eux lo chef do famille est tout : à l'intérieur, maître,

pontife et magistrat; au dehors, représentant seul sa

maison : lui seul semble exister. Lo mariago n'est

point l'association do deux personnes égales, et l'on
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ne saurait y appliquer la belle définition quo nous

en donno Modestin : « Virialque mulieris conjunctio
« individuam vitoe consueludinem continens, divini

« atque humant juris inter conjuges communicatio. »

Mais quelle que soit la savante combinaison des

institutions, les sentiments naturels de l'humanité

reprennent toujours le dessus. La manus avait sou-

mis l'épouse romaine à une dépendance voisine de

l'asservissement; les femmes s'y dérobèrent en adop-

tant la forme du mariage libre. « On avait organisé

« la tyrannie, dit M. Troplong, on recueillit la li-

u cenec. Telle est la marche ordinaire des choses

« humaines. »

§ 2. — Droits du mari sur les biens de sa femme.

La conventio in manum faisait éprouver à la femme

une minima capitis deminulio ; il y avait ouverture

d'une successio per unhersum avec toutes ses consé-

quences ordinaires. Le mari devenait propriétaire de

tous les biens qui appartenaient à sa femme; il les

acquérait de la même manière qu'il acquérait la

puissance maritale sur son épouse, et cela en sa qua-

lité de chef de famille (1). 11s'ensuivait que n'ayant

pas traité envers les créanciers de sa femme, il n'était

point tenu envers eux : il prenait les biens, mais no

payait pas les dettes. La femme cependant, en sortant

(i) t Ipsaigitur manumconventio,omniaquaemulierisfuere
i viri facit nominedotis, non procèdent»temporesed statim
• propriavi nature. » Boece,Tcpiqvtt,2, p. 200.
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de la famille naturelle pour entrer dans celle de son

mari, perdait son ancienne personnalité. Co n'était

plus la mémo personne au point do vue du droit :

ses créanciers avaient perdu leur débiteur et par

suite leur créance : disposition injuste à laquelle lo

préteur chercha bientôt à remédier. Il reconnut à la

charge do la femme une obligation naturelle préexis-
tante : et, agissant comme si la deminulio capilis

n'avait pas eu lieu, il donna contre elle l'action qui,

dans ce cas, eût été donnée contro la femmo. Le

mari était alors obligé de répondre à l'action dirigée

contro sa femme, sinon une bonortm jmsessio était

accordée aux créanciers, qui pouvaient ainsi arrivera

une vente dans les formes voulues par la loi. (Gaius,

Comm. 3, § 84.)

Non-seulement lo mari acquérait les biens qui

appartenaient à la femme au moment même où celle-

ci entrait sous sa puissance, mais encore tous les

biens acquis par elle dans la suito soit par contrat,

soit par succession, soit de touto autre manière, en -

(raient dans son patrimoine. La femme appelée à

recevoir uu legs no pouvait, du reste, faire adilion

sans lo consentement du chef do la famille et celui-ci,

lorsqu'il l'avait donné, était chargé des dettes dont

était grevéo la succession qu'il acquérait du chef

do sa femmo (I).

(I) Sed ediversoquod débetis quisoin adoptloncmdédit, ?el-
< quai la manu convenu, ad ipsum quldem coemptionatorem,
i aut ad palrem adoptivumpertinet hereditartuin sesalienum,
• proqueco.quia suo nomtne ipsopaler adoptivusauteoemptio-
« nator heres fit, directo tenelur jure, non vero is qui se adop-



— 22 —

Le mari, on le comprend, avait dès lors les droits

les plus absolus sur les biens de sa femme : il pou-

vait les aliéner même à titre gratuit ; il pouvait les

dégrader, les détruire suivant son bon plaisir; ces

biens étaient sa propriété et rion 110limitait son droit.

Il n'était pas, en effet, tenu do les restituer à la dis-

solution du mariage : la femmo ne reprenait les

biens qu'elle avait apportés qu'en qualité d'héritière

du mari, et elle ne venait qu'en concours avec les

héritiers du même degré.
L'on sentit par la pratique quels étaient les incon-

vénients d'un pareil système. Les bions de la femmo

pouvaient être dissipés follement par le mari. Etaient-

ils conservés, ils no revenaient pas en entier à la

femme, et n J rentraient pas dans sa famille au cas

où clic était morte avant son mari, Pour écarter un

pareil résultat, on en vint à assurer au moyen do

conventions la restitution des biens apportés par la

femme; mais ce ne fut qu'npiès le divorce de Car-

vilius Ruga (Aulu-Gclle, lib. IV, chap. m) que ces

conventions commencèrent à KO répandre (I). Les

inconvénients que nous avons signalés s'augmen-

taient, en effet, par l'habitude qui s'introduisit alors

do divorcer : la manus était encore en pleine vigueur,

a tandi:m(ledit, qurcre in manumcommit, quia définitjure
t rivill hercsessc.Deco veroquodprius suonomineexpersonas
t debucrint ticet neque pater adoptivustencalurnequecoemp-
« tionator, neque ipse qui se in adoptlonemdedit, vclquai in
• utanuntconrenit,mancaloMigalus,obligalavequiascilicetper
« capilis detiiinutioncmlibcratur, lamcn in ciim canne utilis
i acliodalur, rescisacapitisdeminutinne.t Gain*,c. m,§84.

(Il V.aii.v<*itlcnysd'ihlicamasic.
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le mari, qui avait acquis ainsi tous les biens dosa

femmo, pouvait la renvoyer et garder sa fortune.

L'accroissement du mal fit naître lo remède; rien do

plus simple du reste : lo consentement des tuteurs et

des pères était exigé, ils pouvaient dès lors mettre à

ce consentement telle condition qu'il leur plaisait.

11n'y avait là ni dolalité ni paraplicrnalité, ce n'est

que dans le mariage libre que l'on peut trouver ces

deux institutions, mais il y avait quelque chose qui

y ressemblait en certains points.

CHAPITRE III.

MARIAGELIBItEOUMARIAGESANS1)1(1(111$.

Nous avons dit quo, suivant nous, tout mariago
avait do dans le principe être accompagné de la

manus, parce qu'alors il avait dû y avoir toujours

coemptio. Cependant, la coemptio cessa bientôt d'ôlrc

la compagne inséparable du mariago et lo mariage
libre prit naissance. C'est alors que lo mari com-

mença à acquérir par usucapion les pouvoirs qu'il
n'avait pas acquis par mancipation : c'est alors que

naquit l'iMiis. Co phénomèno s'était déjà produit à

l'époque de la loi des Douze Tables : déjà avant celle

loi les femmes avaient cherché à éviter les consé-

quences do I'IISMJ,comme elles avaient repoussé la

coemptio : mais il n'y avait encore rien de fixe; il

fallait une règle générale : la loi des Douze Tables la

donna.
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Lo mariago était libro lorsque la manus n'était

acquise ni par coemptio ni par confarreatio et quo
la femme n'avait pas pris soin do s'absenter du domi-

cile de son mari au moins pendant trois nuits entières

chaque année.

§ i". —Effets du mariage libre ; droits du mari sur

la personne de sa femme.

La femmo uo sortait pas de sa famille. Etait-elle

sous la puissance paternelle de son père ou du chef

de la famille à laquelle appartenait son père, elle y

restait. Etait-elle eu tutelle, suivant la loi qui vou-

lait que toute femme sui juris fût perpétuellement

en tutelle, elle restait sous l'autorité do ses tu-

teurs (1). Ainsi, lo père, qui conservait sa puissance

patemello sur sa fille mariée, pouvait malgré son

mariage la juger, la condamner à mort ou la céder

noxalcment. La femme restée sous sa puissance est

prêtée plutôt que cédée au mari ; et le père conserve

(1) La tutelle perpétuelledes femmesavait, à Rome, un but

politique;malgré les raisonsdiversesdonnéespar les juriscon-
sultes romains,on voit toujourspercercebut unique: empêcher

que la femmene puissefaire sortir les biensde U familleen les

aliénant.Celtetutellesévèreinspiraaux femmesledésirdetour»

ner lailoi, et elles y parvinrent, au moyend'unecotmptlo(iâueiot
coûta.Lesvieux Romainss'en inquiétèrent,et Cicérons'écriait

dansson discour»proJluroeni.•t Lesloisavaientétablidegran-
« desetbelleschoses,l'esprit des jurisconsultesa tout corrompu,
< toutdéplacé.Lesfemmes,à c.usede la faiblessedeleur intel-

ligence, reçurentde nos ancêtres des tuteurs en la puissance
< desquelselles furent placées,et ceux-ciont imaginédesespe-
t cesde tuteursqui sont en la puissancedesfemmes.>
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le droit do la revendiquer. L'action en restitution

d'enfants (Intordit, de Liberis exhibendis) lui permet

de rompre à son gré l'union conjugale ; et on le voit

imposer bien souvent le divorce à des époux unis

par les liens do l'amour lo plus tendre. La législation

vint corriger plus tard, comme nous lo verrons

bientôt, ces abus révoltants de l'autorité paternelle :

mais ce no fut qu'assez tard; sous Antonin le Pieux

seulement, et dans la période où nous nous trou-

vons, cette autorité a conservé toute sa force.

Il ne faudrait pas en conclure cependant que le

mari fût entièrement étranger à sa femme : il y
avait entro eux certains rapports constatés par des

textes et qui se rapprochent assez des rapports qui

existent de nos jours entre deux époux,

Ainsi, la femmo doit toujours respect à son mari;

elle lui doit obéissance en tout ce qui n'est point

malhonnête : son devoir est de le suivre partout où

il jugera convenable d'aller résider, excepté cepen-
dant dans les lieux où il serait envoyé en punition
de ses crimes (c. t4, Code, 5, 16). Elle est, de plus,
tenue à certains services domestiques : aucun texte,

il est vrai, n'établit cette obligation d'une manière

directe; mais cela résulte évidemment de la loi 48,

Dig., lib. XXXVIII, lit, 1. Lo jurisconsulte Hermoge-

nianus y dit : « Le patron qui a donné son consen-

ti tement au mariage de son affranchie perd tout

« droit aux services de cette affranchie ; car ces ser-

« vices elle les doit à son mari. » Pouvait-il en être

autrement, en effet, et cette conséquence ne doit-

elle pas découler naturellement du mariago?



- 20 -

§ 2. — Pouvoirs du mari sur les biens.

Là où la manus n'existait pas, cessait touto consé-

quence relativement aux biens. Lo patrimoioo de la

femme no subissait aucun changement par lo fait du

mariago. Etait-elle sous la puissanco do son père,

ses biens continuaient à lui appartenir; avait-elle un

péculo, il lui restait propre; était-ello sous la tutelle

de ses agnats, elle continuait à admiu' trer seule sa

fortune, et à faire, avec l'autorisatiou •: .sestuteurs,

ce qu'elle ne pouvait faire seule. En un mot, rien

n'est changé. Les deux époux sont aussi étrangers
l'un à l'autre, quant à leurs biens, qu'ils lo sont quant
à leurs personnes, Le maria action contro sa femmo,

pendant le mariage, pourlo dommago qu'elle pourrait
avoir apporté, par sa fauto dans des objets de toilette,

ou do luxe qu'il lui aurait prêtés (1) ; et réciproque-

ment, la femmo a contro son mari, mémo avant la

dissolution du mariage, ractionc/c(/awHiooui(i/*flcfiim,

aussi bien qu'elle l'aurait contre la personno la plus

étrangère et lapins indifférente (2). Enfin, comme

leurs patrimoines sont entièrement séparés, ils ont lo

droit de passer entre eux loulo espèce do contrats,

tels qu'une vento, un louage, etc.

Tel fut certainement lo principe relatif aux biens,

(1) Digeste,ad legemAqniliam.Loi27, § 30.—Ibli., loi 56.

(2) Code,Rerumamatorum.Loi1". «Cumigiturapudcom-
< petentemjudicemexstipulatuconveniaris,apudcumdemdoce
« fuijuris resablatas »
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dans les premiers temps, lorsque l'habitude des ma-

riages libres commença à s'introduire Mais la femme

no contribuait ainsi nullement aux charges du mé-

nage. Un tel système était iniquo, et l'on en vint

bientôt h stipuler un apport conventionnel et h titre

particulier, qui serait donné par la femmo à son

mari à titre do dot. Les biens, ainsi donnés, pas-
saient au mari d'uno manière irrévocable; il en

dévouait propriétaire incommutable, Dès lors, il

pouvait exercer sur eux les pouvoirs qu'il exerçait

sur son patrimoine propre, et ses droits se résumaient

dans celte formule : Jus fruendi, utendi et abutendi.

Rien ne vint restreindre ces droits absolus, jusqu'à

l'époquo où le divorce de Carvilius Ruga (an 520 de

Rome) inaugura, dans les moeurs romaines, une ère

nouvelle Mais alors, et alors seulement, s'introduisi-

rent les actions en restitution, connues sous le nom

do cautioncs et iVacliones rei uxorioe. « L'on rap-
« porte, lisons-nous dans Aulti-Gello, que pendant
« les 500 ans qui suivirent la fondation do Rome,
« on no connut ni à Rome ni dans lo Latium aucuno

« action, aucune cautio rei uxorioe. En effet, elles

« n'étaient pas nécessaires, n'y ayant aucun divorce.

« Aussi Servius Sulpicius, dans son livre sur la

« Dot, a-t-il écrit quo les cauliones rei uxorioe ne

« parurent nécessaires quo lorsquo Spurius Carvi-

« lius, homme noble, eut divorcé avec sa femmo en

« l'an do Romo 523 » (1).

L'on stipula d'abord la restitution do la dot au cas

(I) Aulu-Gcllc,A'Hi/«nltiquet,liv. IV,chap. m.
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do divorce ; bientôt le préleur suppléa à ces conven-

tions lorsqu'elles n'étaient pas faites, et la jurispru-
dence établit l'action rei uxorioe. Kilo n'était accor-

dée d'abord qu'au cas de divorce : plus tard, on

l'appliqua au cas de dissolution du mariago par le

prédécès du mari, et déjà au temps des Gracques elle

s'étendait à co cas, Une application remarquable en

fut faite par le jurisconsulte Scévola à la dot de Lici-

nia, épouse de CaiusGraccbus, Après la mort de ce

dernier, la dot do Licinia ayant été confisquée par lo

peuple, Scévola décida quo si la dot avait été perdue,
elle l'avait été par la faute du mari, non par force

majeure, et que la restitution zt\ était due par con-

séquent par les héritiers de Caius Gracchus.

Ce ne fut que sous Justinicn quo cetto règle fût

appliquée au cas de dissolution du mariage par pré-
décès de la femme. Jusqu'à cette époque, la dot

ne dut être restituée, dans cette hypothèse, qu'au
cas où elle avnit été constituée par le père, en la

puissance duquel se trouvait la femme, si ce père,
existait encore (i).

Ces restitutions n'avaient pas toujours lieu en en-

tier : le mari pouvait quelquefois opérer certaines

retenues. A l'époque où nous nous trouvons, le

droit de retenir une portion do la dot n'appartenait
au mari qu'au cas de divorco, et qu'autant que la

fauto de la feinmo motivait ce divorce. La retenue

était alors une certaine partie de la dot, proportien-

(I) Digeste,Loiunique: Dereiuxoriaeaclione.—Ulpicn,Frag,,
ch. vi, §4-5.
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néo au nombre des enfants, Lo mari pouvait encoro

retenir les dépenses nécessaires qu'il avait faites

pour la conservation do la dot (1).
A côté do celle dol, apportée au mari pour suppor-

ter les charges du ménage, so trouvaient les autres

biens de la femmo, conservés par elle entièrement

libres, et que les Romains appelèrent d'un mot grec :

nxpx-ytpvn (hors do la dot), biens paiapbernaux. Los

femmes tâchaient de so constituer en dot la plus

petite partie de leur fortune, et do se réserver la plus

grande à titre paraphernal. C'était pour elles l'indé-

pendance, Capables do contracter avec leurs maris,

elles leur prêtaient leur argent comme elles auraient

fait à un étranger; et quand la mauvaise humeur les

prenait, elles fatiguaient lo pauvre mari de leurs

réclamations (2), et mettaient à ses trousses un

esclave paraphernal pour le sommer do so libérer.

Ces moeurs bouleversaient les idées des vieux Ro-

mains, admirateurs de la manus; ils se récriaient

contre l'humiliation des maris, l'arrogance des

femmes, la dégradation do la vertu romaine ; mais

leurs déclamations se perdaient dans lo vide, et tout

conspirait à l'émancipation des femmes et à la chute

(1) Cicéron,Tcpiqu»,§ 4.
(2) Aulu-Gelle,JVatilsntttques,17,6. Cet auteur nous rappelle

les gémissementsde l'austère Caton : « Lors de notre mariage,
c notre femmenous apporta une .dot satisfaisante: depuis, elle
« a reçu des sommesconsidérablesqu'elle n'a pas confiéesà la
i toute-puissancedu mari : cetargent, elle le prêteà son époux,
t moyennantintérêt, puis, dès qu'elle est de mauvaisetiumeur,
«la voilà qui envoiequelqueesclave paraphernalpoursuivrele
i pauvremari, i
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des institutions aristocratiques, Lo régimo de la dot

a vaincu lo régime do la manus, la rançon d'uno dot

a racheté les femmes do la puissance maritale.

Co n'est pas encoro assez, lo progrès do la législa-

tion va consister à altérer les droits du mari sur la

dot même, Mais, en attendant, un fait domino dans

la littérature, c'est la liberté quo lo régimo dotal

assure à la femmo, c'est l'absence do puissance mari-

tale dans les unions où figure la dot. « J'ai reçu une

« dot, s'écrie un personnago d'une cemédio do

« Plauto ; c'en est fait, j'ai vendu mon pouvoir mari-

« ta) pour cet argent :

o Argenluni accepi, dote imperium vendiJi... »

Nam quaj indotata est, ea in petestate est viri,

Dotal» mactant et malo et damno viros.

(Plaut., Comédies.)

DEUXIÈMEPÉRIODE.

Droits du mari sur la personne de sa femme,

La manus est devenue do plus en plus rare ; ello

subsiste bien encoro, mais lo mariage libro prédo-
mino et tend à régner seul. L'autorité maritale s'est

ainsi affaiblie; elle est loin de la rudo sévérité des

premiers temps, et elle s'en éloigno do jour en jour

davantage, jusqu'à co que l'habitude des divorces

vienne lui porter lo dernier coup. Dès quo la femmo

put envoyer lo divorco à son mari, selon son bon

plaisir, sans qu'aucun motif sérieux vint appuyer sa



— 31 -

détermination, sans qu'aucune solennité fût exigée,

l'autorité maritale no fut plus qu'un pouvoir pré-

caire, quo la femmo voulait bien concéder momenta-

nément à soi mari. Tel fut cependant l'état do la lé-

gislation dans les temps do discordes qui virent

l'avènement do l'empire (I).

Trois personnes peuvent envoyer lo repudium :

lo mari, la femmo et lo pèro do cetto dernière Celui-

ci lo peut contro lo consentement des époux, contre

la volonté bien formelle do sa fille. Aucuno solen-

nité , aucuno forme particulière n'est exigée Dans

la pratique seulement, la femmo remet au mari les

clefs qu'elle a reçues en entrant dans la maison. Au-

cuno condition n'entravo la liberté do divorcer; la

seule sanction consisto dans des retenues quo peut

faire lo mari sur la dot ou dans la perto du délai qui
lui est accordé pour la restituer, suivant qu'il y a

fautodo l'un ou do l'aulro époux. Uno telle facilité

no pouvait donner lieu qu'à do nombreux abus, et

bientôt lu mariago, dissous au gré d'un caprico,

n'eut plus rien do fixe ni do stable. C'est ce qui fait

dire à Juvénal :

Sic crescit numerus, sic fiunt octo mariti

Quinque per autumnos : titulo res digna sepulcri.

(Satires.)

Débarrassées en mémo temps d'uno tutelle sévère,

(I) « Unami doCicéronlui écrit froidement: i Paula Valeria,
soeur de Triarius, a divorcé sans motifs, le jour mên.e où son
mari revenaitde la province;elle doit épouserBrutus.iCicéron,
aâ.Dlv,, VIII,7.
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maîtresses do leur fortuno et passant brusquement do

l'asservissement au pouvoir de tout fairo, les ma-

Ironos romaines so livrèrent, sansmesuro, à tous les

excès d'un luxo scandaleux. Elles ne connaissent

aucun frein, rien no les retient, dit lo poète :

Ml non perraittit mulier sibi, turpe putat nil.

(Juvénal, Satires.)

Un mari est pour elles un voisin qu'elles tourmen-

tent plus ou moins et qu'elles changent à volonté :

NuUa viri cura interea, nec mentio fiunt

Damnorum ; vivit tanquam vlcina marito

(Ibid.)

Un tel état de choses devait attirer l'attention du

législateur. La loi Voconia (an 585 do Rome) avait

cherché à porter un remède à co mal corrupteur de

la vertu publique, en restreignant pour les femmes

le moyen d'acquérir de grandes fortunes. La loi Ju-

liade Adulteriis vint plus tard opposer une digue à

la fureur des divorces en les soumettant à certaines

solennités; vaines mesures qui furent impuissantes
à conjurer le mal et qui n'apportèrent aucun frein à

la corruption qui dévorait la société romaine. La fa-

mille privée de son chef n'était rien, le mariage était

méprisé, et le législateur so trouvait réduit à édicter

ses tristes lois caducaires ; preuve évidente que là où

il n'y a pas de famille, il ne peut y avoir de société

bien constituée, et que, sans une autorité respectée,

obéie, il ne peut y avoir ni famille ni ordre social.
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Une religion divine était cependant venue régéné-

rer la vieille société païenne : sou inlluenco civili-

satrice avait pénétré doucement les institutions

romaines; sa inoralo sublime releva la femmo do

la dégradation dans laquelle elle était tombée; les

empereurs chrétions cherchèrent à réglementer lo

divorce et à ramener la stabilité dans les mariages.

Théodoso et Valenlinien énumérèrent les causes du

divorco ; la femmo pourra quitter le mari homi-

cide, adultère, voleur; lo mari pourra répudier la

femme homicide, adultère, empoisonneuse, ou celle

qui, malgré son mari, court les cirques, les arènes

et les théâtres. La femmo qui divorco en dehors de

ces cas, perd sa dot et sa donation anlénuptialo ;

pendant cinq ans, elle ne peut so remarier, sous

peino d'infamie. Le mari qui répudie sa femmo sans

motifs, perd sa donation anlénuptialo (i). Justinien

sanctionne de peines plus sévères la défense de di-

vorcer t>:»nsmotifs : la femmo est renfermée dans un

monastère; ses biens sont attribués, deux tiers à ses

enfants, un iiors au monastère qui la reçoit. Lo

mari, d'abord soumis seulement à une peine pécu-

niaire, est aussi renfermé dans un cloître et privé
doses biens{2). La femme peut envoyer lo divorco,

sans encourir les peines prévues par ces constitu-

tions, si Je mari a conspiré contre le pouvoir; s'il a

attenté à la vie do sa femme ou n'a point dénoncé

ceux qu'il savait vouloir y attenter; s'il a tenté de

(1) Loi8, § 2,3,4. Code,liv. V, tit. xvn.
(2) Nov. 117,ch. xiit. —Nov.134,cb. u.
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porter sa femme à l'adultéra; si, accusant sa femmo

d'adultèro, il n'a pu faire sa preuve-; s'il a vécu avec

d'autres femmes dans la maison conjugale qu'il ha-

bito avec sa femmo, ou s'il csl convaincu d'avoir eu

fréquemment des relations dans uno aulro maison

avec d'autres femmes ; enfin s'il est retenu en cap-
tivité pendant longtemps, ou s'il veut so retirer et vi-

vre daus un monastère (1).

§ 2. — Droits du mari sur les biens de la femme.

Les droits du mari sur les biens do sa femmo va-

rient suivant quo ces biens lui ont été apportés en

dot ou ont été réservés à la femmo. Les premiers
sont dits dotaux, les seconds paraphornaux.
r Quels bienssont dotaux, quels biais paraphernaux,

La dot est co quo la femmo ou quelqu'autro per-
sonne pour elle donne ou promet au mari afin do

l'aider à soutenir les charges du mariage II n'y a

donc de dotaux quo les biens constitués en dot, tous

les autres biens appartenant à la femmo sont para-

phernaux.

La dot, nous dit Ulpien (Rcg., titre vi, § 1) est

constituée ou par dation, ou par diction, ou par pro-
messe. La dation s'opère par les modes habituels do

translation do la propriété, par la mancipation pour
les choses mancipi, par la tradition pour les choses

nec mancipi, par la cessio in jure pour los deux

(1) Nov.117,ch. net XII.
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classes do choses, sauf pour les fonds provinciaux

qui n'admettent quo la tradition.

La diction do la dot consiste en des paroles solen-

nelles, par lesquelles la personno qui constituo la dol

déclare au mari que telle ou tollo choso lui sera en

dot : « Fundus Cornclianus doti tibierit. » Ces pa-
roles étaient probablement suivies do l'acceptation
du mari.

La promissio dotis n'est quo l'application au cas

do la dot de la forme générale do la stipulation :

« Promeltez-vous de me donner tel fonds en dot? »

demandait lo mari au constituant; et colui-ci ré-

pondait : « Je lo promets. »

Le premier modo transférait la propriété des

choses constituées en dot : les deux autres ne don-

naient qu'un droit de créance; mais do co droit do

créance découlait une action, au moyen do laquelle
le mari pouvait so faire livrer la choso promise, dont

il devenait alors propriétaire, commo nous lo verrons

plus bas.

La forme générale do la promissio et 1E forme spé-
ciale do la dictio, toutes deux également solennelles,

toutes deux exigeant présence personnelle et pronon-

ciation oralo de la part des contractants diffèrent .l'en

la forino, en co que, dans la première, la déclaration

do la personno qui s'obligo est précédéo d'une in-

terrogation à laqucllo elle sert do réponse ; tan-

dis que dans la seconde cette déclaration n'est pro-

voquée par aucune interrogation; 2° au fond, en ce

quo la dictio est réservée à un petit nombre de per-

sonnes et no peut être faite quo par la femmo qui
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va se marier, par un débiteur de cette femmo, s'il

agit par son ordre, ou enfin par lo père ou l'aïeul

paternel. Touto personno, au contraire, peut cons-

tituer uno dot par promesse
Uno dot pouvait encore so trouver constituée dans

d'autres circonstances : ainsi lo mari étant tenu d'une

obligation verbale envers la femmo ou un étranger,

le créancier peut lui faire acceptilation, dotis consti-

tuendoecausa (Loi 41, § 2, et loi 43 de jure dotium).

26 Droits du mari sur les biens dotaux.

Lo mari est propriétaire des biens dotaux, et cela

n'est pas vrai seulement lorsqu'il y a eu dalio dotis,

c'csl-à-diro, lorsque la femmo ou touto autre per-
sonne transfère au mari, à titre do dot, uno choso

dont elle est propriétaire et qu'elle ne devait pas

antérieurement. La même règle doit encore s'appli-

quer quand la dot a été constituéo parpromÎMi'o ou

dictio : il existo alors une obligation sanctionnée par
une action, et qui doit nécessairement donner lieu

à un paiement; or, dès qu'il y a paiement vala

blement fait, la choso payée qui appartenait au pro-
mettant devient dotale et so trouvo transférée au

mari.

Le mari acquiert donc les choses dotales comme

un acquéreur ordinaire II s'ensuit que, dans cer-

tains cas, il no peut les acquérir quo par usucapion.
Au temps des jurisconsultes, si, la choso étant res

mancipi la femme s'est contentée do la livrer, ectto
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tradition no rend pas lo mari propriétaire à l'instant

mémo, elle no met quo la chose in bonis suis : h toute

époque, même sous Justinien, si la femmo a livré

au mari une chose qui no lui appartient pas, celui-ci

n'en devient pas propriétaire, mais est seulement

possesseur do bonne foi. Dans ces deux cas lo mari

peut arriver à la propriété par l'usucapion : < C'est,

« en effet, un titro d'usucapion, et un titre très-

K juste, nous dit Ulpien, que celui qu'on appelle à

« cause do dot, et qui consisto en co quo celui qui
«<reçoit uno choso en dot peut l'usucaper par lo

« temps fixé pour ceux qui usucapent à tilro d'ache-

« leurs. Peu importo qu'on donne en dot dos choses

«
séparées ou une universalité de choses réunies

.< ensemble (J). » Lo même Ulpion, dans un autre

passage, ajoute que le mari peut joindre à sa posses-
sion lo tomps qu'a duré celle de sa femmo (2). Tant

quo l'usucapion n'est pas accomplio, lo mari n'a pas
lo dominium sur les biens apportés en dot, mais il

tend à l'acquérir et, en attendant, il est traité soit

comme un possesseur do bonne foi, soit comme celui

qui possède des choses in bonis.

Co principe posé, il est facile d'en tirer les con-

séquences nécessaires et de faire sortir do la nature

mémo du droit du mari l'étenduo et la portée do

ce droit. Lo mari, propriétaire do la dot, doit

avoir sur elle le jus utendi, fruendi et abutendi <\\io

les Romains accordaient à tout propriétaire.

(1) Loi1, Digeste,Pro dote.

(2) Loi1, §3. Digeste,Dejuredoliun.
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A. Jus utendi. — Le mari a lo droit de s'en

servir à tous les usages auxquels elle est propre.

Est-ce une maison, il peut l'habiter; est-ce uno

villa, il peut aller y passer ses étés, so promener dans

ses allées, jouir do ses jardins. Mais il est uno ma-

nière do se servir do sa chose qui présente plus do

difficulté : on peut, en effet, l'employer commo un

moyen docrédit, sans cependant s'en dessaisir, soit en

l'engageant, soit on l'hypothéquant : hypothéquer sa

chose c'est s'en servir. Mais cet usago peut être dan-

gereux, aussi a-t-il toujours été restreint par le

législateur. Cet usago de la chose dotale appartenait-il
au mari ? On sait que l'hypothèque n'a été vérita-

blement établie qu'assez tard en droit romain, A

une cerlaino époque, le débiteur qui voulait fournir

à son créancier uno sûreté réelle devait lui trans-

férer la propriété même de la choso, sauf à ce

créancier à prendre l'engagement, par lo contrat de

fiducie, do relransférer cctlopropriété une fois qu'il
aurait été payé. Or celte époquo a duré jusqu'au

temps do Gaius et même do Paul, comme il résulte

du passage suivant : « S'il a été fait un contrat de

« fiducie avec un créancier pour constituer un gago,
« cl si la detto n'a pas été encoro payée, lo débiteur

« peut usucaper le bien objet du contrat, pourvu
« qu'il no l'ait pas affermé au créancicrou qu'il no lo

« ttonuo pas do sa part à titro do précaire (I). » Sous

l'empire do co droit notre question était facile à

(I) Glius, c. n, g CO.- M., Paul, Sent., lib. Il, lit. xm,
!i 1.7.
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résoudre. Tant que lo mari put aliéner la choso do-

tale, il put la donner en gage. Lorsque la loi Julia

lui eut enlevé lo droit d'aliénation, co pouvoir lui

fut enlevé. La loi Julia, d'après co qu'en rapporte

Justinien(Loi 4, Digcsto, De fundo dotait) (i), conte-

nait uno disposition expresse et défendait formelle-

ment d'obliger le fonds dotal aussi bien quo de

l'aliéner. Quoique ne reconnaissant pas au mari lo

droit d'obliger le fonds dota), après la loi Julia, nous

ne pouvons admettre quo cetlo prohibition résulte

d'une mention spécialo introduite dans cotte loi.

Deux autres textes, qui no peuvent être soupçonnés

d'interpolation comme lo texte do Justinien, nous en

donnent Ja disposition. L'un est emprunté aux Com-

mentaires do Gaius, Code 2, § 03 (2), l'autre aux

senlencos do Paul, Lib. Il, litre 21 b, § 2 (3). Or

tous deux nous présentent la loi Julia comme ayant
seulement défendu au mari d'aliéner lo fonds dotal,

invita uxorc; comment d'ailleurs ecttoloi aurait-elle

défendu d'engager lo fonds dotal, alors quo lo con-

trat do gage n'avait pas uno existence particulière,
mais se confondait avec l'aliénation?

Cette distinction a des conséquences importantes.
En effet, si nous regardons la loi 4 De fundo dotait

commo ayant été interpolée, et l'impossibilité d'en-

gager cotnmo découlant seulement do l'impossibilité

(1) Dotaleproediummarilus invita muliereper legemJuliam
« prohtboturallenarequamvis ipslussit. »

(2) t LcgéJulia de adulterllscavctur ne dotaleproediummarl-
« tus invita uxore altcoet. »

(3) « LexJulia quacde dotali praedioprospcxll, no ld tuaiitu
« licealobligarevelnlienare pleniusinterpretandaest »
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d'aliéner, nous devons décider que, d'après la loi Ju-

lia, lo mari pouvait donner en gago lo fonds dotal

s'il obtenait lo consentement de la femme. Mais bien-

tôt survint le sénatus-consulte Velleien ; la femmo

ne put désormais s'obliger dans l'intérêt de son mari,

elle no put par conséquent consentir à l'hypothèque
du fonds dotal, et par là s'établit la jurisprudence

d'après laquelle co fonds ne pouvait être hypothéqué
même avec le consentement de la femme. Justinien,

trouvant cetto jurisprudence établie, l'attribua à la

loi Julia; de là l'interpolation de la loi 4 de Fundo

dotali.

De cette théorie découle, par voie de conséquence,
une décision fort importante. Si, en effet, cette hy-

pothèque, constituée par lo mari, avec le consente-

ment do sa femme, est destinée à garantir uno dette

de la femme, comme elle fait sa propre affaire et quo
dès lors il n'y a de sa part aucuno intercession, l'o-

pération est parfaitement valable. Co n'est que lors-

que l'hypothèque est constituée touto dans l'intérêt

du mari qu'il y a lieu do l'annuler par application
du sénatus-consnlto Velleien.

D. Jus fruendi. — Lo mari propriétaire do la dot

a droit à tous les produits quo les Romains considé-

raient comme des fruits. Ainsi, les récoltes, les loyers
des maisons, le croit des animaux, les services des

esclaves lui appartenaient.

Mais à côté do ces fruits, produits par la chose

dotale ellc-mêmo, il y a d'autres produits qui n'arri-

vent qu'à l'occasion do cette chose. Do tels produits
uo peuvent, selon nous, profiter au mari; il lesrece*
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vra, il en jouira, mais ils viendront s'adjoindre à la

dot et il devra les restituer avec elle lors de la disso-

lution du mariage. Y a-t-il eu accroissement du

fonds dotal, cet accroissement profito à la femme;

une lie a-t-elle surgi près de co fonds, do manière à

s'adjoindre à lui par accession, elle profite à la femme

et doit lui être restituée Mais c'est surtout lorsqu'il

s'agit d'esclaves quo l'application do co principe est

importante Outre les services ordinaires qui rentrent

dans la classe dos fruits, l'on peut retirer des esclaves

deux sortes de profits : on peut acquérir par eux une

succession, un legs, on peut profiter do leur part.

Uno chose a été léguée à un esclave dotal, cllo est

acquise au mari, mais ne peut nullement être consi-

déréo comme un fruit; il serait iuiquo d'en faire

profiter définitivement le mari. Elle doit être entre

ses mains de la même condition que l'esclavo par le-

quel il l'a acquiso. Et ce que nous disons du legs

n'a rien de limitatif. La décision serait exactement la

mémo si l'esclave avait reçu uno donation entre vifs

ou avait été institué héritier. C'est co qu'enseignait

le jurisconsulte Julien, « Faire adition d'hérédité co

« n'est pas un travail pour un esclave; si donc un es-

n clave dotal a fait adition, la femme, par l'action

« de dot, recouvrera l'hérédité, bien que les acqulsi-

« lions qui proviennent des opem des esclaves do-

« taux soient pour lo mari (1), »

Domémo, si des esclaves dotales ont mis au monde

des enfants, ces enfants, dans l'opinion qui a pré-

(t) Loi45,pr. et s.I. Digeste,lit). XXIX,litre u.
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valu, n'étant point considérés commo dos fruits, le

mari, qui en est devenu propriétaire, devra toujours
les rendre avec la dot dont ils sont une dépendance,
sans distinguer mémo à quelle époque ils sont nés (1).
En un mot, et pour nous résumer en une règle pré-

cise, nous dirons que les fruits de la dot appartien-
nent au mari pour la même raison que la dol ellc-

mêmo, c'est-à-dire pour subvenir aux frais du ma-

riage; quo, par conséquent, tout ce qui n'est pas de

nature à remplir ce but doit Ctro réputé dotal et com-

pris dans l'action rei uxorioe. C'est par suite du

mémo principe quo, quand un trésor est trouvé sur

le fonds dotal, la moitié, qui appartient au mari en

sa qualité de propriétaire du fonds, doit être par lui

restituéo à la femmo avec la dot, ou que lorsqu'un
esclave dotal est affranchi par lo mari, malgré la

femme, tout co quo lo mûri recueille, ex affeelionc

liberti, vient s'adjoindre ait dot pour être compris
dans i'iiclion rei ttxorioe.

Quoique générales qu'elles soient, ces règles souf-

frent cependant quelques exceptions :

i* Lorsqu'une chose mobilière ou immobilière est

apportée en dot au mari avec estimation, do droit

commun, et en l'absence do touto clause particu-

lière, cette estimation vaut vente Alors lo mari est

considéré comme ayant acheté la chose pour lo mou-

lant do son estimation; et ce n'est pas la chose mémo

qui est véritablement dotale, c'est la somme à la-

quelle on l'a estimée (Ulpicn, lot 10, § 5, de jure do-

(I) Loi1<\? 2 11Toi69,§0, th'jure dotium,
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tium). En conséquence, lemari, qui no doit restituer

qu'une somme déterminée, profite seul de tout ce

qui est produit à l'occasion do la choso, sur laquelle

il a désormais un droit de propriété incommutable.

2* Il y a également oxception toutes les fois que

l'acquisition faitô par lo mari au moyen des choses

dotales provient ex re suâ. Dans co cas, il en gardo

'définitivement lo bénéfice.

D. Jus abutcndi. — Lo mari, propriétaire do la dot,

devait avoir le droit d'en disposer et de l'aliéner. Dès

le commencement de l'empire cependant, la loi Ju-

lia de adulleriis, dans lo but d'assurer à la femme la

restitution do sa dot cl do favoriser pour elle de nou-

veaux mariages à la dissolution du premier, vint res-

treindre co droit et défendre au mari d'aliéner ses

biens dotaux sans lo consentement do sa femme

La loi Julia, nous l'avons déjà dit, no défendait au

, mari quo l'aliénation; les empereurs Sévère et Au-

tonin nous ont expliqué lo sens de co mot : n Est

« autan alienalio, disent-ils, omnis actus per quem
« dominium traitsfcrtur(i).» «Ainsi, peu importo quo
<<l'acte relatif nu fonds dotal soit à titro gratuit ou

it à titro onéreux, entre vifs ou à causo do mort; dès

« l'instant qu'il s'agit do fairo passer la propriété à

« un tiers, lo principo est qu'un pareil acte no peut
« valablement émaner du mari seul. » M, Déman-

geât, Conférences sur le titre du Digeste : De fundo

dotali. »

No pouvaut aliéner, le mari no peut, par conse-

il) Ccdo,Loi ('«, Defundodctali.
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quent, ni éteindre les servitudes ducs au fonds, ni lo

grever do servitudes nouvelles. C'est, en effet, véri-

tablement aliéner pour partie la propriété d'un fonds,

qu'éteindre les servitudes actives qui lui appartien-
nent ou lo grever do servitudes passives. Ainsi, lo

mari no peut pas concéder à un voisin, par inniic/wa-

fïoou par in jure cessio, un droit do passage ou d'a-

queduc sur lo fonds dotal. Lo voisin qui, pendant

plus ou moins longtemps, par la palientia du mari,

aurait exercé ou quasi-possédé, n'aurait pas acquis

par là un droit à la tuitiopnetoris. Rien no s'oppose-
rait à ce (\uo provisoirement sa quasi-possession fût

protégée, mais il no serait pas traité en définitivo

comme ayant la servitude. El co quo nous disons

d'une servitude proedialc est également vrai d'uno

servitude personnelle Lo propriétaire qui grève sa

chose d'un droit d'usufruit ou d'un droit d'usage,

fait en réalité uno aliénation partielle; tout acte do ce

genre est donc interdit au mari. Do mémo quo lo

mari no peut éteindre les servitudes actives, do même

il no peut les laisser périr, Si, par exemple, il resto

deux ans sans exercer un droit do passage, la dola-

lité du fonds fera obstaclo à co quo la sorvitudo qui

lui appartient so trouvo éteinte non utendo.

Nous devons maintenant examiner à quels biens

s'applique la prohibition dont nous venons do parler.

Toutd'abord uousétablironsuno distinction générale

entre 1M immeubles el les meubles dotaux. Tous les

textes no parlent quo du fonds dotal, et partout où il est

parlé do la limitation apportée par la lui Julia aux

droits du mari, celle limitation n'est présentée que
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comme se référant aux immeubles dotaux. Les droits

du mari doivent donc subsister quant aux meubles,

et comme lo mari est propriétaire delà dot mobilière

comme do la dot immobilière ildoitavoir lo droit d'a-

liéner les meubles dotaux sans lo concours d'aucun

consentement. Plusieurs textes, du reste, établissent

quolemaripeut, àsongrô,elsausavoirbesoinducon-

sentement dosa femme, affranchir uucsclavo dotal (1).

Les esclaves cependant étaient considérés comme ce

qu'il y avait do plus précieux parmi les meubles; lo

mari qui pouvait faire périr son droit sur l'esclave

dotal pouvait donc a fortiori aliéner les meubles do-

taux.

Nous n'avons donc à nous occuper quo des im-

meubles, mais nous n'avons pas à distinguer les fonds

urbains des fonds ruraux; la lot Julia s'applique aux

uns et aux autres. Elle s'applique aussi, soit quo le

mari ait sur l'immeuble lo tromiiiium ex Jure Quiri-

tium, soit qu'il no l'ait qu'i'n bonis, soit enfin qu'il

ne soit qu'un possesseur do bonne foi. Il n'en est pas

do mémo si l'immeuble dotal est un fonds provincial.
Du temps do Gaius il y avait encore des doutes à cet

égard; mais il parait d'après lo témoignage do Jus-

tinien qu'on était arrivé à déclarer la loi Julia non

applicable aux fonds provinciaux (2).

N'étaient pas soumis à la règle do la loi Julia, les

immeubles apportés en dot avec estimation: lo mari

pouvait disposer de ces immeubles absolument comme

(I) Loi21, Digeste,lib. XL,tll.i.

<2)Code,t/>t*ntq*e,§15, bt rei urorUtaclbnt.
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do ceux qu'il avait recueillis pour des causes étran-

ger es à son mariago. La loi Julia, en effet, parle du

proedium dotale et seulement du proedium dotale; sa

disposition, exorbitante du droit commun, nedoitpas

être étendue à d'autres objets; or lorsqu'il y a eu es-

timation do l'immeuble apporté en dot, ce qui est

dotal co n'est pas l'immeuble, c'est la somme à la-

quelle s'élève l'estimation; l'immeuble peut donc

être aliéné. C'est co quo dit dans une constitution

l'empereur Alexandre: « Celui qui a reçu uno dot

« avec estimation, a très-bien pu la grever d'un droit

n d'usufruit, puisque, arrivant la dissolution du

« mariage, c'est l'estimation qui devait vous être

« renduo (1). »

Il peut se faire quo la dot comprenne aussi des

nomma, des droits do créance sur des tiers; ces

droits do créanco sont-ils complètement à la dispo-

sition du mari? Nous devons, je crois, distinguer;

s'il no s'agit quo d'uno créanco mobilière, lo mari

peut les éteindre par novation ou acceptilalion sans

le consentement de sa femmo; mais il doit en être

autrement si l'objet do la créanco est un immeuble;

faire acceptilalion d'uno pareille créance, la trans-

former en une créanco mobilière, co serait véritable-

ment proedium alienare dans lo sens do la loi Julia.

11 faut donc reconnaître pour so conformer à l'esprit

do cette loi quo lo mari no peut valablement pro-

céder à do pareils actes sans le consentement de sa

fomme

(I) Code,loto, bewfttulu.
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Exception Ala rtglcdc la loi Julia. La loi Julia dé-

fend au mari d'aliéner lo fonds dotal sans le consen-

tement do sa femme. Ainsi, la volonté du mari do

transmettre co fonds à un tiers, volonté révélée par

une vento ou par uno donation, et réalisée par uno

mancipation, par une injure cessio, cette volonté du

mari restera inefficace si la volonté do la femmo no

vient pas s'y joindre, La loi qui paralyse ainsi la

volonté du mari présuppose évidemment que, d'après

le droit commun, celto volonté est indispensable pour

entraîner l'aliénation; en d'autres termes, cllo no

s'occupe pas du cas où une aliénation peut so pro-

duire indépendamment do la volonté du propriétaire.

Lo mari pourra donc très-bien so Irouvor dépouillé
ex causa necessaria (loi V* prin. de fundo dotali.

Dig.). Il suit do là qu'un bien par indivis étant com-

pris dans la dot, lo mari peut consentir au partage

provoqué contrelui, taudis qu'il no peut intenter uno

demando do cette nature Celui contro qui lo partage
est demandé ne peut en effet s'y refuser ; si donc par
suite de celte demando à laquelle il est tenu d'obtem-

pérer, toutou partie do son droit indivis lui est enlevé,

c'est uno aliénation necessaria qu'il aura subie

La prohibition do la loi Julia no concerne pas non

plus la transmission qui s'effeeluo jicrwmïcttt'/arcm;

il est défendu au mari d'aliéner le fouds dotal délor-

minément ; mais quand tous ses biens sont transmis

on bloc à uno autre personno, rien no s'opposo à co

quo lo fonds dotal passo avec eux dans lo patrimoine

de cetlc personno. (Loi t", § t. Dig. de fundo dotali.)

Ainsi le mari vient-il à mourir, les biens dotaux
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passent à ses héritiers ; et nous devons entendre co

mot dans un sens général, sans exclure le bonorum

possessor ou lo fidei-commissaire Devient-il csclavo

et tombe-t-il sous la puissance d'un dominus, par

exemple, si majeur do vingt ans il s'est laissé vendre

comme esclave pour partager le prix. Enfin, so

donne-t-il en adrogation, tous ses bien) sont acquis

par l'adtogcant dans le patrimoino duquel lo fonds

dotal passe comme les hutres biens,et s'il forme uno

société do tous biens, la société devient propriétaire

des biens dotaux. Dans ces doux derniers cas, ce-

pendant; la transmission n'a lieu qu'à la chargo do

supporter les oneramatrimonii.

Nous savons déjà quo la défense d'aliéner lo fonds

dotal n'était pas absolue et quolo mari pouvait aliéner

avec lo consentement do la femme Fallait-il quo ce

consentement intervint dans une certaine forme, à

un certain moment? Non: rien do semblable n'est

exigé. Lo consentement do la femme peut so mani-

fester d'une manière quelconque; il peut être exprès

ou tacite : en un mot, il faut suivre ici les mémos

règles quo quand il s'agit d'apprécier la validité d'un

de ces contrats qui so forment solo consensu. Ce

consentement peut aussi être donné après coup,

sous formo de ratification do l'aliénation faito par le

mari seul Scoevola lo reconnaît dans la loi 50, Soluto

matrimonio; Digeste.

La défense faite au mari d'aliéner le fonds dotal,

invita uxorc, n'a été portée que dans l'intérêt do la

femme (Loi 3, § L De fundo dotali. Dig.) D'où il

résulte quo le droit d'attaquer l'aliénation ne peut
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naître qu'en la personne de la femmo, sauf à être

transmis par elle en mémo temps que lo droit à la

dot dont il est la garantie Si donc un étranger, en

constituant la dot, en u stipulé la restitution à sou

profit, la disposition de la loi Julia est tout à fait

inapplicable; lo stipulant n'a quo les droits d'un

créancier ordinaire, par exemple le droit d'attaquer

les actes du mari comme faits in fraudent. Il suit

encoro do là que si lu femmo meurt avant quo l'a-

liénation n'ait eu lieu, l'héritier quisticcèdo au droit

do réclamer la dot en général n'a pas le droit d'atta-

quer l'aliénation; ce dernier droit n'ayant jamais

appartenu à la femme, n'a pas été transmis par elle

h son héritier, et d'un autre côté il uepeut pas naître

en la personne de l'héritier.

Lu prohibition do la toi Julia so perpétua jusqu'à

Justinien; ce prince la généralisa; on ne distingua

plus si l'immeuble était situé en Italie ou dans les

provinces: d'un autre côté,cotte défense devint ab-

solue, le consentement do la femmo fut désormais

impuissant à valider l'aliénation faite par lo mari,

l'inaliénabilité dotale fut fondée

Il nous rcslo à examiner les droits de la femme

sur ses biens dotaux \ maintenant quo nous connais-

sons ceux du mari, cette étudo est facilo. Dans le

principe, lo mari étant entièrement propriétaire do la

dot et son droit n'étant restreint en aucuno mauière,

il no pouvait être question pour la femmo do droits

sur ht dot. Mais la loi Julia, eu défendant nu mail

d'aliéner lo fonds dotal sans le consentement do sa

femmo, n'u-t-ello pas eu pour couséqucncod'élablir à

4



— 60 —

son profil uno sorte do domaine sur co même fonds

dotal? Certains textes pourraient le faire penser ; mais

il n'en pouvait être ainsi. L'immeuble, en effet, ayant
été mancipé ou cédé in jure par lo propriétaire au

mari, ou celui-ci en ayant accompli l'usucapion, il

serait contraire à tous les principes quo la propriété

du mari ne fût pas exclusive d'uno propriété, apparte-

nant à uno autre personne sur la môme chose Aussi la

loi 1de fundo dotali iVil'cMo([vt'miQ servitude nopeut

subsistcrauprofitdu fonds dotal àlacharge d'un fonds

appartenant au mari, parco qu'il y a coufusion. Or, si

la femme conservait ou obtenait une portion quelcon-

que dans la propriété du fonds dotal, il n'y aurait pas

confusion et il faudrait reconnaître lo maintien do

la servitude lustinien permit à la femme d'agir par

voio do revendication : c'était lui reconnaître un

droil do propriété sur la dot. On a prétendu quo co

droit lui avait depuis longtemps été reconnu par la

jurisprudence, mais rien no prouvo co prétendu

droit, et co n'est qu'au temps do Justinien quo nous

lo voyons établi d'uno manière certaine

La femme cependant profite do sa dot, elle en a

l'émolument, dit un jurisconsulte ; mais elle l'a en co

sens qun sa dot étant destinée à subvenir aux

charges du ménage, et les besoins do la femmo fai-

sant partie do ces charges, la dot subvient par là

même aux besoins de la femme Ello a do plus un

droit à la restitution do la dot. quo nous avons vu

naître do dispositions spéciales d'abord au cas do

divorce, généralisées dans la suite, et quo la juris-

prudence vint bientôt consacrer. Jusqu'à Justinien la
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femme n'eut pour assurer cette créanco qu'un

simple privilège: ce prince accorda à la femme uno

hypothèque légale, d'abord spéciale sur les biens

apportés en dot, puis générale sur tous les biens do

son mari, no traitant pas do la dot en général mais

seulement des droits du mari sur les biens do la

femmo; nous n'avons pas à nous appesantir sur cette

hypothèque, qui a fait surgir des questions impor-

tantes.

La destiuation de la dot, qui est de fournir do la

part de la femmo uno contribution aux charges du

mariago, subsisto pendant toute la durée du mariage
Do là la conséquenco que lo mari no peut pas êlre

obligé à la restitution de la dot durant lo mariage
Mais la législation romaino est alléo plus loin. Par

suite do cette considération, qu'il est d'intérêt public

de conserver aux femmes leur dot, afin qu'elles puis-

sent so remarier (I), considération très-importanto

dans un étal où lo divorco était si fréquent, la resti-

tution do la dot fut interdito au mari durant lo ma-

riage.

Do là, deux maximes : Ie lo mari n'est pas tenu

do restituer la dot durant lo mariage; 2' lo mari ne

peut pas restituer la dot durant le mariage.
T La première maxime no souffre exception quo

dans lo cas où lo mari est insolvable Dans co cas,

l'existenco de la dot tout entière est miso en péril :

la femme a intérêt à en obtenir immédiatement la

restitution, on lui accordait uno action.

(I) Ixl 2,Digeste,bejmiotium.
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2* La seconde maximo so raltacho à une règle plus

générale qui interdit aux époux toute convention par

laquello ils voudraient changer la destination do la

dot constante matrimonio. Des oxcoplions y furent

introduites.

La loi 73, § t, Digesto, nous les fait connaître ; la

dot pouvait être valablement restituée pendant lo

mariago ; 1* Afin quo la femme pourvût à ses besoins

et à ceux do ses gens. Diverses circonstances pou-

vaient amener la nécessité ou la convenance d'un

pareil arrangement entre les époux, par exemple,

l'éloignement du mari pour cause do service mili-

taire, de missions politiques, do voyages de com-

merce;

2' Pour fournir à la femmo le moyen d'acheter

un fonds convenable, soit une terre productive, soit

une maison commode ;

3' Pour mettre la femme en état do soutenir ou de

racheter de captivité des personnes qui lui tiennent

de près. Cette exception paratt n'avoir pas été expressé-

ment posée dans la loi, mais avoir été introduite par

la doctrine des jurisconsultes.

La dissolution du mariage pouvait avoir lieu de

diverses manières ; avait-elle lieu par le prédécès do

la femme, le mari n'était obligé à aucune restitution,

du moins au temps des jurisconsultes. Deux cas

seulement faisaient exception : si le père existait

encore, la dot par lui donnée lui revenait, mais en

laissant au moins un cinquième par enfant, sans

limitation (Ulpien, Reg, VI, 4). De même la dot

devait être restituée si le constituant avait stipulé
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qu'on la lui rendrait. Ces exceptions devinrent la

règle sous Justinien, les héritiers purent désormais

demander que la dot leur fût toujours renduo, alors

mémo que la dissolution no fût arrivée quo par la

mort de la femme

Lo mariago est-il dissous par lo prédécès du mari,

la dot doit être restituée par ses héritiers, soit à la

femmo seule, si elle est materfamilias, soit au père

assisté do la femmo, si elle est filia familias.

Est-il dissous par un divorce, lo mari doit tou-

jours en principe restituer la dot. Cependant si la

femme meurt après lo divorco, l'action no passe à ses

héritiers quo si lo mari a été mis en demeure do resti-

tuer la dot par une interpellation devant lo magistrat.

(Ulpien, Reg., titro iv, § 7. Patic. § 117.)
La restitution devait avoir lieu immédiatement

s'il s'agissait do choses fongiblcs, en trois termes

annuels pour les biens fongibles.

Cette action de la femme était restreinte dans cer-

tains cas par le droit qu'avait lo mari de faire cer-

taines retenues : il y avait retenue propter liberos, si

le divorco était intervenu par la faute de la femme

ou du père qui a sur elle la potestas; lo mari pouvait
alors retenir un sixième par enfant, sans pouvoir
toutefois aller au delà do trois sixièmes. Mais l'exis-

tence d'enfants no donnait au mari aucun droit de

retenue, si le divorco avait lieu par sa faute. « Si

viri culpâ faclum est divortium, etsi mulier nunlittm

remisit,tamenpro liberismanereniloportet. » Cicé-

ron, Topiques, chap. iv.

Dès le commencement do l'empire apparut une
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secondo cause do retenuo, la retenuo propter mores,

pour incnnduito do la part do la femmo ; lo mari

retenait un sixième propter graviores mores, un hui-

tième propter leviores mores. L'alteinlo gravo aux

moeurs comprenait seulement l'adultère ; tous les

autres faits no constituaient quo des atteintes lé-

gères,

Il y avait enfin retenue pour causo de dépenses
faites par le mari sur le fonds dotal. Ces dépenses

pouvaient êlre do trois sortes :

1*Ou elles étaient nécessaires : le mari en les fai-

sant n'avait fait que conserver le fonds. Il devait être

dès lors remboursé intégralement, et pouvait retenir

sur la dot le montant de ces dépenses ;

2* Ou elles étaient simplement utiles, c'cst-à-diro

no servaient pas à conserver la chose, mais seulement

à l'améliorer ; fauto de ces dépenses la choso n'eût

pas péri; mais, grûco à ces dépenses, elle vaut plus

qu'auparavant. Si elles ont été faites par lo mari du

consentement de la femmo, il les retiendra; s'il lésa

faites sans son consentement, il ne pourra s'en faire

tenir compte qu'autant que les circonstances n'en

rendraient pas lo remboursement trop onéreux à la

femmo (Pellat, de jure dotium, p, 39), Dans les deux

cas, la voie do la rétention était seule ouverte au

mari;

3' Ou les dépenses n'étaient que voluptuaires,

c'est-à-dire do nature à augmenter l'agrément du

fonds, mais inutiles pour sa conservation ou son

amélioration. Do telles dépenses no donnaient lieu ni

à uno rétention, ni à plus forte raison à une action,
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quand mémo elles auraient été faites du consente-

mont de la femme.

La restitution no peut être exigée si l'objet dotal a

péri par cas fortuit ; si cependant il avait été apporté

en dot avec estimation, cetto estimation valant vente,

lo mari était tenu des risques.

3* — Biens paraphernanx.

Lo mari n'avait aucun droit sur les biens quo la

femmo n'avait pas apportés en dot, mais s'était

réservés à titre de paraphernaux : c'est co que cons-

tato la loi 8 de pactis au code, où nous voyons que

le mari n'avait, sur ces biens, d'autres droits quo

ceux que la femme voulait bien lui laisser prendre.

Il pouvait arriver que ces biens paraphernaux

eussent été livrés parla femmo au mari : celui-ci en

devenait-il alors propriétaire? Il y a là uno question

d'intention. La femme a-t-cllo voulu que la propriété

fût transférée au mari ? II en est dovenu propriétaire

et, à la dissolution du mariage, la femme doit avoir

contre lui, non la revendication, puisqu'elle n'est plus

propriétaire, mais la condictio sine causa, puisque lo

mari les garderait sans motif; les relations quj

avaient motivé cette translation ayant pris fin, C'est

ce qu'enseigno Ulpion, loi 9, § 3 de jure dotiutn, et

ce jurisconsulte cite à l'appui do son opinion deux

rescrits, l'un de Marc-Aurèle et l'autre do Caracalla.

Si la femme apporte dans la maison certains effets,

après en avoir fait dresser un étal qu'elle a fait signer
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par lo mari, il no résultera pas do là quo la propriété

do ces effets soit transportée au mari ; l'on no peut

trouver là, en effet, l'intention d'opérer cetto transla-

tion do propriété ; on veut seulement, au moyen de

cet état signé par lo mari, so ménager lo moyen do

prouver, en cas de dénégation, quo ces choses ont été

apportées daus la maison du mari.

Si le mari no rend pas à la femmo ces objets dont

elle a conservé la propriété, il faut distinguer, pour

savoir quelle action sera accordée à la femme, si ces

objets ont été confiés au mari ou s'ils sont restés sous

la garde do la femmo. Dans lo premier cas, lo mari

est tenu de Yactio deposili ou de Yactio mandat!, sui-

vant qu'il s'est chargé de laisser seulement les choses

avec les siennes propres ou qu'il s'est engagé à leur

donner une attention particulière. Dans le deuxième

cas, le mari n'est tonu d'aucune obligation contrac-

tuelle; la femme aura contre lui tantôt Yactio

rerum amotarum, tantôt Yactio ad exhibendum.

Lorsqu'on retenant les choses de la femmo, lo mari

a voulu so les approprier, qu'il s'est ainsi mis dans

la position d'un voleur, la femme a contre lui Yactio

rerum amotarum ; car lo fait qui donnerait lieu à la

condietio furtiva entre personnes étrangères, donne

ouverture h Yactio rerum amotarum entre époux.

Quand, sans avoir l'intention de dérober ces

objets, lo mari no les représente pas, la femmo

intento contre lui l'action ad exhibendum.

Telles furent les phases quo traversa l'autorité

maritale pendant les quelques siècles quo vécut la

société romaine. Nous avons vu la femme tour à
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tour soumiso au joug le plus dur; confondue sou*

l'autorité absoluo du chef do famille avec les escla-

ves et les choses; dépouillée do touto personnalité

civilo, n'échapper à la personno d'un père ou d'un

mari quo pour être assujettie à la jalouso tutelle des

agnats; et puis les rudes institutions du vieux droit

s'adoucir peu à peu au contact do la civilisation ; la

puissance du mari disparaître; la tutelle sans force

et sans pouvoir, d'abord abolie en partie, tomber enfin

en désuétude ; les femmes passer alors do la servitudo

la plus inouîo à une liberté presque sans limites; ne

connaître d'autre puissance que la puissance affaiblio

de leurs ascendants ; être soumise à peine à quelques

restrictions de capacité ; sans liens d'intérêts ni do

soumission avec leurs maris, être encore séparées

d'eux par lo système de défiance et de suspicion qui

régissait la dot ; dès lors, abusant des facilités du

divorce, ne plus compter les années par lo nombre

des consuls, mais par le nombre de leurs maris

(Sénèque).

A côté de celte civilisation décrépite se trouvaient

des peuples aux institutions sévères et barbares, aux

moeurs encore sauvages, mais qui étaient aussi étran-

gers à la corruption romaine qu'à sa civilisation. La

famille était forte chez les Germains : ce n'était plus

l'asservissement de tous sous le despotisme d'un seul,

ce n'était pas non plus l'absence de tout lien, de

toute dépendance Lo droit germanique avait su éviter

les deux excès dans lesquels était tombé le droit ro-

main. La famille était une société, les forts devaient

y protéger les faibles, et ce devoir de protection leur
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donnait un droit de tutelle qui cessait dès qu'il

n'était plus nécessaire à l'exercice du devoir do pro-

tection. Le mundium du père protégeait la femmo

dans sa première famille, le mundium du mari la

protégeait dans la famille que lui créait son mariago,

mais il n'empêchait point qu'elle ne fût considérée

comme l'associée de son mari, Le mari est, au de-

hors, lo représentant de l'association conjugale ; c'est

lui qui défend sa femme en justice, et, s'il lo faut,

par le glaive; mais sa puissance n'est que d'un chef

et non pas d'un maître. Il peut disposer des revenus

du bien conjugal et tous les fruits lui appartiennent;

mais il ne peut aliéner les propres de la femme, et

quand celle-ci veut vendre, il figure dans l'acte, non

pas comme un propriétaire aliénant, mais commo un

simple tuteur donnant son autorisation. Bien plus,

on considère souvent la femme comme l'héritière

naturelle de son époux, et à ce titro elle a, commo

les héritiers du sang, le droit de paraître à lavento

des biens propres du mari, il y faut son consente-

ment.

Qu'au milieu de ces peuples apparaisse une reli-

gion divine, qui proclame, au nom de la vérité, la

sainteté du lien conjugal, qui enseigne que la famille

est une société et que lo mari en est le chef, qui flé-

trisse le divorce, connu mais peu pratiqué des Ger-

mains, et l'on verra se fonder les principes qui nous

régissent encore aujourd'hui. Le mundium disparaît

peu à peu et se convertit en la nécessité, d'une

simple autorisation. Le divorce recule chaque jour'
devant les progrès de la législation, et lo mariage
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prend un caractère inconnu jusqu'alors; c'est ainsi

quo s'accomplit, en faveur de la femme, cette loi

mystérieuse du progrès, que les désordres ou les dé-

faillances des individus ou des nations peuvent para-

lyser un instant, mais qu'il n'est pas en leur pouvoir
de détruire, parce qu'elle est la pensée de Dieu, le

devoir de l'homme et le besoin de l'humanité.





DEUXIÈME PARTIE

DE L'INCAPACITÉ DE LA FEMME MARIÉE

DANSNOTREANCIENDROIT

La législation ancienne variait suivant que l'on so

trouvait en pays de droit coutumier ou en pays de

droit écrit ; ces derniers suivaient lo droit romain et

nous n'avons pas à nous en occuper. Les premiers

étaient régis par une foulo do coutumes, toutes dif-

férentes les unes des autres, et réglant do manières

diverses l'incapacité do la femmo mariée La coutume

do Paris, cependant, contenait lo droit lo plus géné-

ralement admis. C'est à son point de vue quo nous

nous placerons, tout en faisant quelques incursions

dans la coutume d'Auvergne, coutume toute d'excep-

tion.

Pothier nous apprend que lo droit français fait

principalement consister la puissance du mari sur la

personne de la femme, « en co qu'elle no peut rien
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faire de valable et quiailquelqu'cffct civil, si elle n'a

été autorisée par lui à le faire.» On ne retrouve donc

plus, dans notre ancien droit, la vieil lo rigueur ro-

maine, on n'y retrouve point non plus l'entière indé-

pendance de la femme du Bas-Empire : un système
mixte a prévalu. La femme n'est plus asservie, mais

elle n'est point entièrement livrée à elle-mêmo, et

pour la plupart des actes, ello doit être autorisée

par son mari.

SECTIONPREMIÈRE.

Qu'est l'autorisation du mari? — Son fondement.

« On peut définir l'autorisation du mari, nous» dit

« Pothier, un acte par lequel le mari habilite sa

« femme pour quelque acte qu'elle ne peut faire quo
« dépendammenl de lui. »

Le besoin que la femme avait de cette autorisation

de son mari n'était point fondé sur la faiblesse do sa

raison, car une femme mariée n'a pas la raison plus
faible que les filles et les veuves, qui n'ont pas besoin

de cette autorisation ; mais bien sur la puissance que

le mari a sur la personne de sa femme, qui ne

permet pas à cette femme de faire aucun acte, indé-

pendamment de lui. Certains auteurs n'adoptaient

cependant pas ce motif donné par Pothier. Rebuffe,

(sûr la loi 19 de verb. signif.,) disait que la faiblesse

de la femme était la seule raison de la nécessité de

l'autorisation. Bouhier la voyait dans des motifs de
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bienséance. Enfin, Merlin dit qu'il y avait diverses

raisons, suivant les différentes coutumes.

SECTIONDEUXIÈME.

Quand l'autorisation du mari est elle nécessaire?

La puissance qu'a le mari sur la personne do sa

femmo n'est qu'un effet du mariago; la nécessité do

l'autorisation qui en est la suite no peut donc exister

quo s'il y a mariago. Quelques coutumes cependant,

parmi lesquelles la coutume d'Auvergne, envelop-

paient la fiancéo dans la mémo incapacité que la

femme mariée Disposition inepte, disait Dumoulin,

mais qui no devait pas moins être suivio, dans le ter-

ritoire des coutumes qui l'admettaient.

Mais la femmo mariée n'était pas incapable entiè-

rement, co n'était quo pour des actes déterminés que
l'autorisation était exigée. La coutume d'Orléans en

avait une disposition expresse, ello défendait :

1* toute aliénation, aliénation do meubles comme

aliénation d'immeubles, nécessaire aussi bien quo
volontaire ; d'où il suivait que la femme ne pouvait
faire un paiement valablo, ni répudier une succes-

sion, ni même l'accepter, soit tacitement, soit expres-

sément; 2' tout contrat, soit qu'il fût préjudiciablo
à la femme, soit qu'il lui fût avantageux; 3' les obli-

gations. La femme mariée ne pouvait s'obliger sans

le consentement de son mari. Mais celte maxime doit

être restreinte au cas où l'obligation naîtrait do

quelque fait de la femme pour lequel elle n'aurait
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pas été autorisée, Mais quant aux obligations quo

nous contractons, sans aucun fait de notre part, la

femme en est capablo commo toute autre personno

sans lo consentement do son mari. Ainsi, elle est

obligée, ex quasi contractu, ex dclicto ou ex quasi dé-

lie to; 4' foui procès. La femmo ne peut ester on ju-

gement si elle n'est autorisée. Lors donc qu'une

femme mariée intente uno demande, l'exploit d'as-

signation doit être, sous peine do nullité, donné à la

requête du mari et do la femme. De même, et sous

la même sanction, lorsque- quelqu'un intente uno

action contre une femme mariée, il doit donner la

domande contre la mari et la femme; 5* enfin,

quelques coutumes exigeaient, même pour les actes

de dernière volonté, l'autorisation du mari, leur

nombre était fort restreint,

Tello est la règle, mais ello souffre do nombreuses

exceptions. Ces exceptions s'appliquent soit à la

femmo séparée de biens, soit à la marchande pu-

blique, soit à certaines circonstances dans lesquelles

l'acte est accompli.

V Femme séparée de biens. — Le besoin qu'avait
uno femme do l'autorisation de son mari pour les

contrats et autres actes qui se présentent dans lo

commerce de la société civile, ayant son fondement

dans la puissance que son mari avait sur sa personne,
on en avait conclu que la femmo, quoique séparée de

biens, devait être autorisée, sauf pour les actes qui
ne concernaient que la simple administration de ses

biens; mais quant à cette administration elle était

entièrement libre. Ainsi elle pouvait, quant à elle,
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contracter et s'obliger comme bon lui semblait; bien

plus, ellb pouvait ester en jugement : la coutumo do

Paris lui accordait co droit d'une manière général»,

mais Pothier disait fort Lieu : Quo ce droit, n'étant

qu'une suite du pouvoir quo la séparation donne à la

femmo d'administrer ses biens sans avoir besoin

pour cela do son mari, cette exception no doit évi-

demment s'entendre quo des actions qui concernent

l'administration des biens. Il fallait, d'après la cou-

tume do Paris, quo la séparation eût été exécutée,

car les sentences de séparation qui n'avaient pas été

mises à exécution étaient regardées comme non ave-

nues, et n'avaient aucun effet.
'

2* Femme marchande publique : « La femme mar-

« chando publique so peut obliger, sans son mari,

« touchant lo fait et dépendance do ladite marchan-

* dise » (Art. 230, Coût, de Paris.) Mais il fallait,

pour cela, que la femme eût un commerce à elle, et

il ne suffisait point qu'elle détaillai les marchandises

de son mari; assimilée alors à un facteur ou à un

commis, elle n'était pas réputée marchande pu-

blique. Cette qualité, du reste, no donnait pas, dans

le ressort do la Coutumo do Paris, lo droit d'ester en

jugement sans aucune autorisation; quelques cou-

tumes le lui permettaient bien, mais Pothier nous

dit que leur disposition no devait pas être étendue

aux coutumes qui no la reproduisaient pas.
3* Etait excepté do la nécessité de l'autorisation, lo

contrat fait par une femme pour retirer son mari de

prison ; commo la défense do la femme contre qui on

a intenté uno action criminelle

6
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Tel était le droit commun : de nombreuses excep-

tions y étaient apportées par les coutumes, Ainsi, la

Coutumo d'Auvergne distinguait les biens de la

femme en biens paraphernaux ou adventifs et en

biens dotaux. Les biens dotaux étaient tous ceux qui

appartenaient à la femme au moment do son ma-

riage, s'il n'y avait convention contraire, et, parmi

les biens à venir, ceux qu'elle s'était constituée en

dot.

Sur ses biens paraphernaux, la femme conservait

tous ses droits; elle pouvait en disposer à son plaisir

et volonté, par quelque contrat quo co fût, sans que

le consentement do son mari fût nécessaire Une

seule exception était admise en co qui concernait les

aliénations au profit du mari. Quant aux biens do-

taux, lomari en avait la jouissance et exerçait toutes

les actions personnelles et possessoiros qui les con-

cernaient. Les actions réelles étalent exercéees par la

femme avec l'autorisation do son mari.

SECTIONTROISIÈME.

Par qui doit être donnée l'autorisation,

En principe, l'autorisation doit être donnée par te

mari. Peu importo qu'il soit majeur ou mineur. Le

mari mineur peut mémo autoriser sa femme ma-

jeure La nécessité do l'autorisation découlant, en

effet, do la puissance maritale, le mari à qui appar-

tient cette puissance, malgré sa minorité, est ca«
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pablo d'autoriser sa femme Mais si l'autorisation

lui fait éprouver un préjudice, il est restituable et

peut obtenir des lettres de rescision contro l'autori-

sation qu'il a donnée L'acte fuit par la femmo,

mémo majeure, devient dès lors nul, faute d'autori-

sation. (Pothier.)
Si la femme est aussi mineure, le mari mineur

no peut l'autoriser quo pour les actes qu'un mineur

peut faire sans assistance do curateur; mais il no

peut lui tenir lieu do curateur, commo il lo pourrait

s'il était majeur.

Il pourrait arriver quo le mari refusât d'autoriser

sa femmo pour des actes qu'elle a intérêt à faire, ou

qu'il fût dans l'impossibilité d'accorder cetlo autori-

sation. Le jugo y supplée alors au moyen d'uno

ordonnance apposée au bas do la requête faite à cet

effet. Le jugo séculier peut seul accorder cetto auto-

risation. Ainsi, si lo mari est en démence, commo la

démence empêche seulement l'exercice du droit do

puissance, l'autorisation du jugo est nécessaire. Do

même si l'on ignore où est le mari, car la puissance
subsiste tant quo la mort n'est pas prouvée Mais si

le mari perd son état civil par uno condamnation à

uno poino capitale, il n'en est pas ainsi : te mari

perd alors tous ses droits, et, parsulto, lo droit do

puissance maritale Or, l'autorisation n'était néces-

saire qu'à cause do cetto puissance La femmo n'a

donc plus besoin ni de l'autorisation de son mari, ni

do l'autorisation supplétive du juge
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SECTIONQUATRIÈME.

Comment et quand doit s'interposer l'autorisation du

mari,

S'agit-il d'actes extra-judiciaires, une distinction

est nécessaire. Pour les actes d'administration, uno

autorisation générale suffit. A l'égard des autres

actes et contrats, l'autorisation du mari doit êlro

expresse et spéciale pour lo contrai qui so passe Et

non-seulement une autorisation générale est insuffi-

sante, mais encoro lo concours du mari dans l'acto

ne suffirait pas. Il est absolument nécessaire qu'il

atttomesa femme « Co termo est comme sacramentel,

« dit Pothier, et jo no vois quo celui d'habiliter qui
« puisse paraître équipollcnl, » (Pothier, Puissance

du mari.)

Mais il n'est pas expressément nécessaire quo l'au-

torisation du mari, dont la femme a besoin pour con-

tracter, soit inlerposéo lors de la passation du con-

trat pour lequel on en a besoin. Cependant, si

l'autorisation a été donnée avant l'acto, il faut quo,

dans lo contrat, la femmo se dise autorisée. 11 no

suffirait pas qu'elle l'eût été depuis lo contrat, t^oiquo

dans le contrat elle so fût dite d'avance autorisée de

son mari, dans la confianco qu'elle avait d'obtenir

celte autorisation. (Pothier, ibid.)

S'agit-il d'actes judiciaires, aucun terme sacra*

mcntcl n'est exigé, et non-seulement le mari n'est



-69 —

pas obligé d'autoriser expressément sa femme, mais

encore il est censé suffisamment l'autoriser, lors-

qu'il est en qualité dans l'instanco conjointement

avec elle. Il suffit, lorsquo la femme a une demando

à intenter, que l'exploit d'assignation soit donné à la

requête du mari et do la femmo; pareillement, pour

quo la femmo soit censée suffisamment autorisée à

une demando, il suffit que, sur l'assignation donnée

à son mari et à elle, sou mari et elle constituent con-

jointement procureur, et quo lo mari défende con-

jointement avec elle.

SECTIONCINQUIÈME,

Effet soit de l'autorisation, soit du défaut

d'autorisation.

L'effet do l'autorisation est do rendre la femme

aussi capable do l'acte pour lequel elle est autorisée

qu'elle le serait si elle n'était pas mariée

Quant au défaut d'autorisation, ta sanction en

était uno nullité absnluo ou relatlvo, suivant quo

l'on adoptait l'un ou l'autre motif do la nécessité do

l'autorisation D'après lo droit commun, cependant,

c'était ta nullité absolue qui prévalait. (Arrêt du

Parlement do Paris, 22 août 173b.) Aucuno lettre do

rescision n'était nécessaire, et ta demando en nul-

lité durait trente ans. Si la femmo estait en justice

sans l'autorisation do son mari, et qu'un jugement

intervint à son avantage, elle ne pouvait s'en préva-
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loir, la nullité étant absoluo el d'ordre public. Dans

le droit commun, l'assignation, qui n'était donnée

qu'à la femme, était aussi nulle, ipso facto, parce quo

lo femme n'avait pas alors été mise à même de se

défendre.

Une controverse s'était élovéo sur lo point de sa-

voir si la caution d'une femmo, qui a contracté sans

l'autorisation de son mari, est obligée (Tiraqucau,

De legibus connubialibus ; Renusson, Commun.,

part. 1, chap. vu, n' 30 ; Perrière, Domat elle pré-

sident Bouhier so prononçaient pour l'affirmative

La négative était, au contaire, soutenue par Lebrun,

Communauté, liv. II, chap. i, et par Pothier, Oblig,,

303.) C'est aussi l'avis adopté par Merlin dans son

Répertoire. La même question est encoro aujourd'hui

controversée, et nous verrons que, dans notre droit

actuel, elle divise encoro les auteurs,



TROISIÈME PARTIE

DE L'INCAPACITÉ DE LA FEMME MARIÉE

DANSNOTREDROITACTUEL

PRÊLIMLVAIM»

Noire droit actuel s'est inspiré, commo notre an*

cicn droit, dos principes apportés par les Germains

lors do leur invasion dans l'cmpiro romain : ta fa-

mille est à ses yeux uno société, et si la femme est

vis-à-vis do son mari dans un certain état do dépen-

dance, cetto dépendance n'a rien do l'asservissement

dans lequel so trouvait lu femmo romaine : ello no so

manifeste guère, comme avant 1780, quo par la né-

cessité d'une autorisation que la femmo doit obtenir

de son mari pour certains actes et dans certaines cir-

constances.

L'on a beaucoup varié cependant sur les motifs

qui servent de baso à l'incapacité do la femme ma-
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riée. Nous avons vu ce point déjà controversé dans

notre ancien droit; nous avons vu que lo droit com-

mun penchait à y voir uno conséquence do l'autorité

maritale. Aujourd'hui, la controverse n'a fait quo

s'accroître. Trois systèmes peuvent rfiumer les di-

verses opinions émises à co sujet,

Premier système. La puissance marihlo est le seul

motif sur lequel reposo l'incapacité de la femmo ma-

riée 11ne faut pas chercher ailleurs que dans la dé-

férence duo par la femme à son mari la cause de la

nécessité où ello so trouve de prendre son autorisa-

tion. Co sentiment a été adopté notamment par Dol-

vincourt, t» I, p. 78; Merlin, Questions, L IX v\ Puis-

sance maritale, § 4, et Dalloz, Jurisprudence géné-

rale, Recueil alphabétique, v*Mariage, t. X, pago

140,11*2.

Deuxième système. La puissance nmritalo est bien

l'un des motifs sur lesquels reposo la nécessité <!o

l'autorisation, mais co n'est pas loseul : la loi l'cxigo
encoro dans l'intérêt personnel et individuel do la

femme Cette opinion est celle do Proudhon, Traité

sur Ntat des personnes, t, t, p. 484 ; do M, Valctto,

Explication sommaire du premier livre du Code A'a-

polèon, p. 110, et de M. Motirlon, Répétitions écrites,

t. I, p. 370-381.

Troisième système. Indépendamment de la puis-

sance maritale, qui est un des fondements do l'inca-

pacité de la femme mariée, la loi exige encoro l'au-

torisation au profit des intérêts matrimoniaux et col-

lectifs des époux; mais ello n'a pas eu égard aux in-

térêts personnels do la femmo considérés comme
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dislincls des intérêts du mariage Tel est le sentiment

do Zaccharioe, t. III, p. 323 et 324, et do M. Deino-

lombo, t. IV, p. H 8 et 117. Tel est aussi lo mien. Lo

législateur venait en effet d'organiser une société et

do lui donner un chef, il fallait lui donner l'unité : il

a cherché à lo faire en établissant la nécessité d'uno

autorisation. « L'indépendance absolue des parapher»
« naux, disait lo tribun Gillet, au tribunat, blesserait

« cette unité, cetto communication indivisible do

« toutes les choses de la vie qui est un des princi-
<<paux caractères du mariage »

Tout systèmo contraire est impuissant à expliquer

lei dispositions do la loi. Pourquoi, en effet, lo mari

mineur no pourrait-il autoriser sa (emmo, si cetto

autorisation n'était exigée qu'à cause du respect qui

lui est dû? Pothier s'en exprimait formellement, cl

donnant pour molifdo l'autorisation maritalola seule

puissauco du mari, il en concluait que lo mari mi-

neur pouvait donner celle autorisation. Les rédac-

teurs du Codo, qui so sont si souvent inspirés de

Pothier,n'ont ccpcndanlpasaccordôcopouvoir au mi-

neur. C'est uno preuve évidente qu'ili n'ont pas été

entraînés par lo même motif, Pourquoi, encore, si

l'on adoptait le premier système, l'incapacité do la

femmo subsIsleratUello après quo lo mari n perdu ta

puissance maritale par uno condamnation à uno

pclno afflictiveou infamante? Elle cessait dans notre

ancien droit, qui était conséquent avec son principe

L'art. 221 du Codo Napoléon en décide autrement.

—
Pourquoi, enfin, l'acte fait sans autorisation

pourrait-il êlre attaqué par lu femme elle-même, s'il
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no blessait que la puissance du mari, et si son seul

vice n'était que la violation do l'autorité du chef de

la famille?

Le deuxième système nous parait encore moins

fondé. La femmo, depuis notre législation, est géné-

ralement capable de tout actes : nous no connaissons

plus la tutelle perpétuelle des femmes; la fillo ou la

veuve jouit des mêmes droits que tout homme. Notre

législateur n'a pas cru, en co qui les concernait, à cet!e

prétenduo ignorance des affaires, à cette incapacité

naturelle dont argumento lo deuxième système :

Pourquoi y aurait-il cru plutôt en ce qui concernait

la femme mariée? Le mariago aurait-it donc pour

effet de rendre moins intelligente la femme qui l'était

avant, moins apte aux affaires cello qui, non encoro

mariée, était capable de les gérer? Poser une telle

question, c'est la résoudre. Le Codo n'a donc pas cru

à cette incapacité naturelle dont l'expérience prouvo

la fausseté, et il ne pouvait y croire lorsquo déjà à

l'époque romaine on la tenait pour inexlslanto,

tout en l'invoquant commo raison de la tutelle perpé-

tuelle : «La femmo est en tutelle, disait Gaius, à causo

do l'ignorance des affaires et do la faiblesse do son

sexe. Mais celte raison est plutôt spécieuse quo vraie. »

Si l'on adopte lo troisième système, tout s'explique

tout se comprend :

1' Lo mari mineur no peut, autoriser sa femme,

parce quelaloino lui reconnaît pas encore asseid'expé»

rienco pour accomplir son devoir do gardien des in-

térêts communs de la famille : elle lui substitue la

justice,
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2' La nécessité de l'autorisation subsiste encore

après que lo mari est déchu de sa puissance mari-

tale, car, le droit perdu, reste le devoir, et commo il

est iucapablo et indigne do lo remplir, la justice en-

core viendra lo suppléer.

3' La femme peut elle-même opposer la nullité

résultant du défaut d'autorisation. La protection du

mari ayant en effet manqué aux intérêts matrimo-

niaux, la femmo, quo ces intérêts concernent mani-

festement, a lo droit de se prévaloir d'une incapacité

établie pour leur garantie.

Nous dirons donc quo co sont surtout les intérêts

matrimoniaux quo le législateur a voulu sauvegarder,

et que, pour arriver à co but, il a dû nécessairement

prendre soin quo l'autorité maritale fût respectéo.

Les motifs de l'autorisation maritale connus, nous

avons à nous demander quand elle est exigée, par qui

et de quollo manière elle doit êtro accordée, enfin

quels sont les effets soit de l'autorisation, soit du dé-

faut d'autorisation.

CHAPITRE I".

DANSQUELSCASL*AUTORISATIONEST-ELLENÉCESSAIRE

A IA FEMMEMARIÉE?

La nécessité do l'autorisation maritale est uno

suite du mariage, ello commence avec lui, dure

autant quo lui et no cesse que lorsqu'il so dissout.
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La séparation de corps prononcée soit nu profit do

la femme, soit contre ello, ne la fait pas disparaître,

car lo mariago subsiste; il y a toujours des intérêts

matrimoniaux qui méritent d'être sauvegardés et le

changement qui s'opère n'est qu'une conséquence de

la séparation de biens qui est elle-même l'accessoire

de la séparation de corps.

L'autorisation est exigée soit pour les actes judi-

ciaires, soit pour les actes extrajudiciaires. Parcou-

rons dans ces deux sortes d'actes les différents cas

auxquels doit s'appliquer la règle et les exceptions

qui doivent y être apportées.

1, — Actes judiciaires,

L'art. 215 est ainsi conçu : « La femmo ne peut

ester en jugement sans l'autorisation do son mari,

quand même elle sorait marchando publique, ou

non commune, ou séparêo do biens. »

Cette rédaction, qui parait si précise, no laisse pas

que d'être défectueuse Sans nous arrêter sur cetto

expression singulière: « ester en jugement, » tra-

duction imparfaito du latin : « stare in judicio, »

nous ferons remarquer quo co membre do phraso:...

quand mémo ello sorait,.,. non commune... est pour

lo moins inutile II scmblodiro quo la qualité do non

communo donne à la femme plus de droit que ta

qualité de commune; il n'en est rien cependant ; bien

au contraire, lo régime exclusif do communauté est

l'un de ceux qui restreignent lo plus les droits do la

femme



— 77 - .

Quoi qu'il en soil, la règle formulée par notre ar-

ticle est Ires-claire et la femmo mariée no peut, règle

générale, être partie en un procès si elle n'a obtenu

l'autorisation de son mari. Un procès peut être

civil ou criminel, et, dans tout procès criminel, l'on

doit encore distinguer les affaires criminelles, les

affaires correctionnelles et les affaires de simple

police. Étudions séparément la position do la femme

dans chacune do ces situations.

S'agit-il d'un procès civil, l'autorisation du mari

est toujours nécessaire, quo la femmo plaide contre

un tiers ou contre son mari, qu'elle soit demande-

resso ou défenderesse, et quelle quo soit d'aiIleursl'es-

pèco d'instance dans laquelle elle soit engagée. C'est

ainsi quo la femmo devrait so faire autoriser dans

une procédure en séparation do biens ou en sépara-

tion do corps poursuivie par ello contre son mari;

car la séparation de corps n'opère pas la dissolution

du mariage et ne relève pas la femme do son incapa-

cité, La séparation do corps eût du reste entraîné la

dissolution du mariage, quo notre solution n'en eût

pas été changée; la simplo demando n'eût pu pro-

duire l'effet du jugement et, tant quo la séparation

n'eût pas été prononcée, lo mariage aurait subsisté

avec tous ses effets, avec la nécessité de l'autorisa-

tion maritale Mais si l'autorisation est nécessaire

mémo dans co cas, elle n'est cependant pas donnée

d'après les règles ordinaires; lo mari la refusant, lo

président seul, non lo tribunal entier, est appelé à le

suppléer et son autorisation parait n'être quo de pure

forme (Proudhon-Valelte) La mémo décision doit
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être donnée quant à la demande en interdiction

poursuivie contre la femmo mariée

Un arrêt de cassation du 0 janvier 1822 l'a ainsi

décidé en donnant au mari, dont l'autorisation n'avait

pas été obtenue, lo droit de former opposition.

Mais supposons quo ce soit la femme qui poursuive

l'interdiction de son mari; d'après certains auteurs,

la loi elle-même, dans l'art, 400, autorise la femme.

(Zaccarioe, Aubry et Rau, S. iv, p. 127.)

Celte opinion nous parait dovoir être rejetée:

l'art. 218poso une règle générale ; l'art. 40O n'y dé-

roge point: il régit en effet uno touto autre matière, et

s'occupe des personnes qui peuvent provoquer uno

interdiction; do co qu'il don no co droit au conjoint,

on no peut en conclure qu'il lui pormetto de l'exer-

cer sans remplir les formalités ordinaires; accorder

un droit, co n'est pas régler l'oxercico de co droit.

(Toulouso, 8 fév. 1823; Dclvinc, t. I, p. 130;

Merlin, Autoris,maril, Secl, vn,§ 10; Demolombo,

p. 148, t. IV.)

Uno autre question conlrovcrséo est ccllo do savoir

si la femmo a besoin d'uno autorisation pour deman-

der la nullité do son mariago. La négative a été ad-

mise par un arrêt do cassation du 31 août 1823, et

un seul auteur: Cubain, Droits des femmes, n° 103,

L'on peut dire à l'appui do celte opinion que, dès

l'instant quo la validité du mariage est contestée, ses

effets doivent également êlre mis en douto ; tant quo

le jugement n'a pas tranché la difficulté, on no peut

tes invoquer, et ta femmo répondrait à son adversaire,

qui lui dirait : Vous êtes mariée, et devez être auto*
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risée: Jo no suis pas mariéo et n'ai pas besoin d'au-

torisation.

Malgré toutes ces raisons, nous adopterons l'affir-

mativo; car lo mariago a été célébré, il existe; il est

annulable, j'en conviens, mais tant quo la justice n'en

a pas prononcé la nullité, il subsiste, et ses effets

doivent être produits. L'incertitude dans laquelle on

so trouvo alors doit être interprétée en faveur du

mariage, et non contre lui, C'est en co sens que

s'est prononcée la jurisprudence (Cassât., 21 janvier

1848, 10 février 1881; Merlin, Répcrt, V. Mariage,

sucl. vi, § 2; Zaccharhe, Aubry et Rau, t. IV,

p. 124; Massé et Vergé, 1.1, p. 233.)

Si la femmo no peut ester en justîco sans l'auto-

risation de son mari, ello peut du moins, sans cette

autorisation, faire tous Icsactcsconscrvatoiresdoses

droits, mémo ceux où le ministère d'un huissier est

nécessaire. Ainsi ello peut former une opposition,

faire faire un protêt ou uno sommation. Une diffi-

culté pourrait seulement s'élever, si par un tel acte

la femmo s'obligeait; nous ctoyons que, mémo dans

co cas, la femme est capablo do contracter: on no

pout, en effet, lui refuser do faire tous les actes con-

servatoires do ses droits. Les Intérêts matrimoniaux,

quo nous avons dit êtro la base principale do l'inca-

pacité do la femme, demandent qu'on lui accorde

cetto faculté ; or, co serait rendre ces actes conserva-

toires impossibles quo do défendre à la femme de

s'engager à cette occasion. Sic. Moui Ion, Rèpèi.

écrites t Proudhon, Traité des personnnes ; Contra,

Dutantou,
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Si un procès a été entamé par la femmo avant

son mariage, il ne peut après le mariage être conti-

nué sans autorisation. Déjà Pothier, dans notre ancien

droit, donnait cette solution, et l'on décide générale

ment qu'elle doit encore être donnée aujourd'hui.

S'agit-il d'un procès criminel, uno distinction est

nécessaire; si la femme est poursuivie au grand crimi-

nel, nulleautorisalion n'est exigéo d'elle ; il en est do

même si au correctionnel ou en simple police elle est

poursuivi© par lo ministère public. L'autorité du

mari, commo disait M. Portails, disparaît alors de-

vant collo do la loi, et la nécessité do la défense na-

turelle dispense la femme do touto formalité. Mais si,

au correctionnel ou en simplo police, la femmo est

poursuivio sur uno citation directement donnén par
la partie civile, commo les art. 148 et 182 du Codo

d'instruction criminelle permettent do le faire, la

question est controversée. Certains auteurs ont pré-

tendu qu'alors l'autorisation était nécessaire. (Mar-

cad.,art, 21ôn* 1.)

Mais pourquoi l'exiger dans co cas? L'art. 210

n'est-il pas général? 11 dit que («l'autorisation du

mari n'est pas nécessaire lorsque ta femme est

poursuivio en matière criminelle ou do police. »

Or, lors même que la poursuite est intentée directe-

ment par ta partie civile devant to tribunal répressif,
la femme n'en est pas moins poursuivio en matière

criminelle ou do police. Le texto s'appliquodoncau
cas qui nous occupo. Les motifs de la loi s'y appli-

quent aussi. La loi, en effet, veut dégager de toute

entrave lo droit de ta défense: or, la partie civile,
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lorsqu'elle agit directement devant un tribunal de

justice répressive, « éveille cl met en mouvement l'ac-

« lion publique, jo dirai presque qu'elle l'introduit

« et qu'elle l'exerce elle-mômoj Car finalement voilà

« lo tribunal saisi ; et lo ministère public peut re-

<•quérir 1 Et la peine est là, dès co moinent-là qui

« menace la femmo I» Demolombo (Cassât., 17 mars

1837.)

SECTIONII.

Actes extrajudiciaircs.

Art. 217 : « La femmo, mémo non commune ou

séparée de biens, no peut donner, aliéner, hypothé-

quer, acquérir à titre gratuit ou onéreux sans lo cou-

cours du mari ou son consentcmcnl par écrit. »

Nous avons déjà dit, à propos do l'art. 218, que

ces expressions : i)ic*me non commune, étaient non-

seulement inutiles, mais inexactes. Nous forons re-

marquer ici quo lo législateur emploie pour exprimer

ton idée beaucoup plus d'expressions qu'il no lui en

était nécessaire et so répète sans nécessité. L'art. 217

rovicnl en effet à dire quo la femmo no peut ni alié-

ner, ni acquérir soit à titro gratuit, soit à titre oné-

reux; car enfin donner, n'est-co pas aliéner à titro

gratuit, et celui qui hypothèquo n'aliènc-t-il pas à

titre onéreux cetto fraction du droit do propriété quo

l'on appelle t'hypothèque (/lrj.,arl. 2124). Nous di-

rons donc que la femmo no peut ni aliéner, ni tic-

6
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quérir : (el est le principe contenu dans l'art. 217;

c'est tout co quo dit cet article; il nous reste à

appliquer ce principe aux contrats et quasi-con trais,

délits et quasi-délits.

§ 1". — Des contrats.

Nul doute quo la femme no soit incapable des

contrats qui lui feraient acquérir ou aliéner : par

exemple d'uno donation entre vifs, d'uno venlo, d'un

prêt, ou d'uno constitution d'hypothèque. Mais il est

des contrats qui, sans produire cet effet, sont cepen-

dant pour la femmo une source d'obligations. En

cst-ello capable, ou en d'autres termes pout-cllo

s'obliger? L'art. 217 n'établit pas expressément uno

tollo incapacité; mais ello y est contenue si évidem-

ment, elle ressort si nécessairement de ses termes

qu'on no peut hésiter à l'admet Ire Celui qui s'oblige,

en effet, est tenu de remplir son engagement sur tous

ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à

venir (art. 2002). Or, pour conférer à des créanciers

lo droit de faire vendre ses biens, il faut avoir soi-

même ce droit. Cetto idéo, plus qu'évidente pat- elle-

même, a été consacréo par l'art. 2124. Si l'on

examine bien du reste les termes do l'art. 217, on

voit quo l'incapacité do la femme mariée concerne

les obligations aussi bien que (outo autre espèco
d'actes. La femmo no peut, en effet, s'obliger qu'à
titre onéreux ou à titro gratuit; ello doit nécessaire-

ment se trouver dans l'une do ces deux hypothèses.
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Or, si elle s'oblige à titre onéreux, ello acquiert; si

ellos'obligo à titro gratuit, ello donne, et l'art. 217

déclare qu'elle no peut ni acquérir, ni donner sans

l'autorisation do son mari (Valelto-Duverger). La

femmo mariée no peut donc s'obliger, pas plus qu'elle

ne peut aliéner. Elle est par suite incapable do s'as-

socier, d'accepter un dépôt ou do former un contrat

do louago. Seule, elle no peut prendre à loyer uno

maison, un appartement, ni affermer ses biens; prin-

cipe rigoureux qui subit, commo nous le verrons

bientôt, de nombreuses exceptions.

L'art. 217 no contient pas d'autres prohibitions :

là devra donc se limiter l'incapacité de la femmo ma-

riée; car il est do principe que lu capacité est do droit,

el quo toutes les fois que l'on prétend la restreindre,

il faut apporter un toxto formel qui autorise cetto

exception. C'est ainsi que nous permettrons à la

femmo d'exercer, sans aucune autorisation, les droits

de la puissanco paternelle quo la loi accordo à In

mère, et qu'elle pourra consentir au mariage do ses

enfants, non-seulement du premier lit, mais do ceux

qu'elle aurait eus avec le mari sous la puissance du-

quel elle so trouve lorsqu'elle douno co consente-

ment. C'est ainsi encore que nous lui donnerons le

droit do faire seule tous les actes conservatoires extra-

judiciaires, par analogie do co quo nous avons dit

pour les actes conservatoires judiciaires. Elle pourra

prendre une inscription hypothécaire soit sur un tiers,

soil sur soi: mari (art. 2130 et 2104), requérir uno

transcription, soit la transcription d'une donation

entre vifs, qu'elle'a été préalablement autoriséo à
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accepter (art. 940), soit la transcription do tout autre

acte qu'une donation, dans les cas où ello serait de-

venue nécessaire en vertu de la loi du 23 mars 1888,

soit enfin la transcription en Franco do l'acto do cé-

lébration de son mariage contracté en pays étranger

(art. 171).

La femme est également capable de tous les actes

qui tomberaient sous lo coup do la prohibition do

l'art. 217, s'ils n'étaient exceptés do la loi générale,

soit expressément, soit implicitement. C'est ainsi quo

d'après l'art. 1000, la femme mariée peut être choisie

pour mandataire. Lo tribun Tarriblo nous on donno

la raison dans son rapport au Tribunal : » Lo man-

« dataire, dit-il, no traite pas do ses propres inté-

I' rets, il no contracte aucune obligation personnelle;
o il fait l'affaire do son commettant d'après les in-

» tentions (racées dans lo mandat..... » Lo mandat

ne produit, en effet, tous ses effets que dans les rap-

ports du mandant et des tiers avec qui lo mandataire

aurait traité. Ici la capacité du mandataire no doit

êtro priso en aucuno considération. 11en est autre-

ment dans les rapports du mandant avec lo manda-

taire. Sans douto, lo mandant qui a ctioisi un man-

dataire Incapable demouro lié tant vis-à-vis do son

mandataire qu'envers les tiers avec lesquels celui-ci

a pu traiter; car pour lui mandant, lo mandat est

parfaitement valable Mais il en est autrement en co

qui concerno le mandataire « Si le commettant, a

(i dit encore lo tribun Tarriblo, a fixé son choix sur

H une femmo mariée, il n'aura do reproche à faire

» qu'à sa propre imprudenco; mais tos obligations
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« qui sont à la charge du mandataire demeureront

« soumises à la nullité ou à la restitution inséparable
« des engagements contractés par les personnes de

« cette classe » Ainsi la femme mariée, mandataire,

pourra bien être poursuivio par l'action de in rem

verso en tant qu'elle aurait retiré un profit de l'exé-

cution du mandat. Ello pourra également être ac-

tionnée en dommages-intérêts à raison des détourne-

ments qu'cllo aurait commis. Mais quant aux actions

découlant en général do l'acceptation d'un mandat,

pour celles découlant directement du contrat de

mandat lui-mêmo, la femmo mariée pourra toujours

s'en affranchir

Suivant la plupart des auteurs, la femme mariée

peut, dans les cas prévus par l'art. 038, accepter sans

autorisation et mémo malgré son mari, la donation

entre vifs qui serait faito à ses enfants ou petits-en-

fants. Seul, Grenier (Donat., tomo I", p. 04,) sou-

tient une opinion contraire D'après lui, la femmo no

peut accepter pour ses enfants uno donation qu'cllo

no pourrait accepter pour elle-même, car on no peut

stipuler pour autrui relativement à un objet pour

lequel on no pourrait stipuler pour soi-même Mais

cette prétenduo règle n'est écrite nulle part ; il est

même de principe que la femmo n'a pas besoin d'être

autorisée lorsqu'elle n'agit pas en son propre nom ;

cela est uno conséquence nécessaire du motif quo

nous avons donné à l'incapacité do la femmo mariée,

et l'art. 1090 lo prouve d'uno manière bien évidente

en permettant à la femme d'accepter un mandat sans

l'autorisation do son mari, L'ancien droit lui-mêmo
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le reconnaissait déjà (Pothier, Puissance maritale).

Or, lo droit d'accepter uno donation pour son fils ou

petit-fils n'est pas autre chose qu'un mandat conféré

par la loi. Co pouvoir accordé en considération des

liens du sang et qui serait presqu'inutilo et annihilé

si lo concours du mari était nécessaire, no semble

nullement, dans l'art. 038, être un pouvoir subsidiaire

subordonné à celui du père ou do l'aïeul do l'en-

fant donataire (Proudhon et Valette, t, 1", p. 402 ;

Dcmolombo, t. IV, p. 107; Troplong, Donations,

t. 111, p. 1120; Touiller, t. II, n* 030).

Ces principes seraient, si l'on prenait l'art. 217 à

la lettre, applicables à touto femmo mariée, quelquo

fût son régime matrimonial, qu'cllo eût l'administra-

tion de ses biens ou quo cetto administration appar-
tint à son mari. Mais l'art. 1124 suppose uno distinc-

tion quo l'art. 1440 consacre et qu'il nous importo

maintenant d'étudier. Lo mari n-t-il l'administration

des biens do sa femme, ce qui arrive dans lo régime

do communauté légale ou conventionnelle, dans lo

régimo d'exclusion do ta communauté ou dans lo

régimo dotal, pour les biens constitués en dot; les

règles quo nous venons do développer sont applica-
bles dans touto leur rigueur. Mais cette administra-

tion reste-t-cllo à la femme, el elle la conserve dans

lo régime de séparation do biens conventionnelle, dans

le régime dotal quant aux paraphernaux, cl dans tous

les régimes lorsqu'elle so l'est expressément réservée,

comme ello la reprend dans le régimo do séparation

de biens judiciaire, alors d'importantes exceptions

doivent être apportées aux principes généraux.
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On a voulu établir uno différence entre la sépara-

tion do biens contractuelle et la séparation do biens

judiciaire, pour prétendre quo celle-ci conférait à

la femmo uno capacité plus étenduo quo la pre-

mière. D'après les partisans do'cette opinion, la

femmo séparée de biens contractucllcmcnt n'aurait

pas, comme la femme séparée par jugement, le droit

do disposer de son mobilier et do l'aliéner. L'art. 217,

disent-ils, défend en termes absolus à la femmo sé-

parée d'aliéner sans autorisation ; cetto défense ab-

soluo no peut s'appliquer à ht femme séparée par

jugement, puisque l'ail. 1440 lui permet d'aliéner

son mobilier, elle doit donc s'appliquer à la femmo

sêparéopar contrai; co qui lo prouve d'uno manière

certaine, c'est la rédaction de l'art. 1830 qui, s'oc-

cupant de la femmo séparée par contrat, est d'accord

avec la rédaction do l'art. 217, mais diffère essentiel-

lement do celle de l'art. M40 (Vazeille, t. Il, n" 318

etsuiv.; Fouquct, Encyclopédie du droit, n' 83).

Mais qui no voit qu'il n'y a qu'uno sotte do sépa-

ration de biens émanant de deux sources différentes,

la convention ou lo jugement, mais toujours la même

dans ses effets? L'art• 1440 ttnito do la séparation do

biens judiciaire; l'art 1830 de la séparation conven-

tionnelle Or, l'art, 1830 accorde à ta femme séparée

do biens par contrat, l'entière administration do ses

biens, comme l'art. 1440 l'accordo à la femmo sé-

parée par jugement : il so sert presque des mêmes

expressions; «ommcnl ne lui accorderait-il qu'un

pouvoir moins grand? L'art. 1838, du reste, placé

dans la section du îégjino de la sénaratiou dç, bleus
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contractuelle, déclare la femme ainsi séparée inca-

pable d'aliéner ses immeubles. Pourquoi cetto prohi-

bition si celte femme est frappée d'une incapacité

générale d'aliéner? Ello serait pour lo moins inutile

Quel serait donc le motif do cetto distinction? Car

enfin si, commo on lo prétend, lo législateur a établi

des règles plus sévères en coqui concernait la femme

séparée par contrat, il a dû y être poussé par une

raison quelconque On n'en donne aucuno: « Co

c n'en est pas uno assurément quo de dire qu'on a

« pu penser quo la séparation, amenée par le mauvais

« état des affaires du mari, met ordinairement la

« femmo dans une plus grande gêno qui nécessite

« do sa part l'emploi do plus grandes ressources.

« Celle situation au contraire, cetto détresse du mari

« seraient autant do raisons de veiller de plus près

•i encore à la bonno gestion et à la conservation des

« biens do la femmo, les seuls qui restent alors pour

» les besoins do touto la famille >>(Dcmolombe, IV.)

La vérité est qu'il n'y a sous co rapport entre tes deux

séparations aucune différence, ou plutôt, commonoui

l'avons déjà dit, il n'existe qu'une sculoespèco dosépa-

ration do biens, do quclquo cause d'ailleurs qu'elle

procède, du contrat de mariago ou d'un jugement

(Paris, Il mars 1811; Dcllol des Minières, Contrat

de mariage, t. III, p. 368 et suiv,; Dcmolombe,

t. IV, p. 100).

Jo n'établirai aussi aucuno distinction entre la

femmo paraphernale et la femme séparée de biens,

commo MM. Rodière citant (Contrai r/enirtr/njc, t. Il,

p. 708 et 788) auraient voulu le faire admettre. Le
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régimo des biens paraphernaux a trop do ressem-

blance avec lo régime do séparation do biens con-

tractuelle; les pouvoirs que la femme conserve sur

eux so rapprochent trop do ceux que la femmo sépa-

rée de biens a sur ses biens, pour quo l'on puisso

établir uno différence Tout ce quo je dirai donc de

la femmo séparée de biens s'appliquera, soi! à la

femmo paraphcrnale, soit à la femmo qui, mariéo

sous quelquo régime quo ce soit, s'est expressément

réservé l'administration de ses biens.

Cela posé, nous croyons pouvoir établir, commo

règle générale, ressortant de l'art. 1440, que la loi

confère à la femmo séparée do biens l'administration

do son patrimoino, et la lui confère pleine et en-

tière, mais ne lui confère rien au delà.

D'où il suit :

1' Quo dès qu'un acte peut êlre compris dans la

sphère d'uno largo et pleino administration, il rentre

par lui-mêmo dans la capacité de la femme séparée

de biens ;

2' Mais quo tout acte qui dépasse les limites d'uno

administration largement entendue, excèdo aussi la

capacité qui appartient à la femme séparée do biens

d'agir sans aucune autorisation.

Nous distinguerons donc deux classes do contrats :

les uns pour lesquels la femme séparée est dispen-

sée d'autorisation ; les autres pour lesquels elle en

a toujours besoin.
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A. -—Actes que la femme séparée de biens peut faire
sans autorisation.

Sans nul doute, la femmo séparée do biens peut,
sans autorisation, aliéner son mobilier corporel ouin-

corporcl, et mémo céder et transporter ses créances;

l'art. 1440 lui accorde formellement co droit. 11

existe toutefois une controverse sur l'étendue qu'on
doit lui donner. Suivant les uns, il est indéfini ; sui-

vant los autres, il ne peut dépasser les limites d'uno

libre administration; nous résoudrons plus bas celte

question,

Elle peut transiger sur les difficultés relatives à

l'administration do ses biens dans la limito do sou

droit d'aliénation du mobilier ; l'ort. 2048 n'exigo

eu effet, pour transiger, quo la capacité d'aliéner les

choses, objet do la transaction. (Duranlon, t. XVIII,

n* 409; Troplong, Transaction*, art. 2048, 204Ô,

u»81.)

Acquiescer aux demandes relatives à ses meubles

et à celles relatives à l'administration do ses im-

tneublos.

Toucher ses rentes, recevoir ses capitaux, en

donner décharche et même consentir la mainlevée

d'une inscription hypothécaire. (Turin, 10 janvier

1810; Sircy, 1811,2, 70.) Placer ses capitaux, et à

plus forte raison ses revenus, do telle manière qu'elle

jugera à propos, toujours à condition quo co place-

ment no dépasse pas les limites de l'administration.

Elle peut donc, selon nous, prêter à intérêt dans lo
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but de placer les fonds qu'elle a disponibles. Cette

idée a, il est vrai, été contestée par M. Paul Pont

(Traité des petits Contrats, p. 71), par cetto raison

que la femme séparée n'a le droit d'aliéner son mo-

bilier que si ello est séparée judiciairement, et seule-

ment en tant quo cela est nécessaire pour sa libre

administration; nous avons déjà rejeté l'opinion qui
voudrait établir une distinction entre la femmo sé-

parée do biens judiciairement et celle qui l'est con-

tractucllement, et n'accorder qu'à la première lo

lo droit d'aliéner son mobilier. Toute femmo séparée

de biens, do quelquo manière qu'elle lo soit, a, se-

lon nous, la libre administration de ses biens et,

comme conséquence, lo droit d'aliéner son mobi-

lier. Or, lo placement des capitaux, mémo en les

prêtant à intérêt, est un acte d'administration ; toute

femme séparéo de biens a donc le droit de prêter à

intérêt.

A fortiori faut-il accorder à la femmo séparéo do

biens lo droit do prêter et d'emprunter à usage

La seulo capacité exigée pour cetto espèco do prêt

est en effet la capacité d'administrer. Comment re-

fuser à la femme, qui fait valoir sa propriété, lo

droit d'emprunter, dans un besoin pressant, la char-

rue et les boeufs du voisin à l'effet do labourer sa

terre; et comment lui défendre de rendre au voisin

lomême service, si les circonstances l'exigent? Telle

n'a pu être ta pensée do la loi, qui n'a pas entendu

enlever à la femmo séparéo la faculté de prêter el

d'emprunter à usago, quand ello l'autorise à con-

sentir des contrats bien plus importants (Paul Pont,
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Petits contrats, p. 23). Le placement des capitaux
de la femme séparée do biens, pourrait enfin con-

sister à prendre des actions dans uno Société, pourvu

qu'il n'en résultât à sa charge aucune obligation

personnelle, une fois le versement du capital opéré

(Delangle, Sociétés commerciales, 1.1, n* 82).

L'on doit encore ranger dans la classe des actes

pour lesquels la nécessité do l'autorisation n'est

point exigéo Yobligntion, lorqu'ello a pour causo

l'administration des biens. Ainsi, la femmo séparéo

peut s'obliger pour faire à ses immeubles des dépen-
ses d'entretien ou pour acquérir des objets néces-

saires à son usage Ello est valablement obligée,

quoique non autorisée, envers lo maçon qui a réparé

le (oit do sa maison, lo serrurier qui en a réparé les

serrures, ou lo plâtrier qui en a rafraîchi les appar-

tements. Les tribunaux sont juges du point do sa-

voir quand l'obligation a pour cause la libre admi-

nistration des biens de la femme

De co que la femmo séparéo do biens peut s'obli-

ger dans la limite d'une libre administration, il s'en-

suit, selon nous, qu'elle peut aussi emprunter à In-

térêts dans les mêmes limites. Cette idéo est encoro

rejelêo par M. Paul Ponl; suivant cet estimable au-

tour, « ce n'est pas la faculté de s'obliger dans des

« limites restreintes qui est exigéo pour pouvoir
« emprunter valablement, c'est la pleine capacité
« de s'obliger, laquelle correspond à la faculté do

« disposer do ses biens. »

Mais qu'est-ce quo l'emprunt, si co n'est un con-

trat créant une obligation? L'obligation do rendre
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celte obligation à un moment donné, pourra, il est

vrai, s'exécuter sur le patrimoine do la femmo. Mais

n'en est-il pas do même de touto obligation. Jo sais

bien qu'on a prétendu qu'une obligation contractée

par une femme mariéo, quoique séparée de biens,

n'était pas exécutoire sur les biens immeubies do

celte femme Mais alors mémo quo l'on adopterait cetto

opinion, quo jo combattrai bientôt, je no vois point

quelle différence il peut y avoir, quant à la gravité

do l'acte, entre l'obligation et l'emprunt : dans lo

premier cas, il y a obligation do payer; dans lo se-

cond, il y a obligation de rendre ; toujours obliga-

tion de donner unosommo d'argent. Si la première

n'est point exécutoire sur les immeubles, la seconde

no doit pas l'être, et la fortune do la femmo n'est

pas plus compromise dans lo second cas quo dans lo

premier; bien entendu, jo suppose l'emprunt fait

dans les limites do l'administration. (Dcmolombe)

Ceci nous amèno à examiner uno question très-

controversée : La question do savoir si l'obligation

contractée par la femmo séparée do biens pour cause

d'administration, est exécutoire sur tous ses biens

meubles ou immeubles. Do nombreux auteurs sou-

tiennent qu'ellonopcut l'être sur les immeubles; car,

disent-ils, l'incapacité d'aliéner est la règle, cl loin

d'y apporter une exception, l'art. 1440 la consacre

expressément. La femme ne peut donc faire indirec-

tement co qu'cllo no peut faire directement ; il no lui

est point permis d'engager, en s'obligeant, les immeu-

bles qu'ollo no peut aliéner. Que l'on n'invoque pas

l'art. 2002, co serait uno pétition do principes, puis*



-94 -

qu'il s'agit précisément do savoir si la femme peut
contracter cetto obligation qui produit les effets do

l'art. 2092. La femme dotalo no pcut-ello pas s'o-

bliger avec l'autorisation do son mari et cependant

son obligation, quoique valablo, uc peut être exécu-

(éo sur ses biens dotaux ; donc l'on peut êlre capable

de s'obliger sans quo son obligation soit exécutoire

sur tous ses biens. (Zaccbaria?, t. III, p. 484;

Massol, Séparât, de corps, IV, 21; Marcadé,

art. 1440,3.)

Malgré toutes ces raisons , jo n'hésito pas à

rejeter co système. L'incapacité do s'obliger est la

règle, jo l'avoue, mais l'art. 1449 n'y a-t-il pas

apporté une exception? Il accorde à la femme séparéo

de biens, la libre administration do ses biens; il lui

accorde donc par là mémo tout ce qui'est nécessaire

à cetto administration. Or, est-il possible d'adminis-

trer d'uno manière largo et librement, si l'on no peut

nullement s'obliger, et peut-on s'obliger si les obli-

gations quo l'on prétend contracter no donnent pas

aux créanciers les garanties ordinaires? Non ; ad-

mettre le système contraire serait rendre impossible

la libre administration que la loi accorde cependant

à la femme. 11n'est pas justo de dire, comme on le

prétend, qu'il y a capacité de s'obliger et capacité do

s'obliger; que certaines personnes en s'obligeaut se

soumettent à l'art. 2092, et que d'autres ne sont pas

régies par lui; non, il n'y a qu'une seule capacité de

s'obliger, et quiconque s'oblige engage le sien.

Sans doute, la femme dotale qui s'oblige régulière-

ment n'engage pas ses biens dotaux. Mais pour-
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quoi? C'est quo ces bieus sont indisponibles, il n'y

a pas là uno question do capacité, puisque la femmo

est autorisée; il y a imc question do disponibilité.
Ici rien do pareil; nous voulons savoir si la femmo

est capable ou non ; nous supposons les biens dispo-

nibles et nous disons : La femme séparée est capable
do faire, commo toul lo moudo, les actes qui ren-

trent dans la libre administration de ses biens, donc

elle peut s'obliger, commo toul le monde, en ce qui
concerno celte administration. Donc son obligation

est exécutoire sur tous ses immeubles comme l'obli-

gation do tout le monde (art. 2092). (Demolombe,

t. IV, p. 161 ; Valette, sur Proudhon, t. 1, p. 465;

Rodieret Pont., Cont. de mariage, t. II, p. 803.)

B. — Actes pour lesquels l'autorisation est né-

cessaire à la femme séparée de biens.

On doit certainement ranger dans cette classe

d'actes :

V Toute aliénation d'immeubles à titre gratuit ou

onéreux, par vente, échange, constitution d'usufruit

ou de servitude. (Cassât., 21 nov, 1841.; Dev.,1842,

I, 48.)—Cetto prohibition s'appliquerait, selon nous,

mémo aux immeubles acquis par la femmo au moyen

do ses économies. Un arrêt de la Cour de cassation

du 8 septembre 1814 (Sirey, 1814,1, 30) paraît, il

est vrai, avoir décidé le contraire; mais la loi qui

défend à la femme d'aliéner seule ses immeubles ne

comporte pas cette distinction ; l'art. (838 dit même
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formellement : En aucun cas. Loin d'encourager

d'ailleurs la prodigalité et la dissipation, c'est en-

courager l'esprit d'ordre quo d'assurer les mêmes

garanties do conservation à co qu'il a produit.

(Preudhon.t. H, p. 433; Toullier, t. I, n* 1290;

Duranton, 111, n» 683.)

2* Touto acquisition d'immeubles à titre gratuit

ou à titro onéreux. En réservant toutefois la ques-

tion de savoir si elle peut acquérir un immeuble avec

ses économies.

Ainsi la femme, quoique séparéo do biens, n'au-

rait point lo droit d'accepter uno succession sans

l'autorisation de son mari. Jo crois que réciproque-

ment elle ne pourrait y renoncer sans la mémo auto-

risation. L'acceptation d'une succession produit, du

reste, un quasi-contrat, et nous verrons plus bas quo

la femme no peut être engagée, sans autorisation,

par un quasi-contrat de co genre

3* Enfin la femme séparée de biens, qui ne peut

s'obliger en dehors de son administration, no pour-

rait a fortiori hypothéquer ses immeubles à la sûreté

d'une obligation ainsi contractée Nous réservons la

question de savoir si elle peut hypothéquer sans au-

torisation, pour la sûreté d'une obligation contractée

dans son administration.

C. — Actes au sujet desquels il est controversé que

l'autorisation soit ou non nécessaire à la femme

séparée de biens.

1* La femme peut-elle acquérir à titre onéreux
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pour placer un capital qu'elle vient do loucher? La

question se présente tant pour l'acquisition de

meubles quo pour l'acquisition d'immeubles.

Non, a-t-on dit, car aux termes do l'ail. 217, la

femmo, même séparée de biens, no peut pas acquérir

à titre gratuit ou onéreux sans autorisation. Telle est

la règle, nulle dérogation n'y a été faite. L'art. 1419

no dit pas un mol delà faculté d'acquérir; il ne fait

exception à l'art. 217 qu'eu ce qui concerne la fa-

culté d'aliéner; donc la femmo no peut acquérir à

titro onéreux sans autorisation, lors même qu'elle

est séparée do biens. (Bcllot des Minières, t. XIV,

p. 313.)

Quelque spécieux que puisse paraître cet argu-

ment, il no me convainc pas. Aux termes de l'article

1449, la femme a la libre administration et par suite

le droit do disposer de son mobilier; or, l'acquisition

à titro onéreux peut constituer un acte d'administra-

tion, un emploi, une disposition légitime do son mo-

bilier; donc la faculté d'acquérir lui est virtuelle-

ment conférée par cet article. Comment refuser à la

femme lo droit d'acheter des meubles incorporels !

Ello no pourrait donc placer ses capitaux ou ses re-

venus en rentes sur l'État, eu actions ou obligations

de chemin de fer! Ce serait, tout eu lui donnant lo

droit d'administrer ses biens et, comme conséquence,

^^fde? placer ses capitaux, l'empêcher do pouvoir exer-

>
'
vcer ce droit. Et si la femme peut acheter des meubles

. .incorporels, pourquoi ne pourrait-elle acheter des

.-,'imîiîcubi/s ; acheter des immeubles est un mode de

/.yypjàcèVjses capitaux; or, la femme peut placer ses ta-
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pilaux (art. 1449), elle a ce droit d'uno manière ab-

solue, ello a donc lo droit d'acquérir des immeubles

si co modo de placement lui parait préférable à tout

autre. On a jugé qu'un mineur émancipé peut ache-

ter seul un immeuble avec lo produit do ses écono-

mies. Cassation, 15 déc. !832(Dev., 1833,1,133). Et

la femmo séparéo do biens, dont la capacité est cer-

tainement plus grando, n'aurait pas lo mémo droit!

Co serait méconnaître l'esprit qui a guidé le législa-

teur en toute celle matière. (Demolombo, t. IV,

p. 169.)

Mais faut-il aller jusqu'à dire que la femmo sé-

parée do biens pourrait, sans autorisation, acheter

un usufruit, ou même placer ses capitaux en rente

viagère? La Cour de Paris, par arrêt du 17 mai 1831

(Dev.1834,11 loi), s'est prononcée pourl'affirmative,

et l'on peut dire en ce sens qu'il n'y a là qu'un

placement do capitaux , semblable au prêt ou à la

constitution do rente perpétuelle que la femme peut

certainement consentir. Nous adopterons cependant

la négative : acheter un droit d'usufruit c'est aliéner

un capital, constituer une rente viagère, c'est éga-

lement aliéner un capital. La femme séparée de

biens a, il est vrai, le droit d'aliéner son mobilier,

mais nous dirons bientôt que ce droit no lui appar-

tient qu'en ce qui concerne son administration : or

l'aliénation dont il s'agit ici ne peut rentrer parmi les

actes do libre administration. L'administration,

quelque libre qu'elle soit, ne permet pas de courir

des chances, et les actes sur lesquels nous discutons

sont entièrement aléatoires. Il n'y a du reste aucune
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analogie avec lo prêt ou la constitution de rente

perpétuelle Dans lo prêt lo capital n'est point perdu ;

il est icpréseuté par uuo créance cl il doit revenir

intact au prêteur. Dans la rente perpétuelle il peut

toujours être offert par lo débiteur, quelquefois exigé

par lo créancier. Le capital n'est donepas entièrement

aliéné, il n'en est pas do mémo pour la constitution

d'usufruit ou de rente viagère.

2' La femme séparée de biens peut, d'après l'art.

1149 disposer do son mobilier et l'aliéner; le peut-

elle d'uno mai.ièro indéterminée, ou cela ne lui est-

il permis que dans les limites do son administration?

Un arrêt do la Cour doCoImar, du 8août 1820 (Sir.

1821,11,266), a reconnu h la femme te droit indéfini,

et l'on peut dire eu ce sens quo l'art. 1449 ne

restreint en aucune manière le droit qu'il reconnaît;

aucuno exception n'est apportée au pouvoir qu'il

donne h la femme. Mais il no faut pas oublier que

l'art. 1449 apporte une exception au principe géné-

ral, et que, comme touto exception, sa disposition

doit être restreinte au cas pour lequel elle a été

édictée. Or le but de cet articlo tout entier n'est que

d'assurer à la femme séparée la libre administration

do ses biens; telle est son idée principale, sa dispo-

sition essentielle. Qui ne comprend qu'une admi-

nistration, surtout une administration qualifiée libre,

doit raisonnablement entraîner avec elle une cer-

taine latitude d'aliéner? Ne faut-il pas, par exemple,

vendre les récoltes ou se défaire d'un mobilier qui

dépérit? Assurément oui. Eh bien! les rédacteurs du

CodcNapo!éon,craignanl qu'on n'exagérât l'incapacité
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d'aliéner écrite dans l'art. 217, ont ajouté dans l'art.

1449 un deuxièmo alinéa, corollaire du premier, par

lequel ils décident quo l'aliénation directo du mo-

bilier rentre dans la sphère d'une administration

largement étendue, et commo tello peut être faite

sans autorisation. Us ne considèrent co droit d'alié-

nation quo commo uno suite, un moyen du droit

d'administrer. Cela est si vrai qu'ils permettent

seulement à la femmo celle du mobilier, et qu'ils
terminent l'article par un troisièmo alinéa où ils

avertissent de ne pas étendre cetto faculté à l'aliéna-

tion des immeubles, qui ne saurait en effet jamais

constituer un simple acto d'administration. Mais

qu'ils aient voulu dans cet art. 1449 conférer à la

femme séparéo do biens la faculté illimitée d'aliéner

son mobilier, c'est ce qu'il est impossible d'admettre

Donner une portée aussi étendue au deuxième alinéa

de l'art. 1449, c'est ne tenir aucuu compte ni de la

place qu'il occupe dans la loi, ni do ce qui le pré-

cède, ni do ce qui le suit. C. Valet!., sur Prouclh.,

t. I, p. 463. — Demolombe IV, 183 et 163. —

Marcadé, art. 1449, 11. —
Troplong, Contrat de

mar., t. Il, n* 1410. 1420, — Paris 12, mai 1889

(Sir., 89, 11,861).

De co que la femme ne peut aliéner son mobilier

que dans la limite de son administration, il s'en-

suit qu'elle ne peut l'aliéner à titre gratuit. Cette

solution a cependant été contestée, et Delvincourt a

soutenu que l'art. 1449 permettait à la femme de

donner son mobilier. Nous ne croyons pas qu'on

puisse induire une telle doctrine de la généralité des
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termes do l'art. 1449. Cet article, en effet, apporte

uno exception à l'art. 217 : le mot aliéner doit donc

yêtreprisdanslemêmosensquodanscodernierarticle;

or, l'art. 217 no prend aliéner quo comme synonyme

do vendre, puisqu'il a soin de défendre expressément

à la femmo touto donation. L'art, 908 est du reste

formel, et n'admet aucuno exception en faveur do la

femmo séparéo de biens ; toute femme d'après sa

disposition, doit êlro autorisée pour pouvoir donner.

« Tout co qu'on peut dire, c'est quo la femmo a lo

« droit do faire seule ces dons modiques, qui so

« prélèvent d'ordinaire sur les reveuus, et qui sont

« des présents, des cadeaux plutôt quo do vraies do-

a nations entre vifs. » (Dcmolombe, t. IV.)

3* La femme séparée peut évidemment s'obliger

dans la limite de sou administration,et nous avons

dit qu'une telle obligation était, comme tout enga-

gement do droit commun, exécutoire sur tous les

biens do la femme, mobiliersel immobiliers,présents

et à venir. Nous avons maintenant à rechercher si

l'engagement contracté par la femmo en dehors de

son administration ne sera pas néanmoins exécutoire

sur son mobilier, ou si, au contraire, il doit être en-

taché d'uno nullité complète. —Les femmes mariées

ne sont incapables que dans les cas prévus par la loi,

disent, avec l'art, i 124, les partisans d'une première

opinion; or l'art. 217 no les déclare pas incapables

de s'obliger, ce n'est que comme conséquence de

l'incapacité d'aliéner que l'on établit l'incapacité de

s'obliger. La femme mariée, séparée de biens, pou-

vant aliéner son mobilier, doit donc pouvoir s'obliger
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sur lui. Bien plus, lors do la discussion do l'art. 217,

le tribunal demanda quo l'on déclarât la femme

incapable do s'obliger, son voeu no fut pas exaucé,

évidemment parce quo le législateur ne voulait pas

ajouter encore cetto incapacité à l'incapacité déjà

existante. Cassation. 18 mai 1819. (Sir. 1819.1,339.)

Paris, 3 mars 1832 (D. 1833, II, 81).

Une telle argumentation pècho par sa base; l'in-

capacité de s'obliger no ressort pas seulement de

l'incapacité d'aliéner; elle est écrite dans chacune

des dispositions de l'art. 217. Laissons do côté

l'incapacité d'aliéner, la femme mariée no pourra

encoro s'obliger h titro gratuit, car ello no peut

donner; elle ne pourra s'obliger à titre onéreux, car

ce serait acquérir et ello ne le peut. Bien plus,

l'art. 220, qui n'est qu'une dérogation à l'art. 217,

en permettant à la femme mariée marchande

publique, des'obliger en ce qui concerne son négoce,

prouve que de droit commun elle en était incapable;

car apporter une exception à uno règle, n'est-ce pas

prouverl'existenccde cetto règle ? Enfin, les art. 221

et 222, qui, en cas d'absente ou de condamnation

du mari, permettent à la justice do suppléer son

autorisation, disent que la femme pourra se faire

autoriser à contracter el prouvent par là même

qu'aucun contrat ne peut être fait par ello sans au-

torisation. Le Conseil d'État n'a pas, il est vrai, déféré

au voeu du tribunal, mais l'incapacité de s'obliger

ressortait tellement de l'ensemble de la loi et du

rapprochement des termes de l'art. 217 que l'on a

pu croire une disposition expresse inutile 11est donc
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établi quo l'incapacité do s'obliger dans laquelle so

trouve la femmo mariée n'est pas seulement une

conséquence do l'incapacité d'aliéner. L'art . 1411)

a-t-il apporté uno exception à co principe? II

permet bien à la femme d'administrer ses biens,

mais ici nous nous plaçons en dehors de la libre

administration. 11lui permet bien d'aliéner le mo-

bilier, mais commo nous l'avons dit, autre chore est

s'obliger, autre chose aliéner. L'obligation peut même

êlre plus dangeicuso que l'aliénation ; celui qui

aliène se dépouille actuellement ; celui qui s'oblige

no se dépouille passurlemoment. Enniiénaut, on ne

perd que les immeubles que l'on possède et dont on

conseilla se départir; en s'obligeant, l'on oblige

même ses biens ù venir (art. 2092) ; on comprend

donc que la loi ail exigé uneplusgrande capacité pour
la seconde que pour la première; or le système

contraire tendrait à valider l'obligation alors que

l'aliénation n'est pas valide. Nous avons admis eu

effet que l'aliénation du mobilier n'était permise

qu'en ce qui concernait l'administration à fortiori ;

devons-nous dire quo l'obligation ne peut dépasser

ces limites sous peine do nullité la plus complète.

Dcmolombe, t. IV, p. 180. — Duras ton, t. II, p.
492.— Valette, sur Proudhon, t. I, p. 403. — Zac-

charicD, t. III, p. 482. — Cassai, 30 janv. 1831.

(Dev., 1831, L 22).—Caen.'G mars 1844 (Dev., 1845.

2. 301).

La femme séparée de biens peut-elle consentir un

bail? Oui, évidemment, mais pour quello période?

Certains auteurs ont prétendu qu'il fallait appliquer
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ici la règle do l'art. 1429, et no permettre à la femme

que les baux do neuf ans et au-dessous. Nous ne

pouvons admettre uno pareille limite L'art. 1429

dans ses termes no comprend pas notre hypothèso :

on ne pourrait étendre sa disposition quo par ana-

logie et nous no croyons pas à l'existence do cette

analogie. Les pouvoirs du mari sur lo patrimoiuo do

sa femmo sont bien ceux d'un administrateur, mais

il n'a pas la libre administration; l'usufruitier sur

les biens soumis à l'usufruit, lo tuteur sur les biens

de son pupille n'ont pas non plus cette libre admi-

nistration qui ne peut appartenir qu'au propriétaire
Leurs pouvoirs sont donc plus restreints que ceux de

la femme séparée do biens, et l'on ne peut appliquer
à cette dernière par analogie uno règle qui n'est faite

que pour eux. Cesera:t, du resto, faire découler do

l'article 1429 uno présomption légale qu'au-dessus

de neuf ans le bail n'est plus un acte d'adminis-

tration. Or toute présomption légale doit être for-

mellement édictée el ne peut s'induire par analogie.

Nous laisserons donc aux tribunaux le soin d'appré-

cier si le bail à cause de sa durée sort des actes

d'administration et doit être annulé. Nous ferons

seulement remarquer que tous les baux dépassent

aujourd'hui la durée do neuf ans, lorsqu'il s'agit

d'établir dans les lieux loués un commerce quelque

peu important ; et que restreindre à neuf ans la durée

de ceux que pourrait consentir la femme séparée de

biens, ce serait en réalité la gêner dans l'exercice

de son droit de libre administration.

Supposons maintenant quo la femme séparée do
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biens s'obligo pour causo d'administration, pourrait-

cllo hypothéquer ses immeubles à la sûreté do son

obligalion?Oui, a-t-cn dit, puisque l'hypothèque n'est

quo l'accessoire d'uuo obligation, celui qui est ca-

pable pour l'obligation doit l'être pour l'hypothèque

(Duranlon-Zaccharia1). Non, dirons-nous, car l'article

217 défend formellement à la femme mariée d'hy-

pothéquer ses biens, sans présenter cette défense

comme la conséquence do la prohibition do s'obliger.

Et il ne peut en être ainsi en présence de l'article

2124, qui dit formellement quo les hypothèques
conventionnelles ne peuvent être consenties quo par

ceux qui ont la capacité d'aliéner les immeubles

qu'ils y soumettent; quoique l'accessoire do l'obliga-

tion, l'hypothèque en est cependant distincte, dételle

manière qu'il faut qu'uno volonté formelle l'ajoutte

à l'obligation (Valette, Proudhon, Dcmolombe)

La femme peut-elle faire un compromis relative-

ment à l'administration de ses biens ou à son mobi-

lier? Toutes personnes peuvent compromettre sur

les droits dont elles ont la libre disposition (article

1003. Codo de procédure). On en a conclu que la

femme séparée ayant la libre administration do ses

biens et pouvant disposer do son mobilier (art. 1449),

devait pouvoir compromettre sur les difficultés rela-

tives à cetto administration et à ce mobilier. Et l'on

ajoute, en faveur do celte opinion, quo compromettre

n'est pas ester en jugement, que l'arbitrage ne peut

êlre assimilé à une juridiction ordinaire, et que

l'art. 215, par suite, ne peut être opposé à ceux qui

veulent permettre à la femmo de compromettre. Le
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compromis n'a du reste rien de public, ricu qui

puisso blesser la susceptibilité du mari. (Caen ,

28 août 1845; Rec, Sir.; Boistard, Procédure civile,

t. III, p. 410.)

Malgré ces motifs, nous adoptons l'avis contraire.

Aux termes do l'art. 1001, en effet, on no peut com-

promettre sur aucune des contestations qui seraient

communicantes au ministère public. Or, aux ternies

de l'art. 83 du mémo Code, les causes des femmes

non autorisées de leurs maris sont sujettes à com-

munication, donc elles no sont pis susceptibles do

compromis. Quoi quo l'on dise, le compromis est

bien une sorte do procès ; il y a bien un juge qui est

l'arbitre, el si la procédure reste secrète, si l'on no

retrouve pas les plaidoiries des avocats, cela n'era-

pêcho pas qu'il y ait procès. Les plaidoiries ni la

publicité ne sont pas do l'essence d'uno instance en

justice (De Vatimcsnil, Encyclopédie du droit, \" Ar-

bitrage; Bcllot, n* 39; Chauveau, Qucst. 3252;

Dioche, vs Arbitrage, n* 43; Massé ; Armand Dalloz.)

Lorsque lafemme séparée do bieDS, soit judiciaire-

ment, soit conlracluellement, a le droit d'admi-

nistrer elle-même sa fortune, le mari ne conserve-

t-il pas toujours un droit do surveillance et do con-

trôle? Peut-il demander à la justice quo la femmo

soit tenue, suivant lcscirconstauccs, do prendre telle

précaution qui serait jugée nécessaire? Prenons une

espèco : la femmo a lo droit do placer ses capitaux,

mais voilà qu'cllo choicit un mauvais placement, ello

va acheter des actions industrielles peu solides : le

mari ne pourra-l-il s'y opposer?
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Au nom do la femme on lui refuse co droit, on

invoquo la libre administration, Yenlièrc adminis-

tration que la loi lui accorde sans partage; l'on

montre l'embarras dans lequel un pareil droit jète-

rait les tiers, qui n'oseraient traiter avec la femmo

mariée no connaissant pas au justo et do pouvant

connaître sa capacité, et l'on ajoute quo co serait

permettre au mari d'élever en face do l'administration

delà femme une administration rivale et do rentrer

dans cette gestion d'où il vient d'être expulsé; si la

séparation de biens a été prononcée par jugement;

altcndcz-vous, dit-on enfin, à des querelles, à des

tiraillements qui rendront l'administration impos-

sible et ne pourront que troubler la paix do la fa-

mille (Dijon, 15 février 1844 ; Dev. 44.)

Au nom du mari, on montre combien il serait

utile de donner au mari le droit de signaler le dan-

ger à sa femmo lorsqu'il la voit hasarder sa fortune

dans des placements aventureux. On revendique

co droit au nom des intérêts de la famille dont le

mari est la gardien et lo protecteur. En se

mariant, les époux ont contracté ensemble l'obliga-

tion do nourrir, entretenir et élever les enfants. La

famillo est créancière pour ainsi dire, le mari au

nom do cette famille peut prendre des mesures

conservatoires de ses droits. Le mari, du reste, n'est-

il pas créancier lui-même, no lui est-il pas dû

des aliments, n'a-t-il pas légitimement compté

sur la dot do la femmo pour subvenir aux

charges du ménage? Il ne faut pas lo priver de la

faculté t!o veiller à la sûreté de ses droits ; si des in-
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convénienls peuvent naître, il appartiendra aux

magistrats do les prévenir. (Pothier, Lebrun, Angers,

6 mai 1828; Dev. 1830, 2, 118; Dcmolombe, t. IV;

p. 208).

§ 2. — Des quasi-contrats.

La première question qui se présente ici est celle

de savoir si le principe de l'autorisation s'étend jus-

qu'aux quasi-contrats ; ou s'il n'est point, au con-

traire, exclusivement relatif aux obligations conven-

tionnelles? Celle dernière idée a été soutenue, et on

a prétendu la lire dans les textes, qui tous so réfèrent

à des contrats. L'art. 217 suppose un acte auquel lo

mari concourt L'art.219 emploie ces mots: passer

unacte. Enfin, danslesatt. 221, 222,224se trouvent

le mot contracter. De plus, a-t-on dit : Comment

pourrait-on faire dépendre de la capacité un enga-

gement qui n'a point sa source dans la volonté des

parties? Si je dois être capable, c'est que je veux

agir; et si l'on agit pour moi, si par des motifs d'ordre

public ou d'équité la loi m'impose un engagement,

je n'ai pas besoin do capacité. Décider autrement

serait, du reste, léser les tiers dans leurs droits ; celui

qui acquiert sans son fait uno créanco contro uno

femme mariée, ne peut être victime d'uno incapacité

dont il n'a pas pu se garantir.

Mais les textes ne nous paraissent pas avoir la

portée qu'on veut bien leur donner. Lo Codo ne dé-

fend pas seulement les contrats, il défend à la femme

d'aliéner ou d'acquérir; toutes les fois donc quo par
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un fait personnel la femme aliène, acquiert ou s'o-

blige, elle rentre dans le cas de l'art. 218. Les motifs

que nous avons adoptés commo la base do l'incapacité

de la femmo viennent à l'appui do cotte opinion. Le

législateur a voulu, en effet, sauvegarder les intérêts

matrimoniaux, en assurant l'unité dans l'adminis-

tration et en no permettant pas à la femmo do faire,

seulo, rien qui pût les mettre en péril. Toutes les

fois quo la femme agit, il y a donc lieu d'appliquer

les mesures de précaution édictées par le Codo;

mais dès l'instant qu'il n'y a pas fait personnel de la

femme, lo but du législateur n'est pas à remplir; les

intérêts matrimoniaux no sont plus mis en danger

par la femme, et il n'y a pas lieu de restreindre sa ca-

pacité. Si l'on admet que la puissance du mari est la

seule base de l'incapacité do la femmo, on doit don-

ner la mémo décision. Y a-t-il fait personnel de

la femme, la puissance du mari est intéressée : n'y

a-l-il aucun fait personnel do sa part, la susceptibilité
du mari n'a rien à craindre. De mémo si l'on prétend

quo l'incapacité do la femme n'a pour but quo de la

protéger, on doit dire quo celte femmo n'agissant

pas n'a pas besoin de protection, n'a pas besoin d'être

autorisée.

Co principe posé, appliquons-le aux différentes

espèces de quasi-contrats. Les qutùi-contrats sont au

nombre do cinq : gestion d'affaires, payement do

l'indu, gestion de tutelle, acceptation do succession,

administration d'uno ou plusieurs choses communes.

1' Gestion d'affaires. La femmo a géré le bien

d'autrui sans autorisation, clic no sera point tenue
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vis-à-vis des tiers avec qui ello aurait contracté pour

cetto gestion. Un recours do m roi verso contro lo

propriétaire, leur sera seulement accordé. Vis-à-vis

du propriétaire la femme ne sera engagée que si sa.

gestion constitue une faute grave do sa part. Car,

comme nous le verrons bientôt, il n'est pas besoin

d'autorisation pour que la femme so trouve obligée

par ses délits ou quasi-délits. Mais en dehors do celte

hypothèse, comme il y a do sa part fait personnel, la

femme ne sera pas obligée par la gestion d'affaires.

Les biens do la femme ont été gérés par un tiers.

Certains auteurs no donnent contre elle que l'action

de in rem verso : selon eux, la femme qui no peut

s'obliger seule par un acte de sa volonté, ne doit pas

pouvoir so trouver obligée malgré elle et à son insu

(Duranton). Mais il n'y a point ici fait personnel do

la part do la femme, elle n'agit pas. Ce n'est donc

pas pour cocas qu'a élô exigéo l'autorisation. Or, le

tiers a contro la femme uno action negoiiorum geslo-

l'iint, qui doit lui procurer tout co qu'il a dépensé

pour sa gestion, si ello a été bonne el utile

2° Payement de l'indu. — La femmo a reçu co

qui no lui était pas dû : l'a-l-clle reçu avant son ma-

riage, elle esl lenuo d'après l'art. 1376; car son obli-

gation est née alors qu'aucune autorisation no lui était

nécessaire No l'a-t-ello reçu qu'après son mariage,

elle ne peut alors être obligée à rendre co qu'elle a

indûment reçu qu'autant qu'elle a profité de co paye-

ment, et c'est seulement dans cetto limite qu'est don-

née contre elle l'action de in rem verso (Duranton,

Dcmolombe).
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3" Gestion de tutelle. — La femme mariée ne peut

être tutrice quo dans trois cas : ou bien ello est tu-

trice légale de ses enfants nés d'un précédent mariage
Lo nouveau mari devant être nommé cotuleur, son

acceptation vaut autorisation cou bien c'est uno ascen-

dante, qui a été nommée tutrice par le survivant des

père et mère, ou une ascendante qui est appelée h

la tutelle par lo conseil Ao famille Dans ces doux

derniers cas, il est nécessaire de l'autorisation du

mari, ou, à défaut, do l'autorisation do la justice

(Duranton).

4' Acceptation de succession. — Une succession

ne peut jamais être acceptée par la femmo qu'avec

l'autorisation de son mari ou de justice. Elle entraîne

un effet des charges importantes et souvent difficiles

à apercevoir (Duranton, Proudhon).

8* Administration d'une ou plusieurs choses com-

munes. — Nous aurons à appliquer ici les principes

quo nous avons posés au sujet do la gestion d'affaires.

Cet acte ressemble en effet de tous points à la ges-

tion d'affaires, et les mêmes motifs qui font pencher

la balance dans le premier cas, la font pencher ici.

'§ 3. — Délits et qnasi-dêlits.

C'est un point incontestable que lo fait, mémo

personnel de la femmo, produit do sapait un enga-

gement, s'il constitue un délit ou un quasi-délit.

C'était un point déjà reconnu dans l'ancien droit,

comme uous l'apprend Pothier (Puissance du mari,
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n* 82), et tous les auteurs l'admettent aujourd'hui :

Delvincourl, Duranton, Toullicr, Zaccliarùc, Aubry

et Rau, Massé et Vergé, Demanle.

§ 4. — De certains actes d'un ordre particulier.

La femme peut sans autorisation faire son testa-

ment. LoCode n'a pas reproduit la disposition do plu-

sieurs coutumes anciennes, qui exigeaient même dans

ce cas l'autorisation du mar. A fortiori la femme

peut révoquer son testament, comme elle peut révo-

quer sans autorisation les donations entre vifs faites

par elle à son mari durant le mariage (art. 1096).

La femme peut encore seule reconnaître un enfant

naturel qu'elleaurait eu avant son mariage. L'art. 337

suppose à chacun des époux lo droit de faire une telle

reconnaissance, et c'est pour la mère un devoir moral

qu'elle ne pourrait remplir facilement si elle avait

pour cela besoin d'une autorisation (Proudhon).

CHAPITRE II.

PARQUI ET DE QUELLEMANIÈREL'AUTORISATION

DOIT-ELLEÊTREACCORDÉE?

En principe, c'est lo mari qui doit autoriser sa

femme, et ce n'est que par exception quo la justice
est appelée à le faire dans les diverses circonstances

que nous énumérerons plus bas.



- 113 -

SECTIONPREMIÈRE,

Autorisation du mari.

Notre ancien droit exigeait, toutes les fois qu'il

s'agissait de contracter, quo l'autorisation lût donnée

en termes sacramentels. Uno telle nécessité n'est plus

imposée par lo Code : soit quo la femmo veuille plai-

der, soit qu'cllo veuille conlractcr, lo mari peut don-

ner son autorisation dans tels termes qu'il lui plaira.

Cette autorisation, d'après les termes mêmes do

l'art. 217 (consentement par écrit; concours dans

l'acte) peut être expresse ou tacite

§ 1". — Autorisation expresse.

L'autorisation expresse peut être donnée par touto

espèce d'écrit : un acte sous seing privé, uno simple

lettre missive sont parfaitement suffisants; et nous no

croyons mémo pas à la nécessité d'un acte authenli-

quo dans le cas où l'acte, pour lequel l'autorisation

est donnée, no peut être fait quo dans celte forme

L'on décide lo contraire, il est vrai, en co qui con-

cerne lo mandat, et nous nous rallions pleinement à

cette opinion; mats autre choso est un mandat dont

l'acceptation est un commencement d'exécution do

l'acto quo l'on a en vue; autre choso est uno simple

autorisation qui no *o rattache qu'à la capacité de la

personne et quiso trouvo tout à fait étrangère à l'acto

lui-même.

s
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Mais faut-il aller plus loin et décider que l'auto-

risation du mari pourraêtrc vcrbalo? Des auteurs d'un

grand poids n'ont pas hésité à adopter l'affirmative Le

consentement du mari est soûl exigé, disent-ils à l'ap-

pui de leur opinion; d'après l'esprit général do notre

Code, la manifestation du consentement n'est sou-

miseàaucuneformàparticulière; l'art. 217 n'y déroge

point, puisque d'après lui uno autorisation tacite est

suffisante, et tout coqu'onpeut induire des mots con-

sentement parécrit quis'ytrouvenl,c'cst quotapreuve

testimoniale ne sera pas admise, même au-dessous

de 180 francs (Paris, 23 février 1849; 28 août 1881 ;

9 juin 1887; Zaccharhe, Aubry elRau; Demaute).

Un (cl système nous parait contraire au texte même

do la loi. L'art. 217 no dit pas qu'il no s'occupe que

d'une question de preuve, il exige ou un consente-

ment par écrit, ou un concours du mari dans l'acte.

Sans doute, il n'est plus nécessaire de termes sacra-

mentels commo dans notre ancienne jurisprudence;

mais exiger un écrit, ce n'csl pas demander que l'au-

torisation soit donnée en termes sacramentels. Sans

doute, uno autorisation tacite est suffisante; mais

c'est encore une question que cello de savoir si celte

autorisation tacite peut résulter d'une autre circons-

tance que du concours du mari dans l'acte. Quant à

nous, nous croyons qu'ici encore les termes do la loi

doivent être pris d'une manière restrictive II est im-

possible d'effacer co qui est écrit dans l'art. 217, et

les termes en sont assez clairs pour ne donner lieu à

aucun doute. Nous dirons donc que non-seulement la

preuve testimoniale ne serait pas admise même au-
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dessous de 180 francs, mais qu'encore ello devrai 1

êlre rejetée, alors mémo qu'ello serait accompagnéo

d'un commencement de preuve par écrit. J'irai mémo

plus loin et jo soutiendrai que l'autorisation no de-

vrait pas être regardée comme valablement donnée,

alors même qu'elle serait établie par l'aveu ou le ser-

ment du mari ou de la femme Les distinctions nom-

breuses dans lesquelles tout entraînés ceux qui ad-

mettent uno doctrine contraire suffiraient pour me

décider enco sens; mais la véritable raison, selon moi,

se trouve dans la rédaction du Code Notre ancien

droit exigeait des termes sacramentels et des formes

solennelles, notre Codo y a dérogé en admettant une

autorisation tacite cl en rejetant par son silence les

termes sacramentels; mais il ne faut pas étendre sa

dérogation, et le soin qu'il mol d'énumérer les deux

modes d'autorisation « par écrit et par lo concours

dans l'acte, » prouve qu'il n'a pas voulu admettre en

pareille matière le droit commun. M. Demoloinbo,

qui avait d'abord adopté l'avis contraire revient en-

suite à celui-ci en exigeant un consentement écrit,

(Marcadé, art. 217.)

il n'est pas, du reste, nécessaire quo le consente-

ment du mari soit énoncé iians l'acte môme passé

par la femme Dès quo î'existonco de l'autorisation

maritale csl établie, peu importe où cette autorisa-

tion so trouvait contenue. Il est vrai quo Toullier

professo une opinion contraire : « C'est, dit-il, la

« même chose qu'il n'existe pas d'autorisalion ou

« que la femme n'en fasse pas usage » Cet auteur

puise cette idée dans nos anciens auteurs, où ello
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était uno conséquence de l'exagération qu'ils avaient

donnée à la solennité do l'autorisation maritale;

mais cette manière de voir doit être complètement

abandonnée sous l'empire d'uno législation qui s'est

profondément écartée sous co rapport, des erre-

ments do notre ancien droit; à plus forte raison

faut-il reconnaître commo bonne et valable l'autori-

sation du mari qui ne se trouverait qu'à la fin de

l'acte cl après la signature de la femme. (Turin,

17 déc. 1810; Sirey, 11, 2, 231. ) Nous supposons

bien entendu quo cello autorisation, quoique consi-

gnée à la fin de l'acte, a été concomitante et non in-

terposéo après coup. D'un autre côté, quand même

l'acte passé par la femme annoncerait qu'elle est

autorisée, si d'ailleurs cetto autorisation n'a pas été

donnée, l'acte n'en est pas moins annulable

Pour en terminer sur l'autorisation expresse, je

dois dire quo lo mari peut la donner, soit par lui-

même, soit par un mandataire: toutefois, il est in-

dispensable qu'il la donne, dans ce dernier cas, en

connaissance do cause, par exemple qu'il détermine

lui-mêmo dans lo mandat, qu'il confère, les princi-

pales conditions auxquelles lo mandataire autorisera

sa femmo. En un mot, il peut sans doute antoriser

sa femmo par mandataire, mais il faut quo ce soit

lui, mari, qui autorise véritablement et non pas

lo mandataire 11no peut déléguera un tiers la puis-

sance maritale, d'où il suit qu'il no peut donner à

co tiers le mandat vague et général d'autoriser sa

femme à aliéner, à emprunter, sans déterminer lui-

mêmo quels biens, quelles sommes et à quelles con-
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ditions (Dcmolombe, IV, 209). Mais faut-il aller jus-

qu'à dire qu'il no peut pas autoriser sa femmo à faire

un acte aux conditions qui seront approuvées par

telle porsouno en qui il a conlianco?M. Armand

Dalloz ( Dict. gén., v* Autoris. de femme mariée,

n* 93) semble répondre que non, el M. Dcmolombe

(IV, 209) quo oui. Costa cette dernière opinion quo

nous nous arrêtons. L'autorisation n'est en effet quo

l'exercico de la puissance maritale Or, nous lo ré-

pétons, la puissance maritale ne peut se déléguer :

uno telle délégation serait contraire aux bonnes

moeurs (art. 6). Le législateur l'a bien compris, et il

a voulu que la justice fût la seule qui pût suppléer

le mari empêché do donner son autorisation.

§ 2. —/luforisafioN tacite.

L'autorisation tacite résulte, d'après l'art. 217, du

concours du mari dans l'acte Nous n'avons pas à

rechercher quelle peut être la portée do ce mot :

« concours dans l'acte » Il y a là uno question do

fait quo les tribunaux résoudront d'après les cir-

constances. Noos devons nous borner à donner quel-

ques exemples :

1° Cas oà le mari concourt de manière à autoriser.

— Il y a véritablement concours du mari, dans lo

ct>nsdo Par 1. 217, toutes les fois quo dans l'acto le

mari est la partie ad verso do sa femmo : ainsi lo

mari fait-il une donation à sa femme, il l'autorise

par co seul fait à l'accepter; accepte-l-il une dona-
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tiou de sa part, il l'autorise à faire cette donation.

Do mémo s'il tire sur ello uno lettre de change, il

est clair qu'il l'autorise à l'accepter. (Caen, 2 août

1814 ; Grenoble ,18 janvier 1830; SireyV 30, 2,

208.1

Dans les cas où la vente est permise entre les deux

époux (art. 1898), que le vendeur soit le mari

(nM 1 et 2) ou que co soit la femme jnM 1 et 3), le

mari, par cela seul qu'il vend ou achète à sa femme,

autorise celle-ci à acheter bu à vendre.

Par suite du mémo principe, le mari qui intente

une action contré sa femme l'autorise par là à se dé-

fendre.

11y a on second lieu concours du mari dans l'acte,

lorsque lo mari agit conjointement avec sa femme

pour le passer : par exemple, les époux possèdent

un bien par indivis, ils le vendent par un seul et

même acte, la femme est suffisamment autorisée; de

même si le mari procède, soit comme demandeur,

soit comme défendeur, conjointement avec elle,

sans qu'il y ait à distinguer s'ils ont ou non des in-

térêts distincts dans la cause

2* Cas où l'on ne peut pas dire que le mari con-

court detytanière à autoriser.

Le mari a souscrit un billet et la femme écrit son

obligation à la suite. Rien no prouve qu'elle y ait été

autorisée. Le créancier a pu la faire engager on

arrière du mari.

Il en est de même si la femmo cautionne l'obliga-

tion de son mari. La Cour de Riom l'a jugé dans

une espèce où la femme avait mis ces mots '.pour
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caution, au bas d'uno lettre de change signée par

son mari. (Riom, 2 févr. 1810; Sirey, 14, 2, 09.) Il

est évident qu'il en serait autrement si le cautionne-

ment consenti par la femmo était écrit de la main

même du mari à la suite do sa propre obligation.

(Paris, 14 mai 1886; Sirey, 2, 299.)

t<o concours dans l'acte est-il la seule circon-

stance de laquelle puisse s'induire l'autorisation ta-

cite? Cette question est différemment résolue par

les auteurs. Pour l'affirmative, on invoque cet argu-

ment que l'autorisation n'a aujourd'hui rien de sa-

cramentel; qu'elle peut être donnéo de toute ma-

nière; que l'essentiel est qu'c'le soit donnée Suivant

les partisans de ce système, si le Code parle du con-

cours du mari dans l'acte, c'est quo celle circon-

stance seule peut être entièrement décisive; mais le

Code, en la mentionnant, n'a pas entendu exclure

entièrement toutes les autres d'où pourrait ré-

sulter l'autorisation du mari. Et comment n'en

serait-il pas ainsi, puisqu'il est universellement re-

connu et que l'on juge quo la femme qui fait le

commerce au vu et au su de son mari est suffisam-

ment autorisée? (Cassât., 27 mars 1832; Dclangle,

Des Sociétés commerciales.)

Mais la loi no dit pas d'une manière générale que

l'autorisation du mari peut être tacite et qu'ainsi on

peut l'induire de toute circonstance propre à faire

connaître la volonté du mari. Elle a pris soin au con-

traire de déterminer, de préciser le fait auquel ello

attache cet effet. Ce fait, c'est te concours du mari

dans l'acte; en ajouter d'autres, ce ne serait plus in-
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terpréter la loi, ce serait la faire. Sans doute il on est

autrement en co qui concerne l'autorlsatiou de faire

le commerce. Mais cela vient de co que cette autori-

sation est soumise à uneioi spéciale, l'art. 4 du Gode

de commerce, Or, cet article ne fait qu'exiger le con-

sentement du mari sans déterminer la manière dont

ce consentement devra être donné. Dira-t-on que
l'art, 4 du Gode de commerce a entendu se référer

quant à la manière dont doit être donnée l'autorisa-

tion maritale aux principes posés là-dessus dans le

Code Napoléon? Nous répondrons qu'il ne le dit

point"; qu'on ne peut ainsi, par analogie, restreindre

la portée de ses termes, qui sont généraux; que

d'ailleurs son historique prouve que tel n'a pas été le

but du législateur. L'ancien droit, en effet, qui exi-

geait pour l'autorisation des termes sacramentels, se

contentait dans ce cas du consentement tacite ou

plutôt de la tolérance du mari. (Pothier, PMW*.

marif.,.n* 224). Ce sont ces précédents que l'art, 4

du Code de commerce a voulu sanctionner. Rien ne

prouve qu'il ait voulu les abandonner en se référant

au Code Napoléon ; tout prouve qu'il a entendu les

reproduire. (Cassât., 26 juin 1839; Cassât., 19 août

1845; Dev. 46, I, 633; Valette, sur Proudhon, t, I,

p. 460, note A, J ; Marcadé, t. I, art. 217, n\ 4;

Demolombe, IV, n\1974.)

On comprend, après ce que nous venons de dire,

qu'une exception doit être apportée en cO qui con-

cerne la femme maichande publique. Le consente-

ment du mari à un commerce fait par sa femme peut

résulter de toutes circonstances. C'est donc là un
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point de fait que le juge appréciera souverainement.

11s'ensuit nécessairement que la preuve testimo-

niale devra être admise quelle que soit l'importance
do la somme réclamée,

Mais cette exception ne s'applique qu'au cas où la

femme est marchande publique, or, d'après les

art. 220, Code Napoléon et 5 Code de commerce, la

femmen'est réputée marchande publique que quand
elle fait un commerce séparé de celui de son mari,

et non si elle ne fait que détailler les marchandises

du commerce de son mari, Pour cela, il n'est pas

nécessaire que la femme tienne boutique ouverte

ni qu'elle ait un comptoir ou une enseigne. Il suffit,

suivant la règle commune, qu'elle exerce des actes de

commerce et en fasso sa profession habituelle.

§ 3. Spécialité de l'autorisation,

Nous connaissons par qui et de quelle manière doit

être donnée l'autorisation. Recherchons maintenant

quels doivent en être les caractères, L'ancien droit

présentait plus d'une variation sur le point de savoir

si l'autorisation pouvait ou non être générale. Au-

cun doute ne s'aurait s'élever aujourd'hui sur lo prin-

cipe même do la spécialité dé l'autorisation.

Il est expressément consacré par les art. 223 et

1538, al. 2, du Codo Napoléon, dont voici le texte :

Art. 223. « Toute autorisation générale, même

« stipulée par contrat de mariage, n'est valable que
« quant à l'administration des biens de la femme. »
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Art. 1538, al. 2. « Toute autorisation générale
« d'aliéner les immeubles donués à la femme, soit

« par contrat de mariage, soit depuis, est nullo, »

Mais si le principe de la spécialité se trouve désor-

mais à l'abri de touto controverse, il en est autre-

ment des conséquences et de l'application de coprin'

cipe. Voici la règle d'interprétation à laquelle je me

propose de tout ramener : pour savoir si une autori-

sation est spéciale ou générale, il faut rechercher si le

mari a ou non autorisé en connaissance do çauso.

S'il a connu l'affaire, ses principales circonstances et

conditions, son autorisation est spéciale ; au con-

traire, s'il n'a pu suffisamment s'en rondro compte,

son autorisation est générale.

Faisant application de ce principe, nous dirons

que permettre d'aliéner et d'acquérir n'importe quels

immeubles sans limiter les conditions d'aliénation

ou d'acquisition, c'est évidemment autoriser d'une

manière générale; qu'il en est de même, quoique cela

apparaisse moins bien, de l'autorisation d'aliéner ou

d'acquérir tels on tels immeubles déterminés, si cette

autorisation laisse, quant au mode, à l'époque ou aux

conditions, une latitude illimitée; le mari en effet n'a

pas su ce qu'il faisait en autorisant, il a plutôt abdiqué

qu'exercé son droit d'autorisation. (Demolombe IV,

233 ; Proudhon, t, I, p. 465} Req., 18 mars 1840;

Req;, 18 décembre 1840; Casiat., 10 mai 1853; Cour

de cassât, de Berlin, 9 nov. 1840; D. 47,2, 146.)

Cette solution n'est cependant pas admise par tous

les auteurs. Certains admettent comme valable l'au-

torisation concédée de là manière la plus largo, soit
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quant à sa durée, soit quant aux autres conditions et

circonstances, pourvu qu'elle ne porto quo sur des

immeubles désignés et déterminés. Us invoquent à

leur appui d'abord les textes; les art. 1987 et 1088

donnent une définition des mots, spécial et général,

Or, cette définition no permet pas de regarder comme

générale l'autorisation qui no s'applique qu'à certains

biens ou à certaines affaires seulement. Une telle au-

torisation sauvegarde suffisamment tous les droits do

la puissance maritale. (Duranton, t. II, p. 249; Zac-

charko, t, I, 241.) 11a été jugé conformément à cette

opinion quo la femme autorisée à emprunter, peut

emprunter telle somme qu'elle jugera nécessaire et

mémo hypothéquer à la sûreté de cet emprunt.

Mais, quelque opinion quel'on admette sur la base

de l'incapacité do la femme mariée, on est forcé de

convenir qu'en exigeant l'autorisation du mari, la loi

a voulu qu'elle fût éclairée et ne constituât pas seu-

lement une simple formalité. Or, il est impossible

que le mari, eu donnant une pareille autorisation,

puisse en prévoir les suites; il ne sait pas co qu'il

fait, le pouvoir qu'il donne peut servir à des actes im-

portants ou non, avantageux ou ruineux; il no peut

les apprécier, le but de la loi n'est donc pas rempli
On prétend que les art. 223 et 1538 ont employé

les mots, spécial et général, dans le même sens que

les art. 1988 et 1987. Rien ne le prouve. Il est pro-

bable au contraire que ces articles ont pris ces mots

dans l'acception qu'ils avaient autrefois reçue en cette

matière. Or, Pothier uous dit : « L'autorisation du

mari doit êtro spéciale pour tel et tel acte. » (lntrod.
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au titreX delà Ççut, d'Orléans). » Elle doit être ex-

presse et spéciale pour lo contrat qui so passe. »

[Puissance du mari, nQ 67.) Et d'Aguessbau, dans son

plaidoyer du 3 avril 1691, exige : «•"'une autorisation

expresse et spécialo, et ad rem quoe gerituraçommo-

data. Çetto àncienrio jurisprudence a été sanctionnée

par lo Code. (Cassât. 18 mars4840, 19 mai 1840,

18 juin 1844; Caen, 15 mai 1844, 27 janvier 1851 ;

Oev. 1851, 2, 4, 28; Proudhon , t. I, p. 465;

Massé etyergé sur Zaccharioei. (Déniante; 1.1, n* 306;

Demolombe, IV, n' 206,)

Ce qui vient d'être dit des aliénations ou acquisi-

tions d'immeubles est également vrai de toutes au-

tres affaires. La femme peut être autorisée pour

plusieurs à la (ois, pourvu que le mari s'explique sur

chacune d'elles et en connaissance des circonstances

principales. C'est ainsi qu'a été annulée l'autori-

sation donnée par un mari à sa femme de garan-

tir tous les emprunts que lui-même mari aurait

besoin do contracter chez un banquier. (Metz, 31

janvier 1850 ; Sir. 32. 2.299.) Il a été de mémo

jugé qu'une femme, autorisée par son contrat de

mariageà aliéner tel immeuble déterminé comme elle

le jugerait à propos, n'est pas suffisamment autorisée

à faire cette aliénation. (Rej., 14 déc. 1840.; Sir.,

40.1.954.)

Ici so présenté une hypothèse fort délicate, où se

trouve une des applications les plus remarquables du

principe de la spécialité do l'autorisation, La femmo

donne à son mari un mandat général d'aliéner, hy-

pothéquer, emprunter, etc. Nulle détermination ni
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des biens à voudra ou à hypothéquer, ni des sommes à

emprunter, ni du délai dans lequol te mandat devrait

être exécuté. Les tiers, avec qu; le mari aura traité en

vertu d'un pareil mandat, sont-ils bien assurés do la

validité do leur contrat? La femme a-t-elle été re-

présentée, est-olloengagée? Nous no le croyons pas.
L'on peut bien dire qu'un tel mandat est spécial

(art. 1987-1988), quo l'autorisation du mari, per-
mettant do lo donner, est par conséquent spéciale;

que, du resto, lo mari en remplissant chacun do ces

actes en particulier, donne par cela même une auto-

risation spéciale Autre choso est, commo nous

l'avons fait remarquer, la spécialité du mandat et la

spécialité 10 l'autorisation; do co que le mandat

n'est pas général, il no s'ensuit pas qiieTautorisallon

no le soit pas. Le mari, en effet, en autorisant sa

femme à lui donner un tel mandat, n'a pas eu en

vue tel ou tel acte déterminé ; mais il a voulu s'attri-

buer lo pouvoir do fairo ce que bon lui semblerait.

L'autorisation est donc générale. En accomplissant

chacun des actes en particulier, lo mari no peut la

valider. Ce n'est point là une autorisation suffisante ;

mais y verrait-on cette autorisation nécessaire, les

ados faits par lo mari n'en seraient pas moins nuls ;

il ne peut, en effet, les accomplir valablement qu'en

vertu du mandat. Or, le mandat est nul comme ayant

été donné sans autorisation ; donc l'acte dans lequel

l'on prétend voir cette autorisation, un peu tardive, est

nulcomrao fait sans pouvoirs. (Demolombo, IV. 210;

Amiens, f'mars 1839; Sir., 40.2.28. Rej, 18 mars

1840,5 Cassât., 10 mai 1853; Sir., 53.4.572.)
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Nous n'appliquerons pas lo mémo principe au cas

où le mari a donné une procuration générale d'em-

prunter en son nom, do l'obliger d'une manière quel*

conque, ainsi quo d'aliéner cl d'hypothéquer soit tous

ses biens personnels à lui mari, soit tous les biens de

la communauté, soit les levenus des biens de la

femme, s'il en a l'administration. Il no s'agit pas, en

effet, d'appliquer ici les règles sur l'autorisation, mais

bien les règles du mandat. Ici, la femme n'agit point

dans ses intérêts, elle agit pour son mari, comme

chargée de procuration, '..Or, nous savons que la

feftimo mariée peut accepter un mandat sans autori-

sation. ( Duranton, Proudhon, Demolombo, IV,
""
ir>-ÎÉ6Jîi.>-

EXCEPTIONSA IA SPÉCIALITÉDE L'AUTORISATION.

1*pes actes d'administrationt — Une véritable au-

torisation générale peut être accordée à la femme

relativement à l'administration de ses biens, soit par

contrat de mariage, auquel cas cela •constitue un

régime spécial (art. 1536), soit même après le ma*

riage (arL 228 et 4538).

W FerniM marchande publique;
— Lafemme

marchande publique peut, sans autorisation, s'obli-

ger pour tout ce qui concerné son négoce (art. 220).

On pourrait croire et on a cru, en effet, que cette

exception dérogeait à l'art. 217; il n'en est rien

cependant. La femme devant être autorisée par son

mari pour pouvoir faire le coraraerce, ce n'est point
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de l'autorisation qu'est dispensée la marchande

publique, mais seulement do la spécialité de cette

autorisation,

. Nous avons déjà dit que la femme n'est marchande

publiquo quo lorsqu'elle fait un commerce qui lui

est propre, et qu'elle ne mérite point cetto qualifica-

tion lorsqu'elle ue fait que détailler les marchandises

do son mari.

L'exception à la règlo do la spécialité, faite en fa-

veur do la femme marchando publique, n'est relative

qu'aux actes tenant à son négoco ; mais qui prouvera

que l'acte est ou n'est pas relatif au négoco? Y aura-

t-il présomption en faveur do l'acte, ou le tiers qui
le prétend valable doit-il prouver cetto circonstance?

L'intérêt des tiers, qui pourraient se trouver trompés,

plaide en faveur do la première opinion. Mais si l'on

remarque qu'une présomption ne doit jamais se sup-

poser; que l'incapacité de la femme mariée est la

règle, et que l'on ne doit y déroger que dans la li-

mite de l'exception qui y est apportée par l'art. 220 ;

enfin que cet article dispense bien de l'autorisation

les actes concernant lo négoce, mais ne dit point quels

seront ces actes, laissant la preuve à la charge de

celui qui prétend que tel ou tel acte rentre dans cette

catégorie, on repoussera cette première opinion, et,

par application simplement du droit commun, l'on

mettra à la charge des tiers la preuve à faire en cette

matière.
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SECTION11.

De l'autorisation de justice,

§ V*. —• Des cas oit la justice peut accorder à la

femme l'autorisation dont elle a besoin.

Ces cas se réduisent à deux ; refus, et impossibilité
de l'autorisât ion du mari.

Lo mari peut refuser d'autoriser sa femme ; mais

celle-cinedoit pas être victime d'un refus injuste; c'est

aux tribunaux qu'il appartient de décider si le refus

a une cause légitime et d'accorder à la femme l'au-

torisation dont elle a besoin, (Art.'218.)

L'impossibilité peut résulter de plusieurs circon-

stances; l'absence du mari; 2* sa minorité ; 3* sa

condamnation à une peine afflictiveou infamante;

4* son interdiction.

i' Absence du mari. Art. 222 : a Si le mari est...

n absent, le juge peut en connaissance de cause au-

« toriser la femme,,. » Ceci prévoit évidemment lo

cas où il existe un jugement de déclaration ou de pré-

somption d'absence. Maisnous allons plus loin, nous

croyons que le mot, absent, n'étant pas toujours em-

ployé dans nos lois avec son sens strict, on doit l'ap-

pliquer aussi par. utilité au cas où le mari serait sim-

plement non présent, s'il y avait urgence constatée.

Sans doute, il ne faut pas que la femme, profitant
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d'un voyage de son mari, puisse se soustraire à son

autorité; mais il no faut pas non plus qu'elle soit

empêchée de faire un acte urgent pour lequel il se-

rait trop long d'attendro le retour du mari, ou son

autorisation par lettre. — Le tribunal appréciera

suivant les circonstanccs(Dcmolombo, IV, n* 214.—

Mourlou, 1.1", p. 387, — Contra Marcadô).

2' Minorité du mari, sut. 224: « Si lo mari est

« mineur, l'autorisation du juge est nécessaire à la

« femme, soit pour ester en jugement, soit pour
« contracter. »

Innovation à l'ancien droit qui prouve que l'auto-

rité maritale n'est pas la baso principalode l'incapa-

cité de la femme. Il en était ainsi dans l'ancien droit;

aussi le mari mineur pouvait-il autoriser : le Code en

décide autrement parce qu'il no s'est point fondé sur

le même principe : «Comment le mari pourrait-il
« autoriser les autres, disait M. Povlalis, lorsqu'il a

« lui-même besoin d'autorisation? » (Locré, Lcgisl,,

t, IV, p. 524.)— La disposition de l'art. 224 suppose

donc nécessairement, à lanécessité de l'autorisation,

un but de protection, soit de la femme, soit des in-

térêts matrimoniaux.

De ce que l'incapacité du mari est la seule raison

qui le prive du droit d'autoriser sa femme, on a con-

clu qu'ilconserverait l'exercice de ce droit pour tous

les actes que sa qualité de mineur émancipé lui

donne le droit de faire. Une pareille conclusion mo

parait entièrement contraire aux termes de l'art. 224,

et j'hésiterais à l'admettre, si d'ailleurs elle n'était

à peu près inutile: le mineur émancipé n'est en effet

9
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eapable.sans l'assistance de son curateur, quo d'actes

d'administration; or, dans l'espèce, ou l'administra-

tion de ses biens appartient à la femme, et alors,

comme nous l'avons expliqué plus haut, elle n'a.pas

besoin d'être autorisée pour cette administration; ou

elle appartient au mari, et alors il n'y a pas lieu à

autorisation. L'observation dont il s'agit no pourrait

trouver une application pratique qu'en ce qui con-

cerne l'exercice des actions mobilières etpessessoires,
et seulement lorsque la femmo es*,séparée de biens,

ou si, mariée sous le régime dotal, elle a des para-

phernaux;

3* Le mari est condamné à une peine affltetive ou

infamantetsoitcontradictoiremcnt,soitparconlumace.

Il est indigne, souvent même il se trouve daus une

impossibilité physique d'autoriser sa femme. La jus-

tice le remplacera (art, 221).

Cetteincapaçitôpour le mari n'existe que pendant la

duréo do la peine; de là deux difficultés: i'La dé-

gradation civique est une peine perpétuelle. L'impos-

sibilité pour le mari d'autoriser sa femme n'est quo

temporaire,comme lo prouvent ces mois:pendant la

durée delà peine. Comment la dégradation civique

peut-elle dès lors entraîner celte incapacité?

Certains auteurs ont puisé qu'il fallait supprimer
les mots qui sont la cause du douto: « pendant la

durée de la peine.v (Delvincourt.) — Maison ne peut
ainsi effacer d'un article du Code une partie de ses

dispositions, et il est plus sûr de dire, selon nous,

que la dégradation civique ne prive pas le mari du

droit d'autoriser sa femme. L'art. 34 du Code pénal,
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en effet, énuraérant les incapacités qui résultent do la

dégradation civique ne prononco pas la déchéanco du

droit d'autorisation, on peut la regarder plutôt commo

étant l'accessoire do l'interdiction légale. (Duranton,

t. II, 507; Valette sur Proudhon,», l",p,470,notea.)

2° Le mari ne peut autoriser sa femme, pendant la

durée de sa peine, encore qu'il n'ait été condamné quo

par contumaco ; mais le condamné par contumaco

no subit pas do peine et vc peut même pas en subir,

puisque sa représentation anéantit l'arrêt de condam-

nation. (Art. 476, C. inst. crim.)

On concilie entro elles ces diverses parties de l'ar-

ticle en regardant commo durée de la peine la durée

de la contumaco elle-même, c'est-à-dire tout le temps

qui s'écoulo depuis la condamnation jusqu'à ce que

lo condamné par contumaco ait acquis la prescrip-

tion do sa peine.(Valette sur Proudhon, t. I"r,p, 471,

en note. )

4' Le mari est interdit. L'autorisation est donnée

par la justice, Mais si la femme est nommée tutrice

de son mari, sera-t-elle tenue d'obtenir cette auto-

risation dans tous les cas et pour tous les actes qu'elle

fera? Non, pour les actes qui concernent les biens

personnels do son mari, et même pour l'administra-

tion do ses biens propres, si cette administration

appartenait au mari. Pour ces actes elle est tutrice

et ne doit se soumettre qu'aux règles de la tutelle.

En ce qui concerne au contraire ses biens person-

nels, elle restera soumise à la nécessité de so faire

autoriser par la justice; car nulle exception n'a été

apportée pour ce cas à la règle générale,
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Nous n'assimilerons pas, commo le font certains

auteurs, la position du mari placé dans un établisse-

ment d'aliénés à celle du mari interdit. Assurément

l'autorisation donnée par lui pourrait être attaquée

pour causé de démence; ce n'est encoro que l'appli-

cation du droit commun rappelé par l'art. 39 do la

loi du 30 juin 1838. Mais l'on no peut aller jusqu'à

étendro au cas de placement dans un établissement

d'aliénés la présomption que la loi n'a établie quo

pour le cas d'interdiction. (Demolombe.)

5' Le mari est pourvu d'un conseil judiciaire,
—

Pourra-t-il autoriser sa femme mémo pour les actes

qu'il no peut fairo sans l'autorisation du conseil?

Suivant les uns, il no le pourra en aucuno manière;

suivant les autres, il lo pourra, mais seulement

assisté do son conseil. Suivant d'autres, enfin, il lo

pourra sans qu'il lui soit besoin d'aucune assistance.

— En faveur du premier système, l'on a dit qu'il

serait déraisonnable quo lo mari pût habiliter la

femmo à fairo des actes pour lesquels il est lui-mêmo

incapable. En faveur du second, on soutient qu'as-
surément le mari, pourvu d'un conseil judiciaire, est

incapable d'autoriser seul, mais quo cette incapacité

accessoire ne peut être plus étenduo que l'incapacité

générale ; lo mari peut faire tout acte, avec l'assistante

de son conseil judiciaire, donc il peut autoriser sa

femme. (Paris, 27 août 1803, Chauveau.)— Jo n'ad-

mettrai ni l'un ni l'autre do ces systèmes ; nulle

part, en effet, la loi no prive lo mari, pourvu d'un

conseil judiciaire, du pouvoir d'autoriser sa femme.

Aucun texte n'êdicte celte exception à la règle gêné-
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raie, or nullo exception ne doit so suppléer. Dira-

t-on qu'on l'induit, par analogie do co qui a lieu,

lorsque lo mari est interdit ; nous répondrons que

l'on ne peut induire uno exception par analogie, que

d'ailleurs cette analogio prétendue n'existe pas. L'in-

dividu pourvu d'un conseil judiciaire ne l'est pas pour

cause de démenés, mais seulement pour causo do

prodigalité ou d'infirmité. Lo législateur craint qu'il

ne dissipe sa fortune, et c'est pour la lui assurer qu'il

lo rend incapable do fairo seul les actes les plus

.dangereux. Tel est lo seul but des art. 513, 490. Or co

but est-il à remplir ici ? Evidemment non ; le mari

n'agit pas par lui-même, ne vend pas, n'emprunte

pas; co n'est pas lui qui fait ces actes, il ne fait

qu'autoriser sa femmo ; assurément co n'est pas lo

moyen de dissiper son patrimoine. Le motif do l'art.

513 no se trouve pas ici, et comme il est d'ailleurs

parfaitement capable, qu'il a toute sa raison et agit

en connaissance do cause, son autorisation doit être

valable. (Duranton )

Il peut arriver que la femmo soit à son tour mi-

neuro: lo mari est-il majeur, il est de plein droit

curateur et l'on suit les règles ordinaires delà tutelle;

le mari est-il mineur, il faut recourir à l'autori-

sation de ta justice et nommer un curateur ad hoc

pour chaquo affaire. (Arg., art. 2208, al. 3.)

La femmo est-elle interdite, lo mari est tuteur do

droit ; mais il peut arriver que pour une cause quel»

conque, il n'accepte pns la tutelle et quo le tuteur

soit un tiers ; nous croyons alors, malgré un arrêt

contraire de la Cour d'Amiens (29 déc. 1825), quo
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n'avons pas admis, en effet, quo la protection de la

femme fût la baso do son incapacité ; elle a, selon

nous, sa raison d'être dans la protection des intérêts

matrimoniaux. La famille forme uno petite société

quia besoin d'unchef et pou r la prospérité de laquelle

l'unité d'administration est indispensable; ne pas

obliger le tuteur à obtenir l'autorisation maritale

serait détruire cette unité si nécessaire. .7 fortiori,

donnorous-notis la mémo solution si la femmo est

pourvut» d'un conseil judiciaire La femme agit alors

par elle-même et comme ledit très-bien un considé-

rant de la Cour do Montpellier. « La nomination

d'un conseil judiciairo no porto aucuno atteinto à

l'autorité maritale et la laisso subsister dans touto sa

force pendant lo mariage. » (Montpellier, 14 déc,

1841.)

Ici se présente une question importante et qui so

rencontre très-fréquemment dans la pratique : « Le

mari peut-il autoriser sa femme à s'obliger dans son

intérêt propre à lui mari, soit envers un tiers, soit

envers lui. •>Dans ces deux cas, l'autorisation do la

justice n'cst-ello pus nécessaire ? On avait d'abord

prétendu quo la justice seule pouvait autoriser, exhu-

mant pour cela des instituts cette vieille maximo :

« Ncmo potost osso auclor in rem suain ; >• cl cher-

chant dans l'art. 1427 une disposition générale qui

no s'y trouve pas.

Cette doctrine est généralement abandonnée. Les

articles, eu effet, qui énumcreiit les cas où il est

nécessaire do l'autorisation de justice n'y compren-
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nent pas celui-ci, et l'art. 217, en statuant que la

femme no peut donner, aliéner sans lo concours du

mari dans l'acte où sc-ii consentement par écrit, dit

. par cela même qu'elle est capable dès lors que lo

mari a consenti par écrit ou a concouru dems l'acte.

L'art. 1427 traite d'une règle relative au régimo de

communauté, il n'a point rapport à notre matière et

c'est pur erreur que le législateur y a inséré cette

expression : s'obliger. Enfin plusieurs dispositions du

Codo supposent, soit quo la femme s'oblige envers

un tiers dans l'intérêt do son mari (art, 1431), soit

qu'elle contracte directement avec son mari (art.

1595), sans donner aucunement à soupçonner que la

justice intervienne. (Marcadô, art. 224, n" 2 : Toui-

ller, XII, 4t. ; Demolombe, IV. 231-243 ; Paris,

2 déc. 1820; Ntmes, 0 février 1842 ; Sir , 40,1, 004 ;

Grenoble, il mars 1851; Sir.,51,11,027; Itordeaux,

29 avril! 850; Sir. 57,11,54.)

§ 2. — Des cas où l'autorisation de justice ne peut

remplacer celte du mari,

Il faut absolument quo la femmo soit autorisée par

son mari lui-même :

1' Lorsque, mariée sous le régimo dotal, elle veut

aliéner ses biens dotaux pour rétablissement des en-

fants communs (art, 1556). 11en est autrement lors-

qu'il s'agit d'établir des enfants d'un premier Ht.

L'affection du mari pour ses propres enfants est uno

garantie qu'il ne refusera pas son autorisation mai
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h propos. Cette disposition doit cependant être ren-

fermée strictement dans ses termes, car c'est une

exception à la règle de l'art, 219, et l'on sait que les

. exceptions sont striclissimoe interpretationh. La jus-
tice peut donc dans tous les autres régimes et mémo

dans lo régime dotal, quant aux paraphernaux, auto-

riser la femme à donner ses biens pour rétablisse-

ment des enfants communs.

2' Lorsque n'étant pas séparée de biens, elle veut

accepter la charge d'oxôcutrico testamentaire (art.

1029). La raison en est que l'exécuteur testamen-

taire étant imposé aux héritiers, et non choisi par

eux, doit leur offrir une garantie sérieuse et efficace.

Or, la loi n'a pas cru que la femmo présentât cette

garantie nécessaire lorsque lo mari a la jouissanco

de ses biens, jouissanco à laquelle l'autorisation do

justice no peut porter atteinte. Si la femmo est

séparée do biens, l'autorisation de la justice suffit au

contraire pour habiliter la femmo à s'obliger d'une

manière complète. Lo mari n'a point alors la jouis-

sanco des biens, il no peut être question do la lut

enlever, Dès tors la femmo offro aux héritiers autant

de garantie que toute autre personne.
Là s'arrête la disposition do l'art. 1029. Nous

devons, jo crois, la compléter en mettant sur lo

même rang que la femme séparée do biens, la femme

mariée sous n'importe quel régime, si ello a conservé

des biens paraphernaux; pourvu, bien entendu, quo
ces biens soient considérés commo suffisants pour
la garantie des parties intéressées. Cette addition aux

termes de l'art. (029 résulte essentiellement do
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l'esprit dans lequel il a été conçu. (Demolombo,

IV, 247, Troplong, Donat., IV, 2015.)

3' Pour compromettre.
— La femme ne peut

compromettre que si elle y est autorisée par son

mari. Cela résulte do l'art. 83, n" 6 du Code de pro-

cédure combiné avec l'art. 1004 du même Code,

puisqu'on ne peut compromettre sur les causes com-

municablcsau ministèrepublio, et que les causes des

femmes non autorisées de leurs maris sont toujours

communicablcs.

4'Enfin, pour faire lecommerce. —C'est une ques-

tion fort controversée encore aujourd'hui; toutefois

jo n'hésite pas à me prononcer d'une manière absoluo

pour l'impossibilité de suppléer à l'autorisation du

mari, lorsqu'il s'agit d'habiliter la femmo à devenir

marchande publique. L'autorisation maritale est la

règle (art. 217), l'autorisation de justico l'oxception;

or, les cas dans lesquels a lieu celte exception ont

étélimitativcment déterminés par le Code Napoléon,

et parmi eux no se trouve pas lo commcrco do la

femme. L'art, 220 nous dit bien quand la femmo

sera marchando publique, et quelle,sera la capacité

do la fomme marchando publique, mais il no dit

point de quelle autorisation elle a besoin pour

devenir marchande publique; il laisse donc subsister

la règle générale ; cette règle est sanctionnée par

l'art, 4 du Code de commcrco, qui dit formellement

que la femme no peut être marchando publique sans

lo consentement de son mari. Or, lo Codo du com-

mcrco, dans tes art. 2-7 a voulu déterminer lui-

même les conditions do capacité nécessaires pour
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être commerçants. Si l'on a cherché à mettre en

avant des opinions contraires, qui sont fort loin

d'ailleurs d'être d'accord entre elles, ce n'est pas

qu'on ait trouvé quelque texte qui pût servir de

fondement à ces diverses théories, c'est uniquement

parce qu'on a vu des inconvénients à co quo la jus-

ticeno piU on aucun cas autoriser la fomme à fairo

le commerce. Quelques-uns do ces inconvénients

sont graves, jo l'avoue, mois il y en aurait aussi de

fort grands à ce que la femmo pût devenir, sans la

volonté ou même contre lo gré do son mari, passible
de la contrainte par corps, do la mise en faillite;

bien plus, dans lo cas do banqueroute, d'uno peine

afflictivo et infamante qui l'enlèverait à la puissanco

maritale et à ses enfants, par cela seul qu'elle
aurait commis uno fraude qui ne lui eût fait encourir

aucune pénalité si elle n'eût pas été commerçante.

Il y a donc des inconvénients do part et d'autre;

mais lors mémo qu'il y en aurait do plus graves

encore à co que la justico no put pas autoriser, et

qu'il n'y en aurait aucun à co qu'ello le pût, on

serait encore obligé do reconnaître quo la loi s'y

oppose absolument '.dura lex, sed lex, Jo n'admettrais

même pas commo règle quo la justice pût autoriser

la femmo à continuer le commerce dans lo cas où

lo mari viendrait à révoquer lo consentement qu'il

avait d'abord donné. Tout co qu'on peut admettre,

c'est quo si le mari veut brusquement et intempesti-

\ement faire cesser lo commerce do sa femmo, la

justico petit intervenir en co sens seulement qu'elle

retardera l'exécution de cette volonté, par exemple
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autorisera la femme à terminer des opérations com-

mencées. On comprend, en effet, qu'une brusque

cessation do son commerce pourrait lui occasionner

uu préjudice considérable. Voilà tout lo rôle qu'il

est permis d'attribuer ici à la justico dans le silence

ou plutôt malgré lo texte formel de la loi (art. 4,

Codocoinm.) C'est seulement do ce tempérament que

l'on peut dire qu'il concilie tous les droltsct tous les

intérêts. (Demolombo, IV, 324.)

§ 3. — De la compétence du tribunal qui doit

accorder l'autorisation.

La compétenco du tribunal vario suivant l'autori-

sation qu'il s'agit d'obtenir.

La femme veut-elle so faire autoriser à contracter

ou à plaider comme demanderesse, le tribunal com-

pétent ost lo tribunal civil d'arrondissement du

domicilo commun des époux (art. 210). Cet arliclo

ne désigne expressément co tribunal que relativement

à l'autorisation do contracter; mais on est unanimo

pour étendre sa disposition au cas où la femmo sol-

licite l'autorisation de plaider commo demanderesse.

La femme séparée de corps peut avoir, suivant une

opinion généralement reçue, un domicile distinct do

celui do son mari; lo tribunal compétent sera alors

celui du domicile de la femme, et non celui du do-

micile du mari. Cela no souffro aucuno difficulté

dans les cas où ta justice autorise sans entendre le

mari (art. 221, 222). Lors mémo que le mari doit au
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préalable être consulté (art. 219 Code Napoléon ci

862 Pr.), cette solution semble bien raisonnable, car

lo fond do l'affaire n'est pas un procès entre les

époux, mais un acte do la juridiction gracieuse ou

volontaire,sollicité parla femme. (Valette, Explicat,
somm. du livre ia du Code Nap.,p. 12$\ Lyon, 4

juin 1841; Sir, 41.11,012.)

Cela posé, il peut être utile de savoir à quel degré

do juridiction devra être demandée l'autorisation né-

cessaire. Pour plaider en première instance pas de

doute, ce sera au tribunal de première instance qu'il

faudra s'adresser. Mais des difficultés ont été soule-

vées quant à l'autorisation de plaider en appel. Nous

croyons quo la Cour seule doit êtro regardée commo

compétente. De deux choses l'uno : ou lo jugement

dont la femmo peut appeler émano du tribunal mémo

du domicile commun, où il émano d'un autre tribu-

nal. Dans lo premier cas, il serait vraiment bizarre et

inconvenant de demander à des juges l'autorisation

do faire réformer leur propre décision. Dans lo se-

cond cas, il y aurait une sorte de contrôle à exercer

sur le jugement dont l'appel est proposé, et co con-

trôle serait exercé par un tribunal égal à celui qui a

rendu le jugement, qui n'est investi d'aucun droit

de révision. Il no reste donc d'autre compétence quo

celle do la Cour devant laquelle l'instance d'nppol
sera engagée. (Rcj., 2 août 1853; Sirey, 55, I,

2110

Pour la même raison, nous dirons quo l'autorisa-

tion nécessaire pour so pourvoir en cassation doit

être donnée par cette cour, —
(Demolombo, IV,
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p. 263. —
Voyez copcnd. Civ., Rej., 27 mat 1852.

Sirey, 46, 1,747.)

Si la femmo veut plaider commo défenderesse, son

adversaire prendra des conclusions tendant à la faire

autoriser, et le tribunal qui sera juge de la contesta-

tion statuera aussi sur l'autorisation. L'autorisation

pourra donc être donnéo tantôt par un tribunal civil

quelconque, tantôt par un tribunal de commerce,

tantôt par lo juge de paix (siégeant commo juge, non

commo conciliateur) et par la Cour impériale ou la

Cour do cassation. (Demolombo, IV, p. 266.)

§ 4. — Procédure en autorisation.

Deux dispositions régissent ectto matière : l'une

(art. 219 Code Nap.) a rapport à l'autorisation de

contracter; l'autre (art. 861 Code do procédure) re-

garde celle do plaider en tant que la femmo est de-

manderesse. La secondo étant beaucoup plus conci-

liante et respectueuse pour le mari et aucune bonne

raison d'introduire des procédures différentes pour

ces deux cas n'existant, uno pratique constante a vu

uno abrogation do l'art. 2l0dans les art. 861 ctsuiv.

et décide quo dans les deux cas ces dernières dispo-

sitions doivent être suivies de préférence aux pre-

mières.

Les principaux actes de la procédure en autorisa-

tion sont : l* Sommation par la femme au mari

d'avoir à l'autoriser. Cette sommation n'est pas né-

cessaire lorsque le mari est absent, Intordit ou con-

damné à une peine affiietivo ou infamante. — S'il
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est mineur, nous croyons que le tribunal peut le fairo

comparattro afin d'en obtenir des explications, mais

aucune loi n'ordonno de le faire, et l'on no saurait

déclarer irrégulière une procédure où il n'aurait été

ni entendu ni appelé. (Carré, 2925. ; Dcmolombe,

IV, p. 253.)

2* Requête de la femme au président à la fin d'as-

signer lo mari.

3' Ordonnance en réponse permettant l'assigna-

tion (art. 861).

4' Assignation du mari à la Chambre du conseil

(art.sfH).

5* Audition des époux cl do ceux qui peuvent les

assister (art. 862).

6* Rapport d'un juge dans le cas d'absence ou d'in-

terdiction (art. 863 et 864).

7'Conclusion du ministère public (art. 862),

8* Et jugement (art. 862).

Les parties peuvent so faire assister par un avocat

ou un avoué; aucune loi no lo leur défend, le droit

commun le leur permet.

La procédure en autorisation est une procédure

exceptionnelle où ta publicité est rejetée, afin do no

pas dévoiler les secrets du ménage. C'est donc dans

la salle du conseil que seront entendues les parties.

C'est aussi dans cette salle qu'auront lieu les plai-

doiries des avocats, et même, selon nous, que sera

entendu le ministère public et que sera prohoncô le

jugement. Ces dernières solutions sont, il est vrai, con-

testées: les uns réclament la publicité pour le juge-

ment, les autres pour lo jugement et les conclusions
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du ministère public ; d'autres enfin même pour les

plaidoiries des avocats.Mais si la loi a, par un texte

formel, proscrit la publicité pour l'audition des par-

ties, c'est évidemment parce qu'elle a craint quo les

affaires de famille no fussent dévoilées; permettre

aux avocats do plaider, au ministère public de con-

clure, au tribunal d'exposer les motifs do sa décision

en audience publique, co serait publier ce que la loi

a voulu tenir caché. (Demolombo, IV. Hiom, 29

janv, 1829; Bordeaux, 27 janvier 1834 (Sir., 34, 2,

283.) En sens contraire : Marcadé, art. 210, n* 2.

Req., Rej., 10 février 1851 (Sir., 51, 1, 282), qui

veulent que les conclusions mêmes du ministère pu-

blic soient prises à l'audienco publique.
— Berriat-

Saint-Prix, t. Il, p. 667. Civ., cass., 5 juin 1850;

req., rej., t" mars 1858 (Sir., 58, 1, 452) qui re-

connaissent que tout doit so passer en la chambre

du conseil, à l'exception du jugement seul.

Cette procédure exceptionnelle n'est pas seulement

relative aux tribunaux do première instance. Ello

sera suivie encore par les cours d'appel. L'art. 470

du Codo do procédure dit, eu effet, que « les règles
a établies pour les tribunaux inférieurs seront obser-

« vées dans les cours royales. »

Si la femme est défenderesse, uno pratique con-

slanto veut quo lo tiers demandeur assigne en même

temps lo mari, à l'effet de l'autoriser. Tant quo cetto

assignation n'a pas été donnée, la femme n'est pas

tenue do comparaître, et défaut no peut être donné

contre elle.

Les jugos devant qui est introduite une demandé
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tout do suite qu'ils ne le font jamais, mais ils le

pourraient ; la loi qui les charge d'autoriser, leur

donne par là le droit de ne le faire qu'en 'connais-,

sanco de cause. Si la femme leur parait prête à sou-

tenir un mauvais procès, ils pourront refuser'de l'au-

toriser, et elle sera condamnée par défaut; elle évi-

tera ainsi quelques frais.

L'automation donnée par la justice doit être,

comme celle donnée par lo mari, spéciale, mais de

plus, doit être expresse. Lo tribunal, en effet, ne

peut autoriser si son attention n'est portée sur l'au-

torisation par un chef spécial dos conclusions, et si

la demande en autorisation so trouve dans les con-

clusions, lo tribunal doit statuer spécialement sur

co point ; ce n'est pas tacitement qu'il peut rendre

sesjugements.
La justice peut encore, commo le mari lui-même,

n'accorder son autorisation quo sous certaines con-

ditions et sous certaines réserves. Co n'est pas alors

imposer des conditions qui ne seraient pas écrites

dans la loi ; c'est refuser son consentement, si mieux

n'aime la femmo suivre telle ou tellô voie qu'on lui

indique. Elle aurait pu faire plus : refuser absolu-

ment, comme lo dit M. Demolombo (IV, 358) :

« L'autorisation dans les termes où elle est accordée

« est h prendre ou à laisser. »
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CHAPITRE III.

EFFETSDE L'AUTORISATIONET DU DÉFAUT

D'AUTORISATION.

SECTIONPREMIÈRE.

Effets de l'autorisation.

Les effets de l'autorisation doivent être considé-

rés, soit à l'égard de la femmo, soit à l'égard du

mari.

§ 1". — A l'égard de la femme,

La femme, pourvu qu'elle agisse dans ia limite do

son autorisation, devient aussi capable que si elle

n'était pas mariée. D'où il suit :

r Quo lo mari no peut être rcsponsablo si elle

tnésuse do l'autorisation qu'il a accordée ;

2' Que la femmo peut toujours attaquer l'acte

qu'elle a consenti par tous les moyens qu'elle aurait

employés si elle n'eût pas été mariéo.

Mais la question do savoir quand la femme est

restée dans la limite do son autorisation est com-

plexe : quetio étendue doit-on donner h l'autorisa-

tion accordéo? A quel acte s'appliquera-t-cllo, si elle

est donnée d'une manière générale? Et si certains

to
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actes sont spécifiés, no pourrait-on pas l'étendre à

d'autres actes? Telles sont les questions que nous

avons à résoudre.

Nous avons tout d'abord une base importante déjà

établie et sur laquelle nous pouvons fonder uno

théorie générale : c'est la règle do la spécialité do

l'autorisation, Il suit de cette règle quo l'autorisa-

tion d'intenter toutes les actions, de défendre à toutes

celles qui pourraient être formées contre la femme,

ne lui conférerait aucun droit (Cass. 24 fôv, 1841;

Dev,, 41,1,315). Alors même qu'elle est spéciale,

l'autorisation ne s'applique uniquement qu'à l'acte

pour lequel elle a été accordée. Mais comme celui

qui veut la fin veut les moyens, on doit l'interpréter

d'après ses termes, les circonstances ou la nature do

l'acte,; Parcourons successivement les différents cas

qui peuvent se rencontrer.

V Ester en jugement.
— L'autorisation do plaider

entralno nécessairement celle do citer ou d'être cité

en conciliation. Certains auteurs prétendent, il est

vrai, que les femmes mariées sont dispensées du pré-
liminaire do conciliation. (Chameau, 207.) Mais

d'autres rejettent cette dérogation au droit commun,

(Carré, 207; Dalloz, y, Conciliation;iï 83J Et dans

là pratique, lés femmes mariées citent et sont citées

en conçiliatiOù.

Mais réciproquement, l'autorisation de comparaî-
tre en conciliation n'emporte pas celle de plaider.
La conciliation n'a pas la conséquence que peut avoir

un procès | et tel qui ne reculé pas à aller devant le

bureau de paix revendiquer ses droits dans une ton-
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tative do conciliation, refusera de poursuivre au delà

un droit qui ne lui parattrà pas assez important, Lo

mari, eu autorisant sa femme à ester en conciliation,

ne peut être censé lui avoir permis par là do plaider
devant le tribunal do première instance, si la tenta-

tive de conciliation échoue. (Contra cep., Demo-

lombo, IV.)

L'autorisation do plaider n'emporto ni cello de

transiger (Cass., 3 mai 1808) ni cello d'acquies-

cer à la demande ou de s'en désister. (Cass., 12 fôv.

1828; Paris, 10 mars 1839; Dev., 39, 2, 115.)

Dans les deux cas, il y a aliénation, or l'art. 217 no

permet pas d'aliéner sans autorisation. La femme, il

est vrai, est autorisée à plaider, mais transiger n'est

pas plaider; acquiescer à une demande fournie

contre vous n'est pas plaider, pas plus que se désis-

ter; donc l'autorisation n'est pas suffisante. Do plus,

l'art. 464 du Code Napoléon, en parlant spéciale-

ment des pouvoirs nécessaires pour acquiescer ou se

désister, prouve que lepouvoir de plaider ne suffit pas,

Autorisée à plaider, la femme est, bien entendu,

autorisée à le faire d'après les règles du droit com-

mun, et à employer les modes do preuves en usage.

Des difficultés se sont cependant élevées en ce qui

concerne l'aveu ou le serment,

Quant à l'aveu, il serait valable, suivant les uns,

s'il n'était que la suite d'un interrogatoire sur faits

et articles, nul s'il était spontané, (Zacchariae, Au-

bry et Ràu, t. VI* p. 751, note 12.) D'après les au-

tres, il serait toujours valable puisqu'il ne s'agit que

d'un moyen de preuve, d'une voie d'instruction
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communo et réciproque (art. 1350, Code Nap.;

323, Codeprocéd.) 11est vrai que cet aveu peut ca-

cher uno aliénation, mais il est toujours permis de

prouvor la fraudo; elle fait exception à toutes les rè-

gles. (Cass,, 22 avril 1828; Siroy, 1828, 1, 220;

. Baroche, Encyclopédie du droit, v* Aveu.)

Nous arrivons au serment. Aucun douto no peut

s'élever en ce qui concernerait lo serment décisoire

déféré par la femme. Déférer le serment à son adver-

saire, c'est lui offrir une sorte do transaction : a Jus-

jurandum speçiem transactions continet * (Loi 2, ff.

de Jurej.). La femme incapable de transiger ne peut

donn le déférer. Mais peut-il lui être déféré? Lo ser-

ment est un moyen de preuve dont l'adversaire delà

femme mariée no peut être privé, a-t-on dit en fa-

veur de l'affirmative. L'autorisation do plaider rend

la femme capable pour toutes tes suites du procès,

pour tous les modes de preuve que la loi permot d'y^

employer. Il s'asçit du reste ici d'un sentiment per-
sonnel et de conscience, la femme seule peut en être

juge, et le mari ne doit pas donner son appréciation
en refusant ou donnant son autorisation.

La négative répond : La femme no peut déférer le

serment; elle ne pourrait donc.référer celui qui lui

serait déféré. Sa position serait empirée, et pour faire

jouir son adversaire du bénéfice du droit commun,
on l'en priverait elle-même. Ce serait du reste un

voile sous lequel l'on pourrait cacher de véritables

donations: « Quipotesl non donare, non polestcon-

fiteri, » disait Pothier {Oblig. 915) ; Angers, 28 janv.

1825 (Sir., 1825,2,159).
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La femme ne peut en principe former uno suren-

chère; mais comme la femme autoriséo à plaider est

par là même autoriséo à faire tous les actes d'exécu-

tion, la surenchère est possible en exécution du ju-

gement de séparation do biens. La femme autoriséo à

plaider en séparation de corps pourrait aussi fairo

tous actes conservatoires do ses droits, nécessités par

l'instance eu séparation de corps ; c'est ainsi quo l'on

a jugé dernièrement qu'elle pourrait, sans nouvelle

autorisation, opérer uno saisie-arrêt (Trib. civ. de

Mulhouse, décembre 1804).

Nous devons étudier maintenant l'étendue de l'au-

torisation. Quant aux divers degrés do juridiction,

aucune difficulté n'est possiblo si elle a été expres-

sément limitée à tel ou tel degré, ni si elle a été expres-

sément ou implicitement étenduo h tous. Il en est

autrement si le mari ne s'est exprimé quo d'uuo ma-

nière vague et générale. Les uns veulent alors quo la

femme ne soit autoriséo que pour le débat do pre-

mière instance; l'appel, le pourvoi en cassation sont

selon eux des mesures graves qui exigent do plus

mûres réflexions.

Les autres distinguent et déclarent la femme auto-

risée pour se défendre en appel, mais non pour l'in-

terjeter. Us fondent leur système sur ce que la loi du

18 juillet 1837, art, 49, statue ainsi en ce qui con-

cerne les communes, et par cette analogie ils appli-

quent le même système à la femme mariée ; mais

cette analogie prétendue n'existe pas, les motifs do

l'incapacité des communes n'étant pas les mêmes.

Aucun texte n'établit cette distinction en ce qui
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nous occupe. Or, l'appel ne constitue pas une

nouvelle instance; c'est la continuation do la dé-

fense; c'est mémo uno voie ordinaire de faire réfor-

mer un jugement qui vous préjudicie, En so faisant

autoriser pour un procès, la femmo demandait évi-

demment de pouvoir poursuivre ce procès par toutes

les voies ordinaires, Le mari avait-il de la défiance,

il pouvait limiter expressément son autorisation.

Nous ne donnerons pas la mémo solution quant au

pourvoi en cassation : ce n'est plus une voie ordi-

naire, mais une voie extraordinaire, que le mari n'a

pu avoir en vue lors de son autorisation. Il en serait

de même do la tierce-opposition et de la prise à

partie.

Nous n'avons parlé jusqu'ici que de l'autorisation

du mari ; l'autorisation donnée par la justice aurait

la même étendue si elle avait été accordée sur instance

principale. Si elle ne l'a été qu'incidemment à une

instance, elle n'est donnée que pour ce qui est relatil

à cette instance.

2' Autorisation défaire le commerce. — Les be-

soins du commerce, la célérité de ses opérations, la

nécessité même enfin exige que l'autorisation de faire

le commerce soit interpréta, de la manière la plus

large. « On peut dire, écrit M. Demolombo, t. XIV,

« n* 295, que la femmo mariée, autorisée à faire le

« commerce, est réputée non mariée pour tous les

n actes relatifs à ce commerce. » Mais ce n'est que

pour ce qui concerne son négoce qu'elle peut ainsi

s'obliger ou aliéner sans nouvelle autorisation. De là

quelques difficultés.
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1* La femme, marchande publique, peut-elle sans

uno autorisation spéciale soit acheter un immeublo,

soit hypothéquer ou aliéner ses immeubles person-

nels dans l'intérêt de ses affaires commerciales? Si la

loi ne la déclarait capable sans autorisation que des

actes commerciaux, la négative no serait pas dou-

teuse; mais il n'en est pas ainsi. La femme, mar-

chande publique, dit l'art, 220, peut, sans l'autori-

sation de son mari, s'obliger pour ce qui concerne son

négoce. Or, l'achat d'un immeuble peut concerner le

commerce de la femme. C'est une maison qu'elle ac-

quiert pour y établir uuo manufacture, uno fabrique
ou des magasins. Afortiori, si elle aliène ou hypothè-

que ses immeubles propres pour payer ses dettes com-

merciales. C'est encore pour son négoce qu'elle agit,

si elle approprie sa maison aux besoins de son com-

merce, si elle fait des travaux d'entretien dans ses

magasins ou même si, à côté de sa manufacture, elle

construit, pour l'agrandir, un nouveau pavillon. En

tous cas, il y aura un point de fait à examiner: la

femme a-t-elle agi pour son négoce? Mais le prin-

cipe est que l'on n'a pas à considérer si l'acte est

commercial ou non et que l'aliénation, l'hypothèque,

même l'acquisition d'un immeuble ou une construc-

tion nouvelle peuvent se trouver compris parmi les

actes permis à la femme sans nouvelle autorisation,

Aussi l'art, 7 du Code de commerce les mentionne-

t-il expressément. « Les femmes, marchandes p'u-
« bliques, peuvent également engager, hypothéquer
« et aliéner leurs immeubles. » (Demolombo, IV,

n» 290. — Contra Vazeille.)
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2° La femme, marchande publique, peui-clle sans

nouvello autorisation contracter uno société commer-

ciale avec un tiers? Pour le soutenir, ou a employé

Un argument assez ingénieux. La femmo autorisée à

faire le commerco, a-t-on dit, peut s'entendre avec

un tiers pour vendre ou acheter plus avantageuse-

ment ses marchandises; on ne peut lui contester ce

droit. Mais si elle en est capable pour uno affaire,

pourquoi pas pour deux, pour trois? Pourquoi pas

dès lors pour une suite d'affaires, pourquoi pas pour
un ensem!' ^

d'opérations? (Massé, Droit commercial,

t. III, n° 95 et 175.) Mais il ne faut pas oublier que

nous n'avons ici qu'à interpréter l'intention probablo

du mari; c'est parce quo le mari,en autorisant sa

femme à faire lo commerce, n voulu évidemment

l'autoriser à faire tout ce qui est nécessaire à ce com-

merce, que le Code a permis à la femme tous actes

relatifs à son négoco. Mais une société n'est pas in-

dispensable à un commerce, et je no crois pas que
le mari qui a autorisé sa femme à faire ce commerce

ait entendu l'autoriser par cela seul et toujours à

contracter une société sans son aveu, sans savoir

comment, pour combien do temps et surtout avec

qui 1 II a connu sa femme capablo de faire le com-

merce et l'a autorisée. Mais sa prévoyance serait trom-

pée si celle-ci s'adjoignait des associés peut-être inca-

pables, téméraires ou insolvables. Enfin, qui ne voit

quo le mari a un intérêt moral considérable à ce que
sa femme no forme pas h son insu, avec des tiers, un

contrat qui, par sa nature même, entraîne toujours

entre les parties des relations fréquentes et mémo
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intimes? (Pardessus, t. I, 66; Delanglo, Sociét.

coinm., t, I, 50.)

On comprend quo si lo mari avait consenti, même

tacitement, à l'ado do société formé par sa femme;

comme le consentement exigé pour fairo le commerce

peut être donné do toutes manières, l'art. 4 du Code

corn m, no reproduisant pasla rédaction do l'art.217,

jo pense quo lo contrat do société serait valablement

formé. Et c'est co qu'a jugé la Cour do Paris, le

7 juillet 1860. {Cas. des Trib., 20 juillet 1800.)

3' La femme pourrait-elle so rendre caution pour
une dette civile? Non. — Pour uno dette commer-

ciale on a distingué ; on a déclaré la femme capable
de cautionner la detlo d'un tiers avec lequel elle

serait associée d'intérêts, incapable do cautionner

celle de tout autre tiers. (Merlin, Rêp., \* Autorisa-

tion maritale; Duranton, t. II, n* 479.) Je ne puis

admettre cetto distinction : cautionner même la dette

d'un tiers avec qui l'on est associé d'intérêt n'est pas
un acte de négoco ; on peut être amené à lo faire

avant d'être commerçant et après avoir cessé de

l'être. Ce n'est donc pas un acte relatif au négoce.

Nous supposons bien entendu que la dette du tiers

ne soit pas en "mémo temps uue dette personnelle à

(a femme. (Pardessus, Droit cornm,, n" 62 et 71 ;

Demolombe, t. IV, n° 298.)

Cela posé, qui devra prouver que tel acte est ou

non relatif au négoce? Il ne peut y avoir aucune

difficulté si l'acto est commercial, la nature même

de cet acte fait la preuve demandée. Do même encore

si, dans l'acte même, la femme a déclaré agir pour
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son négoce; l'aveu de la femme sert ici do preuve,
et dans ce cas, les tiers ne sont pas tenus de voir si

la femmo se conforme à sa déclaration et de recher-

cher si elle emploio les fonds versés par eux à ses

affaires commerciales. La difficulté no commence

donc que lorsqu'il s'agit d'un acte purement civil et

qu'il n'existe, de la part de la femme, aucune décla-

ration, Les auteurs sont alors très-di visés : M. Demo-

lombo dit que la preuve incombera toujours à la

femme ; quant aux billets souscrits par la femme,

marchande publique, l'art. 638 les classe parmi les

actes commerciaux ; quant aux aliénations et aux

obligations notariées, l'intérêt des tiers, l'intérêt do

la femme elle-même, qui ne pourrait traiter avec per-
sonne s'il en était autrement, exigent quo l'on donne

la même solution. Marcadô soutient qu'en ce qui
concerne les billets souscrits par la femme, l'obliga-

tion est présumée commerciale d'après les termes

de l'art. 638, mais qu'il en est autrement des obliga-

tions ou aliénations consenties par acte notarié :

l'parce que la présomption do l'art. 638 fait ici

défaut; 2' parce qu'il n'est pas dans l'usage do

souscrire des obligations commerciales devant no-

taire.

Je ne puis adopter ni l'un ni l'autre de ces deux

systèmes. La femme, quoique marchande publique,
n'en est pas moins soumise à l'incapacité do la fem-

me mariée; cette incapacité est la règle; à cette

règle il y a exception en ce qui concerne le négoco do

la femme. Mais c'est à celui qui se prévaut de l'ex-

ception à la prouver ; celui au contraire qui invoque
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la règle ne doit avoir aucune preuve à faire. On a

argumenté do l'art. 638 du Code do commerce, mais

cet article contient uno présomption qui, dans tous

les cas, ne pourrait être étendue par analogie. Cctto

analogie, d'ailleurs, n'existe pas. L'art. 638 règle la

compétence des tribunaux de commerce, question

touto de procédure ; or, il s'agit ici de la validité d'une

convention. II n'y a donc pas celte analogie que l'on

invoque et qui ne serait même pas suffisante,

Si le mari a autorisé sa femme à exercer une pro-

fession quelconque, non commerciale, cette autorisa-

tions'étendà touslesactes qui constituent cet exercice;

par exemple, l'autorisation de donner des leçons de

musique emporte celle de donner un concert, non

de donner un spectacle public.
3' Autorisation pour contracter. — Dès que le

mari, capable de donner son autorisation, l'accorde

effectivement, le voeu de la loi est entièrement rempli,

et l'incapacité de la femme mariée disparaît entière-

ment. Il s'ensuit, comme nous l'avons déjà dit, que

la femme ne peut attaquer l'acte qu'elle a passé en

vertu de l'autorisation, sous prétexte que cette auto-

risation lui aurait été donnée contrairement à ses

intérêts, et qu'il aurait mieux valu pour elle ne pas

fairo l'acte qu'elle a consenti. Toutefois, je n'irais

pas jusqu'à dire que l'autorisation serait à l'abri de

toute attaque, si le mari l'avait donnée en colludant

avec ceux qui contractaient avec sa femme. Ce n'est

pas assez de le rendre alors responsable : aux termes

; de l'art. 1382, sans doute il lo sera. Mais, do plus,

l'acte de la femme pourra être annulé à Tencontre
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des tiers complices do la fraude, dont la position ne

mérite aucun intérêt.

§ 2. —
Effets à l'égard du mari.

Lo mari àulorisc-t-il, il ne s'obligo pas lui-mémo,

pas plus quo le curateur no s'obligo en assistant lo

mineur émancipé :.«' Qui auctor est, non se obli-

gat. » Cette règle subit toutefois uno exception lors-

que les époux sont mariés sous lo régime de la com-

munauté, soit légale, soit conventionnelle. Lo mari

est alors tenu, aussi bien que la communauté, do

toutes les obligations quo la femme a contractées avec

son autorisation, sauf bien enteudu la récompense
dans le cas où elle serait due à la dissolution de la

communauté (1419). Mais si le mari commun en

biens est tenu solidairement des dettes contractées

par sa femme, s'ensuit-il qu'il en soit tenu de la

même manière? Il en est tenu pour le total, car le

fondement do son obligation est une présomption quo
la dette a été contractée dans son intérêt, et qu'elle
lui a profité. Or, cette présomption s'applique à toute

là dette. — Pardessus, Droit commer., p, 1, n'67.

Mais il n'en est pas tenu par corps. Nos anciens

auteurs étaient d'un avis contraire (Pothier, Puiss.

du mari, n0 22). Mais le Code n'a pas sanctionné leur

théorie : la contrainte par corps no peut, en effet,

être prononcée que lorsqu'une loi expresse le permet.

Or, nulle loi ne l'autorise dansco cas contre le mari.

Le Code ne parle de l'effet do l'autorisation du mari

quant à co dernier, que lorsqu'il y a régimo de com-
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munauté. Que faudrait-il décider sous le régime

dotal ou sous le régime exclusif do communauté?

Sous lo régimo dotal nous distinguerons : Si la

femmo s'est réservé des biens paraphernaux, et si

avec ces biens elle exerce, avec l'autorisation de son

mari, un commerce ou une industrie, elle on aura

sculo les bénéfices ; car lo régimo do paraphernaux
est un véritable régini3 do séparation do biens. On ne

pourra présumer dès lors quo l'obligation do la femme

ait tourné à l'avantage du mari, et cette présomption
de in rem verso, qui est la cause de l'engagement du

mari par l'autorisation qu'il donne à sa femmo, ne

pouvant exister ici, il ne peut y avoir obligation du

mari, Si la femme s'est constituée tousses biens pré-
sents cl à venir, la question est plus délicate; elle

suppose résolue cette autre question : Les bénéfices

que fait la femme, soit dans son commerce, soit dans

son industrie, appartiennent-ils au mari? Pour lui

accorder ce droit, on dit que l'industrie est un bien,

un véritable capital produisant périodiquement des

fruits ; c'est par suite de ce principe que les produits

do l'industrie tombent dans la communauté (ar-

ticle 1498), qu'elle peut former l'objet d'un louage

(art. 1779), qu'elle peut mémo être une mise dans

une société (art. 1833). Or tous les biens delà femme,

présents et à venir, ont été stipulés dotaux; donc

l'industrie rentre dans la dot, et les produits en ap-

partiennent tous au mari, d'où l'on conclut que le

mari, qui a seul l'émolument, est seul tenu des obli-

gations contractées par sa femme. On ajoute que la

femme ne pouvant aliéner ses immeubles, même du
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consentement do son mari, les tiers n'auraient aucune

garantis et ne voudraient pas traiter avec elle. (Du-

rante n, t. Il, n» 480; Delv,, t, I, p. 76.)

La négative nous parait préférable. C'est à tort, en

effet, que l'on prétend quo l'industrie est un vérita-

ble capital; elle est une source de biens, mais elle

n'est pas un bien; c'est la personne elle-même, c'est

sa forco, son intelligence Rappliquant à atteindre un

but utile. L'art. 1833 en est une preuve convaincante :

après avoir dit que chaque associé doit apporter dans

la société, ou de l'argent, ou d'autres biens, il ajoute:

ou son industrie. Donc l'industrie n'est pas un bien,

puisque lo législateur croit nécessaire de la mention-

ner après les biens, Rien plus, s'il tombe quelque
chose dans la communauté (art. 1401), ce n'est pas

i'iadustrio, mais seulement les produits de l'industrie

qui y entrent, parce que chacun des époux est réputé

travailler en commun, L'industrie n'est donc pas un

bien, ne fait pas partie de la dot, et la base du sys-

tème contraire tombe par cela seul. Co système est,

du reste, contraire aux textes. L'art. 1420 du Codo

Napoléon, l'art. 5 du Codo de commerce, disent quo
le mari est obligé, s'il y a communauté. Donc, e con-

Iran©, s'il n'y a pas communauté, il n'y a pas obliga-

tion. On craint que la femme ne trouve pas à traiter

avec les tiers ; cela pourra arriver, mais cependant il

n'est point impossible qu'un tiers, reconnaissant l'ap-/
titude toute spéciale de la femme, et confiant dans

sa probité, lui ait prêté des fonds pour faire le com-

merce; elle peut aussi avec ses gains et son profit

parvenir à fonder un établissement commercial. Dans
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ce cas, jo soutiens que lo mari n'aura aucun droit à

exercer, aucuneobligalionà remplir.(Toulouse, 2 août

1825,17 déc. 1831; Dalloz, 1832,2, 31 ; Pardessus,

Dr. commerc., 1.1, n°60; Massé, I. III, n° 185.)

Arrivons au régime exclusif de communauté. Nous

retrouvons la môme divergence parmi les auteurs. Ici

encore je dirai que l'autorisation donnéo h sa femme

n'obligo pas le mari, parco que l'art. 1420 ne lo dé-

clare obligé que quand il y a communauté; mais je

n'irai pas jusqu'à dire que sous co régime, comme

sous le régime dotal, lo mari n'a aucun droit à pré-

tendre sur les produits de l'industrio. Nous ne ren-

controns plus, on effet, le principe do l'inaliénabilité

dotale, et la femmo qui s'obligo engage la pleine pro-

priété des biens. La jouissanco du mari est dès lors

en danger; pouvant être diminuée par cetL- cause,

elle doit pouvoir être augmentée, Dans le régimo ex-

clusif de la communauté, du reste, la femme n'ap-

porte pas pour subvenir aux charges du ménage les

produits de tels ou tels biens, ou une certaine quotité

de ses revenus, elle apporte tous les fruits de fout ce

qu'elle a et de tout ce qui lui échoit pendant le ma-

riage. Ces fruits, une fois les besoins du ménage sa-

tisfaits, formeront donc un capital dont le mari aura

la jouissance; mais à quel moment faudra-t-il se

placer pourcalculer ce capital?Nul texte ne s'exprime

là-dessus, a Je crois, a dit M. Demolombe, que ce

« qu'il y a de plus naturel à répondre, c'est que ces

« bénéfices ne deviendront une échute au profit du

« mari que lorsque la femme cessera le commerce,

t et le mari aura lo moyen de réaliser les bénéfices
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« s'il croit le moment venu, en retirant son autorisa-

it tion. »

Lorsque l'autorisation a été accordée parla justice,

il est do principe qu'elle ne peut préjudicier au mari.

Dans deux cas cependant (art. 1427), la femmo peut

engager la communauté, et par conséquent le mari,

avec la seule autorisation do justico: c'est lorsqu'il

s'agit do tirer le mari do prison, ou d'aliéner en l'ab-

sence do celui-ci pour rétablissement des enfants

communs.

§ 3. — Révocation de l'autorisation.
• »

Lo mari, qui peut refuser son autorisation, peut

également, lorsqu'il lo juge à propos, révoquer l'au-

torisation qu'il aurait déjà donnée. Si la femme en

est mécontente, elle a lo droit do s'adresser à la jus-

tice pour faire déclarer celte révocation injuste et

mal fondée, de lamômo manière qu'cllo peut lo faire

en cas do refus.

I' Il no faut pas que cette révocation ait lieu in-

tempestivemeut, c'est-à-tllro à uuo époque où co re-

trait d'autorisation pourrait causer à la femmo un

préjudice plus ou moins considérobte. Les questions

d'opportunité sont dos questions de fait que les tri-

bunaux apprécieront. (Demolombo, IV, 323).

Je rappelle Ici quo la justice peut bien, lorsque le

mari révoque intempeslivement l'autorisation do faire

le commerce, autoriser la femmo à mènera bonne fin

des opérations commencées, mais qu'elle no pourrait
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pas autoriser la femme à continuer le commerce

malgré l'autorisation du mari.

2' La révocation do l'autorisation no peut avoir

d'effet que pour l'avenir, elle ne saurait rétroagir sur

le passé. Si la femmo no s'était pas encore servi do

l'autorisation, la révocation produira un effet com-

plet; mais si elle en avait déjà fuit usage, tous les

actes qu'elle aurait passés sur la fol de ceKcuùlorisa-

tion devraient être maintenus. Bien plus, ceux qu'elle

aurait passés depuis lo retrait de l'autorisation demeu-

reront inattaquables, si les tiers avec qui elle a

traité n'ont point eu connaissance do la révocation.

3' Lors môme quo l'autorisation aurait été donnéo

par la justico, lo mari pourrait encore arriver à la

faire révoquer. Mais ce ne sera pas alors do sa propre

autorité. Il devra s'adressera la justice, à l'effet do

la faire revenir sur son propre jugement. Aucun texto

no prôvoyaut co cas, qui so présentera d'ailleurs fort

rarement, il parait convcuablo d appliquer ici par

analogie les dispositions des art. 801 et suivants du

Codo do procédure.

4* Lo mari peut-il révoquer l'autorisation qu'il a

donnée dans lo contrat do mariage lui-même ? Uno

distinction nous paratt nécessaire. S'il u donné à la

femmo l'autorisation d'administrer tout ou partie de

ses biens personnels, il no peut la révoquer. Celte

autorisation place les époux dans une situation qui

se rapprocho plus ou moins de la séparation do

biens, Elle constitue par conséquent uno convention

matrimoniale proprement dite, et, commo telle, clto

doit rester Immuable pendant toute la durée du ma-

il
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riage (art. 1395). Lorsqu'il s'agit au contraire de

toute autre autorisation, lomari peut la révoquer. La

circonstance qu'elle se trouve contenue dans le con-

trat de mariage est indifférente; aux termes do

l'art, 1388, les époux no peuvent déroger aux droits

qui découlent de la puissance maritale, parmi les-

quels lo droit d'autorisation se trouvo compris.

(Demolombo, IV» 324.)

SECTION11.

Des effets du défaut d'autorisation.

La sanction de toutes les règles que nous avous

exposées sur l'incapacité do la femme mariéo consiste

en ce que les actes faits par la femme sans l'autori-

sation do son mari ou de justico, dans les cas où celto

autorisation était nécessaire» sont frappés do nullité.

Lo caractère do cette nullité n'est plus, dans notre

droit actuel, co qu'il était dans l'ancien droit français.

Elle pouvait être Invoquée par tous ceux qui avaient

intérêt à s'on prévaloir, etcllo n'était pas susceptlblo

do so couvrir, ce que Ton exprimait en disant qu'elle

était absolue et perpétuelle (Pothicr, Pu'rn, du mari,

n" 5, 75 et 78). 11en est tout autrement sous l'cra-

ptrodu Code Napoléon, La nullité résultant du dé-

faut d'autorisation n'est plus quo relative, c'est-à-

dire qu'elle ne peut plus être proposée quo par cer-

taines personnes à qui la loi a spécialement donné

qualité à cet effet. De plus, elle est susceptible do so
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couvrir par la ratification ou confirmation expresse
ou tacite.

§ l". — Qui peut opposer la nullité.

Art. 225. et La nullité fondée sur le défaut d'au-

torisation no peut être opposée quo parla femme, par
le mari ou par leurs héritiers. » ;

A. De la femme. Elle peut, comme en général tout

incapable, se prévaloir elle-même do sa propre inca-

pacité. Son droit à opposer la nullité se justifie très-

aisément dans l'opinion de ceux qui pensent que l'in-

térêt personnel et individuel do la femme est le fon-

dement de l'incapacité delà femme mariée. 11 se

comprend aussi dans lo systèmo d'après lequel cette

incapacité est seulement établie au profit des intérêts

matrimoniaux, car ces Intérêts collectifs lo concer-

nent bien évidemment, ce sont aussi les siens. Mais

il est Inexplicable dans l'opinion do ceux qui préten-
dent que l'incapacité do la femme mariée n'a pas
d'autre fondement que la puissance maritale et lo

respect dû par la femmo ou mari : c'est uno des rai-

sons les plus puissantes de rejeter cetto opinion.

B. Dtt mari. Son Intérêt est double : intérêt moral

d'abord; son autorité a'été méconnue, il no faut pas

qu'elle l'ait été impunément;—intérêt pécuniaire, en

second lieu, qui est l'intérêt collectif dn mariage, dont

il est lo représentant et lo gordien.

G. Héritiers. Le droit des héritiers de la femme est

simple et évident ; leur droit est toujours pécuniaire :

il n'en est pas de même des héritiers du mari ; ils
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n'ont à exercer ce droit aucun intérêt pécuniaire; les

biens du mari qui leur passent, n'ont pu être engagés

par la femmo; les biens do cette dernière qui ont pu
l'être no leur passent à aucun titre. Enfin la puissance

maritalo no leur appartient pas et l'intérêt moral

leur fait aussi défaut: or l'intérêt est la condition do

toute action. Lo plus souvent , les héritiers du

mari nepourront attaquer l'acto fait parla femmo

sans autorisation. Mais comme la loi est formelle,

si jamais cette condition venait à se réaliser, si ja-

mais il arrivait quo l'intérêt des héritiers du mari

apparût, ils auraient certainement qualité pouragir.
IÂ s'arrêtola liste des personnes à qui appartient

incontestablement lo droit d'opposer la nullité. Plu-

sieurs personnes pourraient encore y avoir intérêt : co

sont les créanciers du mari ou dé la femme, lo dona-

teur, la caution, les tiers détenteurs d'un imracublo

hypothéqué par la femme, et enfin l'acquéreur ou

adjudicataire sur lequel la femme non autoriséo a

formé une surenchère.

1* Créanciers de la femme ou du mari. — Lo si-

lence do l'article 225 n fait douter quo lo droit do

demander la nullité appartint aux créanciers \ on

a vu dans co droit un droit attaché à la personno qui
ne peut appartenir à ces derniers, d'après l'art. 1160,

une question de conscience dont ils ne peuvent être

les juges.

Mais il n'est pas exact do dire qu'un tel droit

soit exclusivement attaché à la personne ; c'est un

droit pécuniaire qui rentre dans les biens; or tous

les biens do la femme ou du mari sont lo gage de
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leurs créanciers (art. 2092). 11est donc inutile de

trouver là-dessus uno disposition spéciale dans l'ar-

ticle 225. Les principes du droit commun suffisent

à assurer lo droit des créanciers. Certainement il

peut y avoir là une question do conscience, mais

n'en est-ce pas une quo d'invoquer la prescription,

et cependant les créanciers peuvent l'opposer con-

trairement à Ja volonté do leur débiteur (2225).

(Proudhon, Usufruit, t. V, n' 2347 ; Rolland do Vil-

largues, Répcrl. du Notarial, v* Autorisation mari-

tale, n* 210; Mareadô, art. 225, n° 4; Demolombo,

IV. 312; Cass., 10 mai 1833; Siroy, 53, 1, 572.)

2*Donateur. — Uno femmo aceeplo sans autori-

sation uno donation entre-vifs, h nullité cst-ello

proposablo par lo donateur lui-mémo? Si l'on n'écou-

lait que l'art. 225, la négative no serait pas dou-

teuse; mais on a prétendu qu'il avait été dérogé h

cet article, soit par les principes généraux des do-

nations, soit par dos textes particuliers, et les au-

teurs, commo la jurisprudence, sont très-partages

sur cette question,

La donation, a-t-on dit, est un contrat solennel

qui n'existe qu'à la condition quo toutes les formes

exigées seront remplies et qu'il y aura acceptation va*

lablo. Or si la femmo accepte sans autorisation, son

acceptation n'est pas valable; les formalités exigées

par le Codo no sont pas remplies, et lo contrat de

donation n'a pas pu so former. Lo donateur pourra

donc revendiquer les objets donnés,

Les textes prouvent quo co raisonnement est juste,

ajoutent les partisans do celte première opinion,
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Quatre textes peuvent être invoqués, D'abord l'ar-

ticle 934; on y lit : La femme mariée ne pourra accep-j

ter... Do pareils termes emportent toujours prohi-

bition expresse entraînant nullité do plein droit.

Mais, de plus, la fin de cet article renvoie à l'ar-

ticle 217 et à l'art. 219, mais non à l'art. 225, ce

qui prouve quo lo législateur a voulu y déroger.

L'art. 038 dit que la donation dûment acceptéo

sera parfaite par lo seul consentement des parties;

d'où, par argument d contrario, il faut conclure que
la donation indûment acceptéo reste imparfaite mal*

gré lo consentement des parties ; or, par une dona-

tion dûment acceptée, les rédacteurs de l'art. 038

ont entendu évidemment parler d'une donation ac-

ceptée conformément aux règles qui précèdent im-

médiatement, c'est-à-dire, pour lo cas qui nous oc-

cupe, parla femmo autorisée, conformément à l'ar-

ticle 034. D'où il suit que la donation acceptée par

la femmo non autoriséo est indûment acceptéo,

.qu'elle est donc imparfaite et que, par conséquent,

le donateur n'ost point engagé. (Merlin, Dalloz,

'Troplong, Proudhou, Delvincourl, Bu,net sur Po-

thicr, Cass. 14 juill. 1850.)

H est facile do renverser cette argumentation.

Sans douto l'acceptation est de l'essence des dona-

tions; cola en est uno forme, je lo veux, et sans cetto

forme la donation n'existe pour personne Mois ici

nous avons la forme, puisque nous supposons quo la

femme a accepté. Savoir si cetto acceptation a été

faite par une personne ayaut qualité à cet effet, c'est

une tout autre .ucstloii ; une question de capacité
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évidemmenti et non de forme. Partir de co quo des

dispositions de capacité se trouvent placées dans une

section inlituléo : De la forme des donations entre'

vifs, pour en conclure que ces dispositions changent

do nature et qu'elles deviennent des dispositions do

formes, co n'est vraiment pas un argument sérieux.

Ce qui montre bien qu'il n'y a aucun compto à tenir

do cetto rubrique, c'est que la section qui nous oc-

cupe traite do la détermination des biens quo peut

comprendre la donation (art. 943) et des conditions

auxquelles elle peut être faite (art, 044), ainsi que

de la stipulation du droit do retour (art. 051 et

952), dispositions quo jamais personne, en dépit do

la rubrique, n'osera appeler des dispositions de

formes. Aucune exception an principe do l'art. 225

no résulto donc des règles générâtes établies eu ma-

tière do donations cnlrc-vifc. L'on invoque les termes

de l'art 934, mais l'art. 217 contient les mêmes

termes, et cela n'empêcho pas l'art, 225 de no sanc-

tionner sa disposition quo d'une nullité relative.

L'on invoque l'art. 938; il ou résulte bien quo la

donation acceptéo par la femmo non autorisée est

une donation imparfaite. Mais cet tuticlo no nous

dit pas quo lo donateur pourra so prévaloir do cette

imperfection, alors mêmoqu'cllo tiendrait à un vice,

qui, purement relatif en principe, deviendrait Ici ab-

solu par uno exception toufo particulière. Il dit seu-

lement que la donation est imparfaite à l'égard do

la femmo. Partir do là pour conclure qu'elle est Im-

parfaite aussi à l'égard du donateur, c'est résoudre la

question par la question. (Touiller, l, II, 601 et V,
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293; Duranton, VIII, 435; Valette sur Proudhon,

Marcadé, art. 035 ; Demolombo, IV, 348; MoUrlon,

Rèpèt. écrites.) Alger, 34 juillet 1854; Siroy, 54,

2,748.)

3' Caution de ta femme.
— Nul doute que la

caution delà femmo no puisse argumenter de la nul-

lité provenant du défaut d'autorisation. Celte idée,

qui était autrefois controversée, ne peut aujourd'hui
être déniée. lf'art' 2012, en effet, lorsqu'il nous dit

« que l'on pont cautionner une obligation encore

qu'elle peut être annulée pnt une exception puro-

mentpcrsonncllo à l'obligé, » cite commo cxemplolo

cas do minorité; il y a donc d'autres cas auxquels

cette règlo s'applique; or, la position do la femme

mariéo est onatoguo à cello du mineur. Ainsi, son

action commo cetto du mineur no dure quo dix ans.

L'nrt. 2012 doit donc régir la femmo mariée comme

lo mineur. Lo créancier, du reste, a probablement

exigé lo cautionnement à cause do l'incapacité do la

femme. (Duranton. 11,510, Demolombo; IV, 313;

Paris, 24 juillet 1810; Sir. 20, 2, 145.)

4* La mémo sohitioudoit <Mredonnée pour les tiers

détenteurs d'un immcublo hypothéqué parla femmo

sons autorisation. L'art. 225 les exclut en no les

nommant pas. (Lyon, 27 mars 1832; Sir. 33, 2, 282.)

Quant an tiers acquéreur ou adjudicataire, sur le-

quel la femmo a formé une surenchère. Ta question

est encore controversée. Duranton, XX, 403;

Troplong, Hypothèques, 055, préfendont que l'ac-

quéreur peut so prévaloir do l'incapacité do ta fem-

me cl l'opposer, cor il lui importe de n'avoir pour
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adversaire qu'une personno ayant capacité pour vou-

loir l'évincer. Sans douto lorsque l'engagement est

formé, celui qui a contracté avec la femmo no peut

se dégager en prétextant l'incapacité do la femme

mariée, mais tant que l'engagement n'est pas parfait,

il peut opposer cette incapacité à la femme. (Rej.,

14 juin 1824. (M. Demolombo, so fondant sur la gé-

néralité des termes de l'art. 225, adopte un avis

contraire, IV, 350.)

nÊOLKSPROPRESAUX MATIÈRESJUDICIAIRES,
i

1* Des assignations données aux tiers par la

femme non autorisée. Le tiers assigné sans autori-

sation no peut, d'après l'art. 225, opposer la nullité

d'uno pareille autorisation. Elle produira tout son

effet si l'autorisation do plaider est ultérieurement

accordée à la femme avant lo jugement. Il en serait

ainsi lors mémo que l'autorisation no serait accordée

qu'après l'expiration dos délais dans lesquels ces di-

verses assignations devraient être données, (Demo-

lombo, IV, 351; Clv. Cass., 15 déc, 1817; Sir,, 40,

I, 293.

Toutefois, commo celui contre qui la femmo in-

troduit son action peut craindre quo cello autorisa-

tion no soit jamais accordéo, il n'est point obligé

d'accepter ta lulto dans une position aussi inégale.

Il a le choix outre trais partis : s'il veut faire vider

lo débat, il peut mettre lo mari en cause pour faire

autoriser la femmo. S'il lo préfère, il a lo droit, au

moyen d'une sorte d'exception dilatoire, de soutenir
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la procédure non recevablo jusqu'ici Jusqu'à ce quota

femmosesbitfat t autoriser ; ju sque-làless jugés doivenl

surseoir. (Demol.j IVi 351; Merlin, Rêpertï, vrAu-

torisailon; Gassat., Cîv., 11 août 1838; Sir. 40,1858.)

Enfin, si radvcrsairo de la femmo consent à plai-

der, il est évident qu'il no peut se fonder sur lo

défaut d'autorisation pour dêmandor la nullité do

quolquôce soit (art. 225).

2* Des assignations données par les tiers à la

femme.
— En pratique, les tiers assigriehl toujours

lo mari à l'effet d'autoriser. Si cela n'avait pas lieu,

la procédure n'en pourrait pas moins être régula-

risée par une assignation donnée ultérieurement au

marlou par uno autorisation accordée à la femme.

Nais si, dans rintervallo, les délais dans lesquels l'as-

signation devait être fatalement donnée s'étaient

écoutés (délais d'appel do pourvoi en cassation),

cello omission ne pourrait, selon nous, être réparée

par uno assignation donnée au mnri ou par uno au-

torisation obtenue après le délai fatal. Req», (Rej,, 5

mal 1888; Sir. 89, 1,41).

3* Des jugements ou arrêts tendus contre ta

femme non autorisée ou à son profit.
— Ces juge-

ments no peuvent être attaqués parles tiers, nul

doute sur ce point; mais ils peuvent l'être par ta

femmo ou Bon mari, et alors quel lo voto peuvent-ils

prendre? Parmi les moyens de faire tomber les ju-

gements établis par lo législateur, ou ne trouve pas

d'action principale en nullité. Co sera donc par les

voies d'appel, d'opposition et de cassation quo ces

décisions pourront être attaquées *,bien entendu elles
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ne pourront l'être qu'après leur signification, et l'on

décide généralement qu'ils doivent être signifiés non

seulement à la femme, mais encore au mari. (Dalloz,

Rép. alphab. Mariage. Rolland de Villargues,

Autoris.marit.

On discute sur te point do savoir si la requête

civile appartient à la femme. L'art. 480 2* autorise

co mode do recours, si les formes prescrites à peine

do nullité n'ont pas été suivies; et ces termes généraux

ont porté MM. Demolombe et Merlin à conclure à

l'affirmative. Mais nous no croyons pas être ici dans

les termes de l'art, 480: l'autorisation est uno con-

dition de capacité et non une question de forme.

(Aubry et Rau, sur Zaccharioe, 2" édit., 1.111, p.

343, note 81.)

Le mari a en particulier une voio de recours qui

lui est particulière: c'est lo tierce-opposition,par

laquelle il peut repousser tout jugement rendu contre

la femme uon autoriséo, s'il arrivait qu'il préjudiciàt

à ses droits.

DR LA POSITIONDES TIERS QUI ONT CONTRACTÉ

AVECLA rEMME.

Les tiers qui ont contracté avec une femme non

autorisée so trouvent dans uno position anormale.

Ils ne peuvent demander la nullité de l'acte, qui,

cependant peut être demandée contre eux, et ils

peuvent être tenus, s'il plaît à ta femme, do tenir le

contrat pour bon, Il no faut pas cependant quo la

femme s'enrichisse aux dépens d'autrul. Si donc elle
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A reçu pendant le mariage quelque somme par suite

do l'acte contre lequel l'action en nullité est pro-

posée, ou môme si elle a reçu d'autres paiements

pour quelque cause que ce soit, mais sans l'autori-

sation nécessaire, olto ne sera pas tenue do la resti-

tution des sommes touchées, et les paiements versés

entre ses mains né vaudront point si elle n'en a pas

profité. Mais elle devra cette restitution, ou ses

créances serontéteintes si ce qu'clloa reçu a tourné à

son profit. La preuve en incombe du reste à celui

qui a payé (art. 1312 et 1241).

Lo tiers; après avoir exéculé, peut-il, pour sortir

d'incertitude, prendre les devants et intenter une ac-

tion contre la femme, le mari ou tours représentants,

pour les mettre en demeure do prendre un par|i et

do choisir dès à présent entre la nullité et la vali-

dité? Nous ne le croyons pas, malgré l'avis contraire

dé M, Demolombo, Lo tiers vcut-il la nullité, il no

peut la demander ; veut-il la validité, il l'a déjà.
Sans doute le contrat est vicié et co vice met lo tiers

dans uno incertitude qui le gène : mais cela no lui

donne pas lo droit do forcer la femme à so pronon-
cer, Lo législateur a limité les événements qui pour-
raient effacer les vices du contrat; ce sont: 1' la

dissolution do dix ans à partir do la dissolution du

mariage; 2° la confirmation expresse; 3' l'exécution

volontaire. En dehors do ces cas la position du tiers

ne peut être changée.
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Cas exceptionnels où il n'y a pas nullité malgré le

défaut d'autorisation.

1* Lorsque la femme a employé des manoeuvres

frauduleuses pour faire croire à celui avec qui elle

contractait qu'elle n'était pas en puissanco de mari.

Si, par exemple, elle a présenté un faux acto d'auto-

risation, ou un faux acto de décès de son mari, si

elle u pris un faux nom, ello est tenue des dom-

mages-intérêts causés par son dol. Or, la réparation

la plus complète do ce dol est lo maintien do l'enga-

gement lui-même. Eile sera donc non recovablo à en

demander l'annulation.

Quant au mari, s'il est resté étranger aux ma-

noeuvres do sa femme, il ne peut en souffrir, et soit

dans l'intérêt moral de la puissance maritale, soit au

profit des intérêts matrimoniaux, il peut faire annu-

ler l'acte fait par sa femmo ou mépris do son auto-

rité, Il est du reste évident qu'une fausse déclaration,

do la part do la femmo, qu'elle est fille ou veuve, ne

suffirait pas pour élever uno fin do non-recevoir. Il

faut qu'il y ait dol ou manoeuvres frauduleuses. (Du-

ranton, t. II, p. 402. Dijon, f'juiu 1854, 41, 54,

2, 204; Alger, 25 juin I85b\)

2*Quand les tiers ont dû croire quo la femmo avec

laquelle ils contractaient n'était pas mariée, leur

erreur leur sert de défenso contre uno demande en

nullité. Mais l'on n'est pas d'accord sur l'étendue de

l'erreur. Les uns veulent qu'elle ait été invincible,

Zaccharioe; d'autres pensent qu'il suffit qu'elle soit
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excusable; suivant d'autres enfin il suffit de l'erreur

commwc Ce? derniers se fondent sur la célèbre toi

Darbariiuf OUH,^>pus: loi:3i Dig., de Officié proeioris,
et invoquent la maxime qu'on en a tirée : « Error

comniunis facitjus.» (Touiller, t. II, 623;Duranton,

t. Il, 498; Demolombo, t. IV, 332.)

Comment peut se couvrir la nullité résultant du défaut

d'autorisationi

La nullité do l'ado juridique passé par la femme

non autoriséo peut se couvrir do deux manières:

parlaconfirmalionou ratification expresse, art. 1338,

al. 1", et par la confirmation ou ratification tacite,

art. 1304 cl 1338, al. 2.

La confirmation expresse peut être faite soit pen-
dant lo mariage, soit après lo marlago. Pendant lo

mariage ello peut émaner do la femme ou du mari.

Sielledmano de la femme, il faut» bien entendu,

quo co soit de ta femme régulièrement autoriséo,

sans quoi la même incapacité qui s'oppose à la vali-

dité do l'ado, s'oppose également à la validité de la.

confirmation. Lorsque la femme est autoriséo à con-

firmer par lo mari lui-même, la ratification émano

alors h la fois do la femmo et du mari, l'acte est va-

lable cr^o omnès, Quand la femme n'est autorisée à

confirmer quo par la justice, la ratification, valable

quant h la femme, n'est point opposable au mari.

SI ello émane du mari seul, qui la donne sans lo

consentement delà femme, c'est une question de sa-
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voir si la nullité n'est couverte qu'à l'égard du mari

ou si elle no l'est pas aussi à l'égard do la femme.

Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour la pre-
'

mièro opinion : l'art. 225 ouvre en effet doux ac-

tions eu nullité, dont l'une est donnée à la femme

et l'autre au mari, L'action de la femmo appartient i

celle-ci aussi bien que l'action du mari appartient à

co dernier. Seule cite peut donc renoncer à co droit

et le mari ne peut l'en dépouiller sans consentement.

L'art, 1428 ne déclare-t-ii pas quo le mari ne peut

aliéner les immeubles de sa femmo sans son consen-

tement? Or, l'action eu nullité que la femme tient de

la loi, s'appliquera souvent à un acte par lequel un

immeuble se trouvera engagé; cotte action représen-

tera donc un immeuble personnel do la femmo : lo

mari uo doit pas pouvoir l'aliéner. Dira-t-on que la

femmo persévère dans son consentement tant qu'cllo

n'attaque pas l'acte qu'elle a fait? Quo dès lors, lo

consentement du mari survenant, les deux volontés

concourent et que lo vico est couvert? Ce raisonne-

ment tombo do lui-mèmo quand on réfléchit quo la

femme peuttrès-biennepasattaquerraclequ'etleafait

sans même par là persévérer dans son consentement,

a Son silence, dit M. Mourton, a uno autre oxplica-

« lion. N'oublions pas qu'elle ne peut citer en juge-

« ment sans autorisation. >»Pour attaquer cet ado H

lui faudrait demander à sou mail de l'autoriser à cet

effet, c'est-à-dire lui révéler la faute qu'elle a com-

mise en contractant à son insu, (Touiller, I. 648;

Merlin, Rêp,, 1.1, \\ Autorisation marit. Valette,

sur Proudhon, 1.1, p.-467, noteO; Demolombo, IV,
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211; Merlin, Rep., t. I p. 393; Rouen, 18 nov.

1825; Rôj. 12 février 1828; Grenoble» 26 juillet

1828; Cassai. 26 juin 1839; Paris. 12 mai 1859; Sir,

50,2, 501; en sens contraire Proudhon, 1.1, p. 460;

Dehincourt, t. I;Marcadé,art.235; Riom, 23 janvier

•1809.)

Après la dissolution du mariage, la ratification

peut êtro donnée par la femmo seule ou par ses hé-

ritiers, ainsi quo par lo mari et par les héritiers de

ce dernier s'ils peuvent se prévaloir do la nullité.

Toutes ces ratifications n'ont d'effet qu'à l'cncontre

de ceux do qui elles émanent.

La confirmation tacite résulte soit de l'exécution

volontaire soit de l'expiration du délai do dix ans. La

femmo mariée est soumiso, en co point, aux règles

générales contenues dans les articles 1304. Ce serait

sortir du sujet quo nous nous sommes proposé do

traiter quo d'entreprendre d'exposer ces règles, qui,

à elles seules, pourraient fairo l'objet d'une thèse.
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DROIT ROMAIN.

1* La coemptio, moyen d'acquérir la mont», n'é-

tait pas un acte réciproque, et la femmo n'était pas

censée acheter son mari commo celui-ci était censé

acheter sa femme.

2* Le mari, à qui appartenait la manus, avait le

droit de vendre sa femme, commo le père de fa-

mille avait le droit de vendre ses enfants.

3* La lot Julia, de Âdulteriis, no restreint le droit

de propriété du mari quo par rapport aux immeubles

dotaux, lu mari conserve le droit do disposer pleine-

ment des meubles dotaux.

4' La loi Julia, de Adulteriis, no contenait pour le

mari aucune prohibition directe d'hypothéquer le

bien dotal, elle n'interdisait que tes aliénations.

5* La loi Julla, de Adulteriis, quoique restreignant

les droits du mari, n'en a pas changé lo caractère et

le mari est toujours propriétaire de la dol ;

12
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6' La femme n'a aucun droit de propriété sur les

biens par elle apportés en dot à son mari.

7*Lo mariage,à Rome,avait lieu par le seul consen-

tement des parties,

8* Lorsqu'un débiteur a successivement hypothé-

qué ses biens à venir à plusieurs de ses créanciers,

il y a lieu néanmoins d'appliquer la règle : Prior

temppre,potior jure.

DROIT FRANÇAIS.

DROITCIVIL.

1' L'incapacité do la femmo mariée est établie

dans l'intérêt de la puissanco maritale, joint à l'intérêt

collectif do l'union conjugale.

2* L'autorisation est nécessaire à la femme pour

ester en jugement, alors même qu'elle demande la

nullité do son propre mariage.

3' Aucune différence ne doit être établie entré la

séparation de biens contractuelle et la séparation do

biens judiciaire : tes pouvoirs do la femme sont les

mêmes dans tes deux hypothèses.

4' La femmo séparée do biens peut sans auto-

risation emprunter à intérêt, pourvu qu'elle soit dans

la limito do sa libre administration

5* Kilo ne peut sans autorisation s'obliger jusqu'à
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concurrence do son mobilier, pour une cause étran-

gère à l'administration de ses biens.

6# L'obligation contractée par la femme séparée

de biens dans la limite do son administration est

exécutoire sur tous ses biens, meubles ou immeubles,

présents ou à venir.

7' Ello no peut aliéner son mobilier qu'autant que

l'aliénation qu'elle en ferait est exigée par les besoins

de son administration.

8' Ello peut sans autorisation acquérir même des

immeubles, si cette acquisition n'a lieu que pour lo

placement de fonds actuellement disponibles.

9' Lo principe do la spécialité do l'autorisation

s'opposo à co quo la femmo puisse donner à son

mari lui-mémo un maudat général et illimité à

l'effet d'aliéner ou hypothéquer ses immeubles ainsi

que do l'obliger indéfiniment.

10* Le mari pourvu d'un conseil judiciaire peut

autoriser sa femmo alors mémo que l'ado dont il

s'agit est un do ceux pour lesquels l'assistance de

son conseil est nécessaire au mari.

11' Lo donateur n'a pas qualité pour se prévaloir

de la nullité de la donation entre-vifs acceptéo par

la femme sans autorisation.

t

PROCÉDURECIVILE.

L —Les plaidoiries des avocats et les conclusions

du ministère public, sur la demande d'autorisation
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faite par la femme à la justice, doivent être pronon-

cées en la chambre du conseil; la même règle doit

être suivie en appel.

Il. -- Les exploits adressés aux femmes séparées
de corps ne peuvent être signifiés au domicile de

leur mari; elles ont un domicile distinct.

DROITCOMMERCIAL.

I. — La justice ne peut, en aucun cas, autoriser

la l^mmo à faire lo coftltnerco.

II. — C'est au tiers, qui soutient que l'acte con-

clu par lui avec la femmo marchando publique con-

cerne te négoce de cette dernière, à prouver sa pré-

tention.

DROITCRIMINEL.

I. — Bien que la dégradation civique soit une

peine infamante, elle n'entratno cependant pas dé-

chéance du droit d'autorisation maritale.

IL — Sous l'empire du Code d'instruction crimi-

nelle, l'accusé acquitté par lo jury ne peut être repris

devant le Tribunal correctionnel à raison du même

fait qualifié délit.

DROITADMINISTRATIF.

I. —La propriété des petites rivières appartient
aux riverains.
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II. — En cas d'expropriation pour cause d'utilité

publique, les baux qui n'ont pas acquis date certaine

au jour du décret déclarant l'utilité publique, ou

même au jour du jugement d'expropriation, sont

néanmoins opposables à l'administration.

DROITDES GENS.

I. — La guerre no rompt pas tous les traités qui

existaient entre les parties belligérantes.

II. —-Les tribunaux français sont compétents

pour connaître des crimes ou des délits commis à

bord d'un navire de commerce étranger, mouillé

dans un port français, lorsque ces crimes ou ces dé-

lits, commis entre gens de l'équipage, ont troublé la

sécurité du port ou lorsque l'intervention de l'auto-

rité française a été réclamée.

lit, — On ne saurait justifier, en raison, la dispo-

sition du Codo Napoléon suivant laquelle des actes

reçus par des fonctionnaires étrangers ne peuvent

pas conférer en France d'hypothèque convention-

nelle.

HISTOIREDUDROIT.

1. —
L'apparition do la collection de fausses dé-

crétâtes, connue souslo nom depseudo-Istdorienne,
n'eut pas pour résultat de créer le pouvoir de la pa-

pauté en Europe, comme le prétondent les protes-

tants, elle eut seulement pour conséquence d'en fa-

ciliter l'exercico.



II. ~
L'origine de la féodalité n'est ni celtique ni

romaine; on la trouve dans les concessions de terre,suite do coutumes
gormaniques, faites par les roisfrancs à leurs leudes ou fidèles, sous certaines obli-

gations.

Vupar le Présidentde la ThHe:

CH. DEMANGEAT.

Ptrmlsd'imprimer,

Le Vice-Recteur,

A. MOURIEfi.
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