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(1) Maritale conjugium sic comparatum esl n Uta, ut 'non 
solùm jueundissima, veriim ctiam ulilissirftübild socieias-inire-
lur (Cicér., (EconomicÜb. 1, édit. t, 5G, v p. ' 9ij." 

d iv iduum. i 

X I I , préface.) 

Je ne sais si, comme on le dit quelquefois, le 
contrat de mariage, est le premier de tous les 
cont ra ts ; il suffit qu'il soit l 'un des plus impor-
tants pour mér i te r à un haut degré notre atten-
t ion. Il organise le régime intér ieur de la plus 
ant ique et de la plus nécessaire des associa-
tions (< ), de celle d'où naît la famille, et d 'où 
naissent ensuite, p a r u a enchaînement providen-
tiel, les sociétés plus étendues dont la famille est 
la molécule. L 'homme n'est pas né pour vivre 
seul ; la solitude pèse sur son cœur, qui a besoin 
d 'aimer et d 'ê t re aimé. Pour sortir de cet isole-
men t , il n'a pas de compagnie plus honnê te , plus 



consolante et plus favorisée des bénédictions 
divines que le mariage. Net/ne aliud proùis </uàm 
ex matrimonio solalium, dit Taci te (I). Le contrat 
de mariage, qui s 'a joute au mariage pour prési-
der à l 'économie domest ique et faire fleurir l'as-
sociation, a donc toute la gravi té du mariage lui-
m ê m e , et c'est à tous les deifx indist inctement 
que s 'appliquent ces paroles de Platon :•« Pour 
» qu 'une républ ique soit b ien o r d o n n é e , les 
» principales lois doivent ê t re celles qui règlent 
» le mariage (2). » 

C'est un grand signe des b o n n e s mœurs d 'une 
cité que le respect .du mar iage . II ne suffit pas 
que les jurisconsultes en d o n n e n t de belles défi-
n i t ions ; que le législateur lui assure, dans ses 
codes, le rang et la dignité qu i lui appart ien-
n e n t ; que la religion le p r e n n e sous son égide 
et fasse remonter à une source divine cette base 
des sociétés humaines . Il faut encore que les 
mœurs ne soient pas en opposi t ion avec ces idées, 
et que le citoyen prat ique, daus la vie du monde, 
ce que lui enseigne la sagesse de ses grands in-
st i tuteurs. 

(1) Annal,, IV. 

(2, De legib.; 4. 

L'histoire nous off re deux époques mémo-
rables, depuis les Romains jusqu 'à nos jours , où 
le discrédit du mariage dégrada la société et 
compromit son existence : la première fu t une 
époque d 'ext rême civilisation; la seconde, une 
époque d 'ext rême barbarie. Là le monde était 
pa ïen; Auguste régnait à Rome, et tous les ef-
forts de la philosophie et de la loi furent t rop 
faibles pour rendre au mariage sa dignité. Ici, 
le monde était catholique; les papes régnaient 
à la place des empereurs , et le Christianisme, p lus 
puissant que la sagesse païenne, sauva le ma-
riage, la famille, la société. 

C'est assurément un des travers les plus cu-
r ieux de l 'esprit humain , que les abus du divorce 
et les honneurs de l 'état célibataire, qui signa-
lèrent la fin de la républ ique romaine , ainsi que 
le règne des premiers empereurs . Le divorce 
était une mode et une spéculation, le mar iage 
u n essai passager et une cour te fantaisie. Mais 
ce qui est plus singulier encore que cette légè-
re té si surprenante chez un peuple qui passe pour 
si constant, c'est la faveur du célibat, c'est la po-
pulari té de la vie l ibre, à côté et comme con-
séquence de ce re lâchement du lien matr imonia l . 
11 semble que plus le mariage est indissoluble, 
plus il a des chaînes effrayantes pour les esprits 



changeants (qui ne sont pas les moins nombreux);, 
et qu'au contraire, plus le mar iage est facile à 
rompre , plus il tente les cœurs légers, qui crai-
gnent les longs engagements . Eh bien! c'est un 
phénomène contraire qui se manifesta à Rome. 
Autant le mariage y était fragile et précaire, au-
tant il inspira d 'é loignement à la foule éprise 
du célibat : d 'où l 'on pourrai t conclure que le 
mariage est une de ces choses qui attachent en 
raison de la contrainte qu'elles imposent . Un sati-
r ique romain (I) nous a laissé le tableau à la fois 
risible et désolant de cette, immense aberration 
des Romains ; prenant à partie la ville de Cro-
tone, cest-à-dire , une Rome au petit p ied, ou, 
mieux encore , Rome el le-même, stigmatisée 
sous ce n o m emprun té , il nous mon t re le 
célibataire adulé par des bandes de quêteurs 
d'héritages (2), recevant les présents et les ca-
resses des hérédipètes, vendant soji testament 
pour de vains honneurs et de honteux plaisirs : 
« Tout ce qui est ici se partage entre les courtisés 
» et les courtisans {aut captantur, aut captant). » 
ACrotone, personne n'élève de famille,« in hàc 

(1) Pét rone, .Salyr . , 116. 

(2) Incidimusin lurbam liœreatpiiarum, §114. 

» urbe ncmo tibcros tollit); quiconque a des liéri-
>< t¿ers naturels se voit exclu des soupers et des 
» spectacles; tous les avantages de la société lui 
» sont in terdi ts ; il est perdu dans la foule igno-
« minieuse (intcr ignominiosos). Ceux, au con-
« traire, qui n 'ont jamais pris femme, ou qu'au-
» cun proche parent ne lie, parviennent aux plus 
» hautes dignités. Us ont seuls les talents raili-
» taires, ils sont seuls braves, seuls innocents 
» devant la justice. » 

Sous l 'hyperbole du roman, il y a là la vérité 
de la vie privée des Romains. Les célèbres lois 
d'AugMste portées contre le célibat en sont la 
preuve ; mais elles ne purent r end re au mariage 
son lustre effacé. Ces lois t i raient leur force de 
la pol i t ique; il aurait fallu leur donner celle des 
mœurs , et le paganisme n 'étai t pas assez puissant 
pour cette régénérat ion. 

Au moyen âge, ce ne fu t pas le célibat qui fit 
la guerre au mariage, ce fut la plurali té des ma-
riages et le concubinage. Le célibat, revêtu d ' un 
caractère austère, ne fut qu 'une loi difficile, im-
posée aux ecclésiastiques dans des vues de perfec-
t ion; il n 'était pas un état hostile dont les insti-
tutions de la famille eurent à s ' inquiéter. Mais 
les répudiat ions; les divorces et le concubinage, 
répandus dans toutes les classes, et encouragés 



par les scandales des rois et des grands, fu ren t 
la plaie de l 'époque et la cause du trouble dans 
les unions, de la per turba t ion dans l 'état civil, 
et d1 une eflroyable dissolution dans les mœurs . 
L'Église lu t ta ; elle s 'arma des décrets des con-
ciles et des foudres de l 'excommunicat ion. Elle 
agit par la persuasion et par la terreur des peines. 
Le mariage resta victorieux. Il s'éleva à la véri-
table hauteur où l'a placé le Christianisme. A la 
faveur de cette res taurat ion, il est reslé un sacre-
ment dans l 'ordre spir i tuel , et un lien indisso-
luble dans la loi. C'est un des plus grands services 
que l'Église ait rendus à la civilisation moderne . 

.La France en recueille au jourd 'hu i les frui ts , 
et elle les recueille avec reconnaissance pour les 
philosophes chrét iens qui, de bonne heure, ont 
déposé dans son éducation la source- de cette 
bonne doctr ine. C'est, en effet, une justice à 
rendre à la nation française que l 'accord des 
convictions populaires avec les r igoureux pré-
ceptes de la religion et de la loi, sur la question 
du mariage. La nation française croit avec une 
foi profonde à la sainteté de l 'union conjugale, à 
son utili té sociale, au caractère légalement et 
nécessairement exceptionnel dont elle est re-
vêtue par rapport aux autres contrats, aux de-
voirs réciproques attachés à cet engagement de 

toute la vie. Ce n'est pas là une conviction su-
perstitieuse et crédule : où sont au jourd 'hu i les 
superst i t ions? où sont les idoles qu 'adorent par 
faiblesse les consciences subjuguées? C'est la rai-
sou, l 'honnête té , la pudeur , qui parlent eu faveur 
du mar iage ; la France n'a jamais été sourde à 
leur voix. 

