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263 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS

ticle 2; ce principe appliqué aux contrats signifie que la loi
nouvelle ne doit pas plus donner aux parties undroit qu'elles
n'avaient pas en vertu de leur contrat, quelle ne peut leur
enlever un droit qui s’y trouve stipulé, 4 moins que l'in-
térét général ne le demande ; or, dans I'espéce, il ne s'agit
que d’intéréts individuels ; dés lors, c'est la volonté seule
des parties qui doit décider, c'est-a-dire quil faut appli-
quer la loi du temps ol les parties ont traité. Le législa-
teur rétroagirait sans raison, s'il donnait & une partie un
droit qu'elle ne tient pas de son contrat. Pourquoi donc
admettre qu'il a voulu rétroagir? Car pour le juge il s'agit
de savoir ce que le législateur a voulu, non ce qu’il a pu ;
et dans le silence de la loi, le juge ne peut pas admettre
que le législateur ait voulu altérer, sans raison, la loi des
contrats. Les auteurs se sont rangés de I'avis de Merlin,
bien qu'avec quelque hésitation, comme I'avoue Dalloz (1).

§ 2. Application.

N° 1. FORMES INSTRUMENTAIRES.

201. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord
pour décider que les formes instrumentaires des actes sont
régies par la loi du jour ou ils ont été passés. Cela n'a
jamais fait de doute pour les contrats. C'est au moment
ou les parties contractent qu'elles doivent savoir dans
quelles formes il faut rédiger les écrits destinés 4 con-
stater leurs conventions. Quand elles ont rempli les
formalités que la loi prescrit, tout est consommé; elles se
sont conformées a la loi, et la loi doit maintenir, sanc-
tionner ce qu'elles ont fait. Il n'y aurait plus de sécurité
dans les relations civiles, comme le dit trés-bien Meyer,
si le législateur pouvait prescrire des formalités nouvelles
que les parties ne pouvaient pas connaitre quand elles
ont fait leurs conventions (2).

202. L'application de ces principes aux formes des

(1) Merlin, Répertoire, an mot Effet rétroactif, sect. I1I, 3 3, art. 3,
n° 10. Voyez I'arrét et les auteurs ciwés, dans Dalloz, aun mot Leis, n® 270,
(2) Meyer, Principes sur les questions transitoires, p. 11 et suiv,
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testaments a souffert quelque difficulté dans les premiers
temps qui suiyirent la publication du code. Plusieurs cours
décidérent que la loi nouvelle régissait les testaments an-
térieurs, méme quant a la forme. Il y a quelque chose de
spécieux dans cette opinion. Le testateur doit manifester
sa volonté dans les formes prescrites par la loi, puisque le
testament est un acte solennel; or, & quelle époque la vo-
lonté du testateur produit-elle ses effets? A sa mort; ce
n'est qu'a cette époque qu’elle existe réellement : elle doit
donc étre exprimée dans les formes voulues par la loi
sous I'empire de laquelle le testateur est décédé. Le testa-
teur savait, il devait savoir que le code a prescrit des for-
mes nouvelles ; sl n'a point refait son testament, c'est que
sa volonté a changé; deés lors le testament ne doit pas va-
loir. Ce sont ces considérations qui ont entrainé les cours
de Nimes et de Liége. Depuis lors, la jurisprudence s'est
fixée dans un sens contraire, et presque tous les auteurs
se sont rangés de cet avis, avec raison, croyons-nous. Sans
doute, la volonté du testateur ne devient irrévocable qu'a
sa mort; mais il n'est pas exact de dire qu'il manifeste
seulement sa volonté & cette époque. La loi veut que les
testaments soient datés, pour que l'on sache & quel mo-
ment le testateur a exprimé sa volonté. Donc la volonté
est manifestée du jour ou le testament est écrit. Dés lors
il faut appliquer aux testaments ce que nous venons de
dire des contrats. Les raisons de décider sont identiques,
bien que les contrats soient irrévocables et les testaments
révocables : cest que la révocabilité n’a rien de commun
avec les formes de T'acte (1),

203. Merlin demande si le législateur pourrait sou-
metire les testaments faits sous la loi ancienne, aux for-
mes prescrites par la loi nouvelle. I1 croit qu'il le pourrait
sans violer le principe de la non-rétroactivité. D'abord il
n'enléve 1 personne un droit acquis; puis, maitre de de-
c!:.u"er quon ne pourra plus tester a I'avenir, il l'est & plus
forte raison de déclarer qu’il ne reconnaitra plus d'autres

(1) Chah 347 citoires. & -
b g ot, Questions transitoires, au mot Testament, § 1 (t. TII, p. 289

