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INTRODUCTION

S'il est une institution qui ait varié avec le
temps, et pris des formes diverses suivant les
diftérents peuples chez lesquels on I'étudie, c'est
certainement la capacité des femmes mariées.
Rome ancienne nous apparait avec sa manus, le
Bas-Empire nous présente son mariage libre; et
la Germanie a son mundium, premiére origine
du systéme de protection qui régne encore au-
jourd’hui. Au milieu de ces variations, en face de
législations si diverses, attestant des meeurs ¢i
différentes, on est porté a pénétrer jusqu'au fond
des choses et & rechercher quelle doit étre, de-
vant la simple raison, la capacité de la femme
mariée.

(C'était un principe généralement admis chez
les Romains, que la femme devait étre frappée
d’incapacité & cause de sa faiblesse naturelle et
de son ignorance des affaires, « propter fragili-
talem sexus cl rerum forensium ignorantiam. »
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Principe absurde et qui ne peut se soutenir en
raison, suivant l'expression d'un jurisconsulte
romain lui-méme. Car enfin est-il vrai de dire
que la nature ait été peu g¢ >'rease envers la
femme, (u'elle lui ait départi moins de raison
qu'a 'homme? L'intelligence est-elle donc I'apa-
nage de ce dernier, et I'énergie est-elle un don
qui n'ait été fait qu'a lni? L'expérience a depuis
longtemps prouvé qu'il n'en était pas ainsi. Si
Fon permet d'ailleurs aux femmes d'étre pro-
priétaires, créancidres, et, pourrait-on ne pas le
leur permettire? d’avoir une personnalité civile,
sujet actif et passif des droits, pourquoi leur en
refuserait-on l'exercice? Quelle raison pourrait
I'autoriser? On comprend que l'on sounette i des
niesures protectrices ceux dont la folie a troublé
la raison, ou ceux chez qui un dge encore trop
tendre empéche son complet développement :
aucune raison semblable ne peut faire imposer
aux femmes cet asservissement. Leur intelligence
n’est point si hornée qu'elles ne puissent s'occu-
per de ces modestes détails d’administration qui
ne demandent qu’un peu de bon sens, uni 4 un
peu de savoir-faire. | |

Si nous ne reconnaissons pas contre la femme
d'incapacilé naturelle, nous n’irons cependant
pas jusqu'a dire que la femme mariée doive jouir
d'une capacité pleine et enti¢re. 11 est quelque-
fois des nécessilés de position qui réauisent au
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rang d'incapable celui qui a 6t jhsque-la dans
Pexercice de tous ses droits : c'est ainsi que le
majeur de vingl-un ans, qui peut se marier sans
le consentement de personne, s'il n'aaucunascen-
dant, ne le peut plus, s'il a encore son pere ou sa
mére ou I'un de ses ascendants; c'esl ainsi encore
que I'individu, capable d’adopter, nc peut, s'il se
marie, exercer ce droit yu'avec le consentement
de son conjoint. Semblable est la position de la
femme mariée. Comme toute associatlion de per-
sonnes, la famille ne peut exister sans une direc-
tion unique, sans une volonté prépondérante,
sans un chef en un mot. Ce chef ne doit élre et ne
peut étre quele mari : c'est lui que désigne le plus
simple bon sens, et tel fut Yarrét supréme sorti
de la bouche de Dieu aux premiers jours de I'hu-
manité: Et erissub polestate viri (Gendse, ch. 1v}.
La femme doit donc obéissance a son époux, et
de celte soumission découle nécessairement pour
elle une incapacité civile. Comment, en eflet,
I'autorite du mari serait-elle sérieuse et efficace,
si les actes les plus importants lui échappaient?
‘Ne serait-elle pas un vain nom, si la femme pou-
vait, libre maitresse 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 auss: sur ses intéréts pécuniaires ?
Assurément non, les législations qui accordent &
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la femme mariée cette indépendance dange-
reuse, lorsqu'il y a aupres d’elle un tuteur naturel
et dévoud, ne comprennent pas les véritables ca-
ractéres du mariage; elles mettent en péril I'unitéd
si désirable et sinécessaire qui doit lovjours pré-
sider a la direction de la famille. Si clles lui
reconnaissent un chef, ce n'est que pour lui en-
lever tout pouvoir, et elles ne lui laissent méme
pas la possibilité de veiller & la conservation de
ce quidoit étre un jour le patrimoine des enfants
communs. Telle fut lalégislation romaine : chez
elle la fernme mariée put tout ou ne put rien, et,
pour éludier ce qui concerne sa capacité, nous
somines forcéds d'étudier les droits du mari surla
personne et les biens de la femme. Les Germains
apportérent un tout autre principe, et c'est ce
principe qui pénétra dans notre ancienne législa-
tion francaise el qui, quoique modifié, forme en-
core le fond de notre 1égislation actuelle.



PREMIERE PARTIR

DES DROITS DU MARI

SUR LA PERSONNE ET LES BIENS DE SA FEMME

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 I'histoire du
droit romain. Etendus au deld de toute expression
dans I'antique Rome, ils s’amoindrirent peu & peu,
et, marchant de restrictions en restriclions, finirent
par devenir presque nuls sous le Bas-Empire. Au
commencement la manus met la femme dans la
méme situation que si elle était la fille de son mari;
mais bientdt la manus n’accompagne pas nécessai-
rement le mariage : le mariage libre apparait, se
multiplie et d’exception finit par devenir la r2gle. Le
mari dés lors n'a plus de pouvoirs que sur les biens
dotaux; la femme, quant & sa personne et quant &
ses pa.aphernaux, jouit de la plus grande indépen-
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dance. Nulle autorisation ne lui est nécessaire, nullo
autorité ne domine la sienne : assurément, les textes
parlent de la soumission dans laquelle ello doit étre
vis-a-vis do son mari, mais la facilité avec laquelle
elle peut divorcer fait de ces lextes une letlre morle
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 Ju mari sous l'empire de la législation
romaine. Nous les étudierons dans deux périodes
distinctes : dans la premitre, qui nous conduira de-
puis la fondation de Rome jusqu'a la fin de la Répu-

blique, nous éludierons l'inslitution de la manus,

I'origine du mariage libre et la premitre apparition
de la dot ¢t de la paraphernalité, Dans la seconde,
qui nous conduira jusqu'a Justinien, nous nous oc-
cuperons des pouvoirs du mari sur Jes biens dotaux,
et des droits conservés par la femme sur ces mémes
biens,

PREMIERE PERIODE,

Lo droit romain de celle époque (Ii'sling'uait deux

~ sortes de mariages : le mariage avee manus, et lo
mariage sons manus, que les commentateurs ont
appelé le mariage libre., Ce serait une errcur de
croire que celle distinction portdt sur le fait méme
du mariage, et que le justum matrimonium, tantot
‘produisit la manus, tantdt ne la produisit pas. La
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manus ne découlait pas du mariage lui-méme, elle
naissait & son occasion; mais elle naissait de certains
faits qui s'ajoutaient au mariage, quilo complétaient
en quelquesorle, mais sanslesquels il pouvait exister,
Ces faits sont d’aprds Gaius la coemptio, l'usus et la
confarrcatio, |

§ 1. ~— Coemptio.

« La coemptio a licu au moyen d’une vente simu-
« lée, faite en présence de cing témoins et d’un
« porle-balance : la femme est vendue et Je mari
« 'achite. » (Gaius, Comment. 1, § 113.)

Cerlains auteurs ont prétendu qu'il y avait acte
réciproque, et que, dans le bul d'établir 1'égalité
entre les deux époux, la femme achetait son mari
tout aussi bien que celui-ci achetait sa femme. Deux
textes ont ét6 présentés & Pappui de cetle opinion :
I'un de Nonius, de Proprictate (Sermon. 12-50), est
ainsi congu : « Dans 1'ancienne loi romaiue, la femme
a avait coutume d'apporter au mari trois as : I'un
~a qu'clle prenait & la main élait liveé au mari, tan-
« quam emendi causd.....» L'on en conclut que Ja-
femme en donnant un as 4 son mari était censés
I'acheter. — Mais, si Nonius parle d’'un achat, il no
dit point quel est I'objet qui doit étre acheté : cela
peut ¢tro la profection du mari; de méme que la
femme était censée acheter, au moyen des deux as
restant, la proleclion des dicux lares de la famille,
dans laquelle clle entrail, de méme elle pouvait



- |2 —

feindre d'acheter celle de son mari. Quant au mari
lui-méme, il ne peut &tre question de lui dans la
phrase duv Nonius. Ce texte. en effet, se rapporte a
tous les mariages, méme & ceux qui ne sont pas
accompagnés de coemptio. Or, peut-on dire quo,
pour vétablir I'égalité, la femme achetdt son mari,
alors que celui-ci ne 'achelait pas elle-mémeo?

1o second texte cst de Boece (Comment, des To-
piques de Cicéron). 1l est entidrement contradicloire
avec lo texte si simplo de Gaius, auquel il est du
reste postérieur : Boece 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, I'achat dela
femme par son mari,

La coemptio vur ATrE employée dans la trds-an-
cienne Rome; l'achat de la femme fut en effet la
premitre formule de mariage du genre humain; il
sé retrouve chez tous les peuples & leur origine ct
dans leur période d’'enfance, et il est peu probable
que les Romains, qui connurent plus tard la coemptio,
aient fait exception & une rdgle aussi générale.

La manus dut done accompagner toujours les pre-
miers mariages des Romains. Combien de temps
dura cet état de choses? nous 1'ignorons, et aucune
date précise ne peut &tre fixée. Toujours est-il que
lors de la loi des Douze Tables, lo mariage libre était
d4jd connu. Celte loi, en donnant & la femme un
moyen d'échapper d la manus que le wari pourrait
acquérir par l'usus, prouve en effct que, depuis long-
temps déji, la coemptio n’accompagnait pas toujours
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le mariago, et que 'usus avait déja joué¢ un autre
role.

La coemptio, dans les premiers temps, pur avoir
licu sans le consentement de la femme, si les pa-
rents consentaient, Mais dés que le mariage libre fut
connu, et quo la femme, en s’absentant du domicile
conjugal pendant trois nuits, put se soustraire & la
puissance mavitale, nous croyons que son consente-
ment devint nécessaire. La manus, en effet, produi-
sait bien plutot les effets de 'adoption que ceux du
mancipium:; or si le pére de famille avait le droit do
vendre ses enfants, il ne pouvait les donner en adop-
lion sans leur consentement au moins tacite.

Mais co consentement n’était pas suffisant si la
femme était en tutelle : il devait étre accompagné

de celui des tuteurs, Celle solution découle des prin-
cipes mémes de la tutelle, et Cicéron nous le dit de

la mani¢re la plus formelle dans son discours pro
Flacco.

§ 2. — Usus.

I/usus élait une sorte d’usucapion qui faisait que
le mari acquérait la manus sur sa femme par uo
certain laps de temps.

« Do méme que I'on acquiert par l'usage, si 'on
« a la possession annale, nous dit Gaius, de méme
« lafemme entre dans la famille do son mari et
« lombe sous sa puissance, si aprés son mariage
« elle passe unn année ontidre au domicile de son
« mari. Pour éviler cette conventio in manum elle
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« doit chaque année s'abscnter pendant trois nuits, »

On comprend :jue l'acquisilion do la manus par

I'usage no pouvait avoir licu alors qu'il y avail eu
coemptio. Ce n'était que lorsque la puissance mari-
tale ne lui apparlenait pas en vertu d'un achat, que
le mari pouvait encore l'usucaper. Dans les pre-
miers temps, od nous pensons que la coemptio ¢tait
la r2gle générale, il no pouvail y avoir place pour
'usus; mais lorsque la coemptio cessa d'accompagner
toujours les mariages, alors l'usucapion de la ma-
nus prit naissance. Lo texte de Gaius nous montre
qu’elle existait méme avant la loi des Douze Tables,
et que les décemvirs ne firent que réglementer les
délais, afin d'éviter les incertitudes qui pouvaient
s'élever sur le temps plus ou moins long nécessaire
pour 'usurpatio (1).

L'usucapio ne pouveit avoir lieu sans lo consen-
tement des agnats ou du pere (Cicer., pro Flacco). Lo
consentement de la femme était aussi nécessaire, et
-si {e mariavait voulu I'empécher par violence de dé-
coucher pendant les trois nuils entidres fixées par la

loi, sa position aurail é{6 regardée comme vicieuse et
n'aurait produit aucun effet.

§ 3. — Confarreatio.

La confarreatio était une cérémonie religieuse,

(f) ¢« Lege duodecim Tabularum cautum erat, si quo nollet ¢o
¢ modo (xss) in mannm mariti convenire, ut quotannis trinoctio

¢ abesset, atque fta usnm cujusque anni interrumperet. » Gaius,
¢ )83 ’

—
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uno espece 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 élait, ou bien
émietté sur la téte de la vietime, ou bien partagé par
les époux qui le mangeaient comme une sorte de
communion, et 'on y pronongait cerlaines paro-
les solennelles qui ne sont pas parvenues jusqu'd
nous. « Rien de plus religicux 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 &tre acquise par une
simple coemptio ? D'aprés Gaius(Comment. {, § 112),
les grands flamines : Diales, Martiales, Quirinales,
et les rois des sacrifices no pouvaient étre choisis que
parmi des personnes nées ex nuptiis confarreatis; et
Tacite (Histoire, liv. 1V, chap. 53) nousapprend que
pour les cérémonies qui accompagnérent la ve-
construction du Capitole sous Vespasien, ce fu-
rent des enfants patrimi et matrimi, c'est-3-dire
dont les parenls étaient confarreati, qui vinrent
jeter I'eau lustrale avec les vestales (1), La confar-
reatio avait donc une portée tout & fait religicuse.
Sous la république elle devait étie exigée pour tous
les sacerdoces spéciaux, et I'on comprend dbés lors
que les patriciens dont les enfants étaient appelés &
remplir ces sacerdoces durent I'employer de préfé-

(1) ¢ Quod jus etiam nosteis temporibus in usu est, nam fla-
¢« mines majores, id est Diales, Martiales, Quirinales, sicut reges
« sacrorum, nisi sint confarrealis nuptiis nati inaugurari non
¢ videmus. » Galus, c.3, § 112,
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rence & la coemptio. Il n'en est pas de mémo des

plébéiens; pendant toute la république ils ne furent

point appclés aux fonctions de flamines majeurs ou
de rois des sacrifices; la confarreatio leur fut donc
inulile, et trds-probablement ne fut pas employée
pareux,

Pour la confarreatio comme pour la mancipatio et
pour I'usus, il fallait non-seulement lo consentement
du chef de famille ou des agnats, mais il était encore
nécessaire de celui de la femmo.

CHAPITRE 1.
EFFETS DE LA MANUS.

La femme entre par la conventio in manu dans la
famillo de son mari; elle vient y prendre place soit
en qualité de fille, soit en qualité de petite-fille, sui-
vant que son mari est sui juris ou filiusfamilias; et
désormais elle se trouve soumise & la puissance du
chef de sa nouvelle famille : situation curieuse qui
peut faire que la femme soit soumise, par le fait de
son mariage, & la puissance de toute autre personne

que son mari, Nous supposerons pour plus de clarté

que le mari est lui-méme chef de famille et exerce

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

cessivement quels sonl ses droits sur 1a personne de
sa femme, et quels sont ses droits sur ses biens.

R I R

rre— e
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§ 1. — Droits du mari sur la personne de
sa femme,

Nous avons dit que la femme venait prendre dans
la famille de son mari la place de fille; celui-ci ac-
quiert donc sur elle tous les droits qui découlent de
la puissance paternelle : son autorité est absolue.

Il est son juge : il peut la condamner et lamettre
& mort, On a dit que ce droit du mari n¢ s'excrgait
que 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 ceo
tempérament aux pouvoirs du mari; mais il est &
- peu pres cerlain que dans le principe ce droit
énorme appartenait au mari sans parlage; plusicurs
exemples prouvent méme qu'il a été exercé dans
touto sa rigucur. Egnatius Metellus, qui vivait sous
Romulus, fit expirer sa femme sous le bAton pour
avoir bu du vin, et ce fait ne trouva, dit Valere-
Maxime, personne qui le blamit, On pensa unani-
mement que c'était un cxcellent exemplo: optimo
exemplo, On a pu dans la suite créer un {ribunal
domeslique, présidé par le mari, & la place de 1'au-
torité decedernier. (Tacite, Annales, 1, X1, ch, xxxi)
Mais I'exemple d'Egnalius, son impunité, 1'appro-
bation de ses contemporains, tout prouve que dans le
principe le droit du mari n’avait pas de conlre-
poids.

Il est son maltre : ¢t son droit de propridté sur
elle est aussi incontestable que son droit de pro-

2
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priéld sur ses enfants (Troplong, Rev. de législation,
tom XXI, p. 185). Ainsi, il ale droit de la vendre.
Quelques auteurs lui ont, il est vrai, vefusé co droit
par des molifs de pudeur publique : mais Gaius cst
formel la-dessus : « Le méme droit existe sur les
¢ personnes quo nous avons n manw, car les
femmes peuvent ¢tre mancipdes par leurs cocmp-
tionators, de la m&me manitre gue les fils peuvent
« 1'¢tre par leurs peres. Le plus souvent les coemp-
tionators ¢t les pareits n'usent de ce droit cue
« pour affranchir ces personnes de leur puissance. »
— Comm, {, § 118 (1). — En face d’'un texte aussi
précis, le deute n'est pas possible: le droit de vendre
sa fermme appartenait au mari, mais il est reconnu
par Gaius lui-ménie que le plus souvent il n’en usait
que pour I'émanciper (2).

1] suit de 14 quesi la femme commet un délit et
engage ainsi son mari pour la réparation de ce dé-
lit; si elle cause un dommage qui puisse donner licu
X une action contre lui, le mari peut se lihérer de
celte obligation en abandonnant sa femme noxale-

§

—

{

)

}

(f) « Omnes liberorum personze, qux in pol.&'ele parentis
« sunt, mancipari ab hoc modo possuni, quo etiatu servi mancie
« pari possunt. — Ident juris est in earum personis qua in manu
¢« sunt, nam feminae a coemptionatorihus eodem modo manei-
« pari possunt, quo liberi a parente mancipantur, Plerumque a
« parentibus et a coemplionatoribus mancipantur cum velint
« parentes coemptionatovesque eas personas suo juredimittere.»
Gaius, ¢. 1, § 117-118. |

(2) Voicl un nouveau textie de Gaius qui prouve la proposition
que nous avancons ¢ e A parentibus et a coemptionatoribus man-
t Icizpali mancipatxve sxvoram loco constitwantur. » Gaius, ¢ |,
§ 123, |
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ment. Ce droit est en effel une couséquence directe
de la puissance paternelle et domiuicalo.

Comme conséquence encore de son droit de pro-
priétd, le mari a 'action de vol si on lui enléve sa
femme, « car il peul y avoir vol d'une persounc
« libre, par exemple, si quelqu'un nous enleve les
« enfants que nous avons en nolre puissance ou
« I'épouse que nous avons in manu. » — Gaius,
Comm, 3, § 119.

C'est cafin le mari, investi de la manus, qui
doit consentir & 'adoption de la femme. (Ulpien,
Fragm., titre 8, § 2, 5.) C'est encore lui qui rigle,
pour le moment ol il ne sera plus, la tutelle i la-
quelie elle sera soumise, en lui laissant sur le choix
du {uteur ou une liberté complile, ou une liberté
restreinte par la désignation d'un certain nombre de
personnes : oplio plena vel angusta. Ce pouroir est
mentionné dans un texte de Tile-Live oit cel histo-
rien parle de récompenses qui furent accordées &
une cerlaineHispala Fecennia ob proditabacchanalia;
parmi elles se trouve celle-ci ¢ « Tutoris oplio i essct
quasi ¢i vir testamento dcdisset. » (Lib. XXXIX,
XIX, Tite-Live.)

Tels sont les pouvoirs du mari sur la personne de
sa femme, pousoirs exorbitantset quinese relrouvent
nulle part ailleurs. On voit percer dans ces insli-
tutions la rude sévérité des premiers Romains, Pour
cux lo chef de famille est tout : & Vintérieur, maltre,
pontife et magistrat ; au dehors, représentant scul su
maison : lui seul semble exister. Lo mariage n'esl
point l'association de deux personnes égales, ot I'on
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ne saurait y appliquer la belle définition que nous
en donno Modestin : « Viri atque mulieris conjunctio
« tndividuam vitee consueludinem continens, divini
« atque humani juris inter conjuges communicatio. »
Mais quelle que soit la savante combinaison des
institutions, les sentiments naturels de 1'humanité
reprennent toujours le dessus, La manus avait sou-
mis I'épouse romaine & une dépendance voisine de
I'asservissement ; les femmes s’y dérobérent en adop-
tant la forme du mariage libre. « On avait organisé
« la lyrannie, dit M, Troplong, on recueillit la li-
u cence, Telle est la marche ordinaire des choses
« humaines. »

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

La conventio in manum faisait éprouver & la femme
une minima capitis deminutio j il y avait ouverture
d'une successio per universum avec toutes ses consé-
quen<es ordinaires. Le mari devenait propriétaire ds
tous les biens qui appartenaient & sa femme; il les
acquérait de la méme manitre qu'il acquérait la
puissance maritale sur son épouse, et cela en sa qua-
lité de chef de famille (1). 1l s'ensuivait que n'ayant
pas traité envers les créanciers de sa femme, il n'élait
point tenu envers eux : il prenait les biens, mais ne
payait pas les detles, La femme cependant, en sortant

{1) ¢ Ipsa igitur manum conventio, omnia qua mulieris fuere
¢ virl facit nomine dotis, non procedente tempore sed statim
¢ propria vl naturae. » Boece, Topiques, 2, p. 209,



de la famille naturelle pour entrer dans celle de son
mari, perdait son ancienne personnalité. Ce n’ttait
plus la méme personne au point de vue du droit :
ses créanciers avaienl perdu leur débiteur et par
suite leur créance : disposition injuste & laquelle le
préteur chercha bientot & vemédier, 1l reconnut i la
charge de la femme une obligation naturelle préexis-
tante : et, agissant comme si la deminutio capitis
n’avait pas eu lieu, il donna contre elle 'aclion qui,
dans ce cas, eat ¢été donnée contre la femme. Le
mari élait alors obligé de répondre & 1'action dirigée
contro sa femme, sinon une bonorum possessio était
accordée aux eréanciers, qui pouvaient ainsi urriver &
une vente dans les formes voulues par la loi. (Gaius,
Comm. 3, § 84.)

Non-seulement le mari acquérait les biens qui
appartenaient & la femme au moment méme ou celle-
ci enlrait sous sa puissance, mais encoro tous les
biens acquis par elle dans la suite soit par conlrat,
soit par succession, soit de toute autre manitre, en -
traient dans son patrimoine. La femme appelée &
recevoir un legs ne pouvait, du reste, faire adition
sans lo consentement du chef de la famille et celui-ct,
lorsqu'il 'avait donné, était chargé des deltes dont
élait grevée la succession qu'il acquérait du chef
de sa femme (1).

(1) Sed & diverso quod debet is quise in adoptionem dedit, vel-
¢ que (o manu convenit, ad ipsum quidem cotmplionatorem,
¢ aut ad patrem adoptivum pertinet hereditariuin xs alienum,
« proque €0, quia suo nomine ipse pater adoptivus aut coemptio-
¢« nator heres fit, directo tenetur jure, non verois qul se adop-
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Le mari, on le comprend, avait des lors les droits
les plus absolus sur les biens de sa femme : il pou-
vail les aliéner méme A titre gratuit; il pouvait les
dégrader, les détruire suivant son bon plaisir; ces
hiens étaient sa propriété et rien ne limitait son droit,
Il n'était pas, en effet, tenu do les restituer a la dis-
solution du mariage ¢ la femme ne reprenait les
biens qu’elle avait apportés qu'en qualité d'héritidre
du mari, et clle ne venait qu'en concours avec les
héritiers du méme degré,

L'on sentit par la pratique quels étaient les incon-
vénients d'un pareil systéme. Les birns de la femme
pouvaient étre dissipés follement par le mavi. Efaient-
ils conservés, ils no revemaient pas en enlier & la
femme, et no rentraient pas dans sa famille au ¢as
ol elle était morte avant son mari, Pour ¢earter un
pareil résultat, on en vint & assurer au moyen de
conventions la restilution des biens apportés par la
fenme; mais ce ne fut gu'apids le divorce de Car-
vilius Ruga (Aulu-Gelle, lib. 1V, chap. ) que ces
convenlions commencerent & se répandre (1). Les
inconvénienls que nous avons signalés s’augmen-
laient, en effet, par 'habitude qui s'introduisit alors
de divorcer ¢ 1a manus éait encore en pleine vigueur,

tanduin dedit, qureve in manum convenit, quia desinit jure
civill heres esse. De co vero quod prius suo nomine ex persona
debuerint ticet neque pater adoptivus tencalur neque cocmp-
tionator, neque ipse qui se in adoptionem dedit, vel quare in
imanum convenit, mancatl obligatus, obligatave quiascilicet per
capitis deminutionem liberatur, tamen in eum eamve utilis
actio datur, reseisa capitis decuinutione, » Gafus, ¢, 1,884,
(1) V. nusst Denys d'dicarnasse.
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le mari, qui avait acquis ainsi tous les biens de sa
femme, pouvait la renvoyer et garder sa forlune.
L'accroissement du mal fit nattre le remdde s vien do
plus simple du reste : le consenlement des tuteurs et
des ptres élait exigd, ils pouvaient dis lors mellre &
ce conscnlement telle condition qu'il leur plaisait,
Il n'y avait 1a ni dotalité ni pavaphernalité, ce n’est
(que dans le mariage libre que 'on peul trouver ces
deus institutions, mais il y avait quelque chose qui
y ressemblait en cerlains points. |

CHAPITRE 11,

MARIAGE LIBRE O0U MARIAGE SANS manits.

Nous avors dit que, suivant nous, lout mariage
avait da dans le principe ¢tre accompagné de la
manus, parce qu'alors il avait da y avoir toujours
coemptio. Gependant, la coemptio cessa bientot d'¢tre
la compagne inséparable du mariage et lo marage
libre prit naissance., G'est alors que le mari com-
menca & acquérir par usucapion les pouvoirs qu'il
- n'avait pas acquis par mancipation : c’est alors que
narquil Pusus. Ce phénomeno s'élait déjia produit &
I'époque de la loi des Douze Tables : déja avant celle
loi les femmes avaient cherché A éviter les consé-
quences de 1'usus, commo clles avaient repoussé la
coemptio : mais il n'y avait encove rien de fixe; il
fallait une rdgle générale : Ja loi des Douze Tables la
donna.
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Lo mariago était libre lorsque la manus n'était
acquise ni par coemptio ni pav confarreatio el quo
la femme n'avait pas pris soin do s’absenter du domi-
cile de son mari au moins pendant trois nuits ontitres
chagque année. |

§ 1. — Effets du mariage libre ; df_oits du mari sur
la personne de sa femme. '

- La femme uo sortait pas de sa famille. Etait-elle
sous la pujssance paternelle de son pdro ou du chef
de la famille & laquelle appartenait son pre, elle y
restait. Elait-clle en tutelle, suivant la loi qui vou-
lait que toule femwme sui juris fat perpétuellement
en {ulelle, ello reslait sous l'aulorité de ses tu-
teurs (1), Ainsi, lo pare, qui conservait sa puissanco
paternelle sur sa fille mariée, pouvait malgré son
mariage la juger, la condamner & mort ou la céder
noxalement. La femme restéo sous sa puissance est
prétée plutdt que cédée au mari; et le pbre conserve

(1) La tutelle perpétuells des femmes avait, 2 Rome, un but
polilique; malgré les raisons diverses données par les juriscons
gultes romains, on voit toujours percer ce but unique : empécher
que la femme ne puisse faire sortir les biens de 'a famisle en les
alidnant, Celle tutella sévére inspira aux femmes le désir de tour-
ner 1a lof, et elles y pavvinrent, au moyen d'uiie coemptio fiducice
cassd. Les vieux Romains s’en inquiétérent, et Cicéron s'écriait
dans son discours pro Muread : « Les lois avaient élahlide gran-

« des etbelles choses, 1'esprit des jurisconsultés a tout corrompu,
¢ tout déplacé, Les femmes, & cause de la faiblesse deleur intel-
« ligence, recurent de nos ancéires des tuleurs en 13 puissance
¢ desquels elles furent placées, et ceux-ci ont imaginé des espe-
« cos da tuteurs qui sont en Ia puissance des femmes. »
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le droit de la revendiquer, L'action en restitution
d'enfants (Intordit, de Liberis exhibendis) lui permet
de rompre & son gré 'union conjugale; et on le voit
imposer bien souvent le divorce & des époux unis
par les liens do I'amour lo plus tendre, La législation
vint corriger plus tard, comme nous le verrons
bientdt, ces abus révoltants de 1'auforité paternelle :
mais ce no fut qu'assez tard; sous Antonin le Pieux
sculement, et dans la période ot nous nous trou-
vons, cefte autoritd a conservé toule sa force,

Il ne faudrait pas en conclure cependant que le
mari fut entidrement étranger & sa femme : il y
avait entre cux cerfains rapports conslatés par des
toxtes et qui se rapprochent assez des rapporls qui
existent de nos jours enire deux époux,

Ainsi, la femme doit loujoyrs respect & son mari;
elle lui doit obéissance en tout ce qui n'est point
malhonnéte : son devoir est de le suivre partout oi
il jugera convenable d’aller résider, excepté cepen-
dant dans Jes lieux on il serait envoyé en punition
do sos crimes (¢, {4, Code, 5, 16). Elle est, de plus,
tenuo 3 cerlains services domestiques : aucun texte,
il est vrai, n'établit cette obligation d'une manibre
directe; mais cela résulte dvidemment de la loi 48,
- Dig., lib, XXXVIII, tit, 1, Lo jurisconsulte Hermoge-
nianus y dit : « Le pafron qui a donné son consen-
a tement au mariage de son affranchie perd tout
« droit aux services de celte affranchie; car ces ser-
« vices elle les doit & son mari, » Pouvait-il en é&ire
aufrement, en effet, et celle conséquence ne doit-
elle pas découler naturellement du mariage?
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8§ 2, — Pouvoirs du mari sur les biens.

LA ol la manus n’existaitl pas, cessait touto consé-

quence relativement aux biens, Lo palrimoine de la -

femme ne subissait aucun changement par lo fait du
mariage. Etait-ello sous la puissanco de son ptre,
ses biens conlinuaient & lui appartenir; avait-elle un
péeulo, il lui restait propre; était-cllo sous la tutello
de ses agnats, elle conlinuait & admin’:trer seule sa
fortune, et & faire, avee l'autorisation +: - ses luleurs,
ce quelle no pouvait faire seule. En un mot, rien
n'est changé. Les deux époux sont aussi élrangers
lunhlaulro quant a leurs biens, qu’ils loe sont quant
A leurs personnes, Le maria action contresa femme,
pendantle mariage, pourle dommage qu’elle pourrail
avoir apportd, par sa faute dans des objels de toilelte,
ou de luxe qu'il lui aurait prétés (1) ; et réciprogue-
ment, la femmoe a conlre son mari, méme avant la
dissolntiondu mariage, I'action de damnoouin factum,
aussi bien qu'elle I'aurait contre la personne la plus
¢trangero et la plus indifférente (2), Enflin, comme
leurs patrimoines sont entidrement séparés, ils ont le
droit de passer entre eux toule espéce de contrats,
tels qu'une venlo, un louage, etc.

Tel fut certainement le principe relatif aux biens,

(1) Digeste, ad legem Aqniliam, Loi 27, § 30. — Ibid., loi 56.

(2) Code, Rerum amatorum. Loi1r, «Cum igiturapud com-
¢« petentan judicem ex stipulatu conveniaris, apud cumdem doce
« tui juris res ablatas, »
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dans les premiers temps, lorsque I'habitude des ma-
riages libres commenca & s’introduire. Mais la femme
ne contribuait ainsi nullement aux charges du mé-
nage. Un fel systtme élait inique, et on en vint
- bientdt & stipuler un apport conventionnel et & titre
particulier, qui serait donné par la femme & son

mari & titre do dol, Les biens, ainsi donunés, pas-
saient au mari d'uno manitre irrévocable; il en

“devenait propriétaire incommatable, Dbs lors, il
pouvait oxercer sur eux les pouvoirs qu’il exercait
surson patrimoine propre, et ses droits se résumaijent
dans celte formule : Jus fruendi, utendi et abutendi.
Rien ne vint restreindre ces droits absolus, jusqu’a
I'époqquo ol le divorce de Carvilius Ruga (an 520 de
Rome) inaugura, daus les meeurs romaines, uno tre
nouvelle. Mais alors, et alors seculement, s'introduisi-
rent les aclions en restifution, connues sous le nom
de cautiones ct d’actiones vei uxorie, « L'on rap-
u porte, lisons-nous dans Aulu-Gelle, que pendant
les 500 ans qui suivirent la fondation de Rome,
on ne connut m & Rome ni dans le Latium aucune
action , aucune cautio rei uxorice, En effet, clles
« n’étaient pas nécessaires, n’y ayant aucun divorce.
Aussi Servius Sulpicius, dans son livre sur la
Dot, a-t-1l éerit quo les cautiones rei uxorie ne
« parurent nécessaives que lorsque Spurius Carvi-
« lius, homme noble, cut divorcé avec sa femmo en
« I'an de Romo 523 » (1). |

L'on stipula d’abord la restitution de la dot au cas

{
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(1) Aulu-Gelle, Nuits attiques, liv, 1Y, chap. ur,
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de divorco; bientot le préteur suppléa A cos conven~
tions lorsqu'elles n’étaient pas faites, et la jurispru-
donce établit V'action rei uxorice. Elle n’dlail accor-
dée d’'sbord qu'au cas de divorco : plus tard, on
Fappliqua au cas de dissolution du mariage par le
prédéces du mari, et déjh au lemps des Gracques ello
s'étendait & ce cas, Uno application remarquablo cn
fut faite par le jurisconsulte Scévola & la dot de Lici-
nia, épouse de Caius Gracchus, Apris la mort de ce
dernier, la dot de Licinia ayant été conlisquée par le
peuple, Scévola décida qus si Ja dot avait &6 perdue,
elle I'avail ét6 par la fauto du mari, non par force
majeure, ct que la restitution 2\ était due par con-
séquent par les héritiers de Caius Gracchus.

Co ne fut que sous Justinien quo cetto roglo fat
appliquée au cas de dissolution du mariage par pré-
décts de la femme, Jusqu'd cette époque, Ja dot
ne dut étre reslituée, dans celle hypothbse, qu'au
cas ol ello aveit ét6 conslituéo par le pére, en Ja |
puissance dugquel se trouxall la femme, si ce pbre
existait encore (1).