Elle l'a bien m o n t r é dans.ces derniers temps, 
lorsque certaines sectes novatrices, qui fout en-
t rer l 'abolition, ou, si l'on veut, la t ransformat ion 
du mariage dans leurs plans de régénérat ion, on t 
osé toucher ce point délicat. Si elles ont réussi 
quelquefois à faire vibrer la fibre populaire en 
s 'adressant à certains appétits, en prophétisant 
certaines jouissances matériellès, elles n 'on t in-
spiré que la répugnance ou l'aversion quand elles 
ont englobé le mariage dans les conceptions de 

. leur cité nouvelle. Le bon sens public s'est tenu 
en garde, les bonnes mœurs se sont révoltées, le 
ridicule et le mépris ont fait le reste. On avait c ru 
en finir cependant avec la France du S 9° siècle, 
de même que les barbares, venus du Nord, avec 
l 'empire romain ; et, comme si les destinées de la 
société fussent accomplies, on avait p romulgué 
un droit nouveau , la famille reconst i tuée, la 
femme émancipée, le mariage affranchi , la pro-
priété abolie, ou (ce qui est plus joli) perfection-



née. Il n 'y manquai t qu 'un point : c'était de chan-
ger l ' h o m m e moral et physique; je croidÉpTon 
en a dit quelque chose. Mais on ne détruit pas 
une société fondée sur le droi t , et un d n y t 
fondé sur la raison, comme on culbute .un vieil 
empi re dégénéré qui , se sentant mour i r de con-
sompt ion , laisse ses terres sans cul ture, ses cités 
sans commerce , se s peuples sans lendemain . 
Pour ce qui concerne le mariage, la susceptibi-
lité nat ionale a été si forte, qu'elle n'a même pas 
voulu entendre par ler du divorce, qu 'on lui pro-
posait comme transaction ; et le peuple ( j 'entends 
sur tou t le peuple des ateliers et le peuple des 
campagnes) n 'a pas été moins ardent que les 
sages à repousser ce fatal présent. Le divorce lui 
enlèverait la paix de la famille, la société des 
joies et des peines, ces pures affections du foyer 
domest ique qui font sa principale consolation. 
Ce n 'es t pas à lui que s'adresse le divorce; il n 'y 
a guè re d 'exemples qu'il en ait usé. Le divorce 
est plutôt recherché par les esprits blasés ou in-
quiets, par ces existences oisives, tourmentées 
et romanesques, qui font tourner contre leur 
propre bonheur la cul ture de leur intelligence, 
et se rendent malades par où d 'autres ont cou-
tume de se guér i r . 

Le contrat de mariage, en s 'a joulant au ma-

nage , en suit le caractère : il est libéral quand le 
mariage est fondé sur des principes libéraux ; il 
est empre in t de dureté et d'égoïsme quand le 
mariage exclut la réciprocité et l 'égalité .dans 
les rapports des deux époux. En un mot , suivant 
que la femme est plus ou moins dépendante de 
l 'autori té maritale, il est plus ou moins favo-
rable à ses intérêts. Dans les sociétés où la f emme 
est placée sous l 'autori té souveraine du mari , le 
contrat de mariage veille moins pour elle que 
pour le m a r i ; mais, par contre , il lui prodigue 
les garanties quand sa position est celle d ' une 
compagne qui puise, dans des rapports voisins de 
l 'égalité, des droits à faire valoir et à conserver. 
Trois grands systèmes se sont produi ts dans la 
jur isprudence, sous l ' influence de cette distinc-
t ion. Le premier est celui où le mari dote la 
femme ; c'est le système primit if , et il se mani-
feste sous deux aspects. Dans les temps héroï-
ques ou barbares, cette dot du mari n'est que le 
prix qu'i l paye pour acheter sa femme : l 'achat 
de la f emme est un trait caractéristique dans 
tous les siècles héroïques (I). Lorsque ensuite 

(!) M. Ktfnigswarter a parfaitement développé ce point 
d'histoire (Revue de législation, 1849, p. 145). Nous allons y 
revenir. 



une civilisation plus avancée a donné à la femme 
une dignité personnelle incompatible av^c un 
achat, le prix devient un douaire : le douaire 
n'est qu 'un dérivé de l 'achat ; c'est un achat re-
vêtu d 'un nom plus honorable , d ' u n caractère 
plus doux. 

Le second système es t 'ce lu i où la femme se 
dote e l le -même; ce système a l 'avantage sur le 
précédent : il pfocède d 'un état d 'émancipat ion 
de la f emme. La femme, contr ibuant par son ap-
p o r t a soutenir les charges du mariage, a le dro i t 
que donne une mise de fonds , et la loi ou la 
convention prennent des sûretés contre le mar i 
pour que l 'épouse ne la perde pas. 

Le troisième système fait u n pas de plus : non-
seulement la femme se dote el le-même, mais elle 
ent re en communau té avec sou mar i ; elle contri-
bue à former avec lui un capital social qui devient 
c o m m u n , et tous les bénéfices de cette commu-
nauté se partagent comme les pertes. 

Ce dern ier système est le système français ; il 
est né sur la terre de France ; il s 'y est développé 
dans la plus grande é t endue . Il est celui qui réa-
lise le mieux et le plus complètement les idées 
.d'association sur lesquelles les nations civilisées 
font reposer le mar iage. Tous les livres de droi t 
et de morale ne cessent de parler de .l ' intime 

union du mar i et de la femme : consortium omnis 
vitœ; mais aucune législation avant la législation 
coutumière française n'avait fait passer, dans le 
régime des biens respectifs des époux, la commu-
nauté qui règne en t re leurs personnes. Prenez, 
par exemple, un économiste latin, Columel le ; il 
por te aux nues un ménage où tout est con-
f o n d u / o ù aucun des époux ne peut dire qu 'une 
chose lui appar t ienne sans qu'elle n 'appart ienne 
à l 'autre : 

« Erat sum ma reverentia cum concord ià et di-
» ligentià mixta; flagrabatque millier pulcherr i -
» mâ diligentiœ œmulat ionè, studens negotia viri 
» curà suà majora atque meliora reddere . -Nihil 
s conspiciebatur, in donio, dividuum, nihil quod aut 
» maritus aut femina prqprium esse juris sui dice-
» ret ; sed in commune conspirabatur ab utroque, ut 
» cum forensibus Jiegotiis, matrimonialis sedulitas 
» industriœ rotionem parem faceret (I). » Quel 
plus bel éloge de la communau té? quel tableau 
plus vrai d 'un ménage uni et bien ordonné? Ce 
n'est pour tant pas ainsi que les choses se pas-
saient à Rome, et cette peinture est un idéal qui 

(t) Préface du livre XII, De re rusticâ, dans lequel il trace 

les devoirs de la Villica. 