2 314, ). Les arréts et les auteurs sont cités dans Dalloz, au mot Lois,
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270 PRINCIPES GENFRAUX SUR LES LOIS.

testaments que ceux qui seront revétus des nouvelles for-
mes qu'il prescrit (1). Nous «royons que le Mgislateur, en
agissant ainsi, dérogerait sans raison au principe de la
non-rétroactivité. Sans doute, il n'enléve pas de droit ac-
quis; il pourrait done, sans violer le droit de propriété,
régir le passé. Mais a-t.il une raison pour le faire? Telle
est 1a vraie question.
Quel est le but des formes instrumentaires? Clest d'as-
surer la libre expression de la volonté de celui qui est
partie & lacte. Quand un acte est fait conformément
3 1a loi que la partie intéressée doit observer, cet acte est
présumé exprimer la vraie volonté de celui qui I'a fait.
Cest le sens de 'adage selon lequel T'acte est valable
quand il est requ d'apres la loi du lieu ou il est passé. Par
la méme raison, il faut aussi suivre la loi du temps ol il
se pasfe. Pourquoi donc une loi nouvelle viendrait-elle
déclarer quun acte regu sous la loi ancienne n'est pas
Texpression de la volonté de celui qui y figure? Ne serait-
ce pas défaire ce que le législateur lui-méme a fait? Le
testateur qui verrait son testament annulé ne serait-il pas
en droit de dire qu'en testant dans la forme ancienne, il a
obéi 4 la loi, que la loi de son c6té doit maintenir ce quil
o fait? Sile législateur disait avec Merlin qu'il peut abolir
la faculté de tester, qua plus forte raison 1l peut imposer
de nouvelles formes, méme pour le passé, le testateur lui
répondrait que cest mal raisonner, que celui qui peut le
plus ne peut pas toujours le moins, parce quiil y a parfois
des motifs pour lui permettre le plus et pour lui défendre
le moins. Le législateur peut abolir la faculté de tester,
parce quil peut régler l'exercice du droit de propriété
comme 11 'entend, pourvu quil n'enléve pas aux citoyens
un droit qui est dans leur domaine. Il ne peut pas, sans
rétroagir, imposer de nouvelles formes pour la validité
des testaments déja faits, parce que ce serait déroger sans
raison au principe de la non-rétroactivité, en annulant des
actes faits conformément & la loi (2).
(1) Merlin, Répertoire, an mot Effet rétroactif, sect. I, §5, 00l

2) Cest I'opinion de M. Duvergier, dans sa Dissertation ‘sur la non-
rétroactivité des lois,
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- Remarquons encore que, dans T'opinion de Merlin, le
juge ne pourrait pas appliquer la loi nouvelle aux testa
ments gntcrwurs, bien que le législateur eit pu ‘Ie fair-
sans léser un Qroit acquis. Done, de I'aveu du grand 'u(-}
1‘1scons1i}tc, le juge ne peut pas appliquer la loi au aq{;é
:.1l?rs méme que le législateur aurait pu rétroagir Pai(;r’
méme qu’il n’enléverait aucun droit acquis. Clest une coxi

firmation de notre d i
octrine que nous
- by q sommes heureux

e
N° 2. CONDITIONS DY VALIDITE DES CONTRATS

‘ u?(ll:l: Si c?s_condit.ions changent, c'est la loi ancienne
jue le juge doit appliquer; sur int, i
: 0 ; sur ce point, il ne saurait
avoir un doute. En eff ‘es : s
: fiet, c'est au moment ot
& ute. B cffet, ¢ ent ou elles con-
éi‘]l;s{eéltfq-'m les parties doivent savoir quelles conditions
g oo ler,‘Juicmpllr pour que leurs conventions soient va-
ables. ce que nous avons dit des f i
g us 2 es formes Instrumen-
egoit son application aux conditions intrinséques

requis ralidi
méimaees(.:rpour la validité des contrats. L'intérét général
, croyons-nous, ne justifierait i