Ces restitulions n a\alenl pas toujours lieu en en-
ller le mari pouvail quelquefois opérer certaines
retenues. A I'époque ob mous nous lrouvons, le
droit de retenir une portion de la dot n'appartenait
au mari qu'au cas de divorce, et qu'autant (que la
faute de la femme motivait ce divorce. La retenue
était-alors une certaine partie de la dot, proporticn-

(1) Digeste, Lot unique ; De rel uxoriz actione. — Ulplen, Frag.,
ch Vi, §4-5.
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née au nombre des enfants, Lo mari pouvait encoro
releniv les dépensos nécessaires qu'il avait faites
pour la conservation de la dot (1),

A coté do cette dot, apportée au mari pour suppor-
ter les charges du ménago, so trouvaient les autres
biens de la femmo, conservés par olle entidrement
libves, et que les Romains appeltrent d'un mot grec
rapa-g¢pvn (hors de la dot), biens paraphernaux. Les
feinmes tachaient de so constituer en.dot la plus
pelite partie de leur fortune, et de se réserver la plus
grando & titre pavaphernal, C'était pour elles l'indé-

pendance, Capables do contracter avec leurs marls,
 olles leur prétaient leur argent comme elles auraient
fait & un éiranger; et quand la mauvaise humeur les
prenait, elles fatiguaient le pauvre mari de leurs
réclamations (2), et metllaient & ses trousses un
esclave paraphernal pour le sommer do so libérer.
Ces maurs bouleversaient les idées des vieux Ro-
mains, admirateurs de la maaus; ils se réeriaient
conlre P'humiliation des maris, 'arrogance des
femmes, la dégradation de la verlu vomaine ; mais
leurs déclamations se perdaient dans le vide, et tout
conspirait & I'émancipation des femmes et & la chute

(1) Cicéron, Topiques, § 4
(2) Aulu-Gelle, Nuils atligues, 17, 6, Cet auleur nous rappelle"
- les géinissements de l'austére Calon : « Lors de notre mariage,
« notre femme nous apporia une dot satisfaisante : depuis, elle
¢ a recu des sommes considarahles qu'elle n'a pas confides & Ia
¢ toute-puissance du mari : cet argent, elle le préte & son époux,
¢« moyennant intérét, puis, dis qu'elle est de mauvaise humeur,
« 1a voild qui envole quelque esclave paraphernal poursuivre le
¢ pauvre mari )
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des instilutions aristocratiques. Lo régimo do la ot
a vaincu le régime de la manus, la vancon d'une dot
a racheté les femmes do la puissanco maritale.

Con'est pas encore assez, lo progrés de la 1égisla-
tion va consister & altérer les droits du mari sur la
dot méme. Mais, en atlendant, un fait domine dans
la littérature, c'est la liberté que lo régime dolal
assure a la femmo, c’est I'absence de puissanco mari-
tale dans Jes unions ol figure la dot. « J'ai re¢u une
« dot, s'écrie un personnagoe d'une cemédio de
« Plante; c'en eost fait, j'ai vendu mon pouvoir mavi-
« tal pour cet argent :

« Argentum accepi, dote imperium vendidi,., »
Nam qu® indotata est, ea in potestate est viri,
Dotatze mactant et malo et damno viros.

(Plaut., Comédies.)

DEUXIEME PERIODE.

Droits du mari sur la personne de sa femme,

~ Lamanus cst devenue de plus en plus rare; ello
subsiste bien encoroe, mais le mariage libre prédo-
mino et tend & régner seul, L'autorité maritale s’csl
ainsi affaiblie; clle est loin de la rude sévérité des
preiniers temps, et clle s’en éloigno dn jour en jour
davantage, jusqu'd co que I'habitude des divorces
vienne lui porter le dernicr coup. Dés que la femme

put envoyer le divorce &4 son mari, selon son bon

plaisir, sans qu'aucun molif sérieux viot appuyer sa
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délermination, sans qu'nucunc solennité fot exigée,
Paulorité maritale no fut plus qu'un pouvoir preé-
caive, quo la fammo voulait bien concéder momenta-
nément & soa mari, Tel fut cependant I'état do la 16-
gislation dans les temps do discordes qui virent
Favénement de Fempire (1).

Trois personnes peuvent cnvoyer le repudium :
le mari, la femmo et le ptro do cette dernitro, Celui-
¢i le peut conlre lo consentement des époux, contre
Ia volonté bien formelle do sa fille. Aucuno solen-
nitd, aucuno forme particulicre n'est exigée. Dans
la pratique seulement, la femme remet au mari les
clefs qu'elle a reques en entrant dans la maison. Au-
cung condition n’entravo la liberté de divorcer; la
scule sanction consiste dans des retenues que peut
faire lo mari sur la dot ou dans la perte du délai qui
lui est accordd pour la restiluer, suivant qu'il y a
fauto do 1'un ou de l'aulre époux, Une telle facilité
ne pouvait donner licu qu'd do nombreux abus, et
bientd! lo mariage, dissous au gré d'un caprico,

n'cut plus rien de fixe ni do stable. G'est ce qui fait
dire & Juvénal :

Sic crescit numerus, sic fiunt octo mariti
Quinque per autumnos : titulo res digna sepuleri.

(Satires.)
Débarrassées en méme temps d'une tutelle sévere,

(1) « Unani de Cicéron lui écrit froidement : « Paula Valeria,
sceur de Triarius, a divorcé sans motifs, le jour mén.e ou son.
mari revenait de Ja province; clle doit épouser Bratus. » Cicéron,
ad. Div., VIII, 7.
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maltrosses do leur fortuno et passant brusquement deo
Passervissemeut au pouvoir de tout faire, les ma-
tronos romaines so livrérent, sans mesure, A tous les
oxcts d'un luxo scandaleux. Elles ne connaissent
aucun frein, rien ne les retient, dit lo potle :

Nil non permittit mulier sibi, turpe putat nil. N
(Juvénal, Satires.)

Un mari est pour elles un voisin- qu'elles tourmen-
tent plus ou moins et qu’elles changent & volonté :

Nulla viri cura interea, nec mentio fiunt
Damnorum vivit tanquam vicina marito....,

(Ibid.)

Un tel état de choses devait attiver V'attention du
législateur, La loi Voconia (an 585 do Rome) avail
cherché & porter un remdde & ce 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 &
la fureur des divorces en les soumettant & cerlaines
solennités; vaines mesures qui furent impuissantes
A conjurer le mal et qui n’apporitrent aucun frein 3
la corruption qui dévorait la société romaine. La fa-
mille privée de son chef n'élait rien, le mariage était
méprisé, et lo législateur se trouvait rédnit a édicler
ses ristes lois caducaires : prouve évidenle que 12 ot
il n'y a pas de familloe, il ne peut y avoir de société
bien constituée, et que, sans une autorité respectée,
obéie, il ne peul y avoir ni famille ni ordre social.
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Uno religion divine était cependant venue régéné-
ver la vieillo sociétdé pafenne : son inlluence civili-
satrico avait pénélré doucement les institulions
romaines; sa morale sublimo releva la femme de
la dégradation dans laquelle elle était tombée; les
empercurs chrétiens cherchdrent a réglementer lo
divorce el & ramener la slabilité dans les mariages.
Théodose et Valentinien énumérdrent les causes du
divorco : la femmeo pourra quitter le mari homi-
cide, adultéro, voleur; le mari pourra répudier la
femme homicide, adultére, empoisonneuse, ou celle
qui, malgré son mari, court les cirques, les artnes
et les théatres. La femme qui divorce en dehors de
ces cas, perd sa dot ct sa donation anténuptiale;
pendant cinq ans, cllo ne peut so remarier, sous
peino d'infamie. Le mari qui répudic sa femme sans
motifs, perd sa donation anténuptiale (1). Justinien
sanclionne de peines plus sévéres la défense de di-
vorcer »:ins molifs : la femme est renfermée dans un
monastdre; ses biens sont altribués, deux tiers A ses
enfants, un uiars au monasiére qui la recoit. Lo
mari, d’abord soumis sculement & uns peine pécu-
niaire, est aussi renfermé dans un clotire et privé
de ses biens (2). La femme peut envoyer lo divorce,
saus encourir les peines prévues par ces constitu-
tions, si le mari a conspiré contre le pouvoir; s'ila
attenté & la vie do sa femme ou n’a point dénoncé
ceux qu'il savait vouloir y altenter; s'il a tenté de

{1) Loi 8, § 2, 3, 4. Code, liv, V, til. xvi.
{2) Nov, 117, ch. xur. — Nov, 134, ch. 11,
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porter sa femme & Padultdro; si, accusant sa femmo
d'adultdre, il n'a pu faive sa preuvo; s'il a vécu avec
'autres fotnmes dans la maison conjugalo qu'il ha-
hile avec sa femme, ou s'il est convaincu d’avoir cu
fréquemmont des velations dans une aulve maison
avec d'autres fommes; enfin s'il osl retenu en cap-
tivitd pendant longtemps, ou s'il veul se retiver et vi-
vio dans un monastére (1),

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

Les droils du mari sur les biens do sa femmo va-
vient suivant que ces biens lui ont él6 apportds en
dot ou ont ét6 véservés & la femmo. Los premiers
sont dits dotaux, les seconds paraphernaux,

{° Quels bienssont dotaux, quels biens paraphernaw.r,

La dot est co quo la femme ou quelqu'autre per-
sonue pour elloe donne ou promel au mari afin de
I'nider & soutenir les charges du mariage. 1l n'y a
donc de dotaux que les bicns constitués en dot, lous
Ics aufres biens apparlenant & la femme sont para-
phernaux,

La dot, nous dit Ulpien (Reg., tilre vi, § 1) ost
constituéo ou par dation, ou par diction, ou par pro-
messe. La dation s'opere par les modes habituels de
translation de la propriété, par la mancipation pour
les choses mancipi, par la tradition pour les choses
ne¢ mancipt, par la cessio in jure pour les deux

(1) Nov. 117, ch.ix ei XIL




classes do choses, sauf pour les fonds provinciaux
gui n’admettent quo la tradition,

La diction de la dot cousiste en des paroles solen-
nelles, pav lesquelles Ja personne qui constitue la dot
déclare au mari que telle ou telle chose lui sera en
dot : « Fundus Cornelianus doti tibierit, » Ces pa-
roles élaient probablement suivies de 'acceptation
du mari.

La promissio dotis n’'est quo l'application au cas
do la dot de la forme générale de la slipulation :
« Promellez-vous de mo donner tel fonds en dot? »
demandait loc mari au constituant; et celui-ci ré-
pondait : « Je le promelts. »

Le premier mode transférait la propriété des
choses constituées en dot : les deux autres ne don-
naient qu'un droit de créance; mais de ce droit do
créance découlait une action, au moyen de laquello
le mari pouvait se faire livrer la chose promise, dont
il devenait alors propriétaire, comme nous le verrons
plus bas.

La forme généralo de la promissio et lz forme spé-
ciala de la dictio, toutes deux également solenuelles,
toutes deux exigeant présence personnelle et pronon-

ciation oraledela part des contractants different. {*en
la forme, en ce que, dans lapremitre, la déclaration

de la personne qui s'oblige est précédée d'une in-
terrogation & laquelle ello sert de réponse; tan-
dis que dans la seconde cetle déclaration n'est pro-
voquée par aucune intorrogation; 2° au fond, en ce
quo la dictio est réservée & un petit nombre de per-
sonnes et ne peut étro faite que par la femme qui
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va se marier, par un débiteur de cette femme, s'il
agit par son ordro, ou enfin par lo pdre ou 'aieul
paternel. Touto personno, au contraive, peul cons-
tituer une dot par promesso.

Uno dot pouvait encore so trouver constituée dans
'autres circonstances : ainsi lo mari élant tonu d'une
obligation verbale envers la femme ou un étranger,
lo créancier peut lui faire acceptilalion, dotis consti-
tuende causd (Loi 41, § 2, et loi 43 de jure dotium).

20 Droits du mari sur les biens dotauz.

L.o mari est propriétairo des biens dolaux, ¢t cela
n'est pas vrai seulement lorsqu'il y a eu datio dotis,
¢'cst-k-diro, lorsque la femme ou toute autrs per-
sonne lransfare au mari, & titre de dot, une chose

“dont elle est propriétaire ¢t qu'elle ne dovait pas

antérieurement, La méme rdgle doit encore s'appli--
quer quand la dot a été constituéo par promissio ou
dictio : il existe alors une obligation sanctionnée par
une action, et qui doit nécessairement donner lieu
a un paiement; or, dds qu’il y a paiement vala
blement fait, la chose payée qui appartenait au pro-
meltant devient dolale et se trouve transférée au
mari.

Le mari acquiert done les choses dotales comme
un acquéreur ordinaire. 1l s’ensuit que, dans cere
tains cas, il ne peut les acquérir que par usucapion.
Au temps des jurisconsultes, si, la chosc étant res
mancipi la femme s'est contentéo de la liveer, cello
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tradition no reud pas le mari propriélaive & l'instant
mémo, clle no metl que la chose in bonis suis : & loute
époque, méme sous Justinien, si la femme a livré
au mari une chose qui no lui appartient pas, celui-ci
n'en devient pas propriétaire, mais est seulement
possesseur de honne foi. Dans cos deux cas le mari
peut arriver & la propriété par I'usucapion : « Glest,
« en cffet, un tlitee d'usucapion, et un titre trds-
« juste, nous dit Ulpien, que celui qu'on appelle &
a cause do dol, et qui consiste en ce (ue celui qui

v recoit uno chose cn dot peut l'usucaper par le
~ « lemps fixé pour ceux qui usucapent & titre d’ache-
« teurs. Peu importe qu’on donne en dot des choses
« séparées ou une universalild de choses réunies
« ensemble (1), » Lo méme Ulpien, dans un aulre
passage, ajoule gue le mari peut joindre & sa posses-
sion lo temps qu’a durd celle de sa femme (2), Tant
que Y'usucapion n'est pas accomplie, lo mari n'a pas
le dominium suv les biens apportés en dot, mais il
tend & 'acquérir ef, en attendant, il est traité soit
comme un possosseur de honne foi, soit comme celui
qui posséde des choses in bonis,

Coe principe posé, il est facile d’en tirer les con-
- séquences nécessaires et de faire sortiv dola nature
mémo du droit du mari I'élendue et la portée do
ce droit, Le mari, propriétaire de la dot, doit
avoir sur elle le jus utendi, fruendi et abutendi que
les Romains accordaient 2 tout propriétaire.

—

(1) Loit, Digeste, Pro dote.
(2) Loi 7, §3. Digeste, De jure doliunm.



A. Jus ulendi. — Lo mari a le droit de s'en
servir & tous les usages auxquels elle est propre.
Est-co uno maison, il peut I'habiter; est-ce une
villa, il peut aller y passer ses élds, se promencr dans
ses allées, jovir do ses jardins, Mais il est une ma-
nitre de se servir de sa chose qui présente plus de
difticulté : on peut, en effet, 'employer comme un
moyen decrédit, sans ccpendant s'en dessaisir, soit en
I’engageant, soit on I'hypothéquant : hypothéquer sa
chose, c'est s'enservir, Mais cet usago peut ¢tre dan-
gereux, aussi a-t-il toujours ¢té restreint par le
législateur. Cet usago de la chose dolale appartenait-il
au mari ? On sait que I'hypothtéque n’a été vérila-
blement élablie qu'assez tard cn droit romgin, A
une cerlaine époque, le débiteur qui voulait fournir
& son créancicr une sireté réello devait lui trans-
férer la propriété méme de la chose, sauf & ce
créancier & prendre I'engagement, par le contrat de
fiducio, de retransférer celle propriété une fois qu'il
aurait ¢té payd, Or cette dpoque a durd jusqu'au
temps do Gaius et méme do Paul, comme il résulto
du passage suivant : « S'il a ét6 fait un contrat de
¢ [iducie avee un créancier pour constituer un gago,
« ol si la delle n'a pas élé encoro payée, lo débiteur
« peut usucaper le bien objet du contrat, pourvu
« ¢u'il ne I'ait pas affermé au créancierou qu'il nole
« ticuno pas de sa part & titve de précaive (1), » Sous
I'empive do ce droit nolre question était facile &

(1} Gaius, ¢ n, § 60, — M., Paul, Seal,, lib, 1, Gt xi,
{ 1.7,
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résoudre. Tant que le mavi put aliéner la ehose do-
tale, il put la donner en gage. Lorsque la loi Julia
lui eut enlevé le droit d'aliénation, ce pouvoir lui
fut enlevé. La loi Julia, d’aprds ce qu'en rapporte
Justinien (Loi 4, Digesto, De fundo dotali) (1), conle-
nait une disposilion expresse et défendait formelle-
ment d’obliger le fonds dotal aussi bien que de
I'aliéner. Quoique ne reconnaissant pas au mari le
droit d’obliger le fonds dolal, aprés la loi Julia, nous
ne pouvons admellro quo cetlo prohibition résulte
d'une mention spéciale introduite dans cclte loi.
Deux autres textes, qui ne peuvent &tre soupconnés
d’interpolation comme le texte de Justinien, nous en
donnent Ja disposition, L'un est emprunté aux Con-
mentaires de Gaius, Code 2, § 63 (2), l'autre aux
sentences de Paul, Lib. 11, titre 29 b, § 2 (3). Or
tous deux nous présentent la loi Julia comme ayant
senlement défendu au mari d'aliéner le fonds dotal,
tnvitd nrore ; comment d'ailleurs cetteloi aurait-elle
défendu d'engager le fonds dolal, alors que le con-
trat de gage n'avail pas une exislence paruculwre
mais se confondait avee 1'aliénation ?

Celte distinction a des conséquences imporlantes.
En cffet, si nous regardons la loi 4 De fundo dotali
commo ayant ¢té interpolde, et Pimpossibilité d'cn-
gager commo découlant sculement de 'itnpossibilité

(1) « Dotale pracdium maritus invith muliere per tegent Juliam
« prohibctur alienare quamvis ipsius sit. »
(2) « Lege Julia de adulleriis cavetur ne dotale pr.ndlum mari-

« lus invitd uxors alicael. »

(3) « Lex Julia qua de dotali pradio prospexit, ne 1d warito
« liceal obligare vel nlienare plenius interpretanda est...., »
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d'aliéner, nous devons décider que, d'aprds la loi Ju-

lia, lo mari pouvait donner en gago le fonds dotal

s'il obtenait lo consentementde la feame. Mais bien-
{0t survint le sénatus-consulte Velleicn: la femme
ne put désormais s’obliger dansl'intérét de son mari,
elle no put par conséquent consenlir & 1'hypothtque
du fonds dotal, et par 1& s'établit la jurisprudence
d’apris laquelle co fonds ne pouvait éire hypothéqué
méme avec le consentement de la femme. Justinien,
trouvant cette jurisprudence élablie, 'attribua 2 la
- loi Julia; de la l'interpolation de 1a loi 4 de Fundo
dotali.

Do celte théorie découle, par voie de conséquence,
une déeision fort importante. Siy en effet, cetto hy-
pothtque, conslituéo par le mari, avec le consente-
ment de sa femme, est destinée A garantir une detlo
de la femme, comme elle fait sa propro affaire ct que
des lors il n’y & de sa part aucune intercession, 1'o-
pération est parfaitement valable. Co n’est que lovs-
que I'hypothtque est constituéo toute dans 1'intérdt
du mari qu'il y a lieu de Pannuler par application
du sénatus-consulte Volleien.
~ B. Jus fruendi, — Lo mari propriélaire de la dot
a droit & tous les produits que les Romains considé-
ratent commedes fruits. Ainsi, les récoltes, les loyers
des maisons, le croft des animaux, les services des
esclaves lui apparlenaient,

Mais & cdté de ces fruits, produils par la chose
‘dotale elle-mé&me, il ¥ a d'autres produits qui n'arri-
vent qu'd P'occasion do cette chose. De lels produils
ne peuvent, selon nous, profiter au mari; il les reces

e
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vra, il en jouira, mais ils viendront s'adjoindre d la
dot ct il devra les restituer avec elle lors de la disso-
lution du mariage. Y a-t-il eu accroissement du
fonds dolal, cet accroissement profite & la femme;
une ile a-t-elle surgi prés de ce fonds, de manidre &
s'adjoindre d lui par accession, elle profite & la femme
et doit lui &tre restitude. Mais c’est surlout lorsqu'il
s'agit d'esclaves que V'application de ¢o principe est
importante. Qutre les services ordinaires qui rentrent
dans laclasse des fruits, I’'on peut retirer des esclaves
deux sortes de profits : on peut acquérir par eux une
- succession, un legs, on peut profiter do leur part.

Une chose a é16 légudo & un esclave dotal, cllo est
acquise au mari, mais ne peut nullement &tre consi-
dérée commne un fruit; il serait inique d'en faire
profiter définitivement le mari. Elle doit étre entre
ses mains de la méme condition que V'esclavo par le-
quel if I'n acquise. Et ce que nous disons du legs
n'a ricn de limitatif, La décision serait exacloment la
méme si 1'esclavo avail requ une donation entro vifs
ou avail ¢té institué héritier, C'est co qu'enseignait
lo jurisconsulte Julien, « Faire adition d'hérédild co
n n'est pas un travail pourunesclave; si donc un es-
u clave dolal a fait adition, la femme, par I'action
« de dot, recouvrera 1'hérédild, bien que les acquisi-
n lions qui proviennent des opere des esclaves do-
« taux roient pour lo mari (1), »

Demdme, si des esclaves dolales ont mis au monde
des enfants, ces enfants, dans l'opinion qui a pré-

(1) Loi 45, pr. et§ 1. Digeste, lib. XXIX, itre 11,
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valu, n'étant point considérés commo des lruils, le
mari, qui en est devenu propriétaire, devra toujours
les rendro avec la dot dont ils sunt une dépendancee,
sans distinguer méme & quelle époque ils sont nés (1).
En un mot, et pour nous résumer en une rdgle pré-
cise, nous dirons que les fruits de la dot appartien-
nent au mari pour la méme raison quio la dot elle-
méme, ¢'est-2~dire pour subvenir aux frais du ma-
riage; que, par conséquent, tout ce qui n’est pas de
nature & remplir ce but doil 8tre réputé dotal et com-
pris dans Vaclion rei wrorie. Glest par suite du
méme principe que, quand un trdsor est trouvé sur
le fonds dotal, la moitid, qui appartient au mari en
52 qualité de propriétaire du fonds, doit étre par lui
restitudo & la femme avee la dot, ou que lorsqu’un
esclave dolal est affranchi par lo mari, malgré la
femme, tout ce qua le muri recueille, ex affectione
liberti, vient s'adjoindre 411 dot pour Clre compris
dans 1'xction rei wrorie.

Quolquo gsndrales qu'elles soient, ces rdgles souf-

frent cependant quelques exceplions

~1* Lorsqu'une chose mobilitroou immobilidre esl
apportée en dot au marl avec estimation, de droit
commun, et er Puhsence de toute clause particu-
litre, cetto estimation vaut vente. Alors le mari est
considéré comme ayant acheté la chose pour lo mon-.
tant «o son cstimation; et ce n’est pas la choso mémo
qui est véritablement dotale, c'est la somme & la-
quelle on I'a estiméo (Ulpicn, loi 10, § 5, de jure do-

(1) Loi 10, 8 2 (1 1.oi 60,89, De jure dotium.
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tium). En conséquence, lemari, qui ne doit restituer:
qu’une somme délerminde, profite seul de tout ce
qui esl produit & 'occasion do la ciiose, sur laquelle
il a désormais un droit de proprié¢té incommutable.

2* 1l y a également exception toules les fois que
I'acquisition faité par le mari au moyen des choses
dotales provienl ex re sud. Dans ce cas, ilen garde
-définitivement lo bénéfice.

B. Jus abutendi, — Lo mari, propriétaire do la dot,
dovait avoir le droit d’en disposer et de 1'aliéner. Dés
le commencement de 1’empire eependant, 1a loi Ju-
lia de adulteriis, dans Je but d'assurer & la femmela
restitution de sa dot el de favoriser pour ¢lle de nou-
veaux mariages & la dissolution du premier, vint ves-
treindre co droit et défendre au mari d'aliéner ses
biens dotaux sans le consentement de sa femme,

La lot Julia, nous 'avons déja dit, ne défendait au
. mavi quvo l'aliénation; les empereurs Séydro et An-
tonin nous ont expliqué lo sens de co mot & o Est
« autem alienatio, disent-ils, omnis actus per quem
« dominium transfertur(1).» «Ainsi, pou importe quo
« I'aclo relatif au fonds dotal soit & titre gratuit ou
« & tilro onéreux, entre vifs ou & cause de mort; dés
« I'instant qu'il s’agit do faire passer la propriété &
« untiers, lo principe est qu'un pareil acte no peut
« valablement émaner du mari seul. » M, Deman-
geat, Conférences sur le titre du Digesie : De fundo

dotali. »

Ne pouvant aliéner, le mari no peut, par consé-

(1) Code, Loi {m, De fundo dotali.
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quent, niéteindre les servitudes dues au fonds, ni lo
- grever de servitudes nouvelles. C'ost, cn effet, véri-
tablement aliéner pour partie la propriété d'un fonds,
qu'éteindro les servitudes actives qui lui appartien-
nent ou le grever de servitudes passives, Ainsi, lo
mari no peut pas concéder & un voisin, par mancipa-
tio ou par in jure cessto, un droit de passage ou d’a-
queduc sur lo fonds dotal. Lo voisin qui, pendant
plus ou moins longlemps, par la patientia du mari,
aurait exercé ou quasi-pussédé, n'aurait pas acquis
par 13 un droit A la tuitio pretoris. Rien no s'oppose-
rait & co que provisoirement sa quasi-possession ful
protégde, mais il no serait pas (raitdé en définitive
comme ayant la servitude. Et ce quo nous disous
d'uno servitude pradiale est également vrai d'uno
servitude personnelle. Lo propriétaire qui grdve sa
chose d'un droit d'usufruit ou d'un droit d'usage,
fait cn réalitd une aliénation particlle; tout acte de ce
genro est donc interdit aw mari. De méme quo le
mari ne peut éteindreles servitudes actives, do méme
il no peut les laisser périr. Si, par exemple, il resty
deux ans sans exercer un droit de passage, la dola-
Jité du fonds fera obstacle & ce que la sorvitude qui
Jui appartient so trouve éteinto non uiendo.

Nous devons mainlenant examiner & quels biens
s'applique la prohibition dont nous venons do parler,
Toutd’abord nousétablironsune distinction géndrale
entre les immeubles el les meubles dotaux., Tous les
textes no parlent quo du fonds dotal, ctpartout o il est
parld de la limitation apportéo pav la loi Julia aux
droits du mari, cetle limitalion n'est présentée quo
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comnie s¢ référant aux immeubles dotaux. Les droits
du mari doivent done subsister quant aux meubles,
et comme le mari est propriétaire dela dot mobilitro
commede la dotimmobilitre il doitaveir le droit d'a-
liéner les meubles dotaux sans le concours d'aucun
consentement. Plusicurs textes, du reste, établissent
quelemaripeut, A son gré, el sansavoirbesoinducon-
sentement desafemme, affranchir unesclavedotal (1),
Les esclaves cependant élaient considérds comme ce

~qu'il y avait de plus préeicux parmi les meubles; le

mari qui powsait faire périr son droit sur l'esclave
dotal pouvait donc a fortiort aliéner les meubles do-
taux.

Nous n'avons donc & nous occuper que des im-
meubles, mais nous n'avons pas & distinguer los fonds
urbains des fonds ruraux; la loi Julia s'applique aux
uns et aux aulres, Elle s'applique aussi, soit quo le
mari ait sur l'immeuble lo dominium ex Jure Quiri-
tium, soit qu'il ne P'ait qu'in bonis, soit enfin qu'il
ne soit qu’un possesseur do bonne foi, [1n'en est pas
do mémo si I'immeublo dotal est un fonds provincial.
Du temps do Gaius il y avait encore des doules & cet
égard; mais il paratt Yapris le témoignage de Jus-
linien gu'on ¢était arvivé & déclarer la loi Julia non
applicable aux fonds provinciaux (2),

N'¢taicnt pas soumis & la rigle de la loi Julia, les
immeubles apportés en dot avee estimalion: lo mari
pouvait disposer de cesimmeubles absolument comime

(1) Loi 21, Digeste, lib. XL, tit. 1, -
- 13} Code, Lot unique, §15, De ret wrorle aclione,
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de ceux qu’il avait recueillis pour des causes élran-
gbresd son mariage. La loi Julia, cn effet, parle du
predium dotale ot seulement du preedium dotale; sa
disposition, exorbitante du droit commun, nedoitpas
¢tre étenduo & d'autres objets; or lorsqu'il y a eu es-
Hmation de Yimmeuble apporté en dot, ce qui est
dotal cen’est pas I'immeuble, c’est la somme § la-
quclle s'éleve 1'eslimation; l'immeuble peut done
&tro aliéné, C'est co que dit dans une constitution
I'empercur Alexandre: « Celui qui a recu une dot
« avec estimation, a trés-bien pu la grever d'un droit
« d'usafruit, puisque, arrivant la dissolution du
« mariage, c'est 'estimalion qui devait vous élre
« rendue (§). »

Il pout se fairo que Ja dot comprenne aussi des
nomina, des droits do erdance sur des tiers; ces
droits de créance sontsils complétement & la dispo-
sition du mari? Nous devons, je crois, distinguer;
s'il ne s'agit quo d'uno créance mobilitro, lo mari
pout les éteindre par novation ou acceptilalion sans
le consentement de sa femme; mais il doit en ¢tro
autrement si I'cbjet de la créance est un immeuble;
fairo acceplilation d'uno pareille erdance, la trans-
former en une créance mobilitre, ce serait véritable-
ment preedium alienare dans le sens deo la loi Julia,
1] faut donc reconnatlre pour se conformer & 1'esprit
da cette loi que le mari ne peut valablement pro-
céder & do pareils actes sans le consentement de sa
fomine,

(1) Code, 1016, De wssfructy,
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Exception d la réglede la loi Julia, Laloi Julia dé-
fend au mari d'aliéner lo fonds dotal sans le consen-
tement do sa femme. Ainsi, la volonté du mari de
transmettre co fonds & un tiers, volonté révélée par
une vente ou par uno donation, et réaliséo par une
mancipation, par une in jure cessio, cette volonté du
mari restera inefficace si la volonté de la femmo neo
vieut pas s’y joindre, La loi qui paralyse ainsi la
volonté dumari présuppose évidemment que, d'aprds
le droil commun, cello volonté estindispensable pour
enlratner l'aliénation; en d'autres termes, elle no
s'occupe pas du cas od une aliénation peut se pro-
duire indépendamment do la volonté du propriélaire,
Le mari pourra done tris-bicn so trouver dépouilld
ex causd necessaria (loi 1™ prin. de fundo dotali.
Dig.). 1l suil do 1a qu'un bien parindivis étant com-
pris daus la dot, le mari peul consentir au parlage
provoqué contrelui, tandis qu'il ne peut intenter une
demando de cette nature, Celui contre qui le partage
est demandd ne peut cn effe! s'y vefuser; si done par
suile de cette demande & laquelle il est tenu d’'obtem-
pérer, toutou parlic do son droit indivislui st enlevs,
c’est une aliénation neeessaria qu'il aura subie.

La prohibition de 1a loi Julia ne concerne pas non
plus la transmission qui s’effectue per universitatem ;
il est défendu au mari d’aliéner le fouds dolal déter-
minément ; mais quand lous ses biens sonl transmis
en blo¢ & uno autro personne, rien no s'oppose & ce
que lo fonds dotal passe avee eux dans le patrimoine
de cette personne. (Loi ', § 1. Dig. de fundo dotali.)

Ainsi 1o mari vient=il & mourir, les hiens dotaux
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passent & ses hériliers; el nous devons entendre co
mot dans un sens général, sans exclure le bonorum
possessor ou le fidei-commissaire. Devient-il esclave
et tombe-t-il sous la puissance d'un dominus, par
exemple, si majeur do vingt ans il s'est laissé vendro
comme esclave pour partager le prix. Enfin, se
donne-1-il en adrogation, tous ses bieny sont acquis
par I'adiogeant dans le patrimoine duquel lo fonds
dotal passe comme les &sutres biens, et 8'il forme une
société do tous biens, la société devient propriétaire
des biens dotaux. Dans ces deux derniers cas, ce-
pendaut; la transmission n’a lieu qu'd la charge do
supporter les onera.matrimonii,

Nous savons déjh que ladéfense d'aliéner lo fonds
dotal n'élait pasabsoluo et quele mari pouvait aliéner
avee lo consentement de la femme. Fallait-il que ce
consenlement intervint dans une certaine forme, &
un certain moment? Non: rien de semblable n'est
exigé. Lo consentement de la femme peut s mani.

fester d'une manitre quelconque; il peut étre exprds

ou lacite : on un mot, il faut suivre ici les mémes
régles quo quand il s'agit d’apprécier la validitd d'un
de ces contrats qui so forment solo consensu, Ce
consenlement peut aussi éire donné apris coup,
sous forme de ratification de I'aliénation faite par lo

mari scul Scoevola le reconnait dauns la loi 50, Soluto

mairimonio; Digeste.

La défense faite au mari d'aliéner le fonds dotal,
invitd uzore, n'a ¢été portée quo dans l'intérét do la
femme. (Loi 3, § 1. De fundo dotali. Dig.) D'on il

résulte que le droit d'altaquer 1'aliénation ne peut
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nattre qu'en la personne de la fenumo, saufl & éire
transmis par elle en méme temps que le droit & la
dot dont il est la gavantie. Si done un élranger, en
conslituant la dot, en a slipuld la restitution a son
profit, la disposilion de la loi Julia est tout & fait
inapplicable; le stipulant n’a que les droits d'un
créancier ordinaire, par exemple le droit d'attaquer
les actes da mari comme fails in fraudem. 1] suit
encore de ld que sila femme meurl avant que I'a-
Iténation n'ait eu licu, I'héritier quisucctdo au droit
do réclamer la dot en général n'n pas le droit d'alla-
quer l'aliénation; ce dernier droit n'ayant jamais
apparlenu a la femme, n'a pas été transmis par elle

A son héritier, et d'un autee cdté il ne peul pas nattre
en la personue de Phéritier,

Lu prohibition de la loi Julia se perpétua jusqu’s
Justinien; ce prineé la généralisa; on ne distingua
plus si l'immeuble dtait situd en Halie ou dans les
provinces: d'un aulre coté, cette défense devint ab-
soluo, le consentement de la femme fut désormais
impuissant & valider l'aliénation faile par lo mari,
I'inaliénabilité dotale fut fondée,

Il nous reste & examiner les droils de la femme
sur ses biens dotaux; maintenant que nous connais-
sons ceux du mari, celle ¢ludo eost facile. Dans le
principe, le mari étant entidrement propric¢taire dola
dot et son droit n'élant vestreinl en aucune manidre,
il no pouvait &tro question pour la femme de droits
sur ln dot. Mais la loi Julia, en défendant au mari
d'aliéner lo fonds dotal sans le consentement de sa

femnie, n'v-l-clle pas cu pour couséquenced’élablir &
4
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son profit une sorle de domaine sur ce méme fonds
dotal ? Certains texles pourraicnt le faire ponser ; mais
il n'en pouvait étre ainsi, L'immeuble, eneffet, ayant
é1é mancipd ou cédd in jure par le propriélaire au
mari, ou celui-ci en ayant accompli 1'usucapion, il
serail contraire & tous les principes quu la propriété
du marinefat pas exclusive d'une propriétd, apparte-
nant h uno autre personne surlaméme choso. Aussi la
loi 7de fundo dotali dit-elle qu’une servitude nepeut
subsisterauprofitdu fonds dotul dlacharge d’unfonds
appartenant au mavi, parce qu'il y aconfusion. Or, si
la femme conservait ou obtenait une portion quelcon-
que Jans la propriété du fonds dotal, il n'y aurait pas
confusion et il faudrait reconnattro le maintien de
la servitude. Justinien permit & la femmo d’agir par
voic do revendicalion : c’élait lui reconnaltro un
droit do propriété sur la dot. On a prétendu que ce
droit lui avait depuis longtemps été reconnu par la
jurisprudence, mais vien ne prouve ce prétendu
droit, et co n'est qu'au temps do Justinien que nous
le voyons établi d'une manidre cerlaine.

~ La femme cependant profite de sa dot, elle en n
I'émolument, dit un jurisconsulte; mais ellel’aen co
sens quo sa dot étant destinde & subvenir aux
charges du ménage, et les besoins de la femme fai-
sant partie de ces charges, la dot subvient par la
méme aux besoins de Ia femme. Ello a de plus un
droit & la vestitution de la dot, que nous avons vu
naltre de dispositions spéciales d'abord an cas do
divorce, généralistes dans la suite, ct quo la juris~
prudence vint bienldt consacrer, Jusqu'd Juslinien la
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femme n'cut pour assurer celle créance qu'un
simple privilégo: ce prince accorda & la femme une
hypothtquo légale, d’abord spécinle sur les biens
apporlés en dot, puis générale sur tous les hiens de
son mari, ne trailant pas de la dut en général mais
soulement des droits du mari sur les biens de la
fenimeo; nous n'avons pas & nous appesantir sur cetle
hypothdque, qui a fait surgir des questions impor-
lantes. |

La destinalion de la dot, qui est de fournir de la
part de la femmo une contribution aux charges du
mariage, subsiste pendant toule la durée du mariage.
De 14 la conséquence que le mari ne peut pas é&lro
obligé & la restitution de la dot durant lo mariage.
Mais la législution romaino est allée plus loin, Par
suite do cetto considération, qu'il est d'intérét public
de conserver aux femmes leur dot, afin qu'elles puis-
sent so remarier (1), considéralion trds-importante
dans un ¢lat oi le divorce élait si fréquent, la resti-
{ution de la dot fut interdilo au mavi durant le ma-
riage.

Do 14, deux maximes: 12 lo mari n'est pas tenu
de restiluer la dot durant le mariege; 2° le mavi ne
peut pas restituer la dot durant le mariage.

{* La premidre maxime ne souffre exception que
dans le cas ol le mari est insolvable. Dans co cas,
I'existenco de la dot tout entitro est mise en péril :
la femme a intérdt & en obtenir immédiatement la
reslitution, on lui accordait une action.

(1} Lol 2, Digeste, De fure dotiun.
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2' La seconde maximo se raltache & une régle plus
géuérale qui interdit aux époux toute convention par
laquello ils voudraient changer la deslination de la
dot constante matrimonio. Des excepllons y furent
introduites,

La loi 73, § 1, Digesto, nous les fait connattre ; la
dot pouvait étre valablement restituée pendant le
mariage: {* Afin que la femme pourvidt & ses besoins
et & ceux do ses gens. Diverses circonstances pou-
- vaient ameuer la nécessité ou la convenance d'un
pareil arrangement entre les époux, par exemple,
I'éloignement du mari pour cause de service mili-
faire, de missions poliliques, de voyages de com-
merce; -

'2* Pour fournir & la femme le moyen d’acheter
un fonds convenable, soit une terre produclive, soit
une maison commode; 4

'3° Pour meltre la femme en état de soutenirou de
racheter de captivité des personnes qui lui tiennent
de prés. Cette exception paratin’avoir pas été expressé-
ment posée dans la loi, mais aveir été introduite par
la doctrine des jurisconsulies, |

La dissolution du mariage pouvait avoir lieu de
diverses manidres ; avait-elle lieu par le prédéces de
la femme, le mari nétait obligé & aucune restitution,
du moins au temps des Jurlsconsulles. Deux cas
sculement faisaient exception : si lo pdre existait
“encore, la dot par lui donnée lui revenail, mais en
laissant auw moins un cinquidme par enfant, sans
~limitation (Ulpien, Reg, VI, 4). De méme, la dot
devait olre restituée si le constituant avait stipulé
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qu'on la lui rendrait. Ces exceptions dovinrent la
rdgle sous Justinien, les héritiers purent désormeis
demander que la dot leur fut tonjours rendue, alors
mémo que la dissolution ne fal arrivée que par la
mort de la femme,

Lo mariage est-il dissous par le prédéces du mari,
la dot doit &tre restituée par ses héritiers, soit i la
femme seule, si ello ost maferfamilias, soit au ptre
assistd do Ja femmo, si elle est filiafamilias,

Est-il dissous par un divoreo, le mari doil tou-
jours en principoe reslituer la dot. Cependant si la
femme meurt aprds lo divorce, I'action ne passe A ses
héritiers que si lo mari a 6t6 mis en demeure de resti-
tuer la dot par une interpellation devant lo magistrat,
(Ulpien, Rleg., titre v, § 7. Patic, § 117.)

La restitution devait avoir liew immédiatement
s'il s'agissait de choses fongibles, en trois termes
annuels pour les biens fongibles,

Cette actlion de la femme était restreinte dans cer-
tains cas par le droit qu’avait le mari de faire cor-
laines retenues : il y avait retenue propter liberos, si
le divorce était intervenu par la faute de la femmo
ou du pdre qui a sur elle la potestas; le mari pouvait’
alors retenir un sixitme par enfant, sans pouvoir
toutefois aller au dela de trois sixitmes. Mais I'oxis-
tence d’enfants ne donnail au mari aucun droit de
retenue, si le divorce avait lieu par sa faute. « Si
viri culpd factum est divortium, etsi mulier nuntium
remisit, tamen pro liberis manere nil oportet. » Cicé-
ron, Topiques, chap. 1v.

Ds le commencement de I'empire apparul une
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seconde cause de retenuo, la relenue propter mores,
pour inconduite de la part de la femmo; le mari
retenail un sixitmo propter graviores mores, un hui-
litmo propter leviores mores, I/allecinte grave aux
maurs comprenait seulement l'adultére ; tous les
autres faits no conslituaient que des atteintes 16-
gores,

Il y avait enfin relenue pour cause de dépenses
faites par le mari sur le fonds dofal. Ces dépenses
pouvaient ¢lre de lrois sorles ¢

§* Ou elles étaient nécessaires : le marj en les fai-
sant n'avail fait que conserver le fonds. 11 devait étre
dés lors remboursé intégraloment, et pouvait retenir
sur la dot le moatant de ces dépenses;

2* Ou elles élaient simplement uliles, c'est-d-diro
no servaient pas & conserver la chose, mais seulement
A V'améliorer ; faute de ces dépenses la chose n’edt
pas péri; mais, grice A ces dépenses, elle vaut plus
qu‘auparavant, Si clles ont été failes par lo mari du
consentement de ia femme, il les retiendea; s'il lesa
faites sans son conseniement, il ne pourra s'en faire
tenir comple qu'aulant que les circonslances n'en
rendraient pas lo remboursement trop onéreux & la
femme (Pellat, de jure dotium, p, 39). Dans les deux
cas, la voie de la rétention était seule ouverte au
mari;

3* Ou les dépenses n'étajient que voluptuaires,
c'est-2-dire do nature & augmenter I'agrément du
fonds, mais inutiles pour sa conservation ou son
amélioration, De telles dépenses ne donnaient lieu i
& une rétention, ni & plus fortu raison & une aclion,
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quand mdme clles auraiont été faites du consente-
mont de la femme,

La restitulion ne peut &ire exigéa si I'objet dolal a
péri par cas forluit ; si cependant il avait 6té apporld
en dot avec ostimation, cette estimalion valant vente,
le mari était tenu des risques.

3° — Biens paraphernaus.,

]

Le mari n'avait aucun droit sur les hiens que Ia
femme n’avail pas apportés en dot, mais s'étail
réservés A titre do paraphernaux ; c'est ce que cons-
tate 1a loi 8 de pactis au code, ol nous voyons que
le mari n'avait, sur ces biens, ('autres droits quo
ceux (ue la femmeo voulait bien lui laisser prendre,

Il pouvait arriver que ces biens paraphernaux
eussent ét6 livrés par Ja femme an mari ; celui-ci en
devenait-il alors propriélaire ? 1l y a 1a une question
d’'intention, La femme a-t-ello voulu que la propriété
fut transférée au mari ? 1l en est devenu propriétaire
el, & la dissolution du mariage, la femme doit avoir
contre lui, non la revendication, puisqu'elle nest plus
propriétaire, mais la condictio sine causd, puisque lo
mari les garderait sans molif; les relations quj
avaient motivé cette (ranslalion ayant pris fin, C'est
ce qu'enseigne Ulpien, l0i 9, § 3 de jure dotium, et
ce jurisconsullo cite & 'appui de son opinion deux
rescrits, I'un de Marc-Aurtle et I'autre de Caracalla.

Si la femme apporte dans la maison certains effets,
aprds en avoir fait dresser un élat qu'elle a fait signer



— 50

~ parlo mari, il no résultera pas do 1A que la propriété
de cos effets soit transportée au mari ; Fon no peut
trouver 13, eneffet, l'intention d’opérer cetlo transla-
tion de propriétd ; on veut sculement, au moyen de
cot état signé par lo mari, s ménager lo moyen do
prouver, en cas de dénégation, que ces choses ont été
apportées daus la maison du mari.

Si le mari ne rend pas & la femme ces objets dont
elle a conservé la propriété, il faut distinguer, pour
savoir quelle action sera accordée & Ia femme, si cos
objels ont été confiés au mari ou s'ils sont restés sous
la garde de la femme. Dans le premier cas, le mari
ost tenu de V'actio depositi ou de V'actio mandati, sui-
vant qu'il s'est chargé de laisser seulement les choses
avec les siennes propres ou qu'il s'est engagé & leur
donner une attention particulidre, Dans le deuxitme
cas, le mari n'est fenu d’aucuno obligation contrac-
tuelle; la femme aura contre lui tantdt 1'actio
rerum amotarum, tantdt Vactio ad exhibendum.
Larsqu'en retenant les choses de la femmo, lo mari
a voulu se les approprier, qu'il s'est ainsi mis dans
la posilion d'un voleur, 1a femme a contre lui Vactio
rerum amolarum; car le fait qui donnerait liew & la
condictio furtiva entre personnes étrangdres, donno
ouverture & lactio rerum amotarum enire époux.
Quand , sans avoir l'intention de dérober ces
objets, lo mari ne les représente pas, la femmé
intente contre lui 1'action ad exhibendum.

Telles fuvent les phases que traversa l'autorité
maritale pendant les quelques sidcles que vécut la
sociélé romaine. Nous avons vu la feinme four &
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tour soumiso au joug le plus dur; confonduo sous
Fautorité absolue du chef de famille avec les escla-
ves el les choses; dépouillée de toute personnalité
civile, n'échapper & la personne d'un piro ou d'un
mari que pour ¢lre assujeltio d la jalouse tutelle des
agnats ; ct puis les rudes institutions du vieux droit
s’adoucir peu & peu au contact de la civilisation ; la
puissance du mari disparattre; la tutelle sans force
et sans pouvoir, d'abord abolis en partie, tomber cnfin
en désuétude ; les femmes passer alors de la servitudo
la plus inoule & uvne liberté presque sans limites; ne
connattre d’autre puissance que la puissance affaiblio
de leurs ascondants; étro soumise & peine & quelques
restrictions de capacité; sans liens d'intéréts ni do
soumission aveo leurs maris, étre encore séparées
d’eux par lo systtme de défiance et de suspicion qui
régissait la dot; dis lors, abusant des facilités du
divorce, ne plus compler les années par le nombre
des consuls, mais par le nombre de lours marls

(Séndque).

A c6l6é de cetto civilisation décrépite se trouvatent
des peuples aux institutions sévéres et barbares, aux
Ma@urs encore sauvages, mais qui élaient aussi éiran.
gers & ]a corruplion romaine qu'd sa civilisation, La
famille était forte chez les Germains ;: ce n’était plus
I'asservissement de tous sous le despotisme d'un seul,
co n'était pas non plus I'absence de tout lien, de
toute dépendance. Lo droit germanique avait su éviter
les denx excds-dans lesquels était tombé le droit ro-
main, La famille était une société, les forts devaient
y protéger les falblee et ce devoir de protection leur
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donnail un droit de tulello qui cessail dds qu'il
n'était plus nécessaire A I'exercice du devoir do pro-
tection, Le mundium du pdre protégeait la fenime
dans sa premitre famille, le mundium du mari la
protégeait dans la famille que Jui créait son mariage,
mais il n'empéchait point qu’elle ne fiit considérée
comme l'associée de son mari, Le mari est, au de-
hors, lo représentant de I'association conjugale; c'est
lui qui défend sa femme en justice, et, s'il lo fant,
par le glaive; mais sa puissance n'est que d'un chef
et non pas d'un mattre, Il peut disposer des rovenus
du bien conjugal et tous lesfruits Jui appartiennent;
mais il ne peut aliéner les propres de la femme, el
quand celle-ci veut vendre, il figure dans I'acto, non
pas comme un propriélaire aliénant, mais commo un
simple tuteur donnant son aulorisation. Bien plus,
on considere souvent la femme comme I'hérititre
naturelle de son époux, et & ce titre elle a, commo
les héritiers du sang, le droit de paralire & la vente
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 sociétd et que le mari en est lo chef, qui f1é-
(risse le divorce, connu mais peu pratiqué des Ger-
mains, et 'on verra se fonder les principes qui nous
régissent encore avjourd’hul. Le mundium disparatt
peu & peu et se converlit en la nécessitd. d'une
simple autorisation. Le divorce recule chaque jour
“devant les progrés de la législation, et le mariage.
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prend un caractdre inconnu jusqu'alors; c'est ainsi
quo s’accomplit, en faveur de la femme, celte loi
mystériouse du progrds, que les désordres ou les dé-
faillances dos individus ou des nations peuvent para-
lysor un instant, mais qu'il n’est pas en leur pouvoir
de détruire, parce qu’elle est la pensée de Dieu, le
devoir de I'homme et le besoin de I'humanité.






DEUXIEME PARTIR

DE L'INCAPACITE DE LA FEMME MARIEE

DANS NOTRE ANCIEN DROIT

La législation ancienne vaviait suivant que J'on se
{rouvait en pays de droit coutumier on en pays de
droit écrit; ces derniers suivaient le droit romain et
nous n'avons pas A nous en occuper. Les premiers
étaient régis par une foule de coutumes, toutes dif-
férentes les unes des aulres, et réglant de manidres
diverses I'incapacité de la femmo mariée. La coulume
de Paris, cependant, contenait le droit le plus géné-
ralement admis. G'est & son point de vyue que nous
nous placerons, tout en faisant quelques incursions
dans la coutume d’'Auvergne, coutume loute d’excep-
lion. _ 1

Pothier nous apprend que le droit francais fait
principalement consister la puissance du mari sur la
personne de la femme, « en co qu’'elle ne peut rien
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faire de valable et quiait quelqu'effet civil, si ellon’a
ét¢ autoriséepar lui & le faire.» On ne retrouve done
plus, dans notre ancien droit, la vieillo riguour ro-
maine, on n'y retrouve point non plus I'entitro indé-
pendance de 1a femme du Bas-Empire : un systéme
mixle a prévalu. La femme n'est plus asservie, mais
elle n'est point entidrement livrée A clle-méme, el
pour la plupart des actes, elle doit étre autorisée
par son mari.

SECTION PREMIERE.

Qu'est Uautorisation du mari? — Son fondement.

« On peul définir I'autorisation du mari, nous dit
o Pothier, un acte par lequel le mari habilite sa
« femme pour quelqueacte qu'elle ne peut faire que
« dépendamment delui,»

Le besoin que la femme avait de cetle aulorisation
de son marj n'étail point fondé sur Ja faiblesse do sa
raison, éar une femme mariée n'a pas la raison plus
faibie que les filles et les veuves, qui n’ont pas besoin
de celte autorisation ; mais bien sur la puissance que
le mari a sur la personne de sa femme, qui ne
permet pas & cette femme de faire aucun acle, indé-
pendamment de Jui, Cerlains auleurs n’adoplaient
cependant pas ce motif donné par Pothier. Rebuffe,
(sur la loi 19 de verd. signif.,) disait que la faiblesse
de la femme élait la seuls raison de la nécessité de
I'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,

SECTION DEUXIENE,
Onand Vautorisation du mari esl-elle nécessaire?

La puissance qu'a le mari sur la persouns de sa
femme n'est qu'un effet du mariage; la nécessité do
I'autorisation qui en est 1a suite ne pout donc exister
que s'il y @ mariago. Quelques coutumes cependant,
parmi lesquelles la coutume d’Auvergne, envelop-
paient la fiancéo dans la méme incapacité quela
femme mariée, Disposition inepte, disait Dumoulin,
mais qui no devait pas moins &tre suivie, dans le ter-
ritoive des coulumes qui I'admettaient.

Mais la femmo mariée n'était pas incapable entid-
rement, con'élait que pour des actes délerminés que
l'aulorisation élait exigée. La coutume d'Orléans en
avail une disposition expresse, elle défendait :
{* toute aliénation, aliénation de meubles comme
aliénation d'immeubles, nécessaire aussi bien que
volontaire; d'od il suivait que la femme ne pouvail
faire un paiement valable, ni répudier une succes-
sion, ni méme l'uccepter, soit tacitement, soit expres-
sément; 2° fout contrat, soit qu'il fat préjudiciable
b la femme, soit qu'il lui fot avantageux; 3* les obli-
gations. La femme mariée ne pouvait s'obliger sans
le consentement de son mari, Mais celte maxime doit
¢fre restreinle au cas ot l'obligation nattrait de
quelque fait de la femme pour lequel elle n'aurait
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pas été autorisée, Mais quant aux obligations que
nous contractons, sans gucun fait de notre part, la
femime en est capablo comme toute aulre personne
sans le consentement de son mari. Ainsi, ello sl
obligde, ex quasi contraciu, ex deliclo ou ex quaside-
licto; 4* tout procés, La femme ne peut ester en ju-
gement si elle n'est autorisée, Lors donc qu'une
femme mariéo intento une demande, l'oxploit d'as-
signation doit &lro, sous peine do nullité, donné 2 la
requéte du mari et dela femme. De m&me, et sous
la méme sanction, lorsque: quelqu’un intente une
aclion contre une fexame mariée, il doit donner la
demande confre la mari et la femme; 5 enfin,
quelques coutumes exigeaient, méme pour les acles
de dernitre volonté, l'autorisation du mari, leur
nombre élait fort restreint,

Tello est lardglo, mais elle souffre de nombreuses
exceptions, Ces. exceptions s’appliquent soit & la
femme séparée de biens, soit & la marchande pu-

blique, soit & cerlaines circonstances dans lesquelles
" 1'acte est accompli. | |

4* Femme séparée de biens, — Le besoin qu'avait
une femme do autorisalion de son mari pour les
contrals el aulres actes qui se présentent dans le
commerce de la société civile, ayant son fondement
dans la puissance que son mari avait sur sapersonne,
on cn avail conclu que la femme, quoique séparée de
biens, devait étre aulorisée, sauf pour les actes qui
ne concernaient que la simple administration de ses
biens; mais quant & cette administration elle était
entidrément libre. Ainsi elle pouvait, quant & elle,



contracter el s'obliger comme bon Jui semblait; bien
plus, ells pouvail ester en jugement : la coutume deo
Paris lui accordait co droit d'une manitre générale,
mais Pothier disait fort biea ; Que ce dvoit, n'étant
(u'une stbite du pouvoir que la séparation donne 2 la
femme d'administrer ses biens sans avoir besoin
pour cela do son mari, cette exception ne doit évi-
demment s'entendre que des aclions (ui concernent
I'adminiskration des biens, H fallait, d’aprds la cou-
tumo do Paris, que la séparation ent élé exéeutée,
~car les sentences de séparation qui n'avaient pas ¢i6
mises & exéculion élaient regardées comme non ave-
nues, et n'avaient aucun effet. '

2* Femme marchande publique: u Lafemme mar-
« chande publique se peut obliger, sans son mari,
« touchant lo fail et dépendance de ladite marchan-
« dise. » (Arl. 2306, Cout. de Paris.) Mais il fallait,
pour cela, que la femme et un commerce 4 ells, el
il ne suffisait poinl qu’clle détaillat les marchandises
de son mari; assimilée alors & un facteur ou & un
commis, elle n'élait pas réputée marchande pu-
blique. Celle qualité, du reste, no donnait pas, dans
le ressort do la Coutume do Paris, le droit d'ester en
jugement sans aucune aulorisation; quelques cou-
fumes le lui permellaient bien, mais Pothier nous
dit que leur dlSposilion ne devait pas étre étendue
aux coutumes qui no la reproduisuient pas.

3° Etait excepté do la nécessité de l'autorisalion, lo
contrat fait par une femme pour retiver son mari de
prison ; comme la défense de la femme contre qui on

a intenté une action criminelle.
5
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Tel dlait le droit commun : de nombreuses excep-
tions y étaient apportées par les coutumes, Ainsi, la-
Coutume d’Auvergno distinguait les bions de la
femme en biens paraphernaux ou advenlifs et en
biens dolaux. Les hiens dotaux élaient tous ceux qui
“appartenaient & la femme au moment do son ma-
riage, 8'il n'y avait convention contraire, et, parmi
les bions A venir, ceux qu'elle sétml coustitude en
dot. | '

Sur ses biens paraphernaux, la femme conservail
lous.ses droils ; elle pouvait en disposer & son plaisir
et volonté, par quelque contrat que ce fut, sans que
le consenlement «e¢ son mari fat néeessaire, Une
saula exceplion était admise en ce qui concernait les
aliénations an profit du mari, Quant aux biens do-
taux, lo mari en avait la jouissance et exercait toutes
les actions personnelles el possessoires gui les con-
cernaient, Les actions réelles étaient exercéees par la
fomame avec I'autorisation de son mari,

SECTION TROISIEME.
Par qui doit étre donnde U'autorisation.

Kn principo, 'autorisation doit &tre donnée par le
mavi. Peu importe qu'il soit majeur ou mineur, Le
mari mineur peut mémo autoriser sa femme ma-
jeure, La nécessité de Yautorisation découlant, en
clfet, do la puissance marilale, le mari & qui appar-
tient cetle puissance, malgré sa minoritd, est ca.
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pable d'autoriser sa femme. Mais si I'autorisation
lui fait éprouver un préjudice, il est restituable et
“peut obtenir des lettres de rescision contre l'autori-
sation qu'il u donnée. L'acte fuit par la fetame,
mémoe majeure, devient dés lors nul, faute d'autori-
sation, (Pothier.) |

Si la fenmune cst aussi mineure, lo mari mineur
ne peut V'autoriser quo pour les acles qu'un mineur
peut faire sans assistance do curateur; mais il no
pent lui tenir lieu de curatenr, comme il lo pourrmt
g'il élait majeur. |

Il poutrail arriver que le mari refusdt d'anloriser
sa femme pour des actus «u'ello a intérét & faire, ou
qu'il fat dans Pimpossibilité d'accorder cetlo autori-
~salion. Lo juge y supplée alors au moyen d'une
ordonnance apposce au bus de la requéto faile & cet
effet. Le juge séeulicr peut seul accorder cetto auto-
‘risation, Ainsi, si lo mari est en démence, comme la
démence empdche seulement Poxercice du droit de
puissance, l'autorisation du juge est nécessaire, Do
méme si 'on ignore ot est le mari, car la puissance
subsiste tant que la mort n'est pas prouvée. Mais si
le mari perd son état civil par une condamnation A
“uno poine capitale, il n'en est pas ainsi ¢ le mari
perd alors tous ses droits, et, par suite, lo droit de
puissance marilale. Or, l'autorisation n'était néces-
salre qu'd cause de celle puissence. La fenmeo n'a
done plus besoin ni de I'autorisation de son mavi, ni
do l'antorisation supplétive du juge.
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SECTION QUATRIEME.

Comment et quand doit s’interposer I'autorisation du
mari,

S'ogit-il d'acles extra-judicinires, une distinction
est nécessaire. Pour les acles d'administration, une
autorisation génédrale suffit, A D’égard des autres
acles et contrals, l'autorisation du mari doit &lre
expresso el spéciale pour e contrat qui se passe. Kt
non-sculement une awtorisalion génédrale est insuffi-
santo, muis encore le concours du mari dans l'acto
ne suffirait pas. 11 est absolument néeessaive qu'il
atilorisesa fomme. « Cotermo est comme sacramentel,
a dit Pothier, el jo no vois quo celui d’habililer qui
« puisse paraltre équipollent, » (Pothier, Puissance
du mari.)

Mais il n'est pas expressément ndeessaire que I'au-
- torisation du mari, dont la femmu a besoin pour con-
tracler, solt interposée lors de la passation du cone
frat pour lequel on en a besoin, Cependant, si
I'autorisation a été donndo avant acte, il faut que,
dans lo conlral, la femmo se dise autorisée. 11 no
saffirait pas qu’elle I'edt étd depuislo contrat, quolque
dans le contral elle so fat dite d’avanco autorisée de
son mart , dans la confiance qu'elle avait d'obteair
cetlo autorisation. (Pothier, ibid.) |

S'agit-ll d'actes judiciaires, aucun terme sacrae
mentel n'est exigéd, el non-seulement lo marl n'est
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pas obligé d'autoriser expressément sa ferme, mais
encore il est censd suflfisamment l'auloriser, lors-
qu'il est en qualitd dans l'instance conjoiniement
avec elle. 11 suffit, lorsque la femme a une demande
& intenter, que I'exploit d'assignalivn soit donné A la
reqquéle du mari et de la femme; pareillement, pour
que la femme soit censée suffisamment autorisée A
une demande, il suffit que, sur Fassignation donnée
& son mari et & elle, son mari ct elle constituent con-
jointement procureur, et que le mari défende con-
jointement avec elle.

SECTION CINQUIEME,

Effet soit de Uauntorisation, soit du défaut
d’autorisation,

I’effel do l'aulorisation est de rendre la fenime
aussi capable de 1'acle pour lequel elle est autoriséer
qu'elle le serail si elle n’élait pas mariée,

Quant au défaut d'autorisation, la sanction en
était unc nullité absnluc ou relative, suivant que
I'on adoptait I'un ou I'nutre motif de la nécessité do
I'autorisation D'aprés lo droit commun, cependant,
c'était la nullité absoluo qui prévalait, (Arrét du
Parlement de Paris, 22 aoat 1735.) Aucune lelire de
rescision n'était nécessaive, et la demande en nul.
litd durait trento ans. St la femme eslait en justice
sans I'autorisation de son mari, et qu'un jugement
intervint & son avanlage, elle ne pouvait s'en préva
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loir, 1a nullité étant absolue el d’ordre public. Dans
le droit commun, I'assignation, qui n’élait donnée
qu'd la femme, était aussi nulle, ipso facto, parce quo

le femme n'avait pas alors été mise & méme de se
défendre,

Une controverse s'dtait élevéo sur lo point de sa=

voir si la caution d'une femme, qui a contracté sans
I'autorisation de son mari, est obligée. (Tiraqueau,
De legibus connubialibus; Renusson, Commun.,
part. 1, chap. vir, n* 30 ; Ferridre, Domat et lo pré-
sident Bouhwr so pronongaient pour 1'affirmative.
La négativo étalt, au contaire, soulenue par Lebrun,
Communauté, liv. 11, chap. 1, et par Pothier, Oblig.,
- 308.) C'est aussi I'avis adopté par Merlin dans son
Répertoire. La meéme question est encore aujourd hui
controversée, el nous verrons que, dans notre droit
actuel, elle divise encoroe les auteurs.



TROISIEME PARTIR

i

DE L'INCAPACITE DE LA FEMME MARILE

DANS NOTRE DROIT ACTUEL

PRELIMINAIRES

Notre droit actuel s'est inspité, comme notre ane
“elen droit, des principes apportés par les Germains
lors de leur invasion dans l'empire romain : la fa-
mille est A ses yeux une sociélé, ct si la femmoest
vis-a-vis do son mari dans un certain état de dépen-
dance, celle dépendance n'a rien do I'asservissement -
dans lequel so trouvait lu femmeo romaine : elle no so
manifesto gudro, comme avant 1789, que par la né
cessité d'une autorisation que la femmo doit obtenir -
de son mari pour cerlains actes ct dans cerlaines cir-
constances, | |
L'on a beaucoup varié cependant sur les motifs
qui servent de base & 1'incapacité da la femme mas
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riée. Nous avons vu ce poinl déjh controversé dans
notre aucien droit; nous avons vu que le droit com-
mun penchait & y voir une conséquence do 'autorité
marilale. Aujourd'hul, la controverse n'a fait que
s'accrollre. Trois systdmes peuvent r{sumer les di-
verses opinions émises & co sujet,

Premier systéme. La pulssance maritale ost le seul
motif sur lequel repose l'incapacité de la femme ma-
riéo. 11 ne faut pas chercher ailleurs que dans la dé-
férence due parla femme A son mari la cause de la
nécessité ot elle s¢ trouve de prendre son autorisa-
tion. Co senliment a étd adopté notamment par Del-
vincourt, t. I, p. 18; Merlin, Questions, t. 1X v*, Puis-
sance mavitale, § 4, et Dalloz, Jurisprudence géné-
rale, Recueil alphabétique, v* Mariage, t. X, page
140, n* 2, |

Deuxidme systéme. La puissanc? maritale est bien
I'un des motifs sur lesquels repose la nécessitdé o
P'aulorisation, mais cou'est pas le seul : la loi I'exige
encore dans I'intérét personnel ct individuel do la
femme. Cette opinion est celle de Proudhon, Tvaité
sur I'étal des personnes, t. I, p. 484 ; de M. Valetlo,
Explication sommaire du premier lwrc du Code Na-
poléon, p. 110, et de M. Mourlon, Répétitions derites,
L 1, p. 370381,

Troisiéme sysiéme. Indépendamment de la puis-
sance maritale, qui est un des fondements do 1'inca-
pacité de la femme maride, la loi vxige encoro I'au-
lorisation au profit des intéréts matrimoniaux et col-
lectifs des épouyx; mals elle n'a pas eu égard aux in-
térdls personnels de la femme considérés comme
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distincts des intéréts du mariage. Tel est le sentiment
de Zaccharie, t. 111, p. 323 et 324, ct do M. Demo-
lombe, t. IV, p. 115 et 117.Tel est aussi le mien. Lo
Iégislateur venait en effet d'organiser une sociéts et
de lui donner un chef, il fallait lui donner 1'unité : il
& cherché A lo faire en établissant la nécessitd d’une
aulorisation, « L'indépendance absoluedes parapher
« naux, disait le tribun Gillet, au tribunat, hlesserait
« cetle unité, celte communication indivisible de
« foutes les choses de la vie qui est un des prinel-
« paux caractdres du mariage. »

Tout systdmo contraire est impuissant & expliquer
les dispositions du la loi. Pourquoi, en effet, le mari
mineur ne pourrait-il autoriser sa femme, si cetto
autorisation n'élait exigée qu'a cause du respect qui
lui est da? Pothier s'en exprimait formellement, et
donnant pour motifde P'autorisation marifalela seule
puissauce du mari, il en concluait que le marl mi-
neur pouvait donner cetle aulorisalion. Les rédacs
teurs du Code, qui se sont si souvent inspirds de
Pothler,n'ont cependantpasaccorddee pouvoir au mi-
neur, G'est une preuvo dvidente qqu'ils n'ont pas été
entrainés par lo méme motif, Pourquoi, encore, sl
I'on adoptait le premler systtine, l'incapacits do la
feameo subsisterait-cllo aprés quo le marl a perdu la
pulssance maritale par une condamnation & uno
peine afflictive ou infamante? Elle cessait dans notre
ancien droit, qui élait conséquent avec son principe.
L'art. 221 du Code Napoldon en déelde autrement,
— Pourquoni, enfin, Vacle fait sans autorisation
pourrait-il étre altaqué par la femme clle-méme, s'il
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no blessait que la puissance du mari, et si son seul
vice n'était que la violalion do l'autorité du chef de
la famille?

Le deuxidme systdme nous parail encore moins
fondé. Lafemmo, depuis notre législation, est géné-
ralement capable de tous actes : nous ne connaissons
plus la tutelle perpétuelle des femmes; la fillo'ou la
veuve jouit des mémes droits que tout homme. Notre
16gislateur n'a pas cru, en co quiles concernait, & celte
prétendue ignorance des affaires, & cetle incapacitd
naturelle dont argumento lo deuxidma systtmo :
'Pourquol y aurait-il cru plutodt en ce qui concernait
la femme mariéo? Le mariage aurait-il done pour
effet de rendre moins intelligento la femme qui I'étail
avant, moins apte aux affaires cello qui, non encore
mariéo, était capable de les gérer? Poser une telle
question, c'est la résoudro. Le Codo n'a done pas cru
A celte incapacitd naturelle dont V'expérience prouve
la faussetd, et il ne pouvait y croire lorsquo déja &
I'époque romaine on la tenait pour inexistanto,
tout en l'invoquant comme raison de la tutello perpé-
tuelle : «La femmo est en tutello, disait Gaius, & causo
de l'ignorance des affaires et de la faiblesse do son
sexe. Mals cotto ralson est pluldt spdcicuse quovraie.

Sil'onadoptele troisidbme systémeo, tout s'explique,
tout se comprend

{* Lo mari mineur no peut autoriser sa femme,
parcequelaloine lui reconnatt pasencoro assez d’expés
rience pour accomplir son desvoir do gardien des in-
téréts communs de la famille: elle Jui substitue la
justico,

- LYY R N P,
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2* La nécessité de l'autorisalion subsiste encoro
apres que le mari est déchu de sa puissance mari-
tale, car, le droit perdu, reste le devoir, et comme il
est incapuble et indigne de lo remplir, la juslice en-
core viendra le suppléer, |

3' La femme peut clle-méme opposer la nullité
résultant du défaut d'autorisation, La proteclion du
mari ayant en effet manqué aux intéréts malrimo-
niaux, la femme, quo ces intéréts concernent mani-
festement, a lo droit de se prévaloir d'une incapacité
établie pour leur garantie.

Nous dirons donc que ce sont surtout les intérédts
matrimoniaux que le législateur a voulu sauvegarder,
et que, pour acriver & co but, il a dtt nécessairement
prendre soin que l'autoritdé maritale fat respectéo.

Les molifs do I'autorisation maritale connus, nous
avons & nous demander quand clle est exigés, par qui
et de quelle manitre elle doit &tro accordée, enfin
quels sont les effets soit de I'autorisation, soit du dé-
faut d’autorisation.

CHAPITRE 1"

DANS QUl-.Ls CAS L'AUTORISATION EST-ELLE NECESSALRE
A LA FEMME MARIRE?

La nécossiléd de l'aulorisalion maritale est une
suite du mariage, elle commence avec lui, dure
aulant quo Iui et ne cesse que lorsqu'il so dissout.
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La séparalion de corps prononcée soit au profit de
la femme, soil contre elle, ne la fait pas disparatire,
car lo mariago subsiste; il y a toujours des intérats
matrimoniaux qui méritent d'dtre sauvegardés et le
changement qui s’optre n’est qu'une conséquence de
la séparation de biens qui est elle-méme 1'accessoire
de la séparation de corps.

L'autorisation est exigée soil pour les actes judi-
cialres, soit pour les actes oxtrajudiciaires. Parcou-
rons dans ces deux sortes d’actes les différents cas
auxquels doit s’appliquer la rdgle et les exeeplions
qui doiveut y éire apportdes.

L, — Actes judiclaires.

L'art. 215 est ainsi congu: « La femme ne peut

~esler en jugement sans I'autorisation de son mari,
quand méme ello serait marchande publique, ou
non commune, ou séparde do biens. » |

Cette rédaction, qui paratt si précise, no laisse pas
que d'dlre défeclucuse. Sans nous arréter sur celto
expression singulidtre: « ester en jugemenl, » tra-
duction imparfaite du latin: « stare in judicio, »
nous ferons remarquer que co membre de phraso:...
quand méme clle serait.... non commune. .. est pour
lo moins inutile. 11 semble dire que la qualitd de non
commune donne & la femme plus de droit que la
qualité de commune; il n’en esl rien cependant; bien
au contraire, le réginte exclusif de communauld est
I'un de ceux qui restreignent lo plus los droits de la
femme.

LY TN
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Quot qu'il en soil, la régle formulée par notre ar-
ticle est tres-clairo et la femmo mariée ne peut, riglo
générale, 8tre partio en un proces si elle n’a obtenu
F'aulorisation de son mari. Un procds peul é&ire
civil ou criminel, et, dans tout procts criminel, I'on
doil encore dislinguer les affaires criminelles, les
affaires correctionnelles ot les affaives de simple
police. Kludions séparément la position de la femme
dans chacune do ces situalions. |

S'agit-il d’un procds civil, l'autorisation du mari
est toujours nécessaire, que la femmo plaide contre
un ters ou contre son mori, qu'cllo soit demande-
resso ou défenderesse, el quellequesoit d'ailleurs!’es~
pece d'instance dans laguelle clle soit engagde, C'est
ainsi quo la femme devrait se faire autoriser daus
une procédure en séparation do biens ou en sépara-
{fon de corps poursuivie par elle contre son mani;
car la séparation de corps n'opdro pas la dissolution
du mariage et no reldve pas la femme do son incapa-
citd, La séparation de corps edt du reste entratné la
dissolution du mariage, que notre solution n'en et
pas été changde; la simple demande n'edt pu pro-
dutre l'elfet du jugement ct, tant quo la sdparation
n'edt pas été prononcde, lo mariage aurail subsisté
avee tous ses effels, avec la nécessitd de 'autorisa-
tion maritale. Mais si I'aulovisation est nécessalre
méme dans co cas, elle n'est cependant pas donnée
d'apros les régles ordinaires; lo mari la vefusant, lo
président seul, non le tribunal entier, uvst appelé & 1o
suppléer et son autorisation paraltn'dtre quode pure
forme. (Proudhon-Valelle)) La méme déeision doit
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Otre donnée quant & la demande en interdiction
poursuivie contre la femme mariée.

Un arrét de cassation du ¥ janvier 1822 I'a ainsi
décidé en donnant aumari, dont 'aulorisation n'avait
pas ét6 obtenue, le droit de former opposition.

- Mais supposons quo ce soit la femme qui poursuive
I'interdiction de son mari; d’aprés certains auteurs,
la loi clle-méme, dans l'art, 400, autorise la femme,
(Zaccarim, Aubry et Rau, S, 1v, p. 127.)

Celte opinion nous paratt devoir &tro rejetée:
U'url, 218 pose une rdgle générale; l'art, 400 n'y dé- -
roge point: il régit en effet unclouloautre matidre, et
s'occupe des personnes qui peuvent provoquer une
interdiction} de co qu'il donne co drolt au conjoint,
on ne peut en conclure qu'il lui permetto de I'exer-
cer sans remplir les formalités ordinaires; accorder
un droit, ce n'est pas régler l'exercico de ce droit,
(Toulouse, 8 fdv. 1823; Delvine, t. 1, p. 130;
Merlin, Autoris. marit, Sect, vi1, § 10; Demolombe,
p. 148,t.1V.) |
~ Une autre question conlroverséo est celle do savoir
st 1a femme a besoin d'uno autorisation pour deman-
der la nullité de son matiage. La négative a été ad-
mise par un arrét do cassation du 31 nodt 1823, et
un seul auteur: Cubain, Droits des femmes, n® 103,
L'on peut dire & Vappui do cette opinion que, dés
I'inslant que la validité du mariagoe est contestée, ses
effets doivent dgalement &lre mis en doute; tant que
le jugement n'a pas tranché la difficulté, on ne peut
les invoquer, et la feameo répondrait & son adversaire,
(qui lui divait: Vous ¢les maride, et dovez étre aulos
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risde: Je no suis pas maride et n'al pas hesoin d’au-
torisalion.

Malgrd toutes ces raisons, nous adopterous 1'affir-
malive; car lo maviage a 6té célébre, il existe; il est
annulable, j’en conviens, mais tant que la juslice n'en
a pas prononcd la nullilé, il subsiste, et ses effels
doivent &tre produits, L'incertitude dans laquelle on
s6 trouve alors doil étre interprétée en faveur du

~mariage, et non contre lui, C'est en co sens quo

s'esl pronouncée la jurisprudence. (Cassat,, 21 janvier
1845, 10 féveior 1881; Merlin, Répert, V. Mariage,
siscl, v, § 2; Zaccharlie, Aubry el Rau, t. 1V,
p. 124; Massé et Vergé, L. I, p. 233.)

Si la femine ne pout esler en justico sans l'aulo-
risation de son marl, ello peut du moins, sans cette
aulovisalion, faive lous les actes conservaloires do ses
droits, mémo ceux od le ministdre d'un huissier est
néeessaive, Aiusi ello peut former uno opposition,
fairo fuire un proldt ou une summalion. Une diffi-
culté pourrait sculement s'¢lever, si par un tel acte
la femmo s'obligeait; nous croyons que, méme dans
co cas, la femmo est capable do contracter: on ne
peut, en effet, Jui refuser de fairo tous les actes con=-
servaloires de sos deoits, Les Intérdls matrimoniaux,
(que nous avons dit ¢tre la baso principale do I'inca-
pacilé do la femme, demandent qu'on lui accorde
cello facultd s or, coscrait rendre ces acles conserya.
tolres impossibles que do défendre & la femme de
s'ongager A cette occasion, Sic. Mowrlon, Répét.

Serites; Proudhon, Traité des personnnes; Conira,

Dutanlon,
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St un procés a &té enlamé par la femme avant

son mariage, il ne peut apids le mariage &tre conti-
nud sans avtorisation, Déja Pothier, dans notre ancien
droit, donnait cette solution, et 'on décide générale
ment qu ‘ello doit encore &tre donnée aujourd‘hm.

- Sagit-il d’un procds criminel , une distinction est
nécessaire; si la femme est poursuivie au grand erimi-
~ nel, nulleautorisation n'est exigéo d'elle ; il en est de
méme si au correctionnel ouen simple polico clle est
poursuivie par le ministére public. L'autorité du
mari, comme disait M, Portalis, disparait alors de-
~ vant collo de la loi, et la nécessitd de la défense na-
turelle dispense la femme de toute formalitd. Mais si,
au correclionnel ou en simplo police, la fomute est
poursuivie sur une citation directement donnén par
la partie civile, commo les art. 145 et 182 du Code
d'instruction criminelle permettent do le faire, la
question est controversée. Cerlains auteurs ont pré-
tendu qu'alors I'autorisation était nécessaire. (Mar-
cad,, art, 216 n* 1.)

‘Mais pourquoi l'exiger dans co cas? L'art. 216
n'est-il pas géndral? 11 dit que « 'autorisation du
mari n'est pas néeessairo lorsque la femme est
poursuivie en malidre criminelle ou de police. »
Or, lors mdme quo la poursuite est intentée directe-
~ ment par la partie civile devant le tribunal répressif,
la femme n'en est pas moins poursuivio en matitre
criminelle ou de police. Le texte s‘appliquo done au
cas qui nous occupo. Les miolifs de 1a lot s’y appli-
quent aussi. La loi, on effet, veut dégager do toute
entrave le droit de la défense: or, la partie civile,
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lorsqu'elle agit directement devant un tribunal de
justice répressive, a éveille et met en mouvement P'ac-
« tion publique, je dirai presque qu’elle I'introduit
« ct qu'elle]’exerce elle~mémo! Car finalement voild
a le tribunal saisi; et le ministére public peut re-
e quérir! Et la peine est 13, dés co moment-1d qui

« menacelafemme!» Demolombe ( Cassat., {7 mars
1831.) |

SECTION 11,
Actes exirajudiciaires.

Art. 217 : « La femme, méme non commune ou
séparée de biens, no peut donner, aliéner, hypothé-
quer, acquérir & titre gratuit ou onéreux sans lo con-
cours du mari ou son consentement par écrit, »

Nous avons déji dit, & propos do 'art. 213, que
ces exprossions ¢ méme non commune, éltaient non-
soulement inutiles, mais inoxactes. Nous ferous re-
marquer ici que lo législateur emploie pour exprimer
son idée beaucoup plus d’expressions qu'il ne lui en
¢tait ndeessaivo et se répdto sans nécessité. L'art, 217
revient en effet & dire que la femnme ne peut ni alié=
‘ner, nt aequérir soit & titre gratult, soit & litre oné-
reux; car enfin donner, n'est-co pas aliéner & tilro
gratuit, et celui qui hypothdque n'alitne-t-il pasd
titre onéreux cetto fraction du droit de propriété quo
I'on appello Phypothdque (Arg., art. 2124), Nous di-
rons don¢ que la femme ne peut ni aliéner, ni ue-

6
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quérir : tel est le prineipe contenu dans l'art, 217;
c'est tout ce que dit cet article; il nous reste &
appliquer ce principe aux conlrals et quast-conlrats,
délits et quasi-délits,

§ 1. — Des contrats,

Nul doute que la femme ne soit incapable des
contrats qui lui feraient acquérir ou aliéner : par
exemple d'une donation entre vifs, d'une vente, d’un
prét, ou d'une constitution d’hypothdque, Mais il est
des conlrats qui, sans produire cet effet, sont eepen-
dant pour la femmo une source d’obligalions. En
est-cllo capable, ou en d'autres termes peut-elle
s'obliger? L'art, 217 n'élablit pas expressément uno
tello incapacité; mais elle y est contenuo si éviden-
ment, clle ressort si nécossairement de ses termes
qu'on ne peut hésiter & I'admetire, Celui qui s'oblige,
en effel, est tenu de remplieson engagement sur tous
ses biens mobiliers et immobiliers, présents et &
venir {art, 2002). Or, pour conférer & des créanclers
la droit de faire vendro ses biens, il faut avoir soi
méme ce droit. Cetlo idde, plus qu'dvidento par clle-
mémo, & &d consacrée par l'art, 2124, Si l'on
oxamine bien du reste les termes de l'art, 217, on
voit que Vincapacité de la femme mariée concerne
les obligalions aussi bien gue toule autre espdee
d’actes. La feme ne peut, en effet, s'obliger qu'a
titre onéreux ou & titre gratuit; elle doit nécessaire-
ment se trouver dans 'une de ces denx hypotheses,
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Or, si elle s'oblige A titre onérenx, elle acquicrt ; si
elle s'obligo & titre gratuit, ello donne, et I'art, 217
déclare qu'elle ne peut ni acquérir, ni donner sans
I'antorisalion de son mari (Valetto-Duverger). La
femme mariéono peut donc s’obliger, pas plus qu’elle
ne peut aliéner. Llle est par suile incapable de s'as-
socier, d'accepler un dépot on de former un contrat
de louage. Senle, elle ne peut prendre & loyer une
maison, un appartement, ni affermer ses hiens ; prin-
cipe rigourcux qui subit, comme nous le verrons
bientot, de nombreuses exceplions,

L'art. 247 no contient pas d’autres prohibitions
1A devra done se limiter I'incapacild de la femmo ma-
ride; car il est do principe que la capacitd est de droit,
el que loules Ies fois que I'on prétend la restreindre,
il faut apporter un texte formel qui autorise cetlo
exception. C'est ainsi que nous permetivons & la
femine d’exercer, sans aucune autorisalian, les droits
de la puissance paternelle quo la loi accordo & In
mbre, et qu'clle pourra consentir au mariage do ses

enfants, non-seulement du premier lit, mwais do ceux
qu’elle aurait cus avec le mari sous la puissanco du-

quel elle se trouve lorsqu'elle doune ce conseute~
ment. G'est ainsi encoro que nous lui donnerons le
droit de fairo scule lous les acles conservatofvesextra-
judiciaires, par analogie de co que nous wvons dil
pour les acles conservatoires judiciaires. Elle pourra
prendre une inscription hypothécaire soit sur un tiers,
soil sur sor mari (art. 2139 et 2104), requérir une
transcription, soit la transcriplion d'une donation
entre vifs, qu'elle a ¢ét¢ préalabletnent autorisée &



accepler (arl, 940), soit la transcription de lout aulre
acte qu'uno donation, dans les cas od clle serait de-
venue nécessaire en vertu de laloi du 23 mars 1855,
soil enfin la transcription en France de l'acte do cé-
lébration de son mariage contraclé en pays étranger
(art. 174),

La femme est également capable de tous les acles
qui tomberaient sous le coup de la prohibition do
Part, 217, s'ils n'6laient exceptés do la loi générale,
soit expressément, soit impliciteinent, Gest ainsi que
d’aprdsl'art, 1900, la femme mariée peut étre choisio
pour mandataire, Le tribun Tarvible nous on donne
la raison dans son rapport au Tribunal: « Le man-
« dataire, dil=il, ne traite pas de ses propres inté-
o réts, il no contracte aucune obligation personnelle;
o 1l fait l'affaire de son commettant d'aprds les in-
w {enlions tracées dans lo mandat..... » Le mandat
ne produit, en effet, tous ses effels que dans les rap-
ports du mandant et des tiers avec qui lo mandataire
aurait traité. lci la capacitd du mandataire ne doit
ttro priso en aucune considération. 1l en est autre<

ment dans les rapports du mandant avec le manda-

laire. Sans doute, lo mandant qui a choisi un man-
dataire incapable demoure lié tant vis-d-vis do son
mandalaire qu'envers les tiers avee lesquels eeluiscl
a pu lraiter; car pour lui wmandant, lo mandat est
parfaitement valable. Mais il en est aulrement en co
qui concerne le mandataire. « Si lo commellant, a
o dit encore lo tribun Tarrible, a fixé son choix sur
« une femmo tnariée, il n’aura de reproche A faire
« qu'd sa propre imprudence; mais los obligations
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o qui sont & la charge du mandalaire demeureront
« soumises & lanullitd ou & la restitution inséparable
« des engagements contractés par les personnes de
« cette classe. » Ainsi la femmme mariéo, mandataire,
pourra bien élre poursuivio par l'action de in rem
verso en lant qu'clle aurait velird un profit de I'exé-
cution du mandat. Elle pourra également élre ac~
tionnée en dommages-intéréts & raison des détournc.
‘ments qu'ello anrait commis. Mais quant aux acions
découlant en général de l'aceeplation d'un mandat,
pour celles découlant directement du contrat de
mandat luismdme, la femme mariéo pourra tonjours
s'en allfranchir..... ' | |

Suivant la plupart des auteurs, la femmne maride
peut, dans les cas prévus par I'art. 935, accepler sans
aulorisation et méine nalgré son mari, la donalion
enlre vifs qui serait faite & ses enfants ou petits-cn-
fants, Seul, Grenier (Donat., tome I, p. 04,) sou-
tient une opinion cuntraire, D'apres lui, la femme ne
peut accepter pour ses enfants une donation qu’elle
ne pourrait accepter pour elle-méme, ear on ne peut
stipuler pour autrul relativement & un ohjet pour
lequel on ne pourrait stipuler pour soi-méme. Mals
- celte prétendue réglo n'est écrite nulle part; il est
méme de principe que la femme n'a pas hesoin d’8lre
autoriséo lorsqu'elle n'agit pas en son propre nom ;
cela est une conséquence nécessaire du motif que
~ nous avons donnd & l'incapacits de la femme maride,
et I'art. 1090 lo prouve d’une manitre bien évidente
cn permellant A la femme d’accepter un mandat sans
I'autorisalion de son mari, L'ancien droit lui-ménte
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~le reconnaissait déjh (Pothier, Puissance maritale).

O¢, lo droit d'accepler une donation pour son fils ou
petit-fils n'est pas autre chose qu’un mandat conféré
par la loi. Ge pouvoir accordd en considération des
liens du sang et qai serait presqu'inutile et annihilé
si le concours du mari élait- néeessairo, no semblo
nullement, dansl’art. 035, étre un pouvoir subsidiaire
subordonnd A celui du pbro ou do l'ateul de l'en.
fant donalaire (Proudlion ¢t Valette, t, 1¢, p. 402;
Demolombe, t. 1V, p. 107; Troplong, Donations,
t. I, p. 1129; Toullier, t, 1I, n* 030).

Ces principes sevaient, si 'on prenait I'arl, 217 &
Ja lettre, applicables & toule femmo mariée, quelque
fut son régime matrimonial, qu’elle edt I'adminislra-
tion de ses biens ou que cetto administration appar-
{tnt & son mari. Mais I'art, $124 suppose unedistine-
tion que 1'art, 1440 consacro et qu'il nous importe
maintenant d'étudier, Lo mari a-t-il I'administration
des biens de sa femme, ce qui arrive dans le régime
de comnunauléd légale ou couventionnelle, dans lo
régime d'exclusion do la gommunauté ou dans le
régimo dolal, pour les bicns constitués en dot; los
régles (ue nous venons do développer sont applica-
Lles dans loute leur rigueur. Mais celte administra-
tion reste-telle & la femme, ct ello la conserve dans
lo régime de séparation de bieus conventionnelle, dans
le régino dotal quant aux paraphernaux, et dans tous
les végimes lnrsqu’elle se 'est expressément réservée,
comme elle la reprend dans le régime de séparation
de biens judiciaire, alors d'imporlantes exceplions
doivent &lre apporlées aux principes généraux,
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On a voulu établir une différence entre la sépara-
tion de biens contractuclle ct la séparation de biens
judiciaire, pour prétendre que celle-ci conférait i
la femme une capacité plus étendue que la pre-
midre. D’aprds les partisans do ‘celte opinioun, lu
femmeo séparée de biens contractuellement n’aurnit
pas, comme la femme séparée par jugement, le droit
de disposer de son mobilier et dealiéner, L'art, 217,
disent-ils, défend en terines absolus & la femmeo s¢-
parée d'aliéner sans aulorisalion ; celle défense ab-
soluc no peut s'appliquer & la femmo séparée par
jugement, puisque l'art. 1440 Jui permel d’aliéner
son mobilier, elle doil donc s'appliquer & la fermme
séparée par contrat; ce qui le prouve d’une manitre
certaine, c'est la rédaction de V'art, 1530 qui, s'oc-
cupant de lafemme séparée par contrat, est d'accord
avee la rédactiondol'art, 217, mais différe essenticl-
lement de cello de P'art. 1450 (Vazeille, t. 11, n* 315
etsuiv.; Fouquet, Eneyelopédie du droit, n® 53).

Mais qui ne voil qu'il n'y a qu’'une sorle de sépa-
~vation de biens émanant de deux sourees différentes,
la convention ou le jugement, mais loujours la méme
dans scs cffels? L'arls 1440 traite de la séparation de
bieas judiciaivo; I'art 1530 de la séparation conven-
tionnelle. Or, P'arl, 1536 accorded la femme séparée
de biens par contrat, Uentidre administration do ses
bicns, comime 'arl. 1449 'accorde & la femme sé-
parée par jugement : il se sert presque des mémes
expressions; eomment ne lul accurderail-il qu’un
pouvoir moins grand? L'art. 1538, du reste, placd
dans la section du 1égime de ln séparation dg, bicus
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contractuelle, déclare la femme ainsi séparée inca-
pable d'aliéner ses immeuvbles. Pourquoi cetto prohi-
bition si celte femme est frappée d'une incapacitd
générale d'aliéner? Elle serait pour lo moins inutile.
Quel serait donc le motif de cetle distinction? Car
enfln si, comme on lo prétend, lo législateur a dtabli
des rdgles plus sévdres en co qui concernait la femme
séparée par contrat, il a dd y &tre poussé par une
raison quelconque. On n'en donne aucune: « Co
o n'en est pas une assurément quo de dire quon a
« pu penser quo la séparation, amenée par le mauvais
e élat des affaives du mari, met ordinairement la
« femmo dans une plus grande géne qui ndcessite
« do sa part I'emploi do plus grandes ressources.
« Celle situation au contraire, cette détresse du mari
o seraient aulant de raisons de veillor de plus pris
« cncore A la honno gestion et & la conservation des
« biens de la femme, les seuls qui restent alors pour
« les besoins de toutela famille, » (Demolombe, 1V.)
La vérité est qu'il n'y a sous ce rapport entro les deux
séparations aucunedifférence, ou plutét, commenous
I'avons ddjd dit, il n'existe qu'une seule espice desépa-
ration de biens, do quelque cause d'ailleurs qu'elle
procéde, du contral de mariage ou d'un jugement
(Paris, 11 mars {1811; Bellot des Minitres, Contrat
de mariage, t. 111, p. 365 el suivi; Demolombe,
t. 1V, p. 100).

Jo n'établirai aussi aucune distinclion entro la
femmo pavaphernale et la femme séparée de biens,
comme MM, Roditre el Poul (Contral demariage, 1. 1,

p. 708 et 788) auraient voulu le faire admettre. Le
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régime des biens paraphernaux a trop de ressem-
blance avec lo régime de séparation de biens con-
tractuelle; les pouvoirs que la femme conserve sur
eux se rapprochent trop de ceux que la femmeo sépa-
rée de biens a sur ses biens, pour que l'on puisso
établic une différence. Tout ce que je dirai donc de
la femmo séparée de biens s'appliquera, soit & la
femmo paraphernale, soil & la femme qui, mariée
sous quelque régime que ce soit, s'est expressément
réservé 'administration de ses biens.

Cela posé, nous croyons pouvoir établir, commo
rogle générale, ressortant de l'art, 1449, que la loi
conftre A la femme séparde de biens 'administration
do son patrimoine, et 1a lul confero pleine et en-
tidre, mais ne lui conftre rien au dela.

D’oi il suit :

{* Que dbs qu'un acte peut élro compris dans la
sphdre d'une large et pleine administration, il rentre
par lui-m&me dans la capacitd de la femme séparde
de bicns;

9* Mais que tout acte qui dépasse les limites d’une
administration largement entendue, excddo aussi la
capacilé qui appartient & la femme sdparée de biens
d'agir sans aucune autorisation.

Nous distinguerons done deux classes de contrals :
les uns pour lesquels la femme séparée est dispen~

séo d’autorisation ; les autres pour lesquels elle en
a toujours besoin,
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A.— Acles que la femme séparée' de biens peut faire '

sans aulorisalion.

Sans nul doute, la femme séparée de biens peut,
sans autorisalion, aliéner son mobilier corporel onin-
corporel, et mémo céder et transporter ses créances;
I'art. 1449 lui accorde formellement ce droit. Il
existo toutefois une conlroverse sur I'stendue qu'on
doit lui donner, Suivant les uns, il est indéfini ; sui-
vant los autres, il ne peut dépasser les limites d'uno
libre administralion ; nous résoudrons plus bas celle
question, | S

Elie peut transiger sur les difficultés relatives &
I'administration de ses biens dans la limite de son
droit d'ali¢nation du mobilier; 1'art. 2048 n'exigo
en effet, pour transiger, quo la capacité d'alidner les
choses, objel do la transaction, (Duranton, t. XVIlI,
n* 400; Troplong, Transactions, art. 2045, 2046,
n' 5.}

Acquiescer aux demandes relatives & ses meubles
et h celles relatives & Vadministration do ses im-
ineublos.

Toucher ses rentes, recevoir ses capitaux, en
donner décharche et méme consentir la mainlevée
d’une inscription hypothécaire, (Turin, {0 jonvier
{810; Sirey, $811, 2, 70.) Placer ses capilaux, et &
plus forle raison ses revenus, de telle manitre qu'elle
jugera & propos, toujours & condition que co place-
ment no dépasse pas les limites e I'administration.
Klle peut done, selon nous, préter d intérdt dans lo

Pk - W



~ but de placcr les fonds qu'elle a disponibles. Cette
idée a, il est vrai, ¢été contestée par M. Paul Pont
(Traité des petits Contrats, p. T1), par cello raison
. que la femme séparde n'a le droit d'aliéner son mo-
bilier que si cllo est séparée judiciairement, et seule-
ment en tant quo cela est nécessaire pour sa libre
adminisiration; nous avons déja rejeté l'opinion qui
* voudrait établir une distinction enlrs la femmeo sé-
parée de biens judiciairement et celle qui I'est con-
tractucllement, et n’accorder qu'd la premidre lo
le droit d’aliéner son mobilier, Toute femme séparée
de biens, de quelque manidre qu'elle le soit, a, se-
lon nous, la libre administration de ses biens et,
comme conséquence, lo droit d'aliéner son mobi-
lier, Or, le placement des capitaux, méme en les
préiant A intérét, est un acte d’administralion ; toule
femme séparéo de biens o donc le droit do préler &
intérdt, -
A fortiori faut-il accorder & la femme séparéo do
biens lo droit de préter et d’emprunter d usago.
La seule capacité exigée pour cello espdce do prét
est en effet la capacité d'administrer, Comment re-
fuser & la femme, qui fait wvaloir sa propriété, le
droit d’emprunter, dans un besoin pressant, la char-
rue et les baruts du voisin & 1'effel de labourer sa
terro; et comment lui défendre de rendre au voisin
16 méme servico, si les circonstances 1'exigent? Tello
n'a pu étre la pensée do la lol, qui n'a pas entendu
enlever A la femmo séparée la faculté de préler el
d’emprunter 3 usage, quand clle I'autorise & con-
seulir des conlrals bien plus importanis (Paul Pont,
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Pelits conlrats,'p. 23). Le placement des capilaux -

de la femme séparée de biens, pourrait enfin con-
sister & prendro des actions dans une Société, pourvu

qu'il n'en résultdt & sa charge aucune obligalion
personnelle, une fois le versement du capilal opéré

(Delangle, Sociétés commerciales, . 1, n* 52),

L'on doit encore ranger dans la classe des actes
pour lesquels la nécessité de 1'aulorisation n'est
point exigéo 'obligution, lorqu'elle a pour causo
I'administeation des biens. Ainst, la fommo séparéo
peut s’obliger pour faire & ses immeubles des dépen-
ses d’entretien ou pour acquérir des objels néces-
saires & son usoge. Ello est valablement obligéa,
quoique non autorisée, envers le macon qui a réparé
le toit do sa maison, lo serrurier qui en a réparé les
serrures, ou le pltrier qui en a rafratchi les appar-
tements. Les tribunaux sont juges du point do sa-
voir quand 1'obligation a pour cause la libre admi-
nistration des biens de la femme.

Do ce que la feramo séparéo de blens peut s'obli-
ger dans la limite d'una libre administration, il s'en-
sult, selon nous, qu'clle peut aussi emprunter & in-
téréts dans les mémes limiles. Cetto idéo cst encoro
rejelée par M. Paul Pont; sulvunt cet estimable au-
tour, « ce n'est pas la faculld e s'obliger dans des
¢ limites restreintes qui est exigée pour pouvoir
o emprunter valablement, c'est la pleine capacité
« do s'obliger, laquelle correspond & la faculté do
« disposer do ses biens. »

Mais qu'est-co que P'einprunt, si co n'est un con-
trat eréant une obligation? I'obligation de rendve
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cette obligation & un moment donué, pourra, il est
vrai, s'exécuter sur le patrimoine de la femme. Mais
n'en est-il pas de mémo de toute obligalion. Je sais
bien qu’on a prétendu qu’une obligation contractée
. par une femme maride, quoique séparée de bicns,
n'élait pas exéeutoire sur les biens immeubies do
celte femume, Maisalors néme gue l'on adopterait cette
opinion, que je combattrai bientét, jo ne vois point
quelle différence il peut y avoir, quant & la gravité
~do lacle, entre 'obligation et l'emprunt : dans lo
premicr cas, il y a obligation de payery dans lo so-
cond, il y a obligation de rendre; toujours obliga-
tion de donner uno sommeo d’argent, Si la premidre
n’est point exéculoire sur les immeubles, la secondo
ne doit pas I'étre, ¢t la forlune do la femme n'est
pas plus compromise dans le second cas que dans lo
premier; bien entendu, jo suppose Pemprunt fait
dans les limiles de I'administration, (Demolombe.)
Ceci nous amdne & examiner une question trés-
conlroversée : La queslion de savoir si I'obligation
contractée par la femme séparde do biens pour cause
d'administration, est exécutoire sur tous ses biens
meubles ou immeubles. De nombreux auteurs sou-
tiennent qu'ellone peut 'étre sur lesimmeubles ; car,
disent-ils, I'incapacité d'aliéner est lartgle, el loin
d'y apporter une exception, 'art. 1440 la consacro
oxpressément, La femme ne peut done faire indirec-
tement co qu'elle no peut faire divectement ; il ne lui
est puint permis d'engager, en s'obligeant, lesimmeu-
bles qu'elle ne peut aliéner, Que I'on n'invoque pas
I'art. 2002, co serail une pétition do principes, puls-
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qu’il s’agit précisément do savoir si la femme peut
contracter cetlo obligation qui produit les effets do
lart, 2092, La femme dotale no peut-ello pas s’o-
bliger avec l'autorisation de son mari et cependant
son obligation, quoique valablo, ve peut étro exécu-
tée sur ses biens dotaux; done l'on peut étre capable
de s'obliger sans que son obligation soil exécutoire
sur fous ses biemns. (Zaccharim, t. 1lI, p. 484;
Massol, Séparat. de corps, 1V, 21; Marcadé,
art. 1449,3.)

Malgré toutes ces raisons, je n'hésite pas &
rejeter ce systtme. L'incapacité de s'obliger est la
rdgle, je I'avoue, mais lart. 1449 n'y a-t-il pas
apporté une exception? 1l accorde a la femme séparéo
de biens, la libre administration de ses biens; il lui
accorde donc par I méme lout ce qui'est nécessaire
& cette administration, Or, est-il possible d’adminis-
trer d’'une maniére large et librement, si Fon ne peut
nullement s'obliger, et peut-on s’obliger si les obli-
gations que 1'on prétend contracter no donnent pas
aux créanciers les garanties ordinaires? Non; ad-
metire le systéme contraire serait rendre impossible
la libre administration que la loi accorde cependant
a la femme. 1l n'est pas juste de dire, comme on le
prétend, qu’il y a capacité de s'obliger et capacité do
s'obliger; que certaines personnes en s obligeant se
soumettent & 'art. 2092, et que d’autres ne sont pas
régies par lui; non, il n'y a qu’une scule capacité de
s'obliger, el quiconque s'oblige engage le sien.
Sans doute, la ferame dotale qui s’oblige régulitre-
ment n'engage pas ses biens dotaux. Mais pour-
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quoi ? G'est quo ces biens sont indisponibles, il n'y
a pas 13 une question do capacité, puisque la femme
est autorisée; il y a une question do disponibilité.

~ lci vien de pareil ; nous voulons savoir si la femme

est capable ou non; nous supposons les biens dispo-
nibles et nous disons : La femme sépavée est capable
de faire, comme toul le mondo, les acles qui ren-
trent dans la libre administration de ses biens, done
elle peut s'obliger, cormma tout le monde, en ce qui
concerne cetle administration. Done son obligation
est exécutoire sur tous ses immeunbles comme 1'obli-
cation de tout Ie monde (art. 2092). (Demolombe,
{. IV, p. 161; Yalette, sur Proudhon, t. 1, p. 465;
Rodier et Pont., Cont. de mariage, t. 11, p. 803.)

B. — Actes pour lesquels Uawtorisation est ne-
cessaire a la femme séparée de biens.

On doit cerlainement ranger dans cette classe
d'acles :

{° Toute aliénation d'immeubles & titre gratuit ou
onéreux, par vente, échange, constitution d’usufruit
ou de servitude. (Cassat., 21 nov, {8414.; Dev., 1842,
I, 48.)—Celte prohibition s’appliquerait, selon nous,
méme aux immeubles acquis par la fenune au moyen
de ses ¢conomies. Un arrét de la Cour de cassation
du 8 septembre 1814 (Sirey, 1814, I, 39) paralt, il
est vrai, avoir décidé le contraire; mais la loi (ui
défend a la femme d’aliéner seule ses immeubles ne
comporte pas celte distinction ; Fart. 1538 dit méme
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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 que d'assurer les mémes
garanties do conservation a ce qu'il a produit,
(Proudhon, t. 11, p. 433; Toullier, . 1, n* 1296;
Duranton, 111, n® 683.)

2* Toute acquisition d'immeubles a titre gratuit
ou d titre onéreux. En réservant toulefois la ques-
lion de savoir si elle peut acquérir un immeuble avec
ses économies.

Ainsi la fenmine, quoique séparée de biens, n'au-
rait point lo droit d’accepter une succession sans
I'autorisation de son mari. Je crois que réciproque-
ment elle ne pourrait y renoncer sans la méme auto-
risation. L’acceplalion d’une succession produit, du
reste, un quasi-contrat, et nous verrons plus bas que
la femme ne peut étre engagle, sans autorisation,
par un quasi-contrat de cec genre.

3> Enfin la femme séparée de biens, qui ne peut
s'obliger en dehors de son administration, ne pour-
rait a fortiori hypothéquer ses immeubles i la sireté
d’une obligation ainsi contractée. Nous réservons la
question de savoir si elle peut hypothéquer sans au-

torisation, pour la sidreté d’une obligation contraclée
dans son administration.

C. — Actes au sujet desquels il est controverse que
Uautorisation soit ou non nécessaire @ la femme
séparée de biens.

{* La femme peut-elle acquérir a titre onéreux

g
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pour placer un capital qu'ello vieut de toncher? La
question se présente fant pour l'acquisition de
meubles que pour acquisition d'immeubles.

Non, a-t-on dit, car aux termes do 'arl, 217, la
femmo, méme séparée de biens, nc peut pas acquérir
A titre gratuit ou onéreux sans autorisation. Telle est
la rdgle, nulle dérogation n'y a &t¢ faite. L'art. 1419
po dit pas un mol de la faculté d’acquérir; il ne fait
exception & l'art. 247 qu’en ce qui concerne la fa-
culté d'aliéner; donc la femme ne peut aequérir &
titre onéreux sans aulorisation, lors méme qu’elle
est séparée de bicns. (Bellot des Minitres, t. XIV,
p.313.)

Quelque spécieux que pulsse parditre cet argu-
ment, il ne me convaine pas. Aux termes de Farticle
1449, la femme a lalibre administration et parsuite
le droit de disposer de son mobilier ; or, 'acquisition
4 titre onéreux peut conslituer un acte d’administra-
tion, un emploi, une disposition 1égitime de son mo-
bilier; donc la faculté d’acquérir lui est vivtuelle-
ment conférée par cet arlicle. Comment refuser & la
femme le droit d'acheter des meubles incorporels!
Elle no pourrait donc placer ses capilaux ou ses re-
venus en rentes sur I'Etat, en actions ou obligations
de chemin de fer! Ce scrait, tout en lui donnant le
droit d’administrer ses biens et, comme conséquence,

w\«.\dﬂé b]acqr ses capitaux, 'empécher de pouvoir exer-
/<3, cer ce droil. Et silafemme peut acheter desmeubles
[,?; .".'-;iﬁEQypofe}s, pourquoi ne pourrait-elle acheler des
b .._."iﬁiiiiegblﬁs; acheter des immeubles est un mode de

2, plac»és capilaux; or, la femme peut placer ses ca-

¢
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pitaux (art. 1449), elle a ce droit d'uno manidre ab-
solue, clle a donc le droit d’acquérir des immeubles
si ¢o mode de placement lui parail préférable & tout
autre, On a jugé qu'un mineur émancipé peut ache-
ter seul un immeuble avee le produit do ses écono-
mies. Cassation, {5 déc. 1832(Dev., 1833,1, 133). Lt
la femme séparée do biens, dont la capacité est cer-
tainement plus grande, n'aurait pas le méme droit!
Co serait méconnaitre Pesprit qui a guidé le 1égisla-
teur en toute cette matitre. (Demolombe, t. iV,
p. 169.)

Mais faut-il aller jusqu’a dire que la femme sé-
parée de biens pourrait, sans autorisation, acheter
un usufruit, ou méme placer ses capifaux en rente
viagtre? La Cour de Paris, par arrél du {7 mai 1834
(Dev.1834, 11 154), s’est prononeée pourl'affirmative,
et I'on peut-dire en ce sens qu'il n'y ald qu’un
placement de capitaux , semblable au prét ou i la
conslitution de rente perpétuelle que la femme peut
certainement consentir. Nous adopterons eependant
la nézative : acheter un droit d'usufruit c’est aliéner
un capifal, constiluer une rente viagdre, c'est éga-
lement aliéner un ecapital. La femme séparée de
biens a, il est vrai, le droil d’aliéner son mobilier,
mais nous dirons bienlét que ce droit ne lui appar-
tient qu'en ce (ui concerne son administralion : or
I'aliénation dont il s’agit ici ne peut rentrer parmi les
actes de libre administration. L'administration,
quelque libre qu’elle soit, ne permet pas de courir
des chances, et les actes sur lesquels nous discutons
sont entierement aléatoires. Il n’y a du reste aucune



e 9 —

analogie avec le prét ou la constitution de rente
perpéluelle. Dans le prét lo eapital n'est point perdu;
il est ieprésentd par uae créance et il doit revenir
intact au priteur, Dans la renle perpétuclle il peut
toujours étre offert par le débiteur, quelquefois exigé
par le créancier. Le capital n’est doncpas entidtrement
aliéné, il n'cn est pas do méme pour la constitution
d’usufrail cu de renle viaghe,

2* La femme s¢parée de biens peut, d'aprts 'art.
{ 149 disposer do son mobilier et T'aliéuner; le peul-
clle d’une manitre indéterminde, ou cela ne lui est-
il permis que dans les limites de son administration?
Un arrét de la Cour de Colmar, du 8aout 1820 (Sir.
§821,11,260),areconnu & la femme cedroit indéfini,
et T'on peut dire en ce sens (ue l'art. 1449 ne
restreint en aucune manicre le droit qu’il reconnait;
aucune exception n'est apportée au pouroir qu'il
donne & la femme. Mais il ne faut pas ounblier que
I'art. 1449 apporte une exception au principe géné-
ral, et que, comme toulo cxceplion, sa disposilion
doit ¢tre restreinte au cas pour lequel elle a ¢té
¢dictée. Or le but de cet article tout entier n'est que
d’assurer a la femmeséparée Ia libre administration
do ses biens; telle est son idée principale, sa dispo-
sition essentielle. Qui ne emaprend qu'une admi-
nistration, surtout une administration qualifi¢e hibre,
doit raisonnablement entrainer avee 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 védacteurs du
CodeNapoléon,craeignant qu’onn’exagéedt l'incapacité

I e RN A
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d'aliéner écrite dans I'art, 217, ont ajoutéd dans V'art.
{449 un deuxitme alinéa, corollaire du premier, par
lequel ils décident quo Paliénation directo du mo-
bilier rentre daus la sphdre d'une administration
largement étendue, ef comme tello peut étre faite
sans autorisation. Ils ne considtrent ce droit d'alié-
nation que comme une suite, un moyen du droit
d’administrer. Cela est si vrai qu'ils permellent
seulement A la femme celle du mobilier, et qu'ils
terminent I'article par un troisitme alinéa ou ils
avertissent de ne pas étendre cetto faculté a I'aliéna-
tion des immeubles, qui ne saurait en effet jamais
constiluer un simple acte d’administration. Mais
qu'ils aient voulu dans cet art. 1449 conférer & la
femme séparée de bieuns la faculté illimitée d’aliéner
son mobilier, c'est ce qu’ilest impossible d'admettre.
Donner une portée aussi étendue au deuxitme alinéa
de I'art. 1449, c’est ne tenir aucun compte ni de la

place qu'il occupe dans la loi, ni de ce qui le pré-
ctde, ni do ce qui le svit, G. Valett., sur Proudh.,
t. I, p. 463. — Demolombe. 1V, 155 et 163. —

Marcadé, art. 1449, Il. — Troplong, Contrat de
mar., t. 11, n* 1410. 1420, — Paris 12, mai 4859
(Sir., 59, 11, 561).

De ce que la femme ne peut aliéner son mobilier
que dans la limite de son administration, il s’en-
suit qu’elle ne peut Y'aliéner A titre gratuit. Celte
solution a cependant été contestée, et Delvincourt a
soutenu que l'art. 1449 permettait 2 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 de l'arl. 1449, Cet article, en cffet, apporte
une exception & I'art. 217 : le mot aliéner doit done
yétrepris danslemémesensquodansco dernierarticle;
or, 'art. 217 no preud aliéner que comme synonyme
de vendre, puisqu'il a soin de défendre expressément
d la femmo toute donatlion. L'art, 905 est du veste
formel, et n’admet aucune exception en faveur de la
femme séparée de biens; toute femme. d'aprds sa
disposition, doijt ¢tro autorisée pour pouvoir donner.
« Tout ce qu’on peut dire, c¢'est que la femme & lo
« droit de faire scule ces dons modiques, qui se
« prélevent d'ordinaire sur les revenus, et (ui sont
u des présents, des cadeaux plutol que de vraies do-
« nalions entre vifs, » (Demolombe, t. IV.)

3* La femme séparée peut évidemment s'obliger
dans la limite de son administration,et nous avons
dit qu'une telle obligation était, comme tout enga-
gement do droit commun, exécutoire sur tous les
biens de la femme, mobilierset immobiliers, présents
et & venir. Nous avons maintenant & rechercher st
Vengagement contracté par la femme en dehors de
son administration ne sera pas néanmoins exécutoire
sur son mobilier, ou si, au contraire, il doit tre en-
taché d’unenullité compléte. — Les fcmmes mariées
ne sont incapables que dausles cas prévus par la loi,
disent, avec I'art. 1124, les parlisans d’'une premiére
opinion; or I'art. 217 ne les déclare pas incapables
de s'obliger. ce n'est que comme conséquence de
I'incapacité d'aliéner que I'on établit I'incapacité de
s'obliger. La femme mariée, séparée de biens, pou-
vant aliéner son mobilier, doit donc pouvoirs’obliger
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sur lui, Bien plus, lors do la discussion de Vart, 217,
fe tribunat demanda que Pon déclardt la femme
incapable do s’obliger, son vcou ne fut pas exauc,
Evidemment parce que le législateue ne voulait pas
ajouter encorve cetto incapacité & l'incapacitéd déja
evistante. Cassalion, 18 mnai 1819. (Sir. 1819.1,339.)
Paris, 3 mars 1832 (D. 1833, 11, 81).

Une telle argumentation pdcho par sa base; l'in-
capacité de s'obliger ne ressort pas seulement de
Iincapacité d'aliéner; clle est éerite dans chacune
des dispesitions de l'art. 217. Laissons do c¢oté
Fincapacité d'aliéner, la femme mariée ne pourra
cucore sobliger 1 tilre gratuit, car elle no peut
donner; elle ne pourra s'obliger & titre ondreux, car
ce serait acquérir ct elle ne le peut,  Bien plus,
Fart, 220, qui n'est qu'une dérozation a l'art. 217,
en permetlaut & la fenmne marice  marchande
publique, des’obliger en ce qui concerne son négoce,
prouve que de droit commun elle en éteilincapable;
car apporler une exception it une regle, n'est-ce pas
prouverl’existence de cetle rtgle ? Eufin, les art. 221
et 222, qui, en cas d'absence ou de condamnation
du mari, permettent i la juslice de suppléer son
aulorisation, disent que la femvme pourra se faire
autoriser i contracler et prouvent par 1 méme
qu'aucun conirat ne peut étre fait par elle sans aun-
tovisation. Le Conscil d'Etat n’a pas, il est vrai, déféré
au veen du tribunat, mais Uincapacité de s’obliger
ressortait tellement de Pensemble de la loi et du
rapprochement des termes de 1'art. 217 que l'on a
pu croire une disposition expresse inutile. Il est donc
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élabli qquo Pincapacité de s'abligue dans lagquelle se
trouve la femme maride n'est pas seulement une
conséquence de lineapacité d'aliéner. Lart . 1419
a-t-il  apporlé uno exception & ce principe? H
permet hien & la femme d'administrer ses biens,
mais ici nous nous placons en dehors de la libre
administration. It ut permet bien d'aliéner le mo-
bilier, mais comme nous U'avons dit, auire chore est
s oblizer, aulre chose alicner. L'obligation peut méme
élre  plus dangereuse que Paliénation; celui qui
alitne se dépouille acluetlement ; eelui qui s’oblige
ne se dépouille passurle moment. Enatiénant, on ne
perd que les immeubles que 'on posstde ¢t dont on
consent & se départiv; en s‘obligeant, 'on oblige
méme ses biens & venir (art. 2092) ; on comprend
donc que laloi ail exizé une plusgrande capacité pour
la secconde que pour la premitre; or le systtme
contraire tendrait & valider 'obligation alors que
I'aliénation n’est pas valide. Nous avons admis en
cffet que laliénation da mobilier n’¢tait permise
qu'en ce qui concernait 'administration ¢ fortiori ;
devons-nous dire que l'obligation ne peut dépasser
ces limites sous peine de nullité la plus complote.

Demolombe, .1V, p. 180. — Duracton, t. I, p.
492. — VYalelle, sur Proudhon, t. [, p. 463. — Zac-
charie, t. I, p. 482. — Cassat, 30 janv, 1831.
(Dev., 1831, I, 22).— Caen, 6 mars 1844 (Dev., 1815.
2. 301).

La femme séparée de biens peut-clle consentir un
bail? Oui, 6videmment, mais pour quelle période?
Cerlains auteurs ont prétendu qu'il fallait appliquer
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ici lardule do lart. 4429, et ne permettre 4 la femme
que les baux de neuf ans et au-dessous. Nous ne
pouvons admettre une pareille limito. L’art. 1429
dans ses termes ne comprend pas notre hypothise :
on ne pourrail élendre sa disposition (ue par ana-
logie ct nous ne croyous pas i l'existence de cetle
analogie. Les pouvoirs du mari sur le patrimoine de
sa femme sont bien ceux d'un administraleur, mais
il n'a pas la libre administration ; I'usufruitier sur
les biens soumis a 'usufruit, le tuteur sur les biens
de son pupille n'ont pas non plus cetle libre adni-
nistrailon qui nc peut appartenir qu’au propriétaire.
Leurs pouvoirs sont donc plus restreints que ceux de
la femme séparée de biens, et I'on ne peut appliquer
a celle dernidre par analogie une régle qui n'est faite
que pour cux. Ce sera’t, du reste, faire découler de
l'article 1429 une présomption légale qu'au-dessus
de veuf ans le bail n'cst plus un acte d'adininis-
tration. Or toute présomption légale doit éire for-
mellement édictée el ne peut s'induhie par analogie.
Nous laisserons donc aux tribunaux le soin d’appré-
cier st le bail i cause de sa durée sort des acles
d’administration et doit étre annulé. Nous ferons
seulement remarquer (ue tous les baux dépassent
aujourd’hui la durée de neuf ans, lorsquil s’agit
d’établir dans les licux loués un commerce quelque
peu important; et que restreindre & neuf ans la durde

de ceux que pourrait consentir la femme séparée de
biens, ce serait ¢n réalité la géner dans l'esercice

de son droit de libre administration.
Supposons maintenant que la femme séparée de
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biens s’oblige pour cause d'administration, pourrait-
ello hypothéquer sos immeubles & la sireté de son
obligation?0ui, a-t-cn dit, puisquol'hypothtque n'est
quo Faccessoire d’'une obligation, celui qui est ca-
pable pour l'obligation doit 1'¢tre pour I'hypothdque.
(Duranton-Zacchariax). Non, dirons-nous, car 1'article
217 défend formellement 3 la femme mariéo d'hy-
pothéquer ses biens, sans présenter cette défense
commae la conséquence de la prohibition de s'obliger.
Et il ne peut en &tre ainsi en présence de l'arlicle
2124, qui dit formellement que les hypothtques
conventionnelles ne peuvent élre consenties que par
ceux qui ont la capacité d'aliérer les immeubles
qu’ils y soumettent ; quoique l'accessoire del'obliga-
tion, I'hypothéque en esl cependant distincte, detelle
manitre qu’il faut qu'une volonté formelle l'ajoutte
& I'obligation (Valette, Proudhion, Demolombe.)

La femme peut-clle faire un compromis relative-
ment & I'administration de ses biens ou & son mobi-
lier? Toules personnes peuvent compromettre sur
les droits dont elles ont la libre disposition (arlicle
1003, Code de procédure). On en a conclu que la
femme séparée ayant la libre administration de ses
biens et pouvant disposer de son mobilier (art. 1§49),
devait pouvoir compromeltre sur les difficultés rela-
tives & cette administration et & ce mobilier. Et 'on
ajoute, en faveur de celte opinion, que comprometire
n’est pas ester en jugement, que l'arbitrage ne peut
étre assimilé & une juridiclion ordinaire, et que
I’art. 215, par suite, ne peut étre opposé a ceux qui
voulent perweltre & la femme de compromettre. Le
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compromis n'a du rveste rien de public, rien qui
puisso blesser la susceptibilité du mari. (Cacn,
28 anil 1845; Rec., Sir.; Boistard, Procédure civile,
t. Hi, p. 410.)

Malgré ces motifs, nous adoptons I'avis contraire,
Aux tormes de I'art. 1004, en effet, on no peut com-
promettre sur aucune des contestations qui seraiont
cominunicables au ministeére public. Or, aux termes
de l'art. 83 du méme Code, les causes des femmes
non autorisées de leurs maris sont sujelles & com-
munication, done clles ne sont pas susceptibles de
compromis. Quoi que l'on dise, le compromis est
bien une sorte de procts ; il y a bien un juge qui cst
Varkitre, et si la procédure reste scerdte, si l'on ne
relrouve pas les plaidoirics des avocats, cela n'em-
péche pas qu'il y ait procts. Les plaidoiries ni la
publicité ne sont pas de l'essence d’une instance en
justice. (De Vatimesnil, Encyclopédie du droit, \°* Ar-
bitrage; Bellot, n* 39; Chauveau, Quest, 3252;
Bioche, v* Arbitrage, n* $3; Massé ; Armand Dalloz.)

Lorsquo lafemme séparée de biens, soit judiciaire-
ment, soit conlractueliement, a l¢ droit d'admi-
nisirer elle-méme sa fortune, le mari ne conserves
t-il pas toujours un droit do surveillance et de con-
trole? Peut-il demander & la justice que la femme

soit tenue, suivant les circonstances, de prendre telle
» i 1, .
précaution qui serait jugée nécessaire 2 Prenons une

esptco : la femme a lo droit do placer ses capitaux,
mais voild qu’elle choizit un mauvais placement, ello
va acheter des actions industrielles peu solides 3 le
mari ne pourra-t-il s’y opposer?
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Au nom de la femme on lui refuse co droit, on
invoque la libre administration, l'entiére adminis -
tration que la loi lui accorde sans partage; I'on
- montre 'embarras dans lequel un pareil droit jtte-
rait les tiers, qui n'oseraient traiter avee la femme .
mariée ne connaissant pas au justo et de pouvant
connailre sa capacité, ct l'on ajoute que co serait
permettre au mari d'¢lever en face de 'administration
de la femme une administration rivale, et ae rentrver
dans cetle gestion d'oti il vient d'¢tre expulsé; si la
séparation de hiens a ¢1é prononcée par jugement;
attendez-vous, dit-on cnfin, & des querelles, & des
tiraillements qui rendront 'adivinistration impos-
sible ¢l ne pourront que troubler la paix de la fa-
mille. (Dijon, 15 février 1844 ; Dev, 41.)

Au nom du mari, on montre combien il serait
utile de donner au mari le droit de signaler le dan-
ger & safemme lorsu’il la voit hasarder sa fortune
dans des placements aventurcux. On revendique
co droit au nom des intéréts de la famille dont le
mari est |2 gardien et lo protecteur. Kn se
mariant, les époux ont contracté ensemble 'obliga-
tion de nourrir, entretenir et ¢lever les enfants. La
famille est créancitre pour ainsi dire, le mari au
nom de cette famille peut prendre des mesures
consersatoires de ses droits. Le mari, du resle, n'est-
il pas créancier Ini-méme, ne lui est-il pas dd
des aliments, n'a-t-il pas légitimement compté
sur la dot de la femme pour subvenir aux
charges du ménage? Il ne faut pas lo priver de Ia
faculté do veiller A la sireté de ses droils ; st des in-
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convénienls peuvent nallre, il appartiendra aux
magistrats de les prévenir. (Pothier, Lebrun, Angers,
6 mai 4828 ; Dev. 1830, 2, {18; Demolombe, t. 1V;
p. 205)

§ 2. — Des quasi-contrals.

La premitre queslion qui se présente ici est celle
de savoir si le principe de 'autorisation s'étend jus-
qu’aux quasi-contrats ; ou s'il n'est poirt, au con-
traire, exclusivement relatif aux obligations conven-
tionnelles? Cette dernitre idée a ¢été soutenue, et on
& prétendu la lire dans les textes, qui tous se référent
& des contrats. L’'arl. 217 suppose un acte auquel lo
mari concourt L'art. 219 emploic ces mots : passer
un acte. Enf(in, danslesart, 221, 222, 224 se 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
parlies? Si je dois ¢lre capable, ¢'cst que je veux
agir; et sil'on agit pour moi, st pardes motifs d’ordre
public ou d'équité la loi m'impose un engagement,
je n'ai pas besoin de capacité., Décider autrement
serait, du resto, 1éser les ticrs dans leurs droits § celui
qui acquiert sans son fait une créance contre une
femme mariée, ne peut &tre victime d'une 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-
fond pas sculement les conlrats, il défend & la femnme
d'aliéner ou d’acqudérir; loutes les fois done que par
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un fait personnel la femme alitne, acquiert ou s'o-
blige, clle rentre dans le cas de I'art. 218. Lesmotifs
(uenous avons adoptés comme la base de l'incapacité
_dela femme viennent & I'appui de celte opinion. Le
législateur a voulu, en effet, sauvegarder les intéréts
matrimoniaux, en assurant V'unité dans l'adminis-
tration ct en ne permettant pas i la femme de faire,
sculo, rien qui pat les mellre en péril. Toules les
fois que la femme agit, il y a donc lieu d'appliquer
les mesures de précaution édictées par le Code;
mais dos Pinstant qu'il n’y a pas fait personnel de la
femme, le but du légistateur n’est pas & remplir; les
intéréls matrimoniaux ne sont plus mis en danger
par la femme, et il n'y a pas licu du restreindre sa ca-
pacité. Sil'on admet que la puissance du mari est la
seule base de l'incapacilé de la femme, on doit don-
ner la méme décision. Y a-t-il fait personnel de
la fennne, la puissance du mari est inléressée: n'y
a-t-il aucun fait personnel de sa part, la susceptibilité
du mari n'arien dcraindre. De méme si I'on prétend
“que l'incapacité do la femme n'a pour but que de la
protéger, on doit dire que celte femme n’agissant
pasn'a pas besoin de protection, n’a pas besoin d'¢tre
autorisée.

Ce principe posé, appliquons-le aux différentes
esptces de quasi-contrals. Les quusi-conlrats sontau
nombre de cinq : gestion d’affaires, payement de
l'indy, gestion de tutello, acceptation de succession,
administralion d’vne ou plusieurs choses communes.

{* Gestion d'affaires. La femmeo a géré le bien
d'autrui sans autorisation, clle ne sera point lenue
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vis-a-vis des liers avec qui elle aurait conltracts pour
celte gestion. Un recours de in rem verso conlre le
propriétaire, leur sera seulement accordd. Vis-d-vis

du propriélaire la femme ne sera engagée quesi sa .

gestion constitue une faule grave de sa part. Car,
comme nous le verrons bientot, il n'est pas besoin
d’autorisation pour que la femme se trouve obligée
par ses délits ou quasi-délits. Mais en dehors de celte
hypothdse, comme il y a de sa part fait personnel, la
femme ne sera pas obligéo par la gestion d'affaires.

Les biens do la femme ont été gérés par un tiers.
Certains auleurs ne donnent contre elle que 'action
de in rem verso: selon eux, la feinme qui ne peul
s'obliger seule par un acte de sa volonté, nc doit pas
pouvoir se trouver obligés malgeé elle ¢l & son iusu
(Duranton). Mais il n'y a point ici fait personuel deo
la part de la femme, elle n'agit pas. Ce n'est donc
pas pour ce cas qu 'a 6lé cxigée I'autorisation. Or, le
tiers a contre la temme une action negotiorum gesto-
rum, qui doit lut procurer tout co qu’il a dépensd
pour sa gestion, si elle a ¢été bunne et utile.

2° Payement de lU'indil. — La femme a regu ce
qui ne lui était pas du : I'a~-t-elle regu avant son mna-
riage, elle est tenue d'aprds 1'art, 4376; car son obli-
galion est née alors qu’aucune aulorisation ne lui était
nécessaire. Ne 1'a-t-clle regu qu’aprds son mariage,
elle ne peut alors étre obligée & rendre co qu'elle a
inddment regu qu'aulant qu’elle a profits de ce paye-
ment, et ¢'est seculement dans celte limite qu'est don-

née contre clle 'action de tn rem verso (Duranton,
Domolombe),

st
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3* Gestion de tutelle, — La femme mariée ne peut
dtre tulrice que dans trois cas : ou bien elle est tu-

trice 1égale de ses enfants nés d'un précédent mariage.
I.c nouvean mari devant ¢re nommé coluteur, son

acceptation vaut autorisalion : ou bien ¢’est une ascen-
dante, qui a ét¢é nommée tutrico par le survivant des
ptre el mére, ou une ascendunte qui est appelée &
la tutelle par le conseil do famille. Dans ces deux
derniers cas, il est nécessaire de autorisation du
mari, ou, i défaut, de Vautorisation de la juslice
(Duranfon). |

4* Acceptation de succession, — Une succession
ne peut jamais étre accepltée par la femme qu'avee
I'autorisation de son mari ou de justice. Elle entratne
¢n effet des charges importantes et souvent difficiles
d apercevoir (Duranton, Proudhon).

5° Administration d'une ou plusieurs choses com-
muncs. — Nous aurons & appliquer ici les principes
(ue nous avons posés au sujet de la gestion d'affaires.
Cet acte ressemble en cffet de tous points & la ges-
tion d'affaires, et les mémes molifs qui font pencher
la balance dans le premier cas, la font pencher ict.

§ 3. — Délits et quasi-délits.

'esl un point inconlestablo que le fail, méme
personnel de la femme, produit de sa pett un enga-
gement, s'il constitue un délit ou un quasi-délit.
C'élait un point déja reconun dans l'ancien droi,
comme uous V'apprend Pothier (Puissance du mari,
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n* 52), et tous les auteurs I'admettent aujourd'hui :
Delvincourt, Duranton, Toullier, Zaccharie, Aubry
ct Rau, Massé et Vergé, Demante.

§ 4. — Decertains actes d'un ordre particulier,

La femme peut sans autorisation faire son testa-
ment. La Code n'a pas reproduit la disposition de plu-
sieurs coulumes anciennes, qui exigeaient méme dans
co 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 & son mari durant le maviage (art. 1096).

La femm@ peut encore seule reconnaitre un enfant
nalurel qu’elleaurait eu avant son mariage. L'art, 337
suppose & chacun des époux le droit de faire une telle
reconnaissance, et ¢’est pour la mdre un devoir moral
qu'elle ne pourrait remplir facilement si elle avait
pour cela besoin d'une autorisation (Proudhon).

CHAPITRE L.

PAR QUI ET DE QUELLE MANIERE L’AUTORISATION
DOIT-ELLE ETRE ACCORDEE?

En principe, c'est lo mari qui doit autoriser sa
femme, et ce n'est que par exception que la justice
est appeléo A le faire dans les diverses circonstances
que nous énumérerons plus bas.

. A T
s tarnn e R
7L e —iie e St Fnd il



— 1y -
SECTION PREMIERE,
Autorisation du mari.

Notre ancien droit exigeait, toutes les fois qu'il
s’agissait de contracter, que l'autorisation fat donnde
en termes sacramentels. Une telle néeessité n'est plus
imposée par le Code : soit que la femme veuille plai.
der, soit qu’clle veuille contracter, le mari peut don-
ner son autorisation dans tels termes qu'il lui plaira.
Celte autorisation, d'aprés les termes mémes de
I'art. 247 (consentement par écrit; concours dans
I'acte) peut &tre expresse ou tacite.

§ 1. — Aulorisation expresse.

L’autorisation expresse peut &tre donnée par toute
esptee d'éerit : un acle sous seing privé, une simplo
lettre missive sont parfaitement suffisants; et nous no
croyons méme pas & la néeessité d'un acte authenti-
que dans le cas ol l'acte, pour lequel I'autorisalion
st donnéde, no peut ¢tre fait que dans cette forme.
L’on décide le contraire, il est vrai, en ce qui con~
cerne loe mandat, et nons nous rallions pleinement i
cette opinion; mais aulre chose est un mandat dont
I'acceplation est un commencement d'exécution de

I'acte quo 'on & en vue; aulre chose est uno simplo
autorisalion qui ne re ratlache qu'd la capacité de la

personne et qui se trouve tout & fait étrangtre 4 l'acte
lui-méme.
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Mais faut-il aller plus loin et dé¢cider que 'auto-
risation dumari pourra étre verbale? Des auteurs d'un
grand poids n'ont pas hésité i adopter 'affirmative. Le
consentement du mari est seul exigé, disent-ils d1'ap-
puide leur opinion; d'aprds 'esprit général de notre
Code, la manifestation du consentement n'est sou-

misehaucuneforme particulidre; I'art. 217n’ydéroge

point, puisque d’aprds lui uno aulorisalion tacite st
suffisante, ct tout ce qu'onpeut induire des mols con-
sentement parécrit quis’ytrouvent,c’est que lapreuve
testimoniale ne sera pas admise, méme au-dessous
de 150 francs (Paris, 23 février 1849 ; 28 aoint 1851 ;
9 juin 1887 ; Zacchariz, Aubry et Rau; Demaute),

Un tel systtmo nous paralt confraire au fexie méme
~dela loi. L'art. 217 ne dit pas qu'il ne s'occupe que
d’une question de preuve, il exige ou un consente-
ment par écrit, ou un concours du mari dans I'acte.
Sans doute, il n’est plus nécessaire de termes sacra-
mentels comme dans notre ancienne jurisprudence;
mais exiger un écrit, ce n'est pas demander que 1'au-
torisation soit donnée en termes sacramentels. Sans
doute, une autorisation tacile es!{ suffisante; mais
¢'est encore une question que celle de savoir si cette
autorisation tacite peut résulter d’une autre circons-
tance que du concours du mari dans 'acte. Quant &
nous, nous croyons qu'ici encore les termes de Jaloi
doivent &tre pris d'une manidre restrictive. 1} est im-
possible d'effacer ce qui est deril dans l'art. 217, et
les termes en sont assez clairs pour ne donner licu A

aucun doute. Nous dirons donc que non-seulement la -

preuve lestimoniale ne serait pas admise méme au-
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dessous de 150 francs, mais qu'encore elle devrait
élre rejetée, alors méme qu'elle sorait accompagnée
d'un commencement de preuve par derit. J'irai mémeo
plus loin et jo soutiendrai que l'autorisation ne de-
vrait pas 8tre regardée comme valablement donnée,
alors méme qu'elle serait établic par 'aveu ou le ser-
ment du mari ou de la femme. Les distinctions nom-
breuses dans lesquelles sont entratnés ceux qui ad-
meltent une ductrine contraire suffiraient pour me
décider en co sens; maisla véritable raison, selon moi,
se trouve dans la rédaction du Code. Notre ancien
droit exigeait des termes sacramentels et des formes
solennelles, notre Code ya dérogé en admettant une
autorisation {acile ¢t cn rejetant par son silence les
termes sacramentels; mais il ne faut pas étendre sa
dérogalion, ¢t le soin qu'il met d’énumérer les denx
modes d'autorisation « par éerit et par le concours
dans l'acte, » prouve qu'il n’a pas voulu admettre en
parcille matitre le droit commun, M. Demolombe,
qui avait d’abord adopté P'avis contraive, revient en-
suite & celui-ci cn exigeant un consentement éerit,

{Marcadé, art. 217.)

Il n'est pas, du reste, nécessaire que le consente-
ment du mari soit énoncé :ans I'acte médme passé
par la femme. Dbs quo i'existence de l'autorisation
marilale est établie, peu importe ol celie autorisa-
lion se trouvait contenue. 1l est vrai quo Toullier
professc une opinion contraire : « C'est, dit-il, la
« mémo chose qu'il n'existe pas d'autorisalion ou
« que la femme n'en fasse pas usage. » Cet auleur
puiso celte idée dans nos anciens auleurs, od elle
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¢tait une conséquence rie 1'exagération qu'ils avaient
donnée & la solennité de Dautorisalion maritale;
mais celle manitre de voir doit &ire complélement
obandonnée sous l'empire d'une législation qui s'est
profondément écartée, sous co rapport, des erre-
menls do notre ancien droit; & plus forte raison
faut-il reconnatire comme honne et valable V'autor’-
sation duv mari qui ne se trouverait qu'a la fin de
'acte ct aprds la signature de la femme, ( Turin,
17 déc. 1810; Sirey, 11, 2, 231.) Nous supposons
bhien entendu que celte aulorisation, quoique consi-
gnéod la fin de l'acle, a 6été concomitante ct non in-
terposéo aprds coup. U'un autre cdté, quand méme
Pacte passé par la femme annoncerait qu'elle est
autorisée, si d'ailleurs celte aulorisation n'a pas été
donnée, V'acte n’en est pas moins annulable.

Pour en terminer sur l'autorisation expresse, je
dois dire que le mari peut la donner, soit par lui-
méme, soit par un mandataire: toutefois, il est in-
dispensable qu'il la donne, dans ce dernier cas, en
connaissance de cause, par exemple qu'il détermine
lui-m&me dans le mandat, qu'il confere, les princi-
pales condilions auxquelles le mandalaire autorisera
sa femme. En un mot, il peut sans doute antoriser
sa femmo par mandafaire, mais il faut que ce soit
lui, mari, qui aulorise vérilablement et non pas
lo mandataire. 1l ne peut déléguer & un tiers la puis-
sance marilale, d'oti il suit qu’il ne peut donner A
co tiers le mandal vague ct général d’auloriser sa
femme 4 aliéner, & emprunter, sans déterminer lui-
méme ¢uels biens, quelles sommes et & quelles con-
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ditions (Demolombe, 1V, 209). Mais faut-it aller jus-
qu'a dire qu'il no peut pas autoriser sa femmas & faire
un acte aux condilions (ui seront approuvées par
telle personne en qui il a contianco? M. Armand
Dalloz ( Dict. gén., v* Autoris. de femme mariée,
n* 93) semble répondre que non, et M, Demolombe
(1Y, 209) que oui. C'est i celte dernidre opinion que
nous nous arcétons. L'autorisation n'est en effet que
I'exercice de la puissance maritale. Or, nous le ré-
pétons, la puissance maritale ne peut se déléguer:
une lelle délégation serait contraire aux bonnes
meeurs (art. 6). Le législateur I'a bien compris, et il
a voula que la juslice fdt la seule qui pat suppléer
lemari empdché do douner son autorisation.

§ 2. — Auforisation lacite.

I ’aulorisation tacile résulte, d’aprés I'art, 217, du
concours du mari dans I'acte. Nous n'avons pas
rechercher quelle peut étre la portée do ce mol :
« concours dans l'acte. » [y a 14 une question de
fait que les tribunaux résoudront d'aprés les cir-
constances. Nous devons nous borner & donner quel-
ques exemples :

{0 Cas ot le mari concourt de manicre a auloriser.
— 1y a véritablement concours du mari, dans le
cans de P'art. 217, toutes les fois que dans l'acte le
mari est la partic adverse do sa femme : ainsi le
mavi fait-il une donation & sa femwme, il I'autorise
par ce scul fait & 1'accepler; accepte-t-il une dona-



D BT .
tion do sa parl il I'autorise & faire celle donallon.' B

Do méme s'il lire sur elle une letire de change, il o

~ est clair qu'il Pautorise & laccepler. (Caen, 2 aodt
1814 Grunoble. 15 janvier 1830 Snrey, 30 2.,
. '205) Coe | -
~Dans lescas oh 1a venle est permise enlre les deux--] |
;_époux (art, lea) que le vendeur soit 1o mari.

(n° 1 et 2) ou que ce soit la femine (n* i et3), le
~ mari, par cela seul qu'il vend ou achdte & sa femme,

,'-_,automse celle-ci & acheter ou Avendre.
" Par suite du méme. principe, le mari qui mtcnte |

~ uhe action conlm 8 femme I aulonse par lah 50 dé— o

fendre.

Ilya en second lieu concours du mari dans \ acle,{ -
lorsque le mari aglt conjointement avec sa femme
~pour le passer : par exemple, les épout ‘possddent

" un bien par indivis, ils le vendent par un seul et
méme acte, la femme est sumsamment aulonsée, de
méme si le mari- ‘procéde, soit commne demandeur, |

~soit comme défendeur, conjomlemcnl avec ello,

sans qu'il y ait a distinguer s'ils ont ou non des in-

~ Aérdts distincts daas la cause.

- 9° Cas ot l'on ne peut pas dire que le marc con-
court de maniére & autoriser. o

- Le mari a souserit un lnllel et la femme é* rlt son
obllgallon 3 1a suile. Rien ne prouve qu'elle y ait été.
_aulorisée. Le créancler ] pu la i‘auro engager on
'ambrcduman. I R o
Il en est de mémo si la femme cautionne l'obllga- |

lnon de son mari. La Cour de Riom I'a jugé dans -

~ une espbce ob la femme avait imis ces mots : pour .
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caution, au bas d'uno letire de change signée par
son mari. (Riom, 2 févr. 1810; Slrey, 14, 2,99.)11
est évident qu'il en serait autrement si le caulionne-
‘ment consenli par la femmo élait écrit de la main
méme du mari & lasuite do sa propre obhgalnon.-
(Paris, 14 mai 1850; Sirey, 2, 209.)

Lo concours dans l'acte est-il la seule circons
“stance de laquelle puisso s'induire Fautorisation fa-
“cite? Celte question est différemment résolue par
les auteurs, Pour I'affirmative, on invoque cet argu~
ment que l'aulorisation n'a aujourd'hui rien de sa-
cramente! ; qu'clle peut ¢tre donnée de toute ma-~
nidre; que I'essentiel est qu’e'le soit donnée. Suivant
les partisans de ce systme, si le Code parle du con-
~cours du mari dans l'acte, c’est que celle circon-
stance seule peut étre enlitrement décisive ; mais le
Code, cn la mentionnant, n'a pas entendu exclure
entidrement ltoutes les autres d'od pourrait ré~
sulter 'autorisation du mari. Et comment n'en
serait-il pas aiusi, puisqu'il est universellement re~
connu et que I'on juge que la femme qui fait le
commerce au vu et au su de son mari est suffisam-
ment autoriséo? (Cassat., 27 mars 1832 Delangle.
Des Sociétés commercza!es )

- Mais la loi no dit pas d'une maméregénérale que-
I'autorisation du mari peut étre tacite et qu'ainsi on
peut l'induire de toute circonstance propre & faire
connatira la volonté du mari. Elle a prissoin au con-
traire da délerminer, de préciser lo fait auquel elle
attache cet effet. Ce fait, c'est le concours du mari
- dans l'acle; en ajouler d'autres, ce ne serail plus in-
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lerpréter la loi, ce serait la faire. Sans doute i1 on est

autrement en ¢o qui concerne l'autorlsaliou de faire
Yo commerce, Mais cela vient de co que cetle aulori-

 sation est soumise & uneloi spéciale, I'art. 4 du Cade

de commerce, Or, cel article ne fait qu ‘exiger le cons

~ sentement du mari sans déterminer la manire dont

ce consentement devra &lre” donné. Dnm—t-on que
P'art, 4 du Code de commerce aentendu se véférer
quani & la mambre dont doit &fre donnée I'autorisa-

~ tion maritale aux principes posés 1a-dessus dans lo

Code Napoléon? Nous répondrons . qu 'il'ne lo dit

| point qu’on ne peuf ainsi, par anulogie, restreindre

Ja: portée de ses termes, qui. sont généraux, que

- d'ailleurs son lnslorique prouve que tel n'a pasétéle

but du l6gislateur. L'ancien droit, en effet, qui exi-

~ geait pour 'aulorisation des termes sacramentels, so

contentait dans ce cas du consenlemeut tacite ou

plutdt de la tolérance  du mari. (Pothier, ' Puiss,
maril., n° 224). Ce sont cés précédents que 'art, 4

du Code de commerce a voulu sanclionner. Rien no
P"Oll\e qu'il ait voulu les abandonner en sé référant

~au Code Napoléon; !out prome qu'il a entendu les
'rcprqdulre (Cass_al 26 | juin 1839; Cassat., 19 aodt
1843; Dev. 46, I, 633; Valette, sur Proudhon, (1,

p. 460, note A, l, Marcadé, t. I, art. 217 n* 4.

.ZDemolombe, IV, n* !974)

‘On comprend, aprds ce que nous venons do dlre, h

qu'une oxception doit &lre apportée en co qui con-
‘cerng la femme mauhande pubhquo Le conscnle-“_-
ment du mau’tun commerce fait par sa femme peut

résuller de loules cnrconslances Cest donc la un
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poiul de fait que lo juge appréciera somerainemenl.
Il g'ensuit nécessairement que la preuve testimo-

niale devra étro adinise quelle que soit 'importance
dola somme réclaméo.

Mais cefte exceplion ne s'applique qu'au cas ou la
femme ost marchande publique, or, d'aprds les -
- art, 220, Code Napoléon et § Codo de commerce, la -

~ femmen’est réputée marchande publique que quaud |

~ olle fail un commerce séparé de celui de son mari,

ot 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 boullquo ouverte
ni qu'elle ait un complow ou une cnseigne. Il suffit,

suivant la rdgle commune, qu’elle exerce desactes do
commerce et en fasse sa professxou habituelle,

§3. ‘S'}"J'f!ciah_"té de l'autorisation,

Nous connaissons parqui et de quelle manidre doit
~ &tre donnée 1'autorisation. Recherchons maintenant
quels doivent en 8tre les caractéres, L'ancien droit
| présenlalt plus d'une variation sur le point de savoir

si l'aulorisation pouvail ou non &tre générale. Au-
cun doute ne s'aurait s'élever aujourd’ hui sur le prin-

- cipe méme de la spécialits de V'autorisation;

11 est expressément consa¢ré par les art, 223 ¢t
1538 al. 2, du Code Napoléon, dont voici- le texte :
 Arl. 223, « Toute autorisatmn générale, meme.‘,
o sllpulée par contrat de mariage, n'est valable que
« quanta ladmlmslrallon dps biens de la femmo -
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Art. |538. ol. 2, ¢ » Toule autorlsntion générale

~ « d'aliéner les immeubles donnds & la femme, soit .
~ « par contrat do mariage, soit depuis, est nullo, »

Mais si lo principe do la spéeialité so trouve désor-

“mais A Vabri de fouto controverse, il en esl Aulre= -

~ ment des conséqaences et de I'application de ce prin-

- cipe, Voici la regle d'interprétation A Iaquelle jo me

‘propose de tout ramener : pour savoir si une autori-

sation est spéctale ol générale, il faut rechercher sile .
mari a ou non anlorisé en connaissance de cause,

S'il a connu l'affaire, ses pnnclpales circonstances et
conditions, s00 aulorisalion ost: spéciale, au_con-
“traire, s'il n’a pu sufﬁsamment s'en rendro comple, |
son autorisation est générale. o
Faisant- application do ce princlpe, nous dirons
que permellre d'aliéner et d"acquérir n'importo quels
immeubles - sans limiter les conditions d'aliénation

- ou d'acquisition, c¢'est évidemment autoriser d’une

manidre généralo, qu'il en est de méme, quoiquecela
apparaisse moins bien, de 'autorisation d'aliéner ou
“d’acquérir ¢ tels on tels 1mmeubles détermlués, si cetto

autorisation laisse, quant au mode, & 1'époque ou aux
conditions, une latitude illimitée; le marien effet n'a
- pas su ce qu'il faisait en autorisant, il a plutdtabdiqué
qu'exercé son dront d'autonsalwn. (Demolombe v,

- 233; Proudhon, t, 1, p. 465; Req., 18 mars {840;

 Reqi, inécembrMBw Cassat,, {0 mai 1853; Cour
. de cassat, de Berlm, 9 nov, 1840 D 47,2, llﬁ)

~ Cetle solution n'est cependant pas admiso par tous
les auteurs. Certains admeltent comme valable l'au-

torisation concédée de la mauiére la plus largo, soit |
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quant & sa durée, soit quant aux autres conditions el

circonstances, pourvu qu'elle ne porte quo sur des
immeubles désignés et déterminés, 1ls invoquent &

~ lour appui d’abord les textes; les art, 1987 et 1088

donnent uno définition des mots, spéeial et général,
Or; celte définition no permet pas de regarder comme
générale )’ aulorisation qui no s'applique qu'a certains
biens ou A certaines affaires seulement, Une telle au-
torisation sauvegarde suffisamment tous les droits de

la puissance maritale, (Duranton, t. I, p, 249; Zac-

chariw, 1, 1, 241.) 11 a é¢6 jugd conformément & cette
opinion que la femme autorisée & emprunter, peut

-emprunter tolle somme qu ‘elle jugera nécessaire et
~ méme hyputhéquera la stveté do cel cmprunt

- Mais, quelque opinion quel'on admelts sur la hase
de lmcapacué de la femme maride, on est forcé de

‘convenir qu'en exigeant J'autorisation du mari, laloi -
“avoulu qu'elle fat éclairée et ne constituat pas seu-

lement une snmple formalité. Or, il est impossible
que le mari, en donnant une pareille autorisation,

_puisso en préxou‘ les suites; il ne sail pas ce qu 'il

fait, le pouvoir qu'il donne peul servir & des actes im-
porlanls ou non, avantageux ou ruineux; il ne peut

les apprécier, le but de la loi n'est done pas rempli
On prétend que les arl. 223 ot 1538 ont employé

- les mots, spécial et général dans 1o méme sens que
lesart, 1988 et 1987. Rien ne lo prouvo. I1 est pro-
bable au contraire que ces arlicles ont pris ces mols
dans I'acception qu'ils avaient autrefois regue en cetle
o ;,mahéro Or, Pothier nous dit : « L'autorisation du
mari doit étro spéciale pour tel et tel acte, » (Introd.
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o au tllre X da la Cout, d'Orléans). Elle dont Mre ox~

. -.'pressb el spéciale pour lo conlral qui- 50 passe. n'.
o 1‘(Pmssance du mari, n° 67.).Et d‘Aguesseau dansson
plaldoyer du 3 avril 1691, oxigo : « uneautorisation - -

| ;expresse el spécia!e. el ad rem que geruur acommo-' .

:: da‘a' CB“O an(:ienne jU!‘lSpl‘ndence aété sancllonuéu | - I o
~ par Jo Codo, (Cassat. 18 mars 4840, 10 mai 1840,

|8_||.Illl IBH, Caen, 13 mai 1844. 27 janvier- 185l ;-

. '. D‘”', 1831, 2, 4,28; Proudhon, toope 465;

- - Massé et\’ergé sur Zaccharlaa (Demauta,t I, n’ 306
L ,~.,|Demolombe 1V, n* 208,)

- Cequi. vient d'dtre dit des alzénatlons ou acqmsl-,:*. I
tnons d'lmmeubles ost également vrai do toutes au- .
~tres alfaires. La femmo peut otra autoriste pour

~ -plusieurs & la fois, pourvy que le mari s'oxpliquo sur

- chacuno d'elles ot en connaissance des circonstances

;princlpales. c esl alllSl qu 'a 618 annulée lauton« |
- sation donnée’ par un mari & sa femme do garan-

~dir tous los emprunts que lui-méme mari aurait = .

- ..hesoin de confracter chez un- banqumr. (Melz, 31 -
i janyier 1850 Sir. 32. 2. 290.) 1l a. été de mémo |

T jugé qu'une I‘emme, auforiséo par son contral de

* mariaged alléner tel immeublo déterminé comme elle

le ]ugerall 3 propos, n ‘est pas sufﬁsammenl autorisée - ..

- h faire cetto ahénallon. (Rej 33 14 déc. 1840. : Slr.,_ﬁ' S
40 1.954) . |

- Tel so présenle une hypothése fort déhcale, etl se_-' '

lrouve une des applications les plus remarquables du =

. : :'- ;l':aprinclpe de la spéciallté de l aUtOI‘iSﬂlIODr La felnmﬁ | o -

U ~-donne 4 son ‘mari un mandat général d ahéner, hy- -

R POlhéquer. emprunter, elc. Nulle délermmallon i B
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~des biens & voudro ou & hypothéquer, ni des sommes &

‘emprunter, ni du délai dans lequel le mandat devrait
8tre exéeutd. Les tiers, avec qui lo mari aura traité en

verlu d'un pareil mandat, sont-ils bien assuréds do la
“validité do leur contrat? La femme a-t-elle 616 re=
présentéo , est-ollo engagée? Nous no lo croyons pas,
L'on peut bien diro qu'un tel mandat est spécial

~ (arl, 1987-1088), que l'aulorisation du mari, per-
‘mettant do lo donner, est par conséquent spéciale;

- (jue, du resto, lo mari en remplissant chacun do ces
acles en parliculier, donno par cela méme une auto-
~ risation spéciale Autre chose est, comme nuus

“Vavons fait remarquer, la spécialité du mandat et la

~ spbeialité (o l'autorisation ; de co que le mandat

n'est pas général, il ne s'ensuit pas que l'autorisation

uo Je soit pas. Le mari, en effel, en aulovisant sa

~ femme & Jui donner un tel mundat,';n'a pas ou en

- vue tel ou tel acto déterminé ; mais il a voulu s'attri-
buer lo pouvoir do faire c¢ que hon lui semblerait.
L'autorisation est donc générale, En accomplissant
“chacun des acles en particulior, lo mari ne peut la
‘valider. Ce n’est point Ia une autorisation suffisante;
mais y verrait-on celle autorisation nécessairo, les
“actos faits par le mari n'en seraient pas moins nuls, |
il ne peut, en’ effet, les accomplir valablement qu'en
vertu du mandat. Or, lo mandat est nul comme ayant

616 donné sans autorisation ; donc I'acto dans lequel

~ I'on prétend voir cette autorisation, un peu tardive, est

~ nuleomme faijt sans pouvoirs, (Demolombe, 1V, 210;
- IAmxens,ll" mars 1839; Sir., 40.2.28, Rej, 18 mars
~ 1840.; Cassal., 10 mai"18"53; Sir., 83.14.572.) .
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Nous n appliquerons pas lo mémeo priucipe aucas

B I. a Oh lo mﬂl‘i a donna llllB PTOGUI‘ﬁlion généra[e d em.l_ PR
L prunler en son nom, dol 'obliger d'uno manidro quel o

 conque, ainsi quo d'aliéner of d'hypothéquer soit tous

-~ ses biens personnels dlui marl, soil tous les hiens de
- la~ communauté, soit ‘les revenus des biens dola
~ femme, s'ilen a | admlnislratlon. lIne s'agitpas, en .
effet, d'appliquor icl les rbgles sur 'autorisation, mals

o bien les régles du mandat, Ici, la femme n’agit point - 

~ dans ses intéréls, elle agit pour sou mari, comme

~ chaigée de procuration. Or, nous. savons que la-

femme mariée peut accepler un mandat sans autori-

o i'j'-j_'sauon. (Duranton. Proudhon, Demolomba 1w,

o,k ik e Vo, |

l’ Des actes d’admmmrauon. - Une véntable au-'_ '-

- _torisalion générale peut &lre accordée A la femme
~ relativemant & I'administration de ses bnens, solt par'_.;. o
~_confrat de marlage, auquel cas cela- constituo wn
| - régime SpéOlal (art. 1536), soit méme aprbs le ma— o

riage (art, 228 et 1538), o .
9 Femme marchande pubhque. — La I‘emme"

. 'marohande publique peut, sans aulorisation, sobh-;,f'."; S

- ger pour tout co qui concerne son négoce (art, 220), - g
- On pourrait croire et .ona cru, en effet, que. celte
s exceplion dérogeait & lart, 247; il n'en est rien
.~ cependant, La femme devant etre autorisée par son
o mari pour pou\*oir l‘aire la commerce, ce n esl pomt'f'_'f-' ~
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de laulorisation qu'est dispenséo la marchande
publique, mais seulement de la spéccamé de cetlo
‘autorisation, | -
. Nous avons déjh dit quela femme n ‘os marchande
- publique que lorsqu'elio fait un commerce qui lui
est propre, et qu'ello ne mérile point cetlo qualifica-
tion lorsqu'elle no fait que détailler les marchandises
‘doson mari,
L'exceplion & la rglo de la apécnalllo faite en l‘a—
veur de la femme marchande publique, n'est relative

- qu'aux actes tenant & son négoco ; mais qui prouvera

que V'acte est ou n'est pas relatif au négoco? Y aura-
t-il présomption en faveur do V'acte, ou le tiers qui .
le prétend valable doit-il prouver cetle circonstance?
'L'intérdt des liers, qui pourraient se trouver (rompés,
plaide en faveur do la premitre opinion. Maissi l'on

- remarque qu'une présomption ne doit jamais se sup-

poser; que l'incapacilé de la femme mariée est la
togle, et que l'on ne doit y déroger que dans la Ji-
‘mite de I'exception qui y est apporiée par l'art. 220;
‘enfin que cet arlicle dispouse bien de )'autorisation
- les actes concernant le négoce, mais ne dit point quels
_seront ces acles, laissant la preuve & la charge de
celui qui prétend que tel ou tel aclo rentre dans cetle
“calégorio, on repoussera cefte premidre opinion, et,
“par application simplement du droit commun, 'on
- mettra & la charge des tlers la preuve & faire en cetto
. 'malxére. o - o
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~ SECTION i1,

De l'ahtori&@tion de justice.

§ 17, — Des cas ont la. justice peut accorder d la
femme ,I‘muorl'sat_ion dont e"e a besoin.

Ces cas se rédmsent A deux refus, et 1mpos51blllt6 :

. I'de l'autorisation du mari, : o
Lo mari peut refuser d'autoriser sa femme ; mais

celle-cine doit pas étrevictimed'un rofus injuste; c'est .

aux lnbunaux qu'il appartient de décider si le refus

a une cause légitime et d'accorder 2 la femme Vau~

~ torisation dont elle a besoin, (Art. 218 y

~ L'impossibiliié peut résulter de plusieurs circon-
~ stances ; {* absence du mari; 2°sa minorité; 3*sa
~ condamnation & une peine afﬂiclue ou infamante; -

4' s'on mlerdlcllon. _ - S
1* Absence du mari. Art, 222 : a ‘Si le mari est,..

« absent, le juge peut en connaissance de cause au-

-« loriser la femme,.. » Ceci prévoit évidemment lo

‘cas o il existeun jugerent de déclaralion ou deprés

- somption d'absénce. Maisnous allons plus loin, nous
croyons que 1o mot, absem, n'étant pas toujours ems
ployé dans nos lois avec son sens strict, on doit I’ ap-J o
pliquer aussi par, ulilité au ¢as on le mari serait sims
plement non présent, : s'il y avait urgence constatée. -

' Sans doule, il ne faut pas que Ia femme, profitant
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- d'un voyage de son mari, puisse so souslraire & son
autoritd; mais il ne faut pas non plus qu'elle soit
empéchéo de faire un acte urgent pour lequel il se-
rait trop long d'altendre le retour du mari, ou son
autorisation par lelire. — Le tribunal appréciera
- suivant les circonstances(Demolombe, 1V, n* 214, ~
Mourlon, t. I*, p, 387, — Contra Marcadé).
 2* Minorité du mari, mt. 224: « Si lo mari est
« mineur, l'sutorisalion du juge est nécessnire & la
« femme, soit pour ester en jugement, soit pour
-« contracter, » 3 - |
 Innovation A 'ancien droit qui prouve que l'auto-
rllé maritale n'est pas la baso principale de l'incapa-
cité de la femme. 1l en était ainsi dans!'uncien droit;
aussi le mari mineur pouvait-il autoriser: le Code en
décide autrement parce qu'il no s'est point fondé sur
le méme principe: « Comment le mari pourrait-il
« autoriser les autres, disait M. Porlalis, lorsqu'il a
« lui-méme besoin d'autorisation?» (Locré, Législ,,
1, 1V, p. 524.)— La disposition de I'art. 224 suppose
donc nécessairement, & lanécessité de I'autorisation,
un but de proteciion, wnt de la femme, sml des in-
“téréts matrimoniaux, | -
Do co quelincapacits du mari est la seule raison
“qui le prive du droit d'autoriser sa femme, on a con-
clu qu'il conserverait I'exercice de ce droit pour tous
les acles que sa qualits de mineur émancipé lui.
‘donne le droit_de faire. Une parellle conclusion me
- paralt entitrement contraire aux termes de 1'art, 224,
‘et j'hésiterais A I'admeltre, si d'ailleurs elle n'élait
A peu prés inutile : le mineur émancipé n'est en effet
s | | 5



--—-130—

| _capable.bans Vassistance do son curateur, quo d'actos_: |
| dadmmlstrallon, or, dans l'espbce, ou ladmiuistra- -
~ tion do ses biens appartient & la feme, et alors,
commo nous 1'avons expliqué plus haut, elle n'a pas

- besoin d'¢tro autorisée pour cetto admmnslrahon ou

ello appartient au mari, el alors il n'y a pas lieu &
autorisation. L'observation dont il s agnl no pourrait |
~ lrouver une appllcatnou pratique qu'en ce qui con-
 cerne V'exercico des actions mobilitres et pessessoires,
et seulement lorsquela femmo es! séparée de biens,
. ou si, mariée sous le réglme dotal elle a des para-

) p‘lemaux P

3° Le mari est condamne d une pemc afﬂc‘cm'e ou

~ infamante, soitcontradictoirement, soit parcontumace.
11 est indigne, souvent méme il se trouve dans une

lmPOSSlbllllé physique d’autoriser sa femme, La jus-

ticolo remplacera (art, 221) o
Cellemcapacllé pour le mari n'existe quependantla

duréo de la pelne de 13 deux dll‘ﬁcullés- §* La dé- |

gradation eivique est une peine perpétuelle. L'impos-

- sibilité pour le mari d’autoriser sa femme n'est quo

. temporalre,comme lo prou\ent ces mols: peudant la
~durée dela peine, Comment la dégradation cmque

~ peut-elle deslors entratner celte incapacité? |
| “Cerlains auleurs ont pmsé qu'il fallait suppumer |
les mols qui sonl la cause du dowte: « pendantla
durée dela peine.» (Delvmcourl ) — Mais on ne peut’ - -
__amsi effacer d'un article du Code une partie de ses .
N dlSposmons, et il est plus sir de dive, selon: nous,
~quae la dégradation civique ne prive pas lo- mari du .

B dronl d autorlser sa femme. Larl 34 du Lode pénal

» _:‘ _5-_‘}1 - ﬁ:‘.}..y aal
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en offet, énu mérant les mcapacués qul résultent do la
dégradation civique, ne pronance pas la déchéanco du
droit \'autorisation, on peutla regarder pluldt commo
. 6lant 'accessoire de l'interdiction l6gale, (Duranton,
t. I, 507; Valette sur Proudhon,t, 17, p, 470, nolea.)

920 Le mari ne peut autoriser sa femme, pendant lo
~durée desa peine, encore qu'il n'ait éto condanmd que
par contumace ; mais le condamné par conlumace
no subit pas do peine et e peut méme pas en subir,
_puisque sa représenlation anéantit l'arrét de condam-
nation, (Art. 476, C. inst, cyim.) |

On concilie entro elles ces diverses parlles de l'ar-
ticle &n regardant commo durée da la peinela durée
dela confumace elle-méme, c'est-a-dire lout le temps
qui s'écoulo depuis la condamnation jusqu'a co que
le condamné par conlumace ail acquis la prescrip-
tion de sa peine. (Valelte sur Proudhon, . l",p 111,
en note. )

4 Le mari est interdit, Laulonsalmn est ‘donnée
par la justice, Mais si la femme est nommée (utrice
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 de son mari. et méme pour I'administra-
tion de ses bicns propres, si cefle administration

- apparlenail au niarl. Pour ces actes elle est tutrica

~ et ne doit se soumetlre qu'anx rigles de la tutelle. |
En ce qui concerne au contraire ses biens person-
nels, clle restera soumise & la_nécessité do so faire
“autoriser par la justice car nulle exception n'a ét6
apporléa pour ce cas & la rdgle générale, |
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-Nous n asslmllerons pas, commo le fonl certains

| auleurs, la positions div mari place dans un établisso-

ment d'aliénés & celle du mari interdit, Assurément
" I'autorisation donnée par lui pourrant dtro atlaquée -
pour causé de démence; ce n'est encore que l'appli-

* cation du droit commun rappelé par I'art. 30 dela

loi du 30 juin 1838, Mais 1’ on ne peut all‘erjusqu'&"
¢tendro au cas de placement dans un éablissement

d'aliénés la présomplion que la loi n'a établie quo
- pour le cas d'interdiction. (Demclombe.)

- 8° Le mari est pourvn d'un conseil judiciaire, —
Pourra-t-il autoriser sa femme méme pour les acles

- qu'il ne peut faire sans l'autorisation du conseil?
Suivant les uns, il no lo pourra en ancuno manidro;
suivant les autres, il le pourra, mais sculement

assisté do son conseil. Suivant d'autres, enfin, il lo
pourra sans qu'il lui soit besoin d'aucuno assistance,

== En faveur du premier systéme, 'on a dit quiil

serait déraisonnable quo le mari pat habiliter la
~ femmo & faire des nctes pour lesquels il est lui-mdme
incapable. En faveur du sccond, on soutient qu'as-
~surément le mari, pourvu d'un conseil judiclaire, est

“incapable d"aulonser seul, mals que cetle incapacité

accessoire ne peut &lre plus élendue que Vincapacité -

générale ; lomari peul faire tout acto, avec l'assistance
de son conseil judiciaire, donc il peut autoriser sa
femme. (Pavis, 27 aoat 1803, Chauveau.)= Jo n'ad-
mettral ni 'un ni autre do ces systdmes ; nulle
part, en effet, la loi ne prive lo mari, pourvu d'un

ronsell judiciaire, du pouvoir d'autoriser sa femmo.

~ Aucun texto n'tdicte celle exceplion & la regle géné-
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rale, or nulle exception ne doit so suppléel. Dita-
t-on qu'on l'induit, par analogie de ce qui a licu,

lorsque lo mari est interdit ; nous répondrons que
. 'on ne pout induire une exception par analogie, que

 d'ailleurs cette analogio prétendue n’existe pas. L'in-

dividu pourvit d’'unconseil judiciaire nel'est pas pour
cause de démones, mais seulement pour causo do
prodigalitd ou d'infirmité, Lo législateur craint qu'il
ne dissipe sa fortune. et ¢’est pour la lui assurer qu'il
le rend incapablo de faire seul les actes les plus
.dangereunx., Tel est loscul but des art. 513, 499, Or co
but est-il & vempliv ici ? Evidemment non ; le mari
n'agit pas par lui-méme, ne vend pas, n’emprunte
pas; co n'est pas lui qui fait ces actes, il ne fait
qu'antoriser sa femmo ; assurément ce v'est pas lo
moyen do dissiper son patrimoine. Le molif do Yart.
513 ne se trouve pas ici, et commo il est d'nilleurs
parfaitement capable, qu'il a toule sa raison et agil
en connaissance do cause, son autorisation doit ¢tre
valable. (Duranton) |

Il peut arriver que la femmo soit A son tour wi-
neuro : lo mari est-il majeur.lll- est de plein droit
curateur et 1'on suit les régles urdinaires dela tutelle;
le mari est-il mineur, il faut recourir & l'autori-
sation do la justice et nommer un curateur ad hoe
pour chaque affaire. (Arg., art. 2208, al. 3.)
~ La femmo cst-clle interdite, le mari est tuteur do
droft ; mais il peut arviver que pour une causo quel-
conque, il n'accepte pas la tutelle et que le tutcur
soit un liers ; nous croyons alors, malgré un arét
~conlraire de la Cour d'Amiens (20 déc. 1828), quo
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_,lc, lulcur sera soumis & I autorisation maritale. Nous
n'uvons pas admis, en effet, que la protection de la
femme fat la base. de son incapacité ; elle a, selon
“nous, sa raison d'¢tre dans la proleclton des intéréts
“matrimoniaux. La famille forme une petite société
qui a besoin d’un chef et pourla prospérité do laquelle
I'unité d’adwministration est indispensable; ne pas

‘abliger le luteur & obienir l'autorisalivn maritale
serait détruire celte unild si nécessaire. .1 fortiori,

donnerons-nous la méme solution si la femme est
- pourvun d'un conseil judiciaire. La femme agit alors

par elle-mémo et comme lo dit {rbs-bien un considé-

rant de la Cour de Monlpelher. « La nominativn
d'un conseil judiciaire ne porte aucune atteinlo &

I'aulorité marilale et la lalsso subsister dans touto sa
force pendant lo manage. » (Monlpelher, {4 dée,

184y

Ici se présente une question importanle et qui so
rencontre trds-fréquemment dans la pratique : « Le
mari peut-il autoriser sa femme A s'obliger dans son
intéedt propre & lui mari, soit envers un tiers, soit
enviers lui. » Dans ces deux cas, P'autorisatinu de la
justice n'est-elle pas ndécessaire ? On avait d’abord

prétendu que la justice seule pouvait autoriser, exhu-

mant pour cela des instituts cette vieillo maxime :
» Nemo potest esse auctor in vem suam ; » et cher-
chant dans l'art, 1427 une dlcponhon génédralo qui
ne s’y lronva pas.

Cetle doclrine ost u mmlcmcnl abandonnéo. l.m'

aclicles, en effet, qui_énumirent les cas o il est
néeessaire de 1'autorisation de juslice n'y comprens

x e

e ERR A
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nent pas celui-ci, et I'art. 217, en slatuant jue la
- femme ne peut donner, aliéner sans lo concours du
-mari dans 'acle od seu consentement par éerit, dit
.par cela mtme qu'clle est capable dis lors que le
‘mari & consenti par éerit ou a coucouru dans l'acte,
~ L'act. 1427 traite d'une rigle relative au régimeo de
- communautd, il n'a point rapport & notre matitre et
c'est par erreur que le législateur y a inséed celte
expression : s'obliger. Enfin plusieurs dispositions du
~ Code supposent, soit que la femine s'oblige envers
“un tiers dans l'intérét de son mari (art, 1431), soil
qu'ella contracte directement avec son mari (art,
-{595), saus donner aucunement & soupconner que la
justice intervienne, (Marcads, art. 224, n°2: Toul-
lier, XIl, 41.: Demolombe, 1V, 231-243 ; Paris,
2 dée. 1820; Ntmes, 0 févricr 1842 ; Sir | 46,1, 604 ;
Grenoble, 1t mars 18514; Sir., 51, I, 627; I)ondeauwz. |
29 avril 1886; Sir. 57,11 54) | S

§ 2 —- Des cas on I autorisation de Jmttcc nc pem
remplacer celle du mari,

1l faut absolument quoe la femmo smt aulorisée par

~ son mari lui-inéme :

1* Lovsque, mariée sous le réglmo dotal, elle veut
aliéner ses biens dotaux pour I'établissement des en-
fants communs (art, 1886). 1l en est autrement lors-

qu'il s'agit d'établir des enfanis d'un premier lit.
~ L'affection du mari pour ses propres enfants est une
garantie qu'il ne refusera pas son autorisation mal
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A propos. Cetle disposition doit cependant Mre rens
l‘ermée strictement dans ses termes, car c'ost uno
exceplion & la réglo de P'art,-210, et'on sait que les

. etcepllons sont strictissime interpretationis. Lo jus- -
- lice peut donc dans tous les autres régimes et mémo
dans lo régime dotal, quantaux paraphernaux, auto-
riser la femme & donner ses biens pour I'dtatlisso-
- ment des enfants communs, -
2* Lorsque n'étant pas séparde de hiens, olle veut
- accepler la charge d’exécutrice testamentaire (art.
1029). La raison en eost que 'exécuteur testamen-

taire étant imposé aux héritiers, et non cholsi par

eux, doitleur offrir uno garantie séricuse et efficace.
Or, la loi n'a pas cru que la femmo présentét cette
garantie nécessaire lorsque lo mari a la jouissanco
de ses biens, jouissance & laquelle I'autorisation de

a Jusuce ne peut porler atteinte. Si la femmeo est

séparée do biens, 'autorisation de la justice suffit au
~ contraive pour habiliter la femmo A s'obliger d'une
manitre compldte. Lo mari n'a point alors la jouis~ -
sance des biens, il ne peut &tre question de la lui
enlover, Dis lors la femmo offre aux héritiers autant
de garantic qun toute autra personne.

LA s'arrdle la disposition de Part. 1020. Nous
| <le_\ons, jo crois, la compléter en meltant sur lo
- mémo rang que la femme séparéo do biens, la femme
marié¢e sous n'importe quel régime, si clle a conservd
des biens paraphernaux; pourvu, bien entendu, que
ces biens solent cousidérds commme suffisants pour
lagarantio des parties intéressées. Celto addition aux
termes de Vart., 1020 résulte essentiellement de
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- 'esprit dans lequel il a 6té congu, (Demolombe,
1V, 247, Troplong, Donat., 1Y, 2018.) -

- 3 Pour ‘comprometire. — La femma ne peut
. compromellre que si elle y est autorisée par son
~ mari. Cela résulte do I'art. 83, n° 6 du Code de pro-
cédure combiné avee l'art. 1004 du méme Code,

- puisqu'on nepeut compromettro sur les causes com-

~municables au ministére public, et que les causes des
femmes non nutorisées de leurs maris sont toujours
communicables, |

4'Enfin, pour faire lecomnerce. -—0 estuneques-
tion fort controversée encore aujourd'hui; toutefols
- jo n’hésite pasd me prononcer d'une maniére absolue
| pour Fimpossibilité de suppléer & I'autorisation du
“mari, lorsqu'il s'agit d’habiliter la femme & devenir
marchande publique. L’auturisalion maritale est la
r¥gle (art. 217), I'autorisation de justice 1'exception;
or, les cas dans lesquels a liou celte exception ont
été limitativement déterminés par le Gode Napoléon,
et parmieux ne se trouve pas lo commerce do la
femme. L'art. 220 nous dit bien quand la femme
scra marchande publique, et quelle sera la capacité
~ do la fomme marchande publique, mais il ne dit
polnt do quelle autorisation elle a besoin pour
devenir marchande publique; il laisse done subsister
~ la rdgle génédrale; celto rigle est sanctionnée par

- Lart, 4 du Code de commerca, qui dit formellement

“que la femme ne peut étre marchande publique sans
16 consentement de son mari, Or, le Code du com=
merco, dans les art, 2-7 a voulu déterminer lui-
méme les conditions do capacité nécessaires pour -
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- Qlre commercants. Si lon a cherché A mettre en
avant des opinions contraires, qui sont- fort loin

- d'ailleurs d'8tro d'accord entro elles, ce n'est pas

qu'on: ait lromé quelque texte qui pat servir de
fondement & ces diverses théories, ¢'est uniquemenl
- parce qu'on a vu des inconvénients & co que la jus-
tice ne-pat en aucun cas autoriser la fomme & fairo
le commerce. Quelques-uns do ces inconvénients
~_sont graves, jo l'avoue, mais il y en aurait aussi de
fort grands & co quo la femme pat devenir, sans la
~volonté ou méme contre lo gré do son mari, passible
de la contrainte par corps, de la mise en faillite;
bien plus, dans le cas do banqueroute, d'une peine
~ afflictive ot infamante qui I'enldverait & la puissance
‘maritale et & ses enfants, par ccla seul qu'elle
~ aurait commis une fraude qui ne lui edt fait encourir
aucune pénalitd si elle n’edt pas éts commercante.
~ 'y a donc des inconvénients do part et d'autre;
mais lors méme qu'il y en aurait do plus graves
‘encoro & co que la justico ne pat pas autoriser, ot
- qu'il n'y en aurait aucun i co qu'elle le pat, on
serait encoro obligd de reconnalire que la loi 8’y
oppose absolument :dura lex, sed lex, Jo n'admetircals
- méme pas comme rigle que la justice pat autoriser
la femme & continuer le commerce dans lo cas ou
~ lo mari viendrait A révoquer lo consentement qu'il
avait d'abord donné, Tout co qu'on peut admettre,
¢'est quo si le mari veut brusquement et intempesti-
vement faire cesser lo commerce dosa femme, la
justice peut intervenir en co sens sculement qu'ello

_retardera l'exéculion de cette volonté, par exemple
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autorisera la femme & terminer des opéralions com-
mencées. On comprend, en effet, qu'une brusque
cessation de son commerce pourrait lui occasionner

| ~oun pl‘éjudlce considérable. Voila tout lo rdle qu'il

est permis d’attribuer ici & la justico dans le silence
ou plutdt malgré lo texte formel de la loi (art. 4

~ Codecomnm.) C'est seulement de ce tempérament que
'on peut dire qu'il concilie tous les droltset tous les
intéréts, (Dcmolombe, 1V, 324.)

§ 3. =~ Dela compétence du tribunal qui dou
- accorder Uanlorisation.

La compélence du tribunel varie suivant l'autori- -
~sation qu'il s'agit d'obtenir, o

 La femme veut-ello se faire auloriser & contracler
~ ou A plaider comme demanderesse, le tribunal com-
pétent ost lo tribunal civil d’arrondissement du
“domicile commun des époux (art, 249}, Cet arlicle
ne désigne expressément co tribunal ue relativement
d Pautorisation do contracter; mais on cst unanimo
“pour étendre sa disposition au cas ot la femme sul-
~ licite Yautorisation de plaider comme demanderesse,
La femme séparéo de corps peut avoir, suivant une

-~ opinion généralement regue, un domicile distinet de

- celui de son mari; le tribunal compétent sera alors
celui du domicile de la femme, et non celui du do-
micile du mari. Cela no souffre aucune difficultéd
~dans les cas o la justice aulorise sans entendro lo
mari (art. 221, 222). Lors méme que le mari doit au
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- préalable dtre consulté @art. 210 Code. Napoléon el':
862 Pr.), celle solution scmble bien raisonnable, car
lo fond do l'affaire n'est pas un procds entre les
- époux, mals un acte do la juridiction gracieuse ou
volonlalro,solhclté parla fernme. (Valelte, Ea‘phcat
~ somm. du livre 1* du Code Nap., p. 129 L)on.
~ juin 1841; Sir, 41,11 ,612,) .
Cela posé, il peut étro utile de sa\ou' b quel degré
de juridiction devra 8tre demandée I'aulorisation né-
cessaire. Pour plaider en premitre instance, pas do
-~ doute, ce scra au tribunal de premitro instance qu'il
faudra s'adresser, Mais des difficultés ont ¢été soule~ -
vées quant a l'autorisation de plaider en appel. Nous
croyons quo la Cour scule doit 8tro regardée comme
- compétente, De deux choses I'unc : ou lo jugement

~ dont la femme peut appeler émane du tribunal méme

- du domicile commun, od il émane d'un autre teibu-
- nal. Dans lo premier cas, il serait viaiment bizarre et
inconvenant de demander & des juges 1'autorisation
de faire réformer leur propro décision. Dans lo se-
cond cas, il y aurait une sorte do contréle & oxercer
sur le jugement dont 'appel est proposé, el ce con-
trdle serait exercéd par un tribunal égal & celui qui a
rendu le jugement, qui n'est investt d’aucun droft
de révision, 1l ne reste done d'autre compélenca que
celle do la Cour devant laquelle Yiustance d'appel
sera engagée. (Rej., 2 eodt 1883; Sirey, 83, I,
211.)

Pour la méme raison, nous dirons que 'autorisa-
tion nécessalre pour o pourvolr cn cassation doit
¢tro donnée par celte coup, — (Demolombe, 1YV,
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- p. 263. — Voyez cepend. Civ., Rej., 27 mal 1852.
Strey. 46, 1, 741.) .
~ Si la femie veut plaider commo défenderesse,son ,
adversaire prendra des conclusions tendant a la faire
autoriser, et le tribunal qui sera juge de la contesta-
tion statuera aussi sur I'autorisation. L'autorisation
pourra done &lre donnéo tanlot par un tribunal civil
“quelconque, tantét par un (ribunal de commerce,
tantét par le juge de pais (siégeant comme juge, non
commeo conciliateur) et par la Cour impériale ou la
Cour do cassation. (Demolombe, 1V, p. 266.)

- § 4. — Procédure en autorisation.

Deux dispositions régissent cetto malidro : I'une
(art, 210 Code Nap.) a rapport & l'aulorisation de
contracter; l'autro (art. 861 Code de procédure) re-
garde celle do plaider en tant que la femmeo ost do-

“manderesse. La secondo élant beaucoup plus conei-

llanto et respectueuse pour le mari et aucune bonne
raison d'introduire des procédures différentes pour
- ces deuxcas n'existant, une pralique conslante a vu
une abrogation de I'arl. 219dans les art. 861 et sulv.

ot décide que dans les deux cas ces dernidres dispo-

sitions doivent 8lre sumes de prél‘érenca Qux pree
mitres, |
Les principaux actes de la procédure en autorisa-

tion sont : §* Sommalion par la femme au mari |

d'avoird l'autoriser, Cetto sommation n'est pas né-
“vessaire lorsque 1o marl est absent, Inlordit ou cone
damné A une peine afflictive ou infamante, — S'il
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- est mineur, nouscroyons que le tribunal peut le faire

" comparaltre afin d'en obtenir des ’etplital‘iohs, mais

aucune loi n'ordonne de lo faire, et 'on no saurait -

~ déclarer irréguhére une procédure o il n'aurait été
- ni entendu nl- appelé. (Carré 2028. ; Demolombe,*

_lV p. 283.)

2* Requéte do la femme au président & la Hn d'as-

~ signer le mari.

3* Ordonnance en réponse permettant lassngna- .

tion (art. 861).
4* Assignation du mari h la Ghambre du consell

(arl. 264).

5* Audilion des époux et do ceux qui peuvent les

assisler (art. 862).
~6* Rapport d'un juge dans le cas d’absence ou d in-
terdiction (art. 863 et 864).
7* Conclusion du ministere public (art. 862).
8* Et jugement (art. 862). -
Les parties peuvent so fairo asslsler par un a\ocat

~ ouun avoud; ducune Joi ne le leur défend, le droit

~commun le lour permet | |
Lu procédure en autorisation st une procédure

' exceplionnello od la publicité est rejelée, afin de ne
“ pas dévoiler les secrets du ménage, C'est done dans

la salle du conseil que seront entendues les parties.

C'est aussi dans cette salle qu'auront lieu les plai- -

doirles des avocats, et méme, selon nous, que sera-

entendu le ministére public et que sera provoned le

jugement. Ces dernitres solutions sont, il est vrai, con-
testéos: les uns réclament la publicilél pour le juge-
tnent, les autres pour le jugement et les conclusions
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du ministére public ; d’autres enfin méme pour lés

- plaidoiries des avocafs. Mais si la loi a, paruntexte -

- formel, proscrit la publicité pour l'audition des par-
* ties, c'est 6videmwent parce qu'cllo a craint que les
affaires de famille ne fussent dévoilées; permeltro
aux avocats do plaider, an ministero public de con-
~ clure, au tribunal d'exposer les molifs de sa décision
en audience publique, ce serait publier ce que laloi

& voulu tenir caché. (Demolombe, LV, Riom, 20

. jany. 1829; Bordeaux, 27 jamvier 1834 (Sir., 34, 2,
- 283.) En sens contraire : Marcadé, art. 219, n* 2.
- Req., Rej., 10 (évricr 1881 (Sir., 51, 1, 282), qui
veulent que les conclusions mémes du ministére pu-
blic soicnt prises & l'audience publique. — Berriat-
Saint-Prix, t. 1I, p. 667. Civ., cass., b juin 1850;
req., rej., 1 mars 1858 (Sir., 58, I, 452) qui ve-
- connaissent que tout doit se passer en la chambre
du conseil, & lc\cephon du jugement scul,

“Celte procédure exceptionnelle n'est pas sculement
relative aux tribunaux de premitre instance. Elle -
serd suivie encore par les cours d’appel. L'art, 470
du Code do procédure dil, en citct, que « les rdgles
« C¢lablies pourles tribunaux inférieurs seront obser- .
¢ vées dans les cours royales. »

Si la femme est défenderesse, une prallque con-
slante veut quoe lo liers demandeur assigtie en méme
temps lo mari, i I'effet de 'autoriser. Tant que cello
assignation n'a pas ¢i¢ dounde, la femme n'est pas
tenue de wmparalllo, ct défaut no peut ttre donné
contre elle. ~ |

Les jugos devant qui est inlroduite une demande.
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i d aulorlsallon pauvenl-ils refuser d’ autonsor? stons
. tout de:suite qu'ils ne le font jamais, mais ilsle
RN pourralent la loi qui les charge dautonser, leur] o

~ donne par A le droit de ne le faire qu'en connais-
“sance do causo. Sila femme lour paratt préte dsou-
tenir un mauvais procés, ils pourront refuser'del'au-

toriser, et elle sera condamnée par défaul elle (wi-_

: - tera ainsi quelques frals,

L'autorisation donnée par la. jUSllCO dcnl élre."

~ comme celle donnée par lo mari, spéciale, mais de
~ plus, doit etre expresse. Lo tribunal, en effet, ne =~
~ peut autoriser si son atlention n'est portéesur l'au-
~ torisation par un'chef spécial dos conclusions, et si
“lademande en autorisation s¢ trouve dans les con-
L clusnons, lo tribunal doit statuer spéc:alement sur -+
o point ; con'est pas. tacntement qu il peut rendrej o
L .sesjugemenls. ' | u

La justice peut encore, commo lo mari lul-meme, |

- n'accorder son vutorisation que sous cerlaines con-
- ditions et sous cerlaines réserves, Co n'est pas alors
“imposer des conditions qui ne seraient pas éeriles
‘danslalof; ¢'est refuser son consenlement, sl mieux
“n'alme la femmo suivro telle ou.telle voie qu'on lui-
{indique. Elle aurait pu faire plus : refuser absolu~
- ment, comme lo dit M. Demolombe (IV, 338): °

u L’autorlsatlon dans les lernes od elle est accordéo'
westd prendre ou A lalsser. .
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CHAPITRE MI.

EEFETS DE L'AUTORISATION ET DU DEFAUT
D'AUTORISATION.

SECTION PREMIERE,
Effets de Pautorisation.

Les effets de 'autorisalion doivent ¢tre considé
rés, solt & l'égard de la femme. soit & I'égard du
- mari, |

§1t.—4 l’égard de Ia femme

La femme, pourva qu'elle agisse daus la limile do
son autorisation, devient aussi capablo que si clle
n'¢loit pas maride. Dot il suit:

.~ 1*Quo le mari no peut Ctve responsable si elle
- mésuse de 'autorisation qu'il a accordée;

2 Que la femme peut toujours atlaquer 'acle
~ qu'elle a consenti par tous les moyens qu ‘elle aurait
~ employds si cllon'edt pas 6té maride,

Mais 18 question de savoir quand la femmo est
restée dans la limite de son autorisation est come
plexe : quello étendue doit-on donner & V'autorisa-
~tlion accordéo? A quel acte s’appliquera-t-c]k, ol elle
est donnée d'wne manitro généralo? Et &i cerlains

10
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actes sont s;u!cnﬁés. ne pourrant-on pa> létendre &. N

~ d'aulres acles? Telles sont les qnesluons que nous; R

~ avonsd résoudre, ¢ | |

| ~ Nousavons lout d abord une base impox lante dcga-' -
,étal:lle et sur. laquello nous pouvorns fonder uno-
théorie générale : c'est Ja régle do la spécnalué do

I’autorisation, 11 suit de cetlo rdgle que l'autorisas

tion d'intenter touteslesactions, de défendre & toutes |
celles qui pourraient étro formées coitre la femme, . -

ne Jui conféreralt aucun droit (Cass. 24 f4v, 1841 ;

| ._'Dev,,él 1, 315). Alors méme qu'elle est spéclale,V
- Fautorisation ne s'applique uniquement qu'a l'acte
pour lequel elle a 6t6 accordée. Mais comme celui =
- qui veut la fin veut les moyens, on doit lmterpréter |
d aprbs 568 termes, les circonstances ou la nature de
- Jacte, Parcourons successlvemenl les dlfl‘érenls cas .
- qui peuvent se rencontrer, T
4" Ester en jugement, — I’ aulonsalwn de plalderl
- entralna nécessailemeut celle de citer ou d’ dtre cité
. en conciliation, Cerlains auteurs prétendent, il est
~ vrai, que les femmes mariées sont dispensées dupré-
- liminaire’ do’ conciliation, (Chauveau, 207,) Mais
;.d'autres rmettent cette dérogatlon au droit commun,
. -(Garré. 207; Dalloz, v, Ooncihation, n' 83 ) Et dans o
- la pratique, l¢s femmes mariées cntent el sont cilées' -
-~ en conciliation, - - - Coe
. Mais réclproquement l’aulorlsallon de comparat-: o
e en conclllalnon nemporle pas- celle de plaider.

.....

'1 un procés et tel quine recule’ pas b aller devantle -
f. ‘bureau de palx rewndlquer ses droxts dans une ten- o

Tk T e - g e, *
* .‘.'.';5 '—."E‘ﬁm;ﬂﬁi.’h. -
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tative de conciliation, refusera de poursuivre au deld
~un droit qui ne lui paratird pas assez imporlant, Le
mari, en aulorisant sa fomme 4 ester en conciliation,
ne peul 8tre censs lul avoir permis par 13 do plaider
“devanl le iribunal de premidre instance, si la tenta~
tive de conciliation échoue. (Con:ra cep., Demo-
lombe, 1V.) |
~ L'autorisation de plaider n’emporte ni cello de
 Iransiger (Cass., 3 mai '1808) ni celle d'acquies-
cer & la demande ou de s'en désister, (Cass,, 12 {év,
1828; Paris, 10 mars 1839; Dev., 39, 2, §15. )
Dans les deux cas, il y a aliénation, or I'art. 217 ne
perme't pas d'aliéner sans autorisation, La femme, il
est vrai, est aulorisée A plaider, mais transiger n'est
pas plaider; acquiescer & une demando fournie
contre yous n'est nas plaiger, pas plus que se désis-
ter; donc l'autorisation n'est passuffisante. De plus,
Vart. 46§ du Code Napoléon, en parlant spéciale-
~ men} des pouvoirs nécessaires pour acquiescer ou so
désister, prouve que le pouvoir de plaider ne suffit pas, -
~ Aulorisée & plaider, la femme est, bien entendu,
autoriséo & le fairo d’apres les régles du droit com-
mun, et & employer les modes de preuves en usage.
- Des difficultés se sont cependant élovées en co qm
- concerne I'aveu ou le serment, =
| Quant 3 I'aveu, il serait valable, suivant les uns,
¢'il n'était que la suite d'un interrogaloire sur faits
et arllcles, nul §'il était sponlané. (Zaccharim Au-
‘bryet Rau, t. VI, p. 751, note 12,) D'aprés les au-
tres, il serait toujours valable puisqu'il ne s'agit que
d'un ‘moyen de preuve, d'une vole d'instruction
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communo el réciproque (art. 1356, Code Nap.;
323, Cade procéd,) 11 est vrai que cet aveu peut ca-

-cher une aliénation, mais il est toujours permis de
_prouver la fraude ; cllo fait exception & toutes les rd-
gles. ( Cass,, 22 avril 1828; Siroy, 1828, {, 220;
“Baroche, Enmclopéd:e du droit, v* Aveu.) |
Nous arrivons au serment. Aucun doulto no peut
s'élever en ce qui concernorait lo serment décisoire
~ d6férs par Ja femme, Déférer lo serment & son adver-
sairo, c¢'est luj offrir une sorte de transaction : « Jus-
jurandum speciem transactionis continet » (Loi 2, fF.
de Jurej.). La femme incapable de transiger ne peut
‘donc le déférer, Mais peut-il lui &lve déféré? Lo ser-
ment est un moyen do preuve dont I'adversairo de la
femme mariée ne peut tre privé, a-t-on dit en fa-
veur de 'affirmalive, L'aulorisation de plaider rend
la femme capahle pour toutes ‘iés suites du procds,
pour tous les modes de preuve que la loi permot d'y,
employer. 1l s'agit du resto ici d’un senliment per-
sonnel et de consciei:ce, la femme seule peut en étre
juge, el le mari ne doit pas donner son appréciation

- en refusant ou donnant son autorisation.

- La négative répond : La femme no peut déférer le
sermenl elle ne pourrait donc référer celui qui Jui
seralt déféré Sa position serait empirée, et pour faire
jouir son adversaire da hénéfice du droit commun,

~ on Pen prweralt clle-méme, Ce serait du reste un

voile sous lequel I'on pourrait cacher de véritables
donations : « Qui potest non donare, non potest con-
B ﬁten, » dlsalt Pothier (Obhg. 015) ; Angers, 28 jany.

1823 (Slr., 1825, 2, 109) | |
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" La femme ne peut en principe former une surens
chtro; mais comme la femme autoriséo A plaider est

par 12 méme autoriséo i fairo tous les acles d'exéeu-
tion, la surenchtre est possible en exécution du ju-

- gement de séparation do biens. La femme autorisée i

plaider en séparation de corps pourrait aussi faire
tous actes conservatoires de ses droils, néeessités par
I'instance en séparation de corps; ¢’est ainsi que F'on

a jugd dernidroment qu'ello pourrait, saus nouvello i

autorisation, opérer une saisie-arrél (Trlb civ, de
Mulhouse, décembre 18G4). |

Nous devons étudier maintenant I étendue de l'au-
torisation. Quant aux divoers degrés de juridiction,

aucune difficulté n'est possiblo si elle a 616 expres-

sément limitée i tel ou tel degrd, ui si elloa ét6 expres-
sément ou implicitement étendue & lous. Il en est
autrement si le mari ne s'est exprimé que d’une ma-
ni¢re vague et géndrale, Les uns veulent alors que la

_femme ne soil autorisée que pour le débat de pre-
“mitre instance ; Yappel, le 'po'urvoi en cassation sont

selon eux des mesures graves qul eugent do plus
mires réflexions, S
Les autres distinguent et déclarent la femme auto-

rlsée pour se défendre en appel, mais non pour l'in- N
| teneler. Ils fondent leur systtme sur ce que Ja loi du

18 juillet 1837, art, 49, slatue ainsi en ce qui con-
cerne les communes, et par cetle analogie jls apph-
quent 'le méme systdme & la femme mariée ; mais

~ celle analogie prétendue n'existe pas, les molifs de
- V'incapacité des communes n'étant pas les mémes.

Aucun texte n'élablit cetle distinction en ca qui
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~ nous occupe. Or, l'appel ne constituo pas une
~ nouvelle instance; c'est Ja continuation do la dé-
fense; c'est méme une voie ordinaire de faire réfor-

mer un jugoment qui vous préjudicie. En so faisant

autoriser pour un procds, la fomme demandait évi-
- demment de pouvoir poursuivre ce procts par toutes
les voies ordinaires, Lo mari avait-il de la défiance,

il pouvait Jimitur exprossément son autorisation,

Nous ne donnerons pas la méme solution quant au
pourvm en cassalion: ce n'est plus une voie ordi-
-~ nalre, mais une voie exiraordinaire, que le mari n'a
- pu avoir en vue lors de son aulorisation. 1 en serait
de méme do la lierce-opposition ot de la prisa b
parlie, : -
~ Nous n'avons parlé jusqu'ici que de V'autorisation
du mari : I'autorisation donnée par la justice aurail

la méme étendue si elle avail été accordée sur instanco

principale, Si elle ne I'a 6t6 qu 'incidemment & une

~ inslance, ella n'est donuee que pour ce qui est relanl .
d celte instance.

9* Autorisation de faire le commerco. - Les be—

- soins du commerce, la célérité do ses Opérallons. la

nécessité méme enfin exiga que I autorisation de faire .

Je commerce soit interprété de Ja manitre la plus

~ large. « On peut dire, écrit M. Demolombe, t, XIV,
~u n* 205, que la femme manée, auforisée h fairele
[ Lommorce. est réputée non mariée pour fous les .

~« actes relatifs & ce commerce, » Mais ce n ost que -

pour ce qui concerne son négoce qu'elle peut ainsi

~ s'obliger ou aliéner sans nouve]le autorisatlon. De la |

quelques d:l'l' cultés.

L ErC kS

| .
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- {° Lafemme, marchande publique, peut-elle sans
une autorisalion spéciale soit acheter un immeuble,
s0it hypothéquer ou aliéner ses immeubles person-
nels dans l'intérét de ses affaives commerciales? Si la
loi nela déclarait capable sans autorisation que des
actes commerciaux, la négative ne serait pas dou-
teuse; mais il n'en est pas ainsi. La femme, mar-
chande publique, dit I'art, 220, peut, sans l'autori-

sation de son mari, s'obliger pour ce qui concerneson
- négoce, Or, 'achat d'un immeuble peut concerner lo
commerce de la fomme, C'est une maison qu'elle ac-
- quiert pour y établir une manufacture, une fabrique
~ ou des magasins. A fortiori, si ellcalitne ou hypotht-

(ue sesimmeubles propres pour payer ses delles com-
merciales, G'est encore pour son négoce qu'elle agit,

si elle appropne sa maison aux hesoins de son com-

merce, si elle fait des travaux d'entrelien dans ses
‘magasins ou méme si, & coté de sa manufacture, elle
- construit, pour I'agrandir, un nouveau panllon En

-tous cas, il y aura un point de fait & examiner: la
- femme a-l-elle agi pour son négoce? Mais le prin-
~ cipe est que Ion n'a pas & considérer si l'acte est
~ commercial ou non et quelallénallon I'hypothtque,
meéme I'acquisition d'un immeubleou une construc-
~ tion nouvelle peuvent se trouver compris parmi les

actes permis & la femme sans nouvells autorisation,
“Aussi l'art, 7 du Code de commerce les mentionne-
t-il expressément. « Les femmes,” marchandes pu-
« bliques, peuvent également engager, hypothéquer
« et aliéner leurs immeubles, » (Demolombe, 1V,
n° 290, — Contrd Vazeille.) S
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2 La femme, marchande publique, peul-clle sans
nouvello autorisation contracter une sociélé commer-
ciale avec un tiers ? Pour le soulenir, on a employé
un argument assoz ingénieux. La femme autorisée a
faire le commorco, a-t-on dit, peut s'entendre avec
un tiers pour vendre ou acheter plus avantagense-
ment ses marchandises ; on ne peul lui contester ce
droit. Mais si elle on est capable pour uno affaire,
pourquoi pas pour deux, pour trois? Pourquoi pas
~dbs lors pour une suite d'affaires, pourquoi pas pour
‘un ensem!:'» d’'opérations ? (Massé, Droit commercial,
t. I, ne 95 et 175.) Mais il ne faut pas oublier que
“wous n'avons ici qu'a interpréter I'intention probable
du mari; c'est parce quo lo mari, en autorisant sa
~ femme A faire lo comnierce, a voulu évidemment
- Pautoriser 2 faire tout ce qui est nécessaired ce com-
merce, que le Code a permis & la femme tous actes
relatifs & son négoce. Mais une société n’est pas in-
- dispensable 4 un commerce, et je ne crois pas que
le mari qui a autorisé sa femme a faire co commerce
ait entendn I'autoriser par cela seul et toujours A
contracter une soclélé sans son. aveu. sans savoir

‘comment, pour combien do temps el surtout avec
- qui ! Il a connu sa femme capablo de faire le com-
mercect I'a autorisée. Mais sa prévoyance serait’trom-'. |
pte si celle-ci s’adjoignait desassociés peut-étre inca-
‘pables, témdraires ou insolvables. Enfin; qui ne voit
que le mari a un intérét moral consndérable d ¢ que
‘sa femmo no forme pas i son insu, avec des tiers, un
contrat qui, par sa nalure méme, entratne toujours
~entre les parties des relations fréquentes et méme
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intimes? (Pardessus, . I, 66; ,Delangle_, Sociét.
comm,, 4, 1, 56.)

> On comprend quo si lo mari avait consenti, méme
tacitement, & 1'acto do société formé par sa fomme;
comme le consentement exigé pour faire Je commerce

-peut &tre donnd de toules manitres, I'art, 4du Code

comm, ne reproduisant pasla rédaction de Far!, 217,
jo pense que lo contrat do sociétd serait valablement
formé. Et c'est ce qu'a jugé la Cour do Paris, lo
7 juillet 1860. (Gas. des Tyib., 20 juillet 1860.)

'3* La femme pourrait-elle so rendre caution pour

*- une delte civile? Non. — Pour une delte commer-

ciale on a distingué ; on a déclaré la femme capable
de cautionner la detle d'un tiers avec lequel elle
serait associée d’intéréts, incapable de cautionmer
celle de tout autre tiers. (Merlin, Rép., v* Autorisa-
tion maritale ; Duranton, t. 1I, n® 479.) Jo ne puis
admettre cette distinction : cautionner méme la dette
d'un tiers avec qui I'on est associé d'intérét n'est pas

un acte de négoce; on peut étre amenéd le faire

avant d'dtro commercant et aprés avoir cessé de
I'dtre. Ce n’est donc pas un acte relatif au négoce.
Nous supposons bien entendu que la detle du tiers
ne soit pas en*méme temps uue delle personnelle &

la femme. (Pavdessus, Droit comm,, n* 62 et 74;

Demolombe, t. IV, n° 208,) , |
- Cela posé, qui devra prouver que tel acle est ou
non relatif au négoce? Il ne peut y- avoir aucune
difficulté si I'acto est commercial, la nature méme
de cet acte fait la preuve demandée, De méme encore
si, dans I'acte méme, la femme a déclaré agir pour
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son négoce ; 1'aveu de la femme sert ici de preuve,
ol dans ce cas, les tiers ne sont pas tenus de voir si
la femme so conforme & sa déclaration et de recher-
cher si ollo emploio les fonds versés par eux A ‘ses
affaires commerciales, La difficulté no commence
don¢ que Jorsqu'il s’agit d’un acte purement civil et
“qu'il n'existe, de la part de la femme, aucune décla-
ration, Les aulcurs sontalors trbs-divisés : M, Demo-
lombe dit que la preuve incombera toujours & la
femme ; quant aux billets souscrits par la femme,
‘marchande publxque, I'art. 638 les classa parmi les
‘acles commerciaux ; quant aux aliénations et aux

| obllgallons notarites, l'intérét des tiers, l'intérét doe
~ lafemme elle-meéme, qui no pourrait traiter avec per-

sonne s'il en était autrement, exigent que I'on dunne
la méme solution. Marcadé soutient qu'en ce qui
concerne les billets souscrits par la femme, 1'obliga-
" tlon est présumée commerciale d'aprds les termes
- de l'art. 638, mais qu'il en est autrement des obliga~
tions ou aliénations consenhes par acle notarié :
- {* parce que la présomption de l'art. 638 fait ici
“défaut ; 2° parce qu'il n'ost pas dans l'usage de

~_ souscrire des obhgahons commerciales devant no-

* :

I | ‘aireo
~ Je ne puis adopter ni l'un of Paulre de ces deux
.systémes. La femme, quoique marchande pubhque,

~ n'en est pas moins soumise & V'incapacité dola fem-

me mariée; cetle mcapacnté est la régle A celle
ragle il y a exception en ce qui concerno le négoco do
~ la femme; Mais ¢'est & cclui qui se prévaut de l'ex-
-~ ceplion & la prouver ; celui au contraire qui invoque
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la rigle ne doit avoir aucune preuve A faire. On &
argumentd de 1'art, 638 du Code de commerce, mais
“cel arliclo contient uno présomption qui, dans tous
les cas, ne pourrait étre étendue par analogie, Celte
analogie, d'ailleurs, n'existe pas. L'art. 638 rigle la
compélence des tribunaux de commerce, question

touto de procédure; or,i) s'agit ici do la validité d'une

convention. 11 'y a donc pas celle analogie que I'on
- invoque el qui ne serait méme pas suffisante,
Si le mari a aulorisé sa femme & exercer une pro-

fession quelconque, non commerciale, cefte autorisa-

tions'étend & touslesactes qui constituent cet exercice;

par exemple, Fautorisation de donner des lecons de

musique emporte celle de donner un concert, non
~de donner un spectacle public.

3' Aulorisation pour coniracter, — Des que le_'
‘mari, capable de donner son autorisation, I'accorde -

effectivement, leveeu de la loi est entidrement rempli,

ol lmcapacilé de la femme mariée disparalt entitre- -

ment. Il s'ensuit, comme nous }'avons déja dit, que
la femme ne peut attaquer I'acte qu'elle a passé en

“verlu de I'autorisation, sous prétexte que celte auto-

_rlsatlon Jui aurait ét6 donnée contrairement d ses
intérdts, et qu'il aurait mieux valu pour elle ne pas
faire 'acte qu'elle a consenti. Toutefols, je n'irais

pas jusqu'a dire que I'autorisation serait & 1'abri de
loute atlaque, si lo mari I'avait donnée en colludant
~ avec cenx qui contraclaient avec sa femme, Co n'est
pas assez de le rendre alors responsable : aux lermes

» de l'art, 1382, sans doule il lo sera. Mais, do plus,
lacte de la femme pourra elre annulé & I'encontre
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des tiers complices de la fraude, donl la [)OSIIIOII ne
- mérile aucun iulérét '

'§ 2. — Effets d I'égard du mari.

Le mari aulorise-t-il, il ne s’oblige pas lui-mtme,
pas plus quo le curateur no s’oblige en assistant le
mineur émancipé : « Qui- auctor est, non se obli-
gat. » Celtoe régle subit loutefois uno exception lors-
que les époux sont mariés sous le régime de la com-

munauté, soil légale, soit conventionnelle. Lo mari =~

est alors fenu, aussi bien que la communauts, do
toutes les obligations quo la femme a contractées avec
“son aptorisation, sauf bicn entendu la récompense
“dans le cas od elle serait due & la dissolution de la
“communauté (1419). Mais si le mari commun cn
~biens est tenu solidairement des detles contractées
par sa femme, s'ensuit-il qu'il en soit tenu de la
méme mavidre? Il en est tenu pour le total, car le
* fondement de son obligation est una présompllon que

B delte a ét6 contractée dans son intérét, et qu'elle

luia profité Or, celte présompllou s'applique & toute
la dette. — Pardessus, Droit commer., p, {,n*67,
- Mais il n'en est pas tenu par corps. Nos anciens |

auletrs élalenl d'un avis conlralre (Pollner, Puiss, |

du mari, n® 22), Mais le Code n'a pas sanctionné leur
théorie : la contrainté par corps no peut, en effet,
étre prononcée que lorsqu une loi expresse le permet. :
O¢, nulle loi ne 'autorise dans co cas contre e mari.
Le Code ne parle de1'cffet dol’autorisation du mari’
quant & ce dernior, que lorsqu'il y a régime de com-
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munauté Que faudrait-il décider sous le régune |

dotal ou sous le régime exclusif do communauté?
Sous lo régime dotal nous distinguerons : Si la
femme s'est réservé des biens parapliernaux, el si
avee ces biens ¢lle exerce, avee I'autorisation de son
mari, un commerce ou une induslrie, elle on aura
sculo les bénélices; car lo régime do paraphernaux
“est un véritable rézima do séparation de biens. On ne

- pourra présumer dds lors que 'obligalion dela femme

ait tournd & I'avantage du mari, et cette présomption
dein rem verso, qui est Ja cause de 'engagement du
mari par l'antorisalion qu'il donne & sa femme, ne
pouvant exister ici, il ne peut y avoir obligation du

~ mai, Si la femme s'est conslituée tous ses biens pré-

sents el & venir, la question est plus délicate; ello

supposo résolue cetie aulre question : Les bénéfices
que fait la femme, soit dans son commerce, soil dans

son industrie, apparliennent-ils au mari? Pour lui

accorder ce droit, on dit que l'industric est un bien,
un véritable capital pl‘OdUlSalll pérloduqucment des

fruils ; c"est par suite de ce principe que les produils
- do lindusteie tombent dans la communauté (ar-
~ticle 1408), qu’elle peut former J'objet d'un louage
~(art, 1770), qu’elle peut méme éire une mise dans

une société (art. 1833). Or tous lesblensdelafemme,'
~ présents et & venir, ont 616 stipulés dotaux; done
~ Tindustrie renlre dans la dot, et les produils en ap-
. partienneut tous au mari, d'odr I'on conclut que le

mari, qui a seul I'émolument, est seul tenu des obli-
- gations contractées par sa femme. On ajoute que la
‘femme ne pouvant aliéner ses immeubles, méme du

=
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consentement de sonmari, lestiersn auranentaucune

garantie et no voudraient pas traiter avec elle. (Du-

‘ranton, t. I, n° 480; Delv,, t, 1, p. 76.)

- La négalive nous parait préférable, Cest & torl, en
effel, quo l'on prétend quo l'industrio est un vérila-

- ble capital; ello est une source do bicns, mais elle

n'est pas un bien; c'est la personne elle-méme, c'est
sa forco, son intelligence s ‘appliquant & attelidre un

~ bututile. L'art. $833 en ost une preuve convaincante:

aprds avoir dit que chaque associé doit apporter dans
la société, ou de V'argent, ou d’autres biens, il ajoute:
“ou son industrie, Donc I'indusirio n'est pas un bien,
puisque Jo lagislateur croit nécessaire de Ja niention-
‘ner aprés les biens, Bien plus, s'il lombe quelque
chose dans la communauté (art. 1401), co n'es| pas
I'jadustrio, mais seulement Jes produits de V'industrie
~qui y entrent, parce que chacun des époux est réputé
travailler en commun, L'industrie n’est done pas un
bien, ne faijt pas parlle de la dot, et la base du sys~
~ ttme contraire tombe par cela seul. Co systdme est,
~ du reste, contraire aux textes, L’ arl 1420 du Codo
| Napoléon, Vart. 5 du Code de commerce, disent que
le mari est obhgé sil y a communauté, Done, e con~
trario,s'il n'y a pas communauté, il n'y a pas obliga-
~ tion, On craint que la femme ne trouve pas & traiter
~ avec les tiers; cola. pourra arviver, mais cependant il
n'est pomlimpossnble qu’un liers, reconnaissant I'ap-/
titude toute spéciale de la femime, et confiant dans
| saproblté ui ait prété des fonds § pour faire le com-
merce; elle peut aussi avec ses gains et son profit
parvenir Aforider un élablissement commerclal Dans-
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co cas, jo soutiens que lomari n'aura aucun droitd
“exercer, aucuneobligationd remplir.(Toulouse, 2 aodt
1825, 17 déc. 1834; Dalloz, 1832, 2, 31 ; Pardessus,
Dr, commere., t. I, n° 60; Massé, 1. 11, n° 185,)
"~ Arrivons au régime exclusif dé communauté, Nous
retrouvons Ja méme divergenco parmi les auteurs. Ici
encore je dirai que I'autorisation donnée & sa femme
n'oblige pas lo- mari, parco que I'art. 1420 ne lodé-
clare obligé que quand il y a communauté; mais je
- nirai pas jusqu'a dire que sous co régime, comme
sous Je régime dotal, le mari n’a aucun droit & pré-

“tendre sur les produits de I'industrie. Nous ne ren-
~ conlrons plus, en effet, le principe de 'inaliénabilité
dotale, et la femmo qui s'oblige engage la pleine pro- -
priété des biens. La jouissance du mari est dis lors
- en danger; pouvant étre diminuée par celt: cause,
elle doit pouvoir &tre augmentée, Dans le régime ex-
clusif de 1a communauté, du reste, la femme n’ap-
porle pas pour subvenir aux charges du ménage les
“produils de tels oy tels. biens. ou une certaine quolité
do ses revenus, elle apporle tous les fruils de tout ce
qu elle 8 et de tout ce qui lui échoit pendant le ma-~
riage. Ces fruits, une fois les besoins du ménage sa-

tisfails, formeront don¢ un capital dont le mari aura

la jouissance; mais & quel moment fandra-t-il se
placer pourcalculer ce capital ? Nul texte ne s'exprime

Ja-dessus, «Jo crois, a dit M. Demolombe, que co
« qu'il'ya de plus naturel A répondre, c'est que ces

. «hénéfices ne deviendront une échute au- proﬁl du
~ "amari que lorsque la  femme cessera le commerce ,
st le mari aura lo moyen de réahser les bénéfices
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.- unl croit le moment venu, en velirant son autorisa-,
a ton, » - .

“Lorsque l'aulorisation a 616 accordée parla justice,
~ il est de principe qu'elle ne peut préjudicier au mari.
Dans deux cas cependant (art. 1427), ln femme peut
engager la communauté, et par conséquent lo mari,
avee la seule autorisation de justice: c'est lorsqu'il
s'agit de tirer lo marl do prison, ou d'aliéner en 1'ab-
senco do celui-ci pour I élablnssemenl des enl‘ants'
communs. | | .

§ 3. — Révocation de Vautorisation.

Lo mari, qul peut refuser son autorisation, peut
¢galement, lorsqu'il le juge & propos, révoquer 'au-
torisation qu'il aurait déjd donnde. Sila femme en
est mécontento, ello a lo droit do s'adresser & 1o jus-
~ tice pour faire déclaver celle révocation injuste et
~ al fondée, do la memo manibro quello peut lo l‘aire |

en cas do refus, | o

1* 1l no faut pas que cetle révocation ait lieu in.
tempesli\cmenl, c'est-A-dliro & une épuque oh ce re.
trait d’autorisation pourrait causer & la ferame un
préjudice plus ou moins considérable. Les questions
d’opportunitd sont des questions do fait que les tri-
bunaux apprécieront. (Demolombe, 1V, 323).

- Je rappelle ict quo la justice peut bien, lorsque le
- manl révoque intempeslivement 'autorisation do fatre
lo comnerce, autoriser lafemme & mener & bonue fin
des opérations commencées, mais qu'elle ne pourrait
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pas autoriser la femme & continuer lo commerce
‘malgrd I'autorisation du mari. |

2* La révocation do Yautorisalion no peut avoir
d'effet que pour l'avenir, ello ne saurait rétroagir sur
lo passé. Si la femme no s'était pas encorn servide
I'autorisation, la révocation produira ua effet com-
plet; mais si vlle en avait déjd fait usago, lous les

actes qu'clle aurait passés sur la fol de celle pilorisa-
tion devraient &tre maintenus. Bien plus, ceux qu'elle

aurait passés depuisloretrait del'autorisalion demeu-

~ reronl fnattaquables, si les tiers avec qui clle a

~ traité n’ont point eu connaissance do la révocation.

3° Lors mimo quo I'aulorisation aurait été donnée
~par la justice, lo marl pourrail encore arriver & la
~ falre révorjuer, Mais ce ne sera pas alors do sa propre

autorité. 1l devra s’adresser A 12 justico, & Vefflet do

~la faire revenir sur son propre jugement. Aucun texto
ne prévoyaul ce cas, qui se présentera d'ailleurs fort

rarement, il parait convenablo dappliquer ici par

analogio les dispositions des art, 80! ot sulvants du
Codede pmcédute. -

$* Lo mari peut-il moquerlaulorisnlion quil a

“donnée dans lo conlrat do mariage lui-méme ? Une
distinction nous paralt n’cessaice. S'il a donnd d la
femmo Pautorisation d’administrer lout ou partio de
ses blens personnels, il no peut la mvoquer. Celte
autorisation place les époux dans une siluation qui
s6 rapproche plus ou moins de la sépuration de

blens. Elle constitue par conséquent une convention

matrimoniale proprement dile, et, commo telle, elle
doll rester lmmuablo pendant toute la durde du ma-
| - . i

[ e s TR
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riage (art 4395). Lorsqu'll s'agit au contraire de
toute autre autorisation, le mari peut la révoquer, La
~circonstance qu'elle so trouve contenue dans lo con- -
- trat_de mariage est indifférento; aux termes do -
~ " Dart, 1388, les 6poux ne peuvent déroger aux droits
_qui découlent de la puissance maritale, parmi les-
quels  lo droit d'autorisation 50 tmuve ~compris,

_'(Demolombe. IV. 324, )
| 'sscrm m

De§ e/)_’ét_s du,défaut d’autorisdn‘on_. |

La sanclion de loutes lcs régles que nous avous

~ exposées sur I'incapacitd de la femme mari¢e consiste
" en co que les actes fails par la femme sans I'autor-

- sation do son marl ou de justico, dans les cas ob cotte

autorisation 8tait nécessaire, sont frappés de nulhté

Lo caracttro do cette nullité n'est plus, dansnotre
~ droltactuel, co qu'il était dans anclon droit francals,

Elle pouvait dlre invoquéde par tous ceux qui nvaient
~ Intérétd s'on prévaloir, ot ello n'¢tait pas suscepliblo
"do 56 couvrir, co que l'on exprimait en disant qu’elle

était absolus et perpétuelle {Pothier, Puiss. du mari,

n* 8, 15 et 78). 1l en est tout autrement sous I’era«
pire du Code Napoléoni La nullité résultant du dé-
faut d'autorisation n'est plus que relative, c'est-ds

~dive qu'elle ne peut plus &re proposée quo parcor '

taines persounes & qui la lol a spécialement donnd

qualilé b cot effet. De plus, ello est auscepllble do Ty

- . o L ”~
T T AT T : L) i - T
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. § i" - Om peut opposer !a mtll:té

. Arl 225 « La nullité fondée sur lo défaut dau-
- torisation ne peut 8tre opposée quo parla l‘emme, par
- ’Ie mari ou par leurs héritiers. n =
A, Dela femme. Elle peut, commo engénéral lout'_ o
s incapable, so préva]oir elle-méme do sa propre inca-
~pacité, Son droit & opposer la nullitd sejustific trbs- -
~alsément dans I'opinion de ceus qui pensent quol'in-
 térdt personnel ¢t individuel do la ferame est lefon-
~ doment de Vincapacité dola femme marite. 1l 58
comprend aussi dans lo syslbmodaprbs loquel celte =
. incapacité est seulementélabhe au profit des intérdts
~ matrimoniaux, car ces intérdts collectifs la concer-
- nenl blen évidemment, co sont ausst les stens. Mals
" ilestinexplicable dans I'opinivn de ceux qui préten-'- -
- dent que l'incapacité do la femmo mariée n'a pas
- - d'aulre fondement que la puissance marilale et lo
~ respect da par la fomnio au mari : ¢'est uno des ral-
- sons les plus puissnntes do rejeter cette opinlon,
~B. Dumari. Son intérét est double: intérét moral

d'abord § son auforité & &té méconnue, il ne faut pas

- gu ‘ello rﬂ“élé impmlélllenl'—-Illlérétpécumaire, en.---lf -
. secondlieu, qui est I'intérét collectif dn mariage, donl'
* il estlo représentant et logardien, -

C. Néritiers, Le droit des hériticrs do la l‘cm me esl

'simple et évident ; leur droft est lonjours péeuniafre:
o :_il nen esl pas de méme des hér]tiers du marl ils o
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I ont& axercer co droit aueun mléret pécunian*e les o

~ biens du mari qui leur passent, n'ont pu &lre engagés
~par Ia femme; les biens do cetle dernidre qui ont pu .
I'8tre ne leur passent Aaueun titre. Enfin la puissance
raaritale no leur appartient pas et 'intérét moral -
leur fait aussi défaut: or 'intérét est la condition de -
~toute action. Lo plus souvenl , les héritiers du-
- mari ne pourront atlaquer 1'acte fait par la femme
sans autorisation. Mais comme la_loi est formelle,
si jamals cette condition venait & se réaliser, si ja-
mais il arsivait que Pintérdt des héritiers du mari

appan’lt ils auraient certainement quahté pouragir.
1A s'arrdto 1a liste des personnes d qui appartient

incontestablement lo deoit d'opposer la nullité. Plu-
- sieurs personnes pourmient encoro y avoir intérdt : co
sont les eréanciers du mari ou dé la femme, lo dong-
~ teur, la caution, les tiers détenteurs d’un immeuble
.|3polhéqué par la femme, et enfin I'acquéreur ot
adjudicataire sur lequel la femme non aulonséo a
- formé une surenchbre, | |

{* Créanciers de la femme on du mari. — Losl= -

lence do I'articlo 225 a fait douter quo lo droit do
“demander la nullité appartint aux eréanciers} on
“a vu dans co droit un droit altaché A la personne qui
- ne peut appartenir i cos dornibrs, d'apres I'art. 1166,
une question de conscience dont ils ne peuvent élre
-les juges.

~Mais il west pas oxact de dire qu 'un tel droit
solt exclusivement attaché d la personne; c'est un
droit pécuniaire qui rentre dans les biens; or tous
~ les biens de la femme ou du mari sont lo gage de
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-~ leurs crdanciors (art, 2092). 1 est done inutile de

trouver la-dessus une disposition spéciale dans 'ar-

ticlo 223. Les principes du droit commun suffisent
h assurer le droit des créanciers. Certainement il
pcut y avoir 14 une question do conscienco, mais
n'en est-ce pas unc que d’invoquer la prescviption,

et cependant les créanciers peuvent I'opposer con-

traivement & la volonté-de leur débileur (2225).
(Proudhon, Usufruit, t. V, n* 2347; Rolland do Vil-
largues, Répert. du Notarint, v* Aulorisation mari-
tale, n° 216; Marcadé, avt, 228, n® 4; Demclombe,
1V, 342; Cass., 10 mai 1833 Sivoy, 53, 1, 572.)

2¢ Donateur. — Uno femme accepto sans aulori-
salion une donation catre-vifs, Ia nullité est-clle
propoaablo par lo donateur Iui-mémo? Si I'on n’éeou-
lait que l'art, 223, la négative ne serait pas dou-
feusa; mais on a prélendu qu'il avait éte dérogd o
cet article, soit par les principes généraux des do-
nations, soit par des textes particuliers, ot les au- .
teurs, comme la le‘lSplUdCllCO, sont hbs-pmtums
suv celto questwn. | |

La donation, a-t-on dit, est un contrat solennel
gui n'existe qu'a la condition que toules les formes

- exigdes seront remplies et qu'il y aura acceplation va.

lable. Or si la femma accepto sans autorisation, son
acceplation n'est pas valable; les formalités exigées
par lo Code ne sont pas remplies, ct lo contrat de
donation n'a pas pu se former. Lo donaleur pourca
dong revendiquer les objets donnés,

Les textes prouvent quo co raisonnement est jusle, |
ajoutent les parlisans do celte premitre opinion,
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| Qnalre let!es pauvent elre mvoqués. D'abordlar- o | |

~ ticle U34; on y lit: La femme mariée ne pourra accep-;.

ter... Do parells termes emportent toujours prohi-

- bition vxpresse entratnant nullité de plein droit: =

~ Mals, de plus, Ia fin de cet article renvolo & lar-
~ticle 2!70thl'art 210, mais non A lart, 228, ce¢

- qui prouve que lo léguslaleur a voulu y déroger. o
L'art: 038 dit que la donation doment’ acceplée'l |

~sera parfmlo par. lo seul consentement des parties;

d'od, par argument d contrario, il faut conclure que
1a donation inddment acceptés reste imparfaite mal-
gré lo consentement des purlies; or, par une dona-
~ lion diment acceptée, los rédacteurs de l'art, 038
~ ont entendu évidemment parler d'une donation ac-
“ceplée conforménient aux rigles qui préctdent jm-
médiatement, c’est-d-dir3, pour lo cas qui nous oc~
~ cupe, par la femme autoriséo, conformément & I'ar~
tielo 034, D'od il suit quo la donation acceptée par
~ la femme non autorisée est inddment aceeptée ,

oqu 'ello est done nmparl‘mle et quo, par conséquent,

~le donateur n'est point engagé. (Merlin, Dalloz,
~ Troplong, Proudhon, Delvincourt, Bu,net sur Po-
thier, Cass. 14 juill, 1856.) - f

11 est facile do renverser cvllo argumentation.
- Sans doute l'acceptation est de Pessence des dona-
tions; cela en est une forme. je le veux, et sans celle
forme la donation n'existe pour personne. Mais icl
nous avons la forine, pmsque nous supposons que la
femmo a aceepté. Savolr si celto acceptalion a 816
faite par une personne ayant qualitd & cet offel, ¢'est
uné lout autre  uestion} une queslion de capacilé
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- “dvidemment; et non de forme. Partir de ce quo des
disposilions de capacité se trouvent placées dans une

_ seclion inlituléo: De la forme des donations entre-

“vifs, pour en conclure que ces dispositions changent
do nature ot qu'elles devieunent des dispositions do
formes, co n'est vraiment pas un argument séricux, -
Ce qui montre bien qu'il n'y a aucun compte & tenir
- de cello rubrique, c'est que la section qui nous oc-
cupe lraite do la détermination des biens que peut
comprendro la donation (art, 043) et des conditions
auxquelles elle peut otro failo (art. 044), ainsi que
~de la stipulation du droit de rotour (art, 031 et
- 052), dlsposihons (que jamais personne, cn dépit do
la rubrique, n'osera appeler des dispositions de
formes. Aucune exceplion au principe de I'art. 228
"no résulto done des rdgles générales élablies en ma-
tiro de donalions entre-vifs. L'on invoque les termes
de I'art 934, mals l'art. 217 conlient les meémes
termes, et celan empecho pas I'art, 225 de no sanc-
lionner sa disposition quo d'une nullité relative,
~ L'on invoque l'art. 038; il oit rdsulte bien (uo la
donation acceplée par la femmo non aulorisée est
uno donation imparfaite. Mais cet arliclo no nous
dit pas quo lo donateur pourra s6 prévaloir do celte
imperfection, alors mémo qu'elle tiendrait & un vice,
qui, purement relatif en principe, doviendrait iei ab-
solu par une exception touto particulitre. 1l dit seu-
lement que la donation est imparfaite & Pégard do
~ la femme. Partiv dv I pour conelura qu'ells est im-
parfaite ausst & I'dgard du donateur, ¢'ost résoudre la
question par la question. (Toullier, t. 11, 601 ct V,
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- 203; Duranlon, VIil, 435; Valelte sur Proudhon, B
Marcadd, art; 035 ; Demolombo, IV, 348; Mourlon,

Répét. écrues., Alger, 3l Julllel 1854 Slrey. 54.

2, 748)

3 Caunon de la femme. — Nlll doute que la, "

caution dela femme ne puisseargumenter de la nul-
- lit¢ provenant du. défaut d'autorisation. Cetto idée,
“yul était autrefols controversée, ne peut aujourd’hui -
. @tre dénice, L'art, 2012, en effet, lorsqu'il nous dit
“« que 'on pout cautionner uno ohhgalion encore
~qu'elle’ pent ¢tro annuléo par une exceplion pure-
| mentporsonnello it Pobligd, » cite comme exemplele
“cas de minorité; it y a done d'autres cas auxquels

celto rdgle s'upplique; or, la position do la femme
marico ¢st analogne A celle du mincur. Ainsi, son
action comme celle du mineue no dure que dm ans.

L'art, 2012 doit done régir' la fommo mariée comme

le mineur. Lo eréancier, du rveste, a probablement
exigd lo caulionmement & cause de l'incapacité de la
femme, (Duranton. 11, 810, Demolombe; IV, 343}

‘Paris, 24 julllet 1810; Sir. 20, 2, 145.)

A* La mdmo solutiondoit dtrelounce pour les tiers
détenteurs d'un immenblo hypothéqué parla femmeo
sons nutorisation. L'arl, 223 les exclut en no les

‘nommant pas, (Lyon, 27 mars 1832; Sir. 33, 2, 262.)

“Quant an tiers aequéreur ou adjudicataire, surle- |

,quel la femmo a formé une surenchire, la question

est cncora controversée. Duranton, XX, 403,_'

“Troplong, Hypothéques, 033, prétendent que l'ac-

uéreur peut se prévaloir de Uincapacité de la fomr -
me el P'opposer, car il lui importe de navoir pour
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adversaire qu 'une personne ayant capaclté pour vou-

loir I'évincer, Sans doute lorsque 1'engagement est
formé, celui qui a contracté avee la femme ne peut

 se dégager en prétextant l'incapacité de la femme
~ mariée, mais lant que 'engagement n'est pas pmfait |
il peut opposer celte incapacité & la femme. (Rej,,

44 juin §824, (M. Demolombe, so fondant sur la gé-

o néralité des termes de Part, 225, adOple un avis

| .conlrmre. 1V, 350.;

NEGLES pnomns AUX MATIERES JUDIGIAIRES,

1° Des assignations donndes anx tiers par la
femme non autorisées Lo licrs assignd sans autori-

+ salion no peut, d’aprds 'art. 228, opposerla nullité

~d'uno parcille autorisation. Elle produira {out son
effel st 'autorisation do plaider est ultéricurement
accorddo & la feranie avant lo jugoment, 1l en serait
ainsi lors mémo que 'autorisation ne serait accordéo
- qu'aprds I'expivation dos délais dans lesquels ces di-
“vorses nssignalions devraient ¢tre données. (Demo-
- lombe, 1V, 384; Civ, Cass., 18 déc. {817; Sir,, 49,
1, 203. .

'l‘otllefois, commo celul contro qui la femme in-
troduit son aclion peut craindre quo celle autorisas
tion ne solt jamais accordde, il n'est point obligd
~ d‘accepler la lutte dans une position ausst indgale.
1l ale choix entre trois partis : 'il veut faire vider
lo déhat, il peut mettro lo mari en cause pour fafre
autoriser la femme. S'il lo préfere, il a lo dvoit, au

moyen d' une sorle (Poxeeption dilaloim, de sonlenlr
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B la procédumnon recevnblejusqu‘ioi jusqu'h cequolaﬁ .
- femmosesolt faitautoriser; jusque-lalesjugesdoivent .
e T surseoir. (Demol., IV. 35! Merlin, Répert.. VAR
S .glorlsalion Cassat.,Civ.,“aoﬁt1838 Sir. 40.!858 ) S

Enfin; si l'adversaire de la femme cohsent A plai= RO

"der. il est ¢vident qu'il no peut so fonder sur: TSR
o défaut. d'autorlsation pour demandor la nulhlé de“ ERRSTRHTI
o quoique ¢o soll (art, 228), LR e

-k -
PR

2 Des assignahons données par les uers a la"" —

femme.  — En pratiquo, les tiers assignent toujours
 lemarld l'eﬂ‘et d'autoriser. Si cela navait pas liew,
~la procédure n'en pourrait pas moins &tre régula-
- risée. par une assignation donnéo ultérieurement au
~ mariou par uno antorisation accordée A la femme.
~ Mals si, dans Dintervalle, les délaisdans lesquels 'as-
-. _[signallon devalt dre. fatalement donnée s'élaient
. dcouléds (délais dappel de pourvol en-cassation),
. cello omisslon ne pourrait, selon nous, dtre véparée
 par une assignation donnée au mari ou paruno au=

~ torisation obtenuoapres lo délai fatal Req., (nej., 5 o

': mai 1858, Sir. 89, 1, «H)

© 3 Des jugements on arréts rendus comre la

| 'femma non attorizde on & son profit. — Ces juge- .
ments ne peuvent 8tre attaqués par les tiers, nul
doute sur ¢o point; mals ils peuvent I'dtre parla

- fommo ou son mari, etalors quelle volo peuvent-ils

~ prendre? Parmt les moyens de fuire tomber les ju=

- gements dtablis par lo égislateur, on ne tronvepas
~ d'action’ principale en nullité, Co sera done pac les .
~voles d'appel, d’opposition el de cassation que ces

o L décisions pourronl elreauaquées' blen enlendu hlles* o
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o  ne pou:ronl V'étro qu'aprés leur signification, ell |
~ décide généralement qu'ils doivent &lre signifiés non

seulement & la femme, mais encore au mari, {Dalloz,

I .Rép. ‘alphab, Mariage. Rolland de Villargues, ‘
Lo ,Atttoris.mam |

~On discute su'r ie point do savolr i la requéle,
mileapparlient dla femme. L'art. 480 2* autorise
ce mode de recours, si-les formes prescrites & peine

. denullitén'ont pas été suivies; et 2os termes généraux
~ont porté MM. Demolombe et Merlin & conclure A

V'affirmative. Mais nous nocroyons pas &tre ici dans

* les termes de 1'art, 480: l'autorisation est une con-

dition do capacité et non une question de forme.
(Aubry et Rau, sur Zacchnrim. Qne édnl., t. 1, p.

| 343, note 81 N

Le mari a en pariiculler une \ole de recours qui
lui est particulitre: c'est la tierce-opposition, par
laquelle il peut repousser tout jugeient rendu contre

la femme non autorisée, 8'il arrivait qu'il pl‘éjudicl&t
b ses droits. | | |

D LA POSITION DES TIERS QUI ONT conmac're
| AVEQ LA FEMME. |

Les tiers qui onl contraclé avee une femme non

autorisdo so trouvent dans une position anormale,
llsne peuvent demander la nullitd de l'acte, qui,
cepondant peut dtre demandéo contre eux, etils

peuvent &lre tenus, s'il plait & la femme, de tenlr le
contrat pour bon, Il no faut pas cepenlunt que la

femme s'enrichisse aux dépens d'autrul. Si done elle
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A recu pendanl le marlage quelque somme par suito R
* - -de l'acte contre. leque] l'acuon en nullllé est pro-.”, AR
~ posée, ou mdme si elle a regu d'autres paiements
" _pour quelque causo quo co soit, mais sans I'autori- -
" sation nécessaire, ello ne sera pas tenue do la resti-
- tution des sommes touchées, etles pmements vorsés
~entre s¢s mains ne vaudront point st elle n'en a pas
S -promé Mais elle devra cetto: reshlulion, ot ses -
© - eréances serontéleintes sice qu'elleareun tournéd - -
o son profit, La preuve en mcombe du ‘resto i\ celun o

- L'jqul a pagé (arl. 1312¢ct 124l)

- Lo tiers, aprds avoir exécuts, peul-il, pour sorhr[' ~
: ,_d incerlitude, prendre les devan(s el intenter une ac-
- tion contro la femme, le mari ou leurs repréﬁenlnnts. |
~pour les meltre en demeuro do prendre un pardi et

- do choisir dés A présent entre la nullité et la vali-

o dits? Nous ne le royons pas, malgré P'avie conlmimg .
o de M. Demolombe. Lo tiers veut-il la nullllé, ilng

 peut la demander; veut-il la- \Blidllé, il l'a déj,

 Sangdoute le contrat st vield et co vice met lo tiers
- dans une incertitude qui lo gne : mais cela no lul
“donne pas 1¢ droit do forcor la femme & so pronon-
cer, Le législateur a limits Jos événements qul pour- -
~ ralent effacer les vices du contrat; co sont: §* la
~ dissolution do dix ans & partiv do la dissolution du
_ maviage; 20 la confirmation expresse; 3* l'exécution
“volontaire. En dehors de ces cas la posilion du hers B

ne peul élre changén.

WY -
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Cas exceptwnnels ot il n'ya pas mz!hté malgré le
| | défam d'autorisation.

- {* Lovsque la femme a omployé desmanmuvres
frauduleuses pour faire croire & celui avec qui elle
contraclait qu'ello n'était pas en puissanee de mari,
Si, par exemple, elle a présenté un faux acte d’auto-
~ risation, on un faux acle de décts de son mari, si
~elle upris un faux nom, ello est tenue des dom-
- mages-intéréts causés par son dol, Or, la réparation

la plus complite de ce dol est le maintien do 1'enga-
“gement lui-méme, Elle sera done non recovablo & en
demanderl'annulahon. -

Quant au mari, s'il est resté étranger aux ma-
-~ nausres do & fernme, il ve pcut en souflrir, et soit
~ dans!'intérét moral de la puissance maritale, soit au
profit des intérdts matrimoniaux, il peut faire annu-
ler l'acto fait par sa femme au mépris de son aulo-
titd, 11 st du resto évident qu'une fausse déclaration,
do la part de la femme, qu’clle est fille ou veuve, ne
suffirait pas pour ¢lever une fin de non-recevoir, 1l
faut qu'il y ait dol ou manceuvres frauduleuses. (Du=
ranton, t. 11, p. 402, Dijon, 1* juln 1884, 41, 84,
2, 204; Alger, 28 juin 1855.) |

9* Quand les tiers ont dd croire quoe la femmo avec
laquello ils coutractaient n'était pas maride, leur
erveur leur sert de défense contre une demande en
“nullitd, Mais 'on n'est pas d'accord sur I'étendue de
Perreur, Les uns veulenl qu'elle ait étd invinelble,
Zacchaviw; d'aulves pensent gqu'il suffit qu'clle solt
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e.'(cusablo, sulvant d'autres enfln il suffit do l’erreur-" S

T commyag. Cas 'lernlers §0 fondent sur la célbbre loi .

| Barbamm Phiti s ; Tol 3, Dlg., de Ofﬁcw prwtom,' .

et invoquent la maxime qu'on en a tirée : « Error
- .. communis faeit jus.» (Toullier, t. 11, 023 Duranton,
”.I 11, 498; Demolombe, g IV, 332) |

' Gommem peutse couurir Ia mt!hté résultam du défaut .'

§

- autorisation.

La nulhté de l’aclejuridlquo passd par la femmo

“non auforisée peut sa couvrir do deux manitres :

parlaconfirmation ou ratification expresse, art. 1338,

~ al. i, etparla confirmation ou raliﬁcalion lacite,
“art, 1304 el 1338, al. 2.

La confirmation oxpresss peut ttro foite soit pens
danl lo mariage, soit aprds lo mariage. Pendant lo

| mariago elle peut émaner do la forame ou du mani,

S ello émano de la femmeo, il faut, bien entendu,

quo co soit de la femme régulibrement autoriséo,

~ sans quol la mdme incapacité qui s'oppose A la vali-
~ dité do l'acte, s'oppose également & la validité de la

confirmalion, Lorsque la femme cst autoriséo & con-

~ fiemer par lo mari lul-méme, la ratification émane

alors & la fois de la femme et du marl, l'acte est va=
lable erga omnés, Quand la femme n'est autoristod |
confirmer que par la justice, la ratification, valablo
quant A la famma, n’est point opposable au mark;

81 ello dmane du marl seul, qui )i donne sans le

~ contentement dela femme, c‘.égll une question de sa-
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\ou' si la nulhlé n'est couverte qu Al égard du mari

- ousi elle ne l'est pas aussi & I'égard do la femme., B
" Nous n'l;é;n!ons pas & nous prononcer pour la pre-

' mitro opinion : 'arl. 228 ouvre en effet doux ac-
~ tions en nullité, dont I'une est donnés 2 la femme
~ el l'autre au marl, Laction de la femme appartient 3

" celle-ci aussi bien quo I'action du mar appartient &

~co dernier. Seulo elle peut done renoncer & co droit
et lomari ne peut I'en dépouiller sans consentement,
I.'art, 1428 ne déclare-t-il pas que le mari ne peut
aliénier los imieublos de sa femme sans son consen-
terent? Or, l'action en nullité que la femme tient de
la loi, sapphquera souvent & un acte par lequel un

~ immeuble se trouvera engogd; cetle action représen-

‘tera donc un immeubls personnel do la femmo : lo
- mari no doit pas pouvoir 'aliéner, Dira-t-on que la

"~ femme persérbro dans son consontement tant qu'clle
n'attaque pas l'acte qu 'cilo a fait? Que des lors, 1o
consentement du mari survenant, les deux volontés
concourent et que le vico est couvert? Co ralsonne-
ment tombo do lul-méme quand on réfléchit que la

fenme peut trds-bien nepasattaquerlactequ’elleafait

“sans méme par 1A persévérer dans son consenlement,
a Son silence, dit M. Mourlon, a une autro nxplica-
« tion. N'oublions pas qu'elle ne peut citer en juge-
- ment sans autorisation. » Pour atlaquer cetacte 1i
lul faudrait demander & son wari de Iantoriser A cet

offet, c'est-h-dive lui révéler la faute qu'elle a com-
misson contractant & son insu. (Toulher.l 618;

--_Merlln. Rép., b 1, v, Autorisation marit, Valelte,
sur I’roudhon t 1, p 401, note 6; Demnolombe, IV,

PRSI R R ——
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"2“, Merlin, Rep., t lp 393 Rouen. 18 nov. |
0 i828; Réj. 12 février 1828; ‘Grenoble, 26 juillet
~ 1828; Cassal, 26 juin 1839; Paris. 12 mai 1850; Sir,

86, 2, 861; en sens contraire Proudhon,t l, p. 460;

Delvmcourt.l.l Marcadé,art 23‘5 lhom 23 Janvierl__ |

-1809) .~
" Aprds la dlssoluhon du marmge, la lallﬂcatlon"
- peut 8tre donnée par 1a femmo scule oy par ses hé-

o riliors, ainsi quo par lo mari et par les heritiers de

- ce dernier s'ils peuvent so prévaloir do la nullité,
~ Toutes ces ratificatiops n'ont d‘eﬂ‘et qu'd l'enconlre-

~ de ceux de qui elles émanent,

La confirmation lacile résulte soit de I'exéeution
“volontaive soit de l'expiralion du délat do dix ans, Lu
femmo marlée est soumiso, en co point, aux rigles
génarales contenues dans les articles 1304, Ce serai

~ sortlr du sujet quo nous nous sommes propos do"j., |
~ lraiter que d'entreprendro d'oxposer cesrigles, qui,

A elles scules, pourraient fairo | objel d'une thdse,



~ POSITIONS

DROIT ROMAIN.

~ 1* La coemptio, moyen d'acquérir la manus, n'é-
tait pas un acte réciproque, ct la femme n'dlait pas-
censéo acheter son mar} comme celui-e élait censé
~ acheter sa femme, |

2 Lo marl, 2 qui apparlenait la manus, a\mt le
droit de vendro sa femme, commne le pere de fa~
‘mille avait le droit de vendre ses enfants.

3 La loi Julia, de Adulteriis, no restreint lo droit

de propriété du mari que par rapport aux immeubles
~ dolaux, lu mari conserve le droit de dxsposer ple[ne-
ment des meubles dolaux.

4 Lalol Julia, de Adulteriis, no contenait pour le
mari aucune prohibition directe d’hypothéquer le
“bien dotal, elle n'interdisait que lesaliénations,

8 La lol Julia, de Adulterils, quoique restreignant
les droits du marl, n’en a pus changé le caractdre et
e marl est toujours pmprlélalm de la dol ;

12
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RN 6' La femme n 'a aucun drmt de pmpnélé sur lesl‘-'.-;  "' 
5 bwns par ello: apportés en dol a'son meri, SO
B 7'Lemanage hnome avant heu par le seul consen- S
o tement des parlies. g f

8 Lorsqu'un débitour a successwemenl hypolhé-.}

e ,.qué ses biens & venir. A plusieurs de ses créanciers,
ilya lieu néanmoins dapphquer la régle 3 Prwr‘-’ SR
| -Ltempore, pouor Jure. - .

' DROIT FRANGAIS,
DROIT Wl[u -,

i' L'incapaoité l|0 la femme marlée est établie'

o '. dansl'intérl!tdela puissanco marntale joinlhl' nlérét.
L l*'collectil‘ de Y'union conjugale. o

2' L'autorisation est nécessaire & la femme pour e
ester en jugemonl alors méme qu'elle demande la_ ,

~ nullitd do son propre mariage.

3 Aucune dl(l‘érence ne doit Mfe étab!ie enlré la B

' ,séparation de biens contractuello et la sépamtion de
. biens judlmalre : los pouvoirs de la femme sonl los
~ mémos dans les deux hypothbses, - o

-4 La femmo séparée do blens peut sans auto-

L ,nsation emptunter & intérét, pourvu qu ‘elle soit dans N
B la limnte desa libre admimslmlion, | |

5' Elle 1o peut sans nulorisalion : obhger Jusqu'l. |
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a ’concurrence do son moblller, pour une cuuse étran-
| _gére 2 I'administration de ses biens.

6 L'obhgalion contraclée par la femme séparée
~de biens dans [a limite de son administralion est
exéculolre sur lous ses lnens, meubles ou 1mmeubles, |
- présents ou A venir.

7* Elle ne peut aliéner son mublller qu aulant (que
. ’l'ahénauon qu'elle en ferait cst emgée par les besoins
- do son administration,

8 Elle pout sans autorisation acquérir méme des

1imlm'enblcs. si celle acquisition n'a licu que pour lo
- placement de fonds uclucllemcnldisponibles. |

- 0* Le principe de la spécialité do P'autorisation
sOppose & co quo la fomme puisse donner & son
mart lul-méme un mandat général et illimitd A
I'effet d'aliéner ou hypothéquer ses immeubles aiusi
~ que do Pobliger indéfiniment,

- 10°* Le mari pourvu d'un conseil judlclalrc peut
“autoriser sa femme alors méme wue l'acte dont il
s'agit est un de ceux pour leaquels l’assislance de

~soh conseil est néeessaire au mari.

| (e Le do,naleur. n'a pas qualité pour se prévaloir

~ de la nullité de la donation entre-vifs accepléo par -
la femme sans autorisation. |
- - .
PROCEDURE  CIVILE,

Iy — . Les plaidomes des avocats et les conclustons
du minlslére public, sur la demande d nulonsallon



f "fanle par la femme h la Juslice, doivenl é!re pronon-*"'-.'f}f 1 [
" cées en la. chambre du conseil la méme régle douf-l L

o elre sunie en appel

1, - Les explmts adressés aux- femmes séparées,' E

CU ?da corps ne peuvenl dtre- sngniﬂés au domlcile de o
D leur tnan elles ont un domicile dnstincl. |

. f-’bhélrf wat_amﬁcm;; IR

L—la jusllce ne peul, en aucun cas, 8 utorlser o

': Ila femmoh faire le cofmerce. | -
B | - Cesl i llers. qul soutlont que lacte con-

~¢lu par 1ul avee la femimip marchanda publique con- -

cerne le ﬂéBOCO de ceuo derni&ro, A prouver s préf' B

- | lenlion. A

‘b’nogf cmmm,; o

- Blen quo la dégradallon cwique soit une
| .pemo mfamanto. elle n'entratne cependant pas dé_ o
I'chéance du droit d’ autornsallon maritale. | '

- 11— Sous lempire du Code d instruction crimi- o
nelle, I'accusé acquitté par le jury ne peut élro reptis

devant lo Tnbunal correchonnel A ralson du mﬁma o

B l'ail quahﬂé déht
'nnbrr" Amn&&ﬁa‘nb. o

l --La propnété des naliles rivibres apparlienl
auv: rhermns.
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T | En cas d exproprialion pour.cause d utilité |
pu blique, les baux qui n'ont pas acquis date certaine

au jour du décret déclarant l'utilité publique, ou

" méme au jour du_jugement d'exproprlallon, sont

- néanmoins Opposables al admmistration.

DROIT DES 'osﬂs

1o - La guerra ne rompt pas tous les traités qui

' existalent entro les parties belligérantes.

‘II, — Les tribunaux francais sont compétents
~ pour connaltre des crimes ou des délits commis A
bord d'un navire de commerce étranger, mouills
dans un port francals, lorsque ces crimes ou ces dé-
lits, commis entre gens deI'équipage, ont troublé la
sécurité du port ou lorsque l'intervention de 1'auto-
rité francaise a été réclamée.

111 = On nesaurait justifier, en raison, la dispo-

‘sition du Code Napoléon suivant laquelle des acles

recus par des fonctionnaires étrangers ne peuvent

~ pas conférer en France dhypolhéque convention-
nella. |

HISTOIRE DU DBOI‘I‘.

I —L appanlion de la collection de fausses dé-
crélales, connue sousle nom de pseudo-lsldorienne.
n'eut pas pour résultat de créer lo pouvoir de la pae
pauté en Europe, comme le prétendent les protes-

tants, elle cut seulement pour conséquence d'en fa-.

ciliter I'exercice.

_ -
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ll. ~ L orlgine de la féodahlé n est ni celhque ni
romame; onla trou

~sulte de coutumes
francs [ leurs leud
gations. o

es ou ﬂdéles sous certaines ohli-'

~ Vu pzjf 'tq .Prés'idenlt :d_o- ta 'rﬁés'e: -
. Ca. DEMANOEAT.
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Le Vice-mcleur. | o
o A MOUHIER o
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vo dans les concessions de lorre,
germaniques, faites par les rois-