» 



n'a eu sa réalisation que depuis l 'établissement 
du r ég ime de la communauté . Etait-ce, en effet, 
sous les auspices du régime dotal que Columelle 
avait vu cette heureuse confusion des intérêts de 
la f e m m e et des intérêts du mar i? Non : c a r i e 
régime dotal est, comme nous le verrons plus 
tard, un régime de séparation, et quand la femme 
travaille, ce n'est pas pôur elle, c'est pour son 
mari . Ou bien, est-ce le régime de la manus; ce 
rég ime des temps anciens et regret tés, auquel 
Columelle fait allusion, qui lui avait offert le 
spectacle de ces mariages for tunés? Mais la manus, 
q u i mettait la femme dans la puissance souveraine 
de son mari avec tous s*es biens, n 'arrivait à l ' indi-
vision de la for tune des époux, qu 'en donnant 

• tout à l 'un, et rien à l 'autre . Ce n 'étai t pas l 'uni té 
produi te par l'association : c'était une identi té ty-
r ann ique achetée par le sacrifice d ' un intérêt au 
profit de l 'autre . J 'avoue cependant que l'affec-
tion conjugale, meilleure conseillère que la loi, 
avait connu quelquefois et deviné les avantages 
de la communauté , et en avait fait des essais 
accidentels : témoin cette charmante poésie de 
Martial : 

« He.ureuse par votre grande âme, heureuse par 
votre époux, Nigrina, la gloire des femmes du 
Latiiim ! vous rendez les biens de votre héritage 

paternel communs à vous ci à voire mari; vous ai-
mez à l'associer à votre for tune et à la par tager 
avec lui. Qu'Evadné se jette et se brûle sur le bû-
cher de son époux; qu 'un égal dévouement porte 
jusqu 'aux astres la r enommée d'Alceste : votre 
gloire, à vous, brille davantage. En donnan t , 
pendant votre vie, une preuve de votre généro-
sité, vous avez méri té de n'avoir pas à donner , 
par votre mor t , une preuve de votre amour (I). » 

Encore une fois, ce n'est pas là le tableau exact 
des pratiques romaines : ce sont de ces unions 
qui se dis t inguent des autres , autant par leur^ 
rareté, que par leur caractère de supériorité. 

Mais quand on pénètre dans les mariages régis 
par la communau té française, c'est là que dans la 
maison, comme dit Columelle, on n'aperçoit 
r ien qui ne soit c o m m u n ; c'est là que le mari et 
la femme vivent dans une véritable indivision; 
c'est là que chaque époux, en travaillant pour soi, 

(I) 0 felix an imo , fel ix, N ig r ina , mar i t o , 

Atque i n t e r Lal ias gloria p r i m a n u r u s ! 

Te pat r ios miscere j u v a t c u m conj i ige census , 

Gauden tem socio pa r t i c ip ique viro. 

Arseri t Evarine flanimis in jec ta mar i t i , 

N e c minor Alcestem / a m a sub astra fe ra t : 

Tu me l ius ; ce r to mernis t i p ignore v i t e , 

Ut t ibi non esset mor t e p i o b a n d u s a m o r . 

(Epigramm., lib. 4, ep. 75.) 



travaille aussi pour son conjoin t . Du reste, le 
m o m e n t n'est pas encore venu de comparer le 
régime de la communauté avec le régime dotal . 
Ce parallèle viendra plus tard. Contentons-nous 
de p rendre acte de cet hommage rendu au sys-
tème de la communau t é par des écrivains qui 
cherchent le meilleur a r r angement de la société 
domest ique, et qui en t rouvent le chef-d'œuvre 
dans l'association de l ' industr ie des époux, dans 
la communicat ion réciproque des mêmes droits, 
dans la participation aux mêmes biens : toutes 
choses qui n 'ont jamais eu qu 'une vérité acciden-
telle ou métaphorique dans les anciennes socié-
tés, et qui n 'exis tent d 'uue manière sérieuse et 
légale que dans no t re régime de la communau té . 

Chose digne de remarque! ce régime, qui s'est 
établi eie lu i -même, dans l 'obscurité et l ' igno-
rance du moyen âge, en prenant son fondement 
dans un rappor t d'égalité entre le mar i et la 
femme, a été beaucoup plus sage et plus profond 
dans ses instincts, que ne le furent les très-savants 
in terprè tes du 16° siècle qui ont entrepris de 
l 'expliquer. Beaucoup d 'entre eux, en effet, s'ef-
f rayent du rôle q u e la femme est appelée à y 
j o u e r ; et, pleins d 'une injuste prévention pour 
sou sexe, ils regret tent naïvement les temps ra-
contés par Jules-César, où les Gaulois tenaient 

P R É F A C E . XV 

* A l 

leurs épouses sous leur dépendance. Ecoutons, 
par exemple, celte 'tirade de d'Aryen tré, savant 
h o m m e , t i f et sagace jurisconsulte, mais espèce 
de Caton de Bretagne, qui veut tfaiter une femme 
chrét ienne, comme on traitait la femme païenne 
dans les temps barbares de l 'ant iquité romaine 
ou druidique : 

« Sunt enim in hoc animante effrenes motus, 
» efferata iracundia, impetus concitati, magna 
* consilii inopia, et imbecillitas judicii , .superbia 
» indomita . Sexus ipse ad commercia et freq.uen-
» tandos hominum cœlus inhabilis, et multis in-
» sidiis obnoxius, quod Impera tor , dicta 1. Meri-
» tus,C., de procurât., &dvevl\t...Me\ior gent ium 
» sensus, et transmissa antiquissimi moris exem-
» pia ab vetustissimis Gallis, qui uxores fortu-
» nasque earum in potestate habuisse, à Cœsare 
» t r adun tu r (-1). » 

« Il y a dans cet animal des mouvements effré-
nés, une colère aveugle, une impétuosité qui 
boui l lonne, une grande pauvreté de bon sens, 
une extrême faiblesse de jugement , un orgueil 
indomptable. Ce sexe, inhabile à f réquenter les 
réunions d 'hommes, e t à se mêler, en général, au 

(1) Sur Bretagne, Des mariages, art. 410, glose 2, il0 2. 



commerce de la s o c i é t é est exposé à toute sorte 

d 'embûches, Ainsi que le fait observer la loi ro-

maine. Combien est préférable le système des 

peuples tels que ' l c s Gaulois, qui, d 'après César, 

tenaient en puissance leurs femmes et leurs for-

tunes (!) ' •» » 
Celte sortie n 'est pas hors de propos de la part 

•du commenta teur de la coutume de Bretagne, 
de celle cou tume qui disait dans sa plus ancienne 
rédaction : « Toutes malices peuvent être plu-
» tôt ès femmes qu 'ès hommes (2). » 

Coquille, aussi, par le souvent de l'avarice des 
femmes (3), et ne leur ménage pas les jugements 
malveillants et in iques (4). En cela, ce judicieux 
au teur , comme on est convenu de l 'appeler, 
manque totalement de jugement . 

Mais c'était la m o d e , au 16e siècle, parmi les 
jurisconsultes, de méd i r e des femmes, et cette 
mode était un f ru i t des études classiques, un 
souvenir de la.civilisation ant ique, où les sages 

(1) De bello gallico, 6 , 1 9 . Les maris avaient droit de vie cl 

de mort sur leurs femmes. 
(2) Art. 80. 
(3) Infra, n°' 1551 et 1561. 
(4) Infra, n« 2122. 

affectaient de tenir assez peu de compte du sexe 
et où les lois s 'efforçaient sans cesse de restrein-
d re sa liberté et sa capacité. Lisez, en effet, les 
auteurs latins dans lesquels nous faisons no t re 
éducat ion, et qui nous apprennent , du reste, 
tant de choses excellentes; vous verrez, j e l 'a-
voue, çà et là l 'éloge de quelques femmes célè-
bres : de Cornélie, mère des Gracques; d 'Aurélia 
mère de César; d'Atia, mè re d'Auguste, f e m m e ! 
d élite qui présidèrent à l 'éducation de leurs fils 
et en firent des .hommes supérieurs (f). Mais e a 
général, ils se plaignent des femmes de leur 
temps, de ces mères qui, même avant de m e t t r e 
ours fils au monde , semblent leur inoculer , dans 

le sein maternel , les vices propres à la ville de 
Rome, 1 amour des frivolités, le goût des spec-
tacles la passion pour les histrions (kistrionalis 
favor) (2); de ces épouses aux mœurs déréglées 
qui ru inent leurs maris , absorbent pour leur 
toilette des revenus entiers, et méprisent les tra-
ditions vertueuses des mères Sabines et Romai-
nes (3). Voilà à quelles sources nos jurisconsultes 

(1) Tacite. De claris orat., 28 
(2) Id. 