Eine, cro) jus as une dérogati

principe de la non-rétroactivité 2 e
£ -rétroactivité. Car dé

g e -Tétro . Gt s que le contrat
mm?:ffllét,] ;18' ;lrtmt quil] produit entre dans notre d‘o-

i : égislateur ni le jug

: o ug :

ey Juge ne peuvent nous en dé-

Il a 6té
C(‘:\‘Sit)nfft']i}?({: en ce sens que la renonciation & une suc-
o G régie par la loi du jour ou le contrat se fait (1)
o (1:“‘(1“]”]“])0 les pactes successoires, tandis que ]’_m:
o \'~:l)-l} ]es permettait sous de certaines conditions (Ilq
1-!«-[('[-1; ‘1 ;]n}s s1 ces conditions ont été observées e.t iié
]riiio;; Q)'; fl ;losl sous l'empire du code, bien que l'a' prohi-
i}m:ns[‘:] _nl:ultae sur la moralité publique. Il y a donc un
Q‘ur,,rﬁ.te‘(?(.zia rtllmml]mu!(: gravité, mais l'intérét général
: 3 evant les droits acquis, le d intéret d
; roits acquis, le plus grand intérét de

a SOC]‘etC {jt'l[ { i 1 S @
ant que ICS Y 101 S 1 res-
e ’L. l d Ult-_ con OHUU.HIGL SOICIit N

(1) Arrét de la cour de "N i
sl cony t‘»DS;: Iontpellier du G avril 1835 (Dalloz, Répertoire,
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272 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

205. La jurisprudence a appliqué ces principes aux
conventions matrimoniales (1). Sous I'ancien droit, il y
avait des coutumes qui permettaient aux époux de faire
leur contrat aprés la célébration du mariage; le code veut,
au contraire, que les conventions matrimoniales soient
rédigées avant que le mariage soit célébré (art. 1394). La
cour de Bruxelles a décidé que les époux mariés avant la
publication du code ont pu valablement faire un contrat
de mariage sous l'empire de la loi nouvelle (2). On ne peut
pas dire, dans ce cas, quil y ait un droit acquis, puisque
les époux n'ont pas encore fait de contrat. Le législateur
aurait pu leur prescrire d’en faire un dans un délai déter-
miné, et déclarer qua défaut de convention, ils seraient
soumis au régime de la communauté légale. Mais ce que
le législateur aurait pu faire, le juge ne le peut pas, car
il n'est pas en son pouvoir de prescrire des mesures
qui servent de transition entre Iancienne loi et la nou-
velle. 11 est en présence dun droit que les époux tien-
nent de la coutume sous laquelle ils se sont mariés ;
en vertu de ce droit, ils peuvent faire aprés leur mariage
telles conventions quils veulent et ils les peuvent faire
quand ils veulent; le juge doit respecter leur droit, il ne
le peut pas limiter quand le législateur n'a pas trouvé bon
de le faire : il ferait la loi, tandis que sa mission se borne
a l'appliquer.

206. Par la méme raison, les époux mariés sous 'em-
pire d'une coutume qui permettait de modifier les conven-
tions matrimoniales aprés la célébration du mariage, ont
conservé cé droit sous I'empire du code, quoique 'arti-
cle 1395 prohibe tout changement aprés le mariage. Cela
a été décidé ainsi par la cour supérieure de justice de
Bruxelles (3). Ici encore il faut distinguer entre le législa-

(1) La validité d'une constitution d- dot faite sous l'empire du code
civil, par un individu interdit pour cause de prodigalité avant le code, doit
étre appréciée par la loi du temps ot le contrat a été formé. (Arrét de la
cour de Montpellier du 1¢r juillet 1840, dans Dalloz, 1843, 2, 117.)

2y Arrét de la cour supérieure de justice de Bruxelles du 30 mars 1820
(Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. 111, § 3, art. 1, n° 2j.

3y Arréts du 17 février et du 11 mai 1818 (Merlin, Répertoire, au mot
Effet rétroactif, sect. 11, § 3, art. 1, 0’ 2): du 21 mars 1828 (Jurispru-
dence du X1xe siécle, 1828, 3¢ partie, p. 125).
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teur et le juge. La loi aurait pu, sans léser un droit ac-
quis, disposer que les époux mariés avant le code pour-
raient modiﬁ'er leurs conventions matrimoniales dans un
_delal déterminé, mais que, passé ce délai, elles seraient
immuables. Il y a un intérét général qui commande I'immu-
tabilité des contrats de mariage, c'est I'intérét des tiers; le
législateur aurait pu I'invoquer pour limiter le droit des
époux tout en le respectant; mais le juge ne le peut pasl
&e_s é{ioux ont fait des conventions révocables; elleé
olvent conserver ce caractére; jug ait 1’
térer sans rétroagir, car Citluacit’él{glg;ilr? i | 1)‘0[111‘Id1t 203
; gir, ait un droit conven-
tionnel. Il est vrai que les époux n'ont pas déclaré leurs
conventions révocables; mais ils n"avaient pas besoin de
le faire, la coutume le faisant pour eux. Le juge pourrait
moins encore prescrire aux parties un délai dans lequel
elles devraient modifier leurs conventions; il n’y a que le
pouvoir législatif qui puisse prendre de ces mesures. Dans
le silence de la loi nouvelle, les conventions révocables
restent telles : ce sont des conventions temporaires, que le
Juge ne peut pas rendre définitives et immuables. :

N9 3. EFFETS DES CONTRATS.

207. Les effets que produisent les contrats sont insé-
parables des conventions, ils en forment I'essence, puisque
cest 4 raison de ces effets que les parties contrz::ctentq Il
va donc sans dire que tous les effets des contrats sont
régis par la loi qui était en vigueur au moment ou ils ont
été passés. Mais que faut-il entendre par effets? Ce qui est
vral des effets, I'est-il aussi des suites du contrat? Blon-
deau a établi cette distinction dans une dissertation trés-
subtile, mais beaucoup trop scolastique (1) “elle

0! : elle se trouve
SE orar 3 . T ) 1
déja en germe chez Meyer (2), et Merlin lui a donné I'au-

l'u.l'llr‘_' de son nom (3). Ce n'est pas sans raison que MM. Du-
vergier (1) et Demolombe (5) la critiquent. Le moindre

(1) Blondeau dans la Thémis belgigue, t. VII, p. 360

(2) Mever Princine 5
o yer, Principes sur les questions transitoires, p. 18
£s,

& -]\ju:,m-l: I.‘,,, rtoire, au mot Effet rétroactif, sect. 11, § 3, art. 4
(5) D ergier, l)li‘:&'_-r{,m-m sur l'effet vétroactif des lois,
(5) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, o 57 )
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reproche qu'on puisse lui faire, c'est *stre inutile pour la
décision des questions auxquelles on l'applique; elle de-
vient méme un danger. On dit que les effes sont régis par
1a loi ancienne, et les suites par la loi nouvelle. La raison
en est que les effets dérivent nécessairement du contrat,
tandis que les suites se produisent & I'occasion du contrat;
les effets ont da entrer dans la considération des parties,
tandis qu'elles n'ont pas songé & des suites qu’elle ne pou-
vaient pas prévoir. La distinction est rationnelle, mais
nous allons voir quelle est dangereuse, méme dans les
mains d'un jurisconsulte comme Merlin. Cela vient de ce
que dans I'application il est trés-difficile de distinguer les
effets des suites ; de 1a il arrive que 'un voit une suite 1a
ol un autre trouve un effet; et partant I'un applique la loi
nouvelle tandis que l'zutre croit qu'il faut appliquer la loi
ancienne. Nous croyons que mieux vaut laisser 13 des
distinctions oiseuses et s'en tenir au principe qui régit
les contrats, et qui suffit pour résoudre les difficultés.

208. La loi du 6 octobre 1791 nadmet pas la tacite
réconduction des fonds ruraux. Un bail fait sous I'empire
de cette loi expire sous I'empire du code Napoléon, qui
permet la réconduction tacite; le fermier continue sa
jouissance. Faut-il appliquer le code ou la loi ancienne?
La cour de Rouen a fort bien jugé que la question doit
atre décidée par la loi nouvelle (1). Mais a-t-on besoin, pour
la décider, de recourir a la distinction des effets et des
suites? Le motif de décider est on ne peut pas plus évi-
dent : cest le principe qui régit les contrats et qui dit
quil faut appliquer la loi du jour ou le contrat se fait. Or,
la tacite réconduction est un nouveau contrat. Dés lors il
est inatile d'examiner si ce nouveau bail est une suite ou
un effet du premier.

209. Le partage d'une société ou d’une communauté,
formée sous Lancienne loi, se fait sous le code civil. Est-
ce la loi nouvelle qui réglera l'obligation de garantie?
Blondeau et Merlin qui, tout en admettant la distinction
des effets et des suites, sont en désaccord sur presque

(1) Arrét du 17 mai 1812 (Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 285).
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toutes les applications, s'accordent ici 4 dire que le par-
tage est une suite, que partant il ne doit pas étre réglé
par la loi du jour ou la communauté s'est formée. Merlin
conyient que I'on doit supposer que ceux qui font une
société ont prévu que le partage devrait un jour sen
f:i_lre; mais, dit-il, il est impossible d’admettre qu'ils
alent a T'avance calqué sur la loi du moment ou ils
traitaient les obligations qu'ils seraient dans le cas de
s'imposer lors dupartage. Quelles subtilités! La dissolution
des contrats ne tient-elle pas aux contrats? Les droits
et les obligations qui naissent de la dissolution ne sont-ils
pas, par cela méme, des droits et des oblications dérivant
du contrat? Dés lors n'est-ce pas la loi du contrat qui les
doit régir? Les parties n'y ont pas pensé, dit Merlin Eh!
quimporte quelles y aient pensé ou non? Le législateur y
?plex;sc pour elles. En contractant, les parties%avent que
< AYTQ q t it 1
besoin do porte Taur ponséa sue o oo gue 1 1ot o préon
: 3 pensée s ce que la loi a prévu
pour elles; en s'associant elles savent que la loi réglera
le partage de leur société aussi bien que les droits et les
obl:g;mon:j. des associés. Que si I'on veut se prévaloir de
leur pensée, ceries on ne dira pas que leur pensée a
embrassé I'éventualité d'une loi nouvelle, et que d’avance
et sans savoir méme sl y aurait une loi nouvelle elles
ont voulu soumettre & cette loi le partage de leur société
Notre conclusion est qu’il faut user des distinctions quam'l
:ilxl;?n slodnt .néces:aairzs; mais gardons-nous d’en abuser
a sclence o1t ressemblera 2 1 !
ot ae u droit ressemblera a la scolastique du
e “310 Avant daborder les difficultés que présente
t;‘ti;l‘jlll;]Llil;)‘nilt, d:u .]}{:lilﬂlpf} c‘le la non-rétroactivité aux con-
o aut encore poser un principe sur lequel la doc-
e est unanime. Quand on dit que les contrats sont régis
:ilu[i():“ p:tni la loi ulncicnue, on entend par contrats ng}n-
cilement les stipulations expresses que fi s parties
contractantes, mais aussi Luu}cs les Lii;'[)Usl'f;)iltﬁlh‘li;ué)‘;'l:ii?
a f.(n‘»mu!ccs, en se t'undunt sur l'intention probable de ::eux
3511; \_wu_u-m,:wn‘t’, 4 moins quils n'y aient dérogé par leurs
eutions. Cest, en effet, pour dispenser les contrac-
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tants d'entrer dans ces derails et de tout prévoir que le
législateur a pris soin de formuler lui-méme les principes
qui régissent les divers contrats; il permet aux parties
intéressées de déroger a ce quil a statué, mais si elles
n’y dérogent pas, elles sapproprient par cela méme les
dispositions de la loi. Le code pose ce principe pour les
conventions matrimoniales (art. 1387), etil regoit son appli-
cation & tous les contrats. De 1a I'adage que les clauses
tacites ont le méme effet que les clauses expresses (1)

Nous allons appliquer ces principes aux questions qui
se sont présentées dans la pratique.

a) Contrat de mariage.

211. Que les conventions matrimomales soient régies
en tout par la loi du jour ou le contrat a été regu, cela
ne peut faire un doute. Mais il importe de fixer le mo-
ment précis ou le contrat est parfait. Si la législation

change dans lintervalle qui sépare lacte notarié de la
célébration du mariage, est-ce la loi nouvelle ou la loi
ancienne qu'il faut appliquer? Il a été décidé que c'est la
loi qui existait au jour de l'acte (2). A la vérité, le contrat
ne produit pas immédiatement ses effets, il ne les produit
qua partir de la célébration du mariage ; jusque-la il peut
éire modifié par les futurs époux dans les formes et sous
Jes conditions prescrites par la loi. Mais, dans l'espéce, il
s'agit de savoir quelle est I'intention des parties contrac-
tantes - il faut donc se reporter au moment ou elles ont
manifesté leur volonté, soit par les clauses expresses du
contrat, soit en s'en référant a la loi. Quelle loi? Evidem-
ment celle qui existe lorsque le notaire regoit l'acte; il est
absurde de supposer que les futurs époux aient eu en vue
une loi qui n'existait pas et quils ignoraient.
242. Nos anciennes coutumes accordaient a I'époux
survivant un droit de survie; ce droit n'existe plus sous
1\loz, Répertoire, an mot Lois, n® 253.

(1) Voyez les autenrs cités dan. D:
(<) Arrét de la cour de Bastia du 4 mal 1836 (Dalloz, Répertowre, au

rici Lontrat de mariage, n° 303).
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I'empi : :
avanI;; Iiz dull lg:l?é]ft_Nap;oleon. Si les époux se sont mariés
T e el
i . C , ariage, le survivant aura-t-i
/ asisgzlgﬁjgeds;l]gxe. bien que la loi nouvelle ne les rt:cct)riE
La jurisprl,,ldencensl(;{u-llls naient été stipulés expressément?
B om0 (Ié,cu ?fla (]:111cstgon en faveur de I'époux
Lot el “t ellet, e gain de survie est un droit
I'avaient stipu’lé Paisleiiﬂamt c{me, - le% faturs - épouz
pourrait le leur enlever: orcor']'lrdt = tmariage; lalaiatip
tume qui leur do it fls et eoER R
rine e nne lcca droit, ils n'ont pas besoin de le
conventi,on‘ tacit;lme eIa sttapqle pour eux. Il y a donc une
ce quont décidé fque I(l.3 SRl ol malnoniy
30 septembre 1810{?8 tenfgnt g oo des s ol g
e e dzr;):rt 98 et 38) sur‘l'mtroductian du
vinFces illyriennes. e
aut-il i Tl
certaines cggﬁ}gger loe méme principe au douaire que
est douteuse. On Sea(;cgg‘dalent sx endnist L guotioy
et sur: = IcFi ut dire (2) que ce droit est fondé uni-
S pas 1n lé)i , que c'est donc une éventualité révo-
loi du 17 niw‘)se'aiu0 p\c}t‘lant qllfz P Plus deninila
i 11. Nous préférons I'opinion contraire.
iy ek zluriuentqls.p:}s pu stipuler ce douaire?
B Tavoie i g);l Il‘lme qui 'accordait, ne sont-ils pas
n'ont-elles pas dg Ise o Y08 & seun Selliate
T portf:r sur les enfants qui pourraient
a méme motif de Iﬁgc?ci)s:l lbé::egéqy{'! surlepx-mémes'_e s
DB, Lo o oine | cision doit étre identique.
o (*i'umll‘; itl[lt;flhte mobiliére ou immobiliére des bim(}ls ea
o ]?1 S uence dgr}s les conventions matrimoniales
& j:uli: ‘ircmi](:zl: i'tlvarlc sur ce_point : tels biens, les ren:
B s naicons UFC;S, Spljt aujourd’hui meubles; tandis
el Lpllltlleb me_ubles sous certaines cou-
- repris leur nature immobiliére. Si la commu-

(1) Voyez les arré
don) Voses les réts dans Dalloz, an mot Loi; 256
uj.mfég‘ﬁ' ])0‘ 516 et suiv. Comparez l'e’;.:‘!‘étojjsf; nl“ o gl i
il 563 (Dallog. 1868, 1, a cour de cassation du
) Lest 'avis de Dalloz, an mot Lois, no 2356
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nauté se dissout sous lempire du code Napoléon, faut-il
appliquer la loi ancienne ou ]a loi nouvelle? I1 est certain
que cest la loi ancienne pour les biens que les futurs
époux possédaient en se mariant. La cour de Bruxelles
avait d'abord décidé le contraire, mais elle est revenue
d'une opinion qui était évidemment erronée (1). Ceux qui
se marient sous une coutume qui répute les rentes immeu-
bles, et qui accorde les meubles au survivant, entendent
certainement que les rentes quils possédent leur restent
propres; les attribuer au survivant, ce serait dépouiller
les héritiers du prédécédé d'un droit qui était dans le do-
maine de leur auteur. Il faut décider la méme chose pour
Jes biens acquis depuis le mariage, mais avant la publica-
tion du code, parce quil y a méme motif de décider. La
doctrine et la jurisprudence sont d’accord sur ce point.

Il n'en est pas de méme d’une derniére hypothése : les
biens sont acquis sous Tempire du code qui place les mai-
sons parmi lés immeubles tandis que la coutume les répu-
tait meubles, et le contrat de mariage porte que la veuve
aura la totalité des meubles et la- moitié seulement des
:mmeubles de la communauté : lui attribuera-t-on les mai-
sons achetées aprés la publication du code? Merlin ré-
pond que cela ne se congoit pas. La femme invoquera-
i elle la coutume & titre de 10i? Elle est abrogée par le
code. L'invoquera-t-elle comme convention tacite? Il ne
s'agit pas de I'intention que les futurs époux avaient en se
mariant, il sagit de lintention qua le mari en achetant
une maison; or, lachetant sous le code qui la déclare im-
meuble, il veut acheter un immeuble; cest sa volonté qui
fait 1a loi. Duranton abonde dans ce sentiment (2). Cepen-
dant la cour de cassation a décidé en sens contraire, et
nous croyons quelle a bien jugé (3). Non, ce n'est pasla

(1) Voyez les arréts dans Dalloz, au mot Contrat de mariage, n" 512.
Arrét de cassation de Bruxelles du 25 juin 1830 ( Jurisprudence du
x1x® siécle, 1830, 3¢ partie, p. 202). :

@) Merlin, Répertoire, an mot Effet retroactif, sect. 111, § 3, art. 3.
pe 1: Duranton, Cours de droit frangais, t. XIV, no 124.

(3) Arrét du 27 janvier 1840 (Dalioz, Répertoire, au mot Contrat de
mariage, no 514). C'est aunssi I'avis de Duvergier, dans sa dissertation sur
Veffet rétroactif des lois.
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280 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

est une question de régime, et le régime doit étre main-
tenu tel qu'il a été contracté.

215. Le code civil déclare inaliénables les immeubles
dotaux de la femme, quand elle est mariée sous le régime
dotal ; tandis que, dans quelques pays de droit écrit, la
fernme avait le droit de les aliéner et de les hypothéquer.
La femme, mariée sous I'empire de 'ancien droit, conserve-
t-elle la faculté d'aliéner ses fonds dotaux? 11 a été jugé
par la cour de cassation que les lois ou usages anciens
formaient une clause tacite des conventions matrimo-
niales; que la femme tenait le droit d'aliéner d'une con-
vention, et que par suite ce droit ne pouvait pas lui étre
enlevé par une loi nouvelle. La doctrine est d’accord avec
la jurisprudence (1). Il y a cependant des motifs de douter.
Ne peut-on pas dire que le droit d’'aliéner ou de ne pas
aliéner est une question de capacité? Nox; cest une ques-
tion de régime. L'aliénabilité ou I'inaliénabilité des immeu-
bles de la femme dépend des conventions matrimoniales
et non de sa capacité ou de son incapacité. Déslors; il y a
un droit conventionnel que la loi nouvelle doit respecter.

Le code permet aux époux de déroger au principe de’

Tinaliénabilité du fonds dotal, ce qui prouve qu'il w'est pas
d'ordre public. Puisquil ne concerne que les biens de la
femme, les conventions qu'elle fait forment la loi pour
elle.

216. La question inverse est plus douteuse. D'aprés la
coutume de Normandie, la femme ne pouvait pas aliéner
ses propres; le code lui permet de les aliéner avec le con-
sentement du mari (art. 1428). On demande si les femmes
mariées sous 'empire de cette coutume pourront aliéner
Jeurs immeubles. La cour de cassation a cassé un arrét
de la cour de Rouen qui avait appliqué le droit nouveau.
Merlin approuve cette décision et avec raison, car cest
une question de régime et non d’état. Pourquoi la coutume
de Normandie défendait-elle & la femme d'aliéner ses
propres? Comme le dit Merlin, et comme la cour de cas-
sation le répéte, la coutume voulait prémunir la femme

(1) Voyezles arréts et les auteurs cités dans Dalloz, au mot Lois, n° 220.
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contré sa faiblesse; sous le code Napoléon, il arrive tous
les jours que la femme commune en biens vend ses pro-
pres avec le consentement du mari, en cédant a‘_pses
instances ou & ses menaces ; la coutume normande don-
nait a la femme le droit de faire annuler les aliénations
quelle aurait consenties, soit par une tendresse aveugle

soit par une crainte révérencielle. 11 s’agit donc de la con-
servation des biens de la femme et non de son incapacité

Deés lors la question est décidée : les conventions matri-
moniales doivent étre maintenues.

Au premier abord, on pourrait croire que cette décision
est en contradiction avec la jurisprudence et la doctrine
qui admettent que la femme, incapable de cautionner sous
'ancien droit, est devenue capable sous le code civil, et que
la femme capable d'aliéner ses propres est devenue in%:a-
pable. La contradiction n'est quapparente. En effet, la
défense de cautionner était une veritable lzncapacité, ui
frappait toutes les femmes : preuve que ce n'était pas 1(11116
question de régime. Que si la femme, capable d'aliéner
a besoin, sous le code civil, de I'autorisation maritale c’es:‘,
que cette autorisation est une suite directe de I'inca acits
de la femme; le mari n'intervient pas pour conservlér les
?:}eﬁlﬁcd‘e (l{; femme, il intervient par des motifs d’ordre

- S - ité
L nc cest une question de capacité et non de

Il y a encore un autre motif de douter. L'inaliénabilité
des propres de la femme les met hors du commerce. Cela
est contraire a l'intérét gtnéral; et l'intérét de la société
ne doit-il pas lemporter sur celui de la femme? 11 est cer-
ti}_m que le législateur aurait pu prohiber toute clause
dinaliénabilité, et par suite déclarer aliénables des Biens

que les conventions déclaraient inaliénables : il waurait

Ullllf?'l:!_(‘lllt'll“ droit acquis a la femme, il aurait seulement
ir}mlmq des droits conventionnels, ce qu'a la rigueur il a
t;&:ﬂ{}\;ju' de faire, quand il ne dépouille pas les citoyens
o ilu.l(-?-;mu%t- t.la:f§ leur domaine. -Mais il ne I'a point
I‘é{:i‘mc Id;jt'“l\l, )du .t,-:m‘trlmre,va l_a' Iunype de stipuler le
i Sk, et par suite Iinaliénabilité de ses “fonds

ux. Cela décide la question. Si les époux peuvent,
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sous le code, stipuler que les immeubles de la femme seront
inaliénables, les conventions analogues, expresses ou {a-
cites, quils ont faites sous I'ancien droit doivent aussi étre
maintenues. Si le législateur subordonne l'intérét général
3 celui de la femme, pour l'avenir, pourquoi ne le per-
mettrait-il pas pour le passé?

b) Transmission des droits réels.

214%. Les droits réels se transmettaient dans l'ancien
droit par tradition; aujourdhui la transmission se fait
entre les parties par le seul concours de consentement.
Dés que le droit est transmis, il est acquis dans le sens
strict du mot, cest-d-dire quil se trouve dés ce moment
dans le domaine de celui qui I'a stipulé; la loi méme ne
pourrait le lui enlever, car ce ser:}it le dépogiller d'uq
bien qui forme sa propriété, ce serait exproprier, ce qui
ne peut se faire, aux termes de notre cmmhtutiqn, que
pour cause d'utilité publique, et moyennant une juste et
préalable indemnité (art. 11).

248. Le droit est-il aussi acquis 4 I'égard des tiers?
D'aprés le code civil, /la transmission des droits réels
immobiliers se fait 4 I'égard des tiers comme entre les
parties, par le seul concours de consentement (art. 1138).
Il y a exception pour les donations immobiliéres qui doi-
vent étre transcrites pour avoir effet & I'égard des tiers
(art. 939),et pour les hypothéques conventionnelles et judi-
ciaires, lesquelles doivent étre inscrites pour que le créan-
cier puisse les opposer aux tiers (art. 2134); quant aux
hypBthéques légales, la loi en prescrit aussi la publicité,
mais elle donne effet aux hypothéques des mineurs et des
femmes mariées, alors méme que linscription n'a pas eu
lieu (art. 2135). La loi hypothécaire belge a généralisé le
principe de la publicité : les hypothéques légales sont
soumises & l'inscription aussi bien que les hypothéques
conventionnelles (art. 81); les hypothéques judiciaires sont
abolies. Quant aux autres droits réels immobiliers, la loi
du 16 décembre 1851 veut que les actes qui constatent la
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transmission de ces droits soient transcrits pour avoir
effet & I'égard des tiers (art. 1%).

La loi nouvelle établissant une publicité plus large que
Je code civil, la question nait de savoir si les droits réels
acquis sous 'empire du code, et que le code dispensait de
la publicité, y seront soumis en vertu de la loi du 16 dé-
cembre 1851. Pour prévenir tout doute, le législateur a
lui-méme tranché la difficulté par des dispositions
expresses, en ce qui concerne les hypothéques, et impli-
citement en ce qul concerne les autres droits réels immo-
biliers. L’article 1% des dispositions transitoires veut que
les hypothéques ainsi que les priviléges qui existaient sans
inseription avant la publication de la loi nouvelle soient
inscrits ; et les articles 9 et 10 soumettent a la spécialisa-
tion les hypothéques et les priviléges déja inscrits.

Ces dispositions transitoires ne violent-elles pas le prin-
cipe de la non-rétroactivité? Le législateur peut régir le
passé, quand il n’enléve pas un droit acquis, dans le sens
strict du mot. 11 aurait enlevé un droit acquis, s’il avait
aboli les hypothéques judiciaires résultant de jugements
antérieurs a la loi nouvelle; il aurait encore rétroagi sil
avait aboli les hypothéques légales non inscrites. A notre
avis, une pareille rétroactivité et violé T'article 11 de
la constitution. Mais le législateur a respecté les droits
acquis sous Tempire du codecivil : il maintient les hypo-
théques judiciaires, il force seulement les créanciers de
les spécialiser : il maintient les hypothéques et les privi-
léges qui existaieut avant la loi nouvelle sans inscription,
mais en obligeant les créanciers de les inscrire. Or, le
législateur peut toujours régler 'exercice du droit de pro-
priété, le soumettre a des formalités nouvelles. La doctrine
le reconnait (1), et cela ne peut faire l'objet dun doute
sérieux.

11 est vrai qu'en appliquant le nouveau systéme de publi-
cité méme au passé, le législateur lése les intéréts des
créanciers. Vainement dit-on quil dépend d'eux de rem-

{1 Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. I, § 3, art. 3,
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