(3) Columelle, XII, f r a n c o . 

b 



• 
du 16e siècle allaient s ' i n s p i r e r , se fo rmant 
ainsi u n type de convent ion. Mais à quoi bon tous 
ces portraits satiriques? On sait bien que les 
femmes ont leurs défauts : n 'ont-elles pas aussi 
des qualités excellentes qu 'une bonne ordon-
nance domestique fait tourner à l 'avantage com-
m u n ? Quand même on pourrait leur reprocher 
à toutes l ' en tê tement que Montaigne donne , 
comme apanage, aux femmes de la Gascogne (I); 
quand elles auraient , au lieu de la douceur qui 
leur est naturel le , l ' empor tement dont d 'Argen-
t ré les gratifie, n'est-il pas vrai qu'elles ont cer-
ta inement en partage la diligence de la mè re 
de famille, la tendre sollicitude qui veille sur 
les enfants (2), l ' économie (5), le dévouement , 
l 'affect ion, vertus essentielles qui met ten t , dans 
le mariage, l'utilité, la justice, Chômeur et la con-
stance (4)? Cicéron, plus juste que beaucoup de 
ses compatriotes, a r emarqué que , si l ' homme est 
plus propre aux travaux ex té r ieurs , la f e m m e ' 

(1) Liv. 2 , chap. 52. 
(2 ; Mater, cujus prcecipua laus erit lueri domum et inserpire 

liberis. 
Tacite, De claris oral., 28. 

(3) Infrä, n° I5(i6. 

4) Montaigne, 5, 5. 

convient davantage aux travaux intér ieurs et aux 
soins domestiques (I). L'un amasse, l 'autre con-
serve; l 'un supporte les fatigues des armées, de 
l 'agriculture, du commerce , de l ' é tude ; l 'autre , 
ceux de la materni té et du gouvernement de la 
maison. La femme est t imide, voilà pourquoi elle 
est vigilante : car la .timidité contr ibue à ent re-
tenir la vigilance : M e tus plurimùm conferì ad di-
ligent iam cuslodiendam (2). Les époux ont besoin 
l 'un de l 'autre : Alterimi alterius indigere natura 
voluti. L'avantage qui manque à l ' un , c'est l 'autre 
qui le possède, et réc iproquement : Quod alteri 
deest, prœstô plerùmijue est alteri. 

Voilà de quelle morale nos légistes du 16* 
siècle auraient dû s ' inspirer p o u r expliquer le 
système de la c o m m u n a u t é , ce progrès de la ci-
vilisation chrét ienne. Ce fu t un tort de leur par t 
d 'avoir cédé à d 'autres dispositions d 'espri t . 
Mais ce qu' i l y a de certain, c'est que la ju r i s -
prudence cou tumiè re , dominée p a r l a puissance 
des m œ u r s , porta des jugements tout différents 
sur les rapports con jugaux ; qu'elle mit toute la 

(1) Œconomic., loc. cit. 

Columelle a cité ce fragment dans son livre De re rus-
ticâ, XII, préface. 

(2) Loc. cit. 



mesure convenable d 'égal i té dans le m o u v e m e n t 

d e la société d o m e s t i q u e ; qu 'e l l e fit régner u n 

juste équi l ibre dans tous les points où les deux 

in té rê t s sont en présence. Les habi tudes sociales, 

par leur l ibéral i té na t i ve , se sont garant ies de la 

rudesse des jur isconsul tes con tempora ins , qui se 

hérissent pa r é rud i t ion , qu i se fon t g rondeu r s 

par p ré ten t ion ph i losophique . La sui te de ce 

c o m m e n t a i r e fera toucher au doigt cette vér i té . 

On y verra avec quel a r t ingénieux tou t a été 

m é n a g é dans la pra t ique d u rég ime de la com-

m u n a u t é : le droi t p r épondé ran t du m a r i , éma-

nat ion du droi t g e r m a n i q u e ; le droi t de la fem-

m e , créat ion du dro i t c o u t u m i e r ; m ê m e le d ro i t 

des t iers , in térêt p resque i n c o n n u dans le sys-

t è m e dotal , et mis en lumiè re par la b o n n e foi 

qui préside à la c o m m u n a u t é ; c o m m e n t , en u n 

m o t , par le moyen des reprises, de l ' i n d e m n i t é 

des dettes, de la r enonc ia t ion , de la séparat ion 

judicia i re des biens, de l ' hypo thèque légale, la 

f e m m e fait cont repoids à l ' au tor i té du m a r i , et 

est égale, tou t en é tant soumise. 

Mais ne devançons pas le m o m e n t où tout ceci 

se déve loppera , et abordons les faits h is tor iques 

qu i vont éclairer les trois combinaisons ma t r i -

monia les dont nous v e n o n s d 'esquisser les p r in-

cipaux trai ts . 

Nous le disions il n ' y a q u ' u n instant : dans 
le droi t hé ro ïque , le mari achète sa f e m m e ; cette 
s ingular i té se r e n c o n t r e dans les usages pr imi t i f s 
de tous les peuples (I). Lorsque l ' h o m m e est en-
core sauvage , il en lève la f e m m e pa r le rapt (2) ; 
lorsque de l 'état sauvage il est passé à l 'état bar -
ba re , il l 'achète de ses p a r e n t s , e t , par l à , il 
d o n u e place au consen temen t dans l 'acte qu i 
fonde la famil le . Telle est cons t amment la f o r m e 
pr imi t ive du mariage. « Pa rmi beaucoup de 
» peuples de l 'Amér ique , dit R o b e r t s o n , le m a -
» r i a g e est p r o p r e m e n t une acquis i t ion. L ' h o m m e 
» achè te sa f e m m e de ses paren ts (5). » C'est en-
core ce qui se p ra t ique chez les Ta r t a r e s , les 
peuplades d u T o n k i n , les peuplades nègres de 
l 'Afr ique (4) et m ê m e en Algérie. La barbar ie mo-
d e r n e n 'a pas le privilège de cette idée ; la bar-
bar ie an t ique en est r empl ie . Elle r égna i t dans 
les Indes , où, suivant S t rabon , on achetait une 

(1) Ileineecius ad leg.Jul. et Pappian. Popp., lib. 2, cap.13. 
(2) Y c n e r e n i incer ta in r a p i d i t é s , m o r e f e r a r n n i , 

V i r i b u s edi t ior cœdeba t , u t in g r e g e t a u r u s . 

(Horace, Satya., 1. 3, v. 109.) 

(5 Ilist. d'Amérique, liv. 6. 

(4) Gogqet, Orig. des lois, des arts et des scie7ices, 1.1, p. 53. 
M. Rœaigswarter, Revue de législat., 1849, p. 147. 



épouse avec une paire de bœufs (I); elle était do-
minante chez les Assyriens (2), les Babyloniens (5), 
les Arméniens (4), les Syr iens (5), les Hébreux (6), 
les Thessaliens (7), les Thraces (8), les Canta-
bres (9), etc. Aristote, voulant dépeindre par 
quelques traits saillants la barbarie des temps 
héroïques de la Grèce, disait : « Nos ancêtres 
» étaient d ' une barbar ie et d ' une simplicité cho-
» qualités; les Grecs, pendan t longtemps, n ' o n i 
» marché- qu 'en a rmes et se vendaient leurs fem-
» mes (40). » On en voit de f réquents exemples 

(1) Liv. 15. 
(2) (Elian. , Ilistor. varlib. 4, cap. 1. 

Heinecci us, loc. cit. 
(3) Hérodote, 1 ,190 . 
(4) Justiuien, novelle 21, De Armeniis, préface. 
(5; Michaelis^.Droti de Moïse, t. 2, p. 105. 
(6) Sauniaise, p. 146. 

Genèse, xxxi, 14. 
Exode, xxii, 1 6 , 1 7 . 
Deutér., xxii, 29. 
Samuel, i, 18, 25. 
Osée, ih , 1 et 2. 
Heineccius, loc. cit. 

(7) Strabon, liv. 3 et 15. 

(8) Alexand. ab Alexandre, Génial, dier., j. 24 
(9) Id. 

(10) Poliliq., liv. 2, cbap. 5 (trad. de M. Barthélémy Saint-
Hilaire, t. i , p. 153, in fine). ' 

dans Homère et dans les tragiques (1). Homère 
appelle les vierges «topecn&iai, c'est-à-dire rappor-
tant des bœufs à leurs parents . Lorsque Dauaiis 
voulut trouver des maris pour ses lilles coupa-
bles, il fit publier qu ' i l ne demanderai t pas de 
présents à ceux qui consentiraient à les épou-
ser (2). Ces faits sont si concluants, qu ' i l est 
inutile de mult ipl ier les citations. 

Saumaise a fait cependant u n e remarque qui 
doi t nous arrê ter quelques instants : c'est que 
s i , d 'après des témoignages incontestables, les 
f emmes sont achetées par les mar i s , on voit 
quelquefois aussi les maris achetés par leurs 
femmes. Témoin Euripide (5) , Virgile (4 ) ; 

(1) Saumaise, De usuris, cbap. 4, p. 138 et 146. 

(2) Pausanias, 3, 12. 
(3) Médée, acte 2 , scène \ , où, en déplorant les misères de 

son sexe, Médée dit : .« Ab ! de toutes les créatures qui sen-
» tent et qui respirent, les femmes sont les plus malheureuses. 
» Elles achètent un époux au prix de leurs richesses. Elles 
» payent celui qui les réduit en esclavage. » V. aussi la tra-
gédie de Phaéton. 

(4) bidon offre à Énée l 'empire des Tyriens : 
Dota lesque tuie T y r i o s pronr i t te re dex l rœ . 

(Lib. 4, vers 104.) 

"V. autre exemple, lib. 9, v. 737. 



Ovide (-1), qui ions les (rois représentent la dot 
apportée par la . femme comme une condition' 
des mariages héroïques. Ces trois grands poètes 
ont-ils manqué à la vérité des mœurs? Homère 
lu i -même, le chan t re subl ime et le peintre fidèle 
des hé ros , parle des dots promises par. les fem-
mes à leurs maris . Quand Agamemnon veut apai-
ser Achille, il lui offre une de ses filles en ma-
riage avec une dot considérable, à savoir, sept 
villes opulentes situées sur le bord de l a -mer , 
tandis qu'Achille sera dispensé de donner une 
dot à l 'épouse (2). De là , Saumaise est porté à 
conclure que les dots étaient réciproques chez 
les Grecs de l ' époque héroïque, et que , si le mar i 
achetait la f e m m e , la femme achetait le mari (5). 

Pour nous, nous n 'oserions pas accepter cette 
opinion comme certaine. D'une, par t , nous 
croyons q u ' E u r i p i d e , Virgile et Ovide ont fait 
allusion aux usages de leur temps; c'est la re-
marque du père Brumoy (4). D'autre part , les 

(1) Hypsipyle écrivant à Jason lui dit : 

Dos til»iLemnos e r i t . . . . 
Me quoque dotales inter habere potes* 

(2) Iliade, lib. XI, v. 146. 

(3) P . 138 à 144. 

(4) Trad, de Médée, acte 2, scène 1. 

• 

faits rapportés par Homère sortent des cir-
constances ordinaires . Ce sont des cas qui res-
semblent un peu au mariage des Danaïdes , 
où le p è r e , renversant les usages r eçus , con-
sent à faire des sacrifices pour se procurer un 
gendre difficile à t rouver . Nous pensons que la 
vérité est dans le témoignage d'Aristote et 
dans la tradition de tous les peuples anciens. Les 
Grecs o n t , comme tous les au t r e s , payé leur tri-
but à la barbarie . 

Mais lorsqu 'on passe des temps héroïques de 
la Grèce aux temps historiques, on ne re t rouve 
plus la trace de l 'achat des femmes par les maris . 
L' insti tution qui se présente, c'est celle de la 
dot (I); et c'est à Athènes, la plus policée des 
villes grecques, qu'i l 'faut l 'é tudier . 

Quant à Sparte, que pourr ions-nous en d i re? 
Sparte est le type de ces expériences faites sur 
l ' h o m m e par le génie bizarre de certains légis-
la teurs , de ces inventions outrées et tyran ni-
ques que l 'on s 'é tonne de voir acceptées, dans 
l 'ant iquité, par des nations illustres à tant d'é-

(1) Satiniaisc, p. 151. 



gards. En général, les Grecs eurent une grande 
facilité de caractère à se prê ter à la tutelle de 
la polit ique, à la police tracassière et usurpa-
trice de l 'État sur le sanctuaire de l ' in t imité 
domest ique. Mais les Spartiates fu ren t éprouvés 
plus que tous les autres par les tours de "force 
de l 'organisation const i tut ionnel le : car Lycur-
gue peut compter au p remier rang pa rmi ceux 
qui excellèrent dans l 'ar t étrange de fabriquer 
une société de convention, d ' a r ranger à plaisir 
des systèmes de vie publique et privée, d 'asservir 
la l iberté à des observances arbi traires et contre 
na tu re . En un m o t , les inst i tut ions de Sparte 
sont tellement bizarres, qu ' i l n ' y a à recueillir de 
leur étude qu 'un profond é tonnemen t pour u n 
législateur don t le point "d'appui est si é loigné 
des vrais sent iments du cœur huma in . Je ne suis 
pas surpris qu'elles aient excité l 'admirat ion de 
Mably et des publicistes de son école ; c'est le faux 
qui est la base de leur sys tème, ce faux radical et 
obstiné qui prend la na ture à rebours et traite 
l ' h o m m e comme une uni té matériel le et passive. 
Spar te est la patrie de la ty rann ie sous une f o r m e 
républicaine ; lorsque, chez les modernes , le goût 
de la république s'est allié à l ' amour du pouvoir 
tyrannique (ce qui arr ive souvent), c'est à Sparte 
qu 'on est allé demander des leçons et des auto-

rités (1). Je passerai donc rapidement sur Sparte, 
avec ses idées subversives de la pudeur dans l 'é-
ducation des femmes, avec ses jeunes filles qui 
lut tent dans l 'arène et se livrent à leurs exercices 
presque nues en présence des hommes (2), avec 
ses lois infâmes ou absurdes qui abandonnent le 
mariage au hasard, enfermant dans un lieu obscur 
les filles à marier et o rdonnant à chaque homme 
d 'a l le ry prendre à l 'aventure celle qu'il doit épou-
ser (5). Quand Platon adopte et exagère.dans sa 
République (4) de pareilles énormités , est-ce un 
rêve bri l lant du génie, ainsi qu 'on le dit par ha-
bi tude , ou un cauchemar pénible de la fantaisie? 
La dot n'était donc pas connue à Sparte ; elle était 
m ê m e défendue par Lycurgue (o) ; ce législateur 

(1) On connaît la faveur dont jouissaient les lois de Minos 
auprès du parti extrême de la Convention ; on sait que Lycur-
gue l 'inspira (Aristote, Politiq., 1. 179). 

(2) Platon, des Luis, 7 (t. 8 de la trad, de M. Cousin, p. 20, 

2 ! , 42 et 45). * 
V. aussi la République, liv. 5, p. 268, de la même tra-

duction.. 
Xén=>phon, Le republic. Lad. 
Plutarque in Lycurg. et in Numam. 

(3) Hermi|>|>us et l 'abbé Barthélémy. 
(4) Lib. 5 de la trad, de M. Cousin, p. 2G8, 271 et 273. 
(5) Just in . , 3, 5. 



croyait que la dot corrompai t le mariage, et que 
le mar i serait plus maî t re de sa femme quand elle 
n 'aurai t rien apporte . « Les femmes,» dit Platon, 
qui ne manque pas de s 'approprier celte prohi-
bi t ion, « les f emmes seront moins insolentes et 
» les maris moins esclaves et moins rampants de-
» vant elles, à cause de la riche dot qu'elles au-
» ron t apportée (I). » Mais Aristote nous apprend 
que c'est le contra i re qui arriva (2). Les lois oppo-
sées à la nature t r o m p e n t toujours l 'espérance de 
leurs auteurs (5). 

Arrivons au d ro i t attique, où nous avons des 
choses plus intéressantes à connaître, car à Athè-
nes la dot fu t , ma lg ré Solon (4), le régime matri-

(1) Des Lois, 6 (trad. de M. Cousin, t. 7, p. 554). 
(2) Poliliq., t. 1, p. 1(>1 et 103. 
(5) Cette proscription des dots a reparu au moyen âge 

sous l'influence de l 'exagération ascétique. Quelques casuistes 
s'avisèrent de défendre les dots, prétendant que c'était une 
simonie (V. ce qu'en di t Deluca, De dote, dise. 1, n°10). 

4 (4) D'après P lu t a rque , Solon avait interdit les douaires et 
les dots, ne voulant pas que les femmes achetassent leurs maris 
(n° 57), et ne permet tan t que l 'apport de trois robes, afin que 
ta conjonction de l'homme et de la femme se fit pour avoir lignée 
et pour plaisir et amour, et non pour avoir argent. 

Mais la dot n 'en devin t pas moins de droit commun à 
Athènes. Tel est le s o r t des lois contraires aux intérêts pu-
blics et privés. C'est ce qu 'on ne saurait trop faire remarquer . 

monial (I) ; et il est d 'autant plus nécessaire (l'en 
signaler le caractère/ que c'est évidemment ce 
rég ime que nous re t rouverons plus tard à Rome, 
et que l 'ant iqui té a légué à quelques-uns des peu-
ples modernes . Mais, pour en bien comprendre 
l 'esprit , nous devons dire quelques mots de la 
situation de la femme dans la famille at t ique. 

A Athènes, la femme est soumise à une tutelle 
perpétuelle (2) ; elle ne ressemble p^s à la femme 
de Sparte, qui commande aux hommes (5); elle ne 
cesse pas d 'ê t re sous l 'autorité d 'un tu teur , soit 
qu'elle soit mar iée , soit qu'elle ne le soit pas. En 
premier ordre , elle a pour tu teur , d 'abord son 
père , ensuite son aïeul paternel , ou à défaut ses 
frères consanguins ; et cette tutelle de la famille 
l 'accompagne jusque dans la maison conjugale ; 

(!) La défense d'acheter les femmes était fondamentale 
(Plutarque sur Solon, n° 43). 

(2) Saumaise, p. 165. 
(5) Plutarque in Lycurg., 25 et 26. Voyez le mot de la 

femme lacédémonienne. « Une femme étrangère disait à Gor-
» gonè, femme du roi Léonidas : « Il n'y a femmes au monde 
» que vous autres, Lacédémoniennes, qui commandiez à vos 
» hommes. » — Elle lui répliqua incontinent : ¿Aussi ^ n V A 

» que nous qui portions des hommes. » 



car la femme mariée n 'en est pas exempte : le 
mar i est tenu de la reconnaî t re et de la suppor te r . 

Quand la femme est privée de ses parents, c'est 
son mar i qui est son tu teur (I). 

Pour tan t , si la femme a des enfants, soit de ce 
mari , soit d 'un précédent, et que ces enfants aient 
passé vingt ans, ils sont tuteurs, des biens 4,e la 
femme, et le mari est seulement tu teur de sa per-
sonne : les enfants sont mis en possession des 
biens de la mère et pourvoient à ses besoins. 

Que si le père vient à mour i r , les enfants qui 
ont atteint cette major i t é sont à la fois tu teurs de 
la personne et des biens de leur mère (2). 

Voici maintenant une aut re singularité. 

Le mari p rémouran t , soit qu ' i l ait des enfants , 
soit qu'i l n 'en ait pas, peut par son testament se 
donner un successeur, comme mari , et charger 
un ami d 'épouser sa veuve, à laquelle il laisse une 
dot : c'est ce que fit le père de Démosthènes (3). 
Tant que les enfants du premier lit sont mineurs , 
ce nouveau mari a la tutelle de la personne et des 
biens; mais aussitôt qu' i ls ont atteint l 'âge viril 

(1) Saumaise, p. 165. 
(2) P. 164 ,169 et 170. 

(3) Demoslb. Contra Stephanum. 

de vingt ans passés, ils p rennent la tutelle des 
biens de leur mère (I). 

Venons maintenant à la consti tution de la d o t ; 
et tout d 'abord , nous rencont rons un droit spécial 
à Athènes, un droit in t rodui t par une de ces com-
binaisons artificielles pour lesquelles les législa-
teurs grecs, t rop dédaigneux de la l iberté indivi-
duelle, eurent plus de prédilection que pour le 
droi t si simple de la nature humaine . Ce droi t 
concernait la fille qui , un ique héri t ière , recueillait 
dans sa main toute la for tune de ses auleurs (2); 
pour qu'elle ne portât pas cette for tune dans 
une aut re famille, elle était tenue d 'épouser son 
plus proche parent , à qui elle apportait tous ses 
biens (5). En pareil cas, la dot était universel le ; 
la f emme tombait sous la tutelle de son mar i (4), 
non parce qu'i l était mar i , mais parce qu'il était 
parent . Que si elle avait /les enfants mâles, ces 

(1) Saumaise, p. 168 et 169, in fine, d 'après Isaeus. 
(2) W., p. 166, in fine, et 167. On l'appelait epicleros, uniea 

liceres. 
hl . , p. 143. 

(3) Id., p. 170. 
Plut arque in Solonem. 

(4) Saumaise, p. 167 et 168. 



derniers , à leur major i té , étaient investis du gou-
vernement des biens maternels ( I). Décédait-elle 
sans enfants , son mar i gagnait la dot par droit de 
succession; restait-elle veuve sans enfan ts , elle 
était tenue d'épouser celui à qui elle avait été lé-
guée par le testament de son mari (2), ou bien le 
plus proche agnat de ce m ê m e mari (3). 

A l 'égard des femmes qui n'étaient pas uniques 
héri t ières (4), elles se maria ient avec le consente-
ment de leur père , de leur aïeul paternel ou de 
leurs frères, suivant les cas; elles recevaient une 
dot de ces personnes et restaient sous leur tutelle 
tant qu'elles vivaient (5). La dot, condi t ion néces-
saire pour caractériser le mariage légitime, était 
constatée par acte solennel (6). Ici, nous t rouvons le 
berceau de la dot romaine et de ce système d'asso-

(1) Bunsen, De jure hœredit. atheniens. 
Saumaise, p. 170. 

(2) Id., p. 168. 

(3) Id., p. 170. 

Plutarque sur Solon. 
(4) On les appelait epiproicoi. 

Saumaise, p. 167. 

(5) Id., p . 166. 
(6) Samuel Petit, 6, 1. 

Bunsen, p. 17, 42 et 45. 

dat ion conjugale qui a joué un si grand rôle dans 
l 'antiquité. Le mari jouit de la dot pendant le ma-
riage. Obligé, lors de la dissolution, de la rendre à 
la personne qui l 'avait constituée et qui avait la 
tutelle de l 'épouse, le mar i donnait un gage sur 
ses biens immeubles (I), gage que l 'on avait cou-
tume de p ropor t ionner , par une estimation, à la 
valeur de la dot (2). Le créancier de la dot était 
préférable aux autres créanciers personnels du 
mari . 

Si c'était par le divorce que le mariage était 
rompu , le mari devait r e n d r e la dot , ou, s'il ai-
mai tmieux (5), payer des intérêts don t la loi avait 
fixé le taux (4), et qui étaient comme la pension 
al imentaire de la f emme (5). La f emme ou le 
tuteur de la f emme avait uue action en justice 
pour l 'y obliger (6). 

A côté des biens dotaux, il pouvait y avoir des 
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biens paraphernaux (4). Le père de Démosthènes, 

par son t e s t a m e n t , avait laissé sa f emme à un 

ami avec charge de l ' épouser ; e t , out re la dot 

qu ' i l avait assignée à sa f e m m e , il lui donna 

en paraphernaux une maison estimée 2 ,000 

d rachmes , de l 'or , des hab i t s , des vases pré-

cieux. 

En i in , il était d'usage dans les mariages que 
les époux se fissent des présents anténuptiaux. 
Saumaise a écrit sur ce point une dissertation 
pleine de savoir (2). Ces présents avaient plus 
o u moins d ' importance. L'upobolon, ou dona-
t ion avant le mariage, que le mar i faisait à la 
f emme , est resté cé lèbre , et r emonte aux plus 
hautes ant iqui tés grecques (5). Ord ina i rement , 
outre l ' anneau nuptial que le fiancé donna i t à 
la fiancée comme un a r rhe ou un gage de ma-
riage (4), on offrai t à la fiancée des b i j o u x , des 
habi ts , des parures et autres objets (5) que Ta-
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cite, épris de la simplicité g e r m a i n e , appelait 
dédaigneusement delicias mnliebres (1). 

Ce n'est pas tout : le lendemain des noces, le 
beau-père faisait un cadeau en grande pompe à 
l ' épouse , afin de célébrer sou premier séjour 
dans la maison conjugale (2); le mari lui faisait 
aussi, ob prœmium de/loratœ virginitatis (5), un 
don qui , par une de ces similitudes qui naissent 
de la na tu re m ê m e plutôt que de l ' im i t a t i on , 
rappelle exactement le morgengab, ou don du 
matin des nat ions germaniques . 

Enf in , le troisième j ou r des noces, lorsque la 
f emme sortait de la maison et se mon t ra i t en 
pub l i c , le mar i lui faisait un nouveau pré-
sent (4). 

Mais là devaient s 'a r rê ter les libéralités entre 
époux. Lès donat ions leur étaient défendues 
pendant le mariage, d 'après une loi que Cujas 
fait r emon te r à Solon (5). 
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Tel est l 'aperçu des combinaisons qui prési-
daient , sous le rappor t des intérêts matr imo-
niaux, aux mariages des Athéniens. Ce qui y 
d o m i n e , ce qui y joue le rôle le plus remar-
quable, c'est la do t , c 'est-à-dire la non-confusion 
du pa t r imoine des époux et l 'absence de toute 
communauté en t r e eux. Cependant la dot n 'est 
pas encore hérissée des prohibi t ions qui en en-
travent le commerce dans le droit moderne . 
Mais bientôt l 'histoire de Romé nous montrera 
le développement plus r igoureux de ce régime, 
né dans l 'Europe méridionale , et qui semble 
toujours se complai re sur cette terre de prédi-
lection. 

Avant tout c e p e n d a n t , donnons un instant à 
quelques ant iqui tés romaines d 'un hau t in térê t . 
Rome a eu aussi ses temps héroïques ; nous ne 
saurions les passer sous silence. Le droit de cette 
époque nous est beaucoup plus posi t ivement 
connu que celui des Grecs. Rome nous a laissé 
là-dessus des m o n u m e n t s jur idiques avec leur 
authent ic i té ; la Grèce ne nous a t ransmis que les 
récits de ses p o è t e s , mêlés d ' ingénieux menson-
ges et de bri l lantes fictions. Plusieurs problèmes 
existent encore cependan t , et nous serions bien 
mieux instrui ts , si le temps nous avait conservé 
un livre que le célèbre jur isconsulte Servius-

Sulpitius avait composé sur la dot (1). Il faut y 
suppléer par des témoignages moins complets. 

La famille aristocratique à Rome repose sur 
l ' un i t é du pouvoir du p è r e , su r la souveraine 
puissance de ce roi domest ique , sur l ' indépen-
dance et l ' infériorité des personnes dont se com-
pose la famille. La femme légitime n'est pas 
exempte de cette sujétion ; elle en est, au con-
traire , un exemple remarquable . La sévère insti-
tution de la manus, s 'appuyant sur la confarréa-
t i o n , la coemption et l ' usucapion , fait passer la 
f e m m e dans le domaine du mar i et lui donne u n 
droit absolu sur la personne et sur tous les biens 
de la femme. La femme est acquise par lui à peu 
près comme une chose; il devient maître de tout 
ce qu'elle possède et de tout ce qu'elle pourra 
acquérir par la suite (2); la conventio in manum 
est un t i tre universel d'acquisition tout aussi 
bien que la succession. L'épouse n 'en t re pas dans 
la famille comme l'égale de son mari : elle y est 
reçue comme fille (filiœ loco est), pour y vivre 
sous la tu te l le , par lons plus j u s t e , sous l apu i s -
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sance de cet époux, dont elle doit vénérer la ma-
j e s t é , subir la volonté , reconnaî t re le droit de 
propr ié té sur elle et sur ce qui dépend d'elle. 
Quand le mar i vient à mour i r , elle lui succède 
en cette quali té avec ses autres enfants. Dans les 
propres-biens qu'elle a appor tés , elle n 'a dro i t 
qu ' à la par t d 'une fille qui succède à son père . 
Que si elle prédécède , son mari n 'a r ien à resti-
tuer du bien venu par elle. La conventio in manum 
lui en a t ransmis la propriété pleine et i ncommu-
table. 11 en est aussi absolument maître que de ses 
autres biens (I). 

Faisons cependant une r emarque impor tan te . 

Cette puissance souveraine du mari romain 
n'est pas vi r tuel lement attachée au mariage légi-
t ime. Pour qu ' i l en soit invest i , il faut que le 
mariage ait été célébré avec les solennités rel i -
gieuses de là confarréation ou avec les cérémo-
nies civiles de la coeinption ; s inon, la femme 
cont inue à appartenir à sa famille, à rester sous 
la tutelle de son père ou de ses agnafs (2). Elle 

(1) Cicér., Topiq., 4 : Cùm mulier viro in manum conventi, 
omnia quœ mulieris fuerunt viri fiunt, dolis nomine. 

(2) Ulpien, 6 , 1 0 . 

est épouse, mais elle n'est pas mère de fami l l e ( l ) . 
Le mari est é t ranger à ses biens (2). De là , chez 
les Romains , deux espèces d'épouses légitimes : 
l° la mat erfami lias, qui va se confondre dans la 
nouvelle famille dont les portes ne s 'ouvrent 
pour elle qu 'autant qu'elle brise tous ses liens 
antérieurs, qu'elle abdique tous ses droits et 
qu 'e l le ne reconnaît que ceux de s o n ' m a r i ; 2° la 
matrona, qui garde sa famil le , ses d ieux , ses 
biens, ses tu teurs d 'o r ig ine , qui ne relève' q u e . 
de son père ou de ses agnats. 

Disons-le tout de suite : il y a dans chacune 
de ces deux situations une exagération marquée : 
d ' une part , la personnal i té de la femme est t rop 
absorbée dans la puissance mar i ta le ; de l ' aut re , 
elle est t rop peu atteinte par cette puissance. Le 
mariage ne méri te le n o m de communicatio omnis 
vitœ ni dahs le premier cas, ni dans le second. 
Tantôt le lien est. t rop ét roi t , tantôt il est t rop 
relâché. Il n 'y a pas de milieu entre l'asservisse-
ment et la séparation. 

Cet état de la femme que son mar i avait épousée 
sans confarréat ion ni coemption était fort singu-

(1) Cicér., Topiq., 5. 
(2) ld., Pro Fiacco, 34. 



fier, car, si I on en croi t les témoignages jur i -
diques et l i t téraires, le père , en puissance duquel 
elle était restée (4), pouvait la re t i rer au mari à 
qui il l'avait associée (2), et, t roublant un mariage 
bien concordant (5), là cont ra indre à un divorce 
souvent pénible p o u r son cœur d 'épouse (4). C'est 
encore là une é tonnan t e exagération de ce droit 
aristocratique, type d u summum jus. Tout à l 'heure 
nous étions dans l 'excès de la puissance mari-
tale : à présent nous sommes dans les énormités 
les plus acerbes de la puissance paternelle (5). 

(1) Ulp., loc. cit. On voit par les textes des pères qui sont 
chargés de pourvoir aux besoins de leur fille mariée, et le 
mari recevant mandat pour remplacer son beau-père dans ce 
soin. 
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Les mariages accompagnés de laconfarréa t ion 
e tde la jcoempt ion furent , dans l 'o r ig ine , lesplus 
dignes, les plus recherchés et les plus f réquents . 
C'étaient les mariages v ra iment roma ins , ceux 
que Romulus avait réglés dans ses lois (1), ceux 
qui portaient au plus haut degré la majesté du 
père de famille (2). Aussi , à cause de cette f ré-
quence, Festus a-t-il dit que la hasta figurait dans 
les cérémonies du mar iage ; la liasta intervenait 
p o u r mont re r à l 'épouse qu'elle était soumise à 
l ' empire de son époux : qubdnuptiali jureimperio 
viri snbjicitur. 11 ne faut pas croire, du reste, que 
cette subordinat ion de la f emme amoindr î t son 
honneur . Au dehors, la femme romaine était en-
vironnée de considération et de respect (5), et son 
amour-propre était à couvert par les solennités 
du mariage, qui rendaient réciproques les formes 
de l 'achat (4). 

(1) Denys, liv. 2, cliâp. 25. 
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Mais, bien que le mariage accompagné de la 
manus fut le plus généra l , on est fondé à dire ce-
pendant que la jalousie des pères et la prépotence 
des agnats duren t se refuser plus d'une- fois à 
laisser l 'épouse passer dans la puissance du mar i . 
Aussi la législation des Douze Tables admet-elle 
comme légale cette anomalie d 'une femme que 
le mariage ne donne à, son mari que par u n e 
sorte de tolérance, et qui appartient à sa famille 
d 'origine par le droit . 

Le mar i a cependant un moyen de soustraire 
la f emme à ses agnats, et de la placer sous sa puis-
sance : c'est l 'usucapion. 11 l 'acquiert par là pres-
que comme une chose; il en fait sa conquête par 
ce moyen pacifique et civil, comme la violence et 
le rapt des compagnons de Romulus avaient con-
quis les Sabines. 

cil. Voici ce passage : « Nubentes, veteri lege romana, tre? 
» asses ad maritum venientes ferre sólitas ; quorum unum, 
» quem in manu tulerict emendi musa, marito dederint ; al-
» terum quem in pede habuerint, in foro larium familiarium 
» posuer in t ; lertium, in sacciperione conditura, in compito 
» vicinali consuevnrint resignare. » 

Heineccius considère ces trois as comme des arrhes de la 
vente. 

. j j r ; 

r' ; ' • . - f.-*r • V - ^ y ^ y ' - ... v • 

Quand les inst i tut ions publiques font violence 
à la nature humaine , elles ne sauraient longtemps 
lutter contre la résistance des sent iments et des 
mœurs . C'est ce qui arriva à la manus. Elle im-
posait aux femmes une dépendance outrée. Les 
femmes en t r iomphèren t en donnan t la préfé-
rence au mariage l ib re , c'est-à-dire au mariage 
dégagé de la confarréat ion et de la coempt ion. 
On avait organisé la tyrannie , on recueillit la li-
cence. Telle est la marche ordinaire des choses 

/ 
humaines , et Caton mont ra i t plus de ténacité 
que d ' intel l igence, lorsque, demeurant des cou-
tumes d 'une antiquité féroce, il s 'é tonnait de 
l 'émancipation des femmes de son époque (1). • 
Il faut bien que le ressort se brise quand il est 
t rop t endu . 

Mais quel était donc le rég ime de ce mariage li-
bre qui, après avoir été éclipsé par la confarréation 
et la coempt ion , avait pris sa revanche dans des 
temps plus humains? 

C'est ici qu'apparaît le régime dotal dans les . 
antiquités du droit romain . Le rég ime dotal , 
étranger au mariage accompagné de la manus, 

(1) Àulu-Gelle, 17, 6. 



est celui du mariage plus l ibre , dans lequel la 
matrona a refusé le titre de materfamilias. Bien 
qu'elle ne soit pas mère dans la famille de son 
mar i , il faut cependant qu'elle y apporte de quoi 
contr ibuer aux dépenses du ménage dont elle 
va augmenter les charges. La dot rempli t cette 
fonct ion. La dot est donnée au mar i par une es-
pèce de traité à f o r f a i t , q u i , sous tous les autres 
rappor t s , sépare complè tement d ' intérêts la fem-
m e et son époux. Ils sont tel lement é t rangers 
l 'un à l 'autre , que le mari a action contre sa fem-
m e pendant le mar iage pour le dommage qu'el le 
pourra i t avoir apporté par sa faute dans des ob-
jets de toilette et de luxe qu'i l lu i a prêtés (I), ou 
dans toute autre chose; comme aussi la femme 
a contre son m a r i , m ê m e avant la dissolution 
du mar iage , l 'action de damno ou in factum (2), 
aussi bien qu 'e l le l 'aurai t cont re la personne 
la plus é t rangère et la plus indifférente . E t , 
comme chaque époux peut avo i r , en dehors 
de la do t , un pa t r imoine séparé, ils ont le droit 

(1) Ulp., 1. 27, § 50, D., Ad leg. Aquil. 
Paul, 1. 56, id. 

Diocl. et Maxim., 1, C., lier. amot. 
. (2) Id., C., toc. cit. 

de passer entre eux tous les cont ra t s , tels que 
société, prêt , vente, louage (I). Nous verrons tout 
à l 'heure le parti que les femmes t i reront de celte 
capacité pour vexer leurs maris . 

Ce système est-il une imitation de la dot at hé-
nienne? est- i l , au cont ra i re , une combinaison 
nature l lement sortie de situations analogues ? Je 
tiens pour cette seconde opinion plutôt que pour 
la première . L 'humani té n 'a pas été occupée sans 
cesse à se copier : Dieu lui a donné un fond com-
m u n de raison et d ' idées , q u i , se développant 
dans des circonstances semblables, a produit très-
souven t , sans aucun accord , des phénomènes 
identiques. 

Pourtant , contre cette conjecture on a rgumente 
du rapport qui existe entre le mot latin dos et la 
langue grecque (2). Mais cette raison ne me semble 
pas grave. Dos vient de donum (5); et il est vrai 
que donare, donum, on t leur racine dans la langue 

(1) L. 5, § 5, D., De donut. inter vir. el uxor. 
L. 31, $ 4, Id. 
L. 52, Id. 

(2) Festus, 4, v Dos : Dote manifestum est ex g raco esse. 
Varron, De lingua, lalina, v® Dos. 

(5) Saumaise, p. 145. 



grecque. Mais il y a tant de riianièresde donner , 
qu'i l n e s'ensuit pas que le mol grec, en s'infil-
t ran t chez les nations latines, ait entraîné avec 
lui toutes les formes et toutes les variétés de la 
donation usitées chez les Grecs. 

En veut-on une preuve? veut-on une présomp-
tion décisive pour écarter l 'opinion d 'un e m p r u n t 
fait par Rome à l 'Attique? c'est que, dans le droit 
a t hén i en , le mar i n 'étai t pas propriétaire de la 
dot . Mais, par le droit r o m a i n , le mari en avait 
la propriété pleine et ent ière (\). Le bien consti-
tué en dot devenait sien par ce titre part iculier , 
tout aussi bien que la généralité des biens de 
la femme qui était in manu appartenait au mari 
par ce titre universel. La consti tution de la dot est 
considérée comme une aliénation en faveur du 
mari (2). Il peut vendre le bien dotal, et, quand 
sa femme vient à m o u r i r , il n 'est pas tenu de le 
reudre à ses hér i t iers (5). 

Tel est le droi t or iginaire de Rome, et certes 
tel n 'est pas le droit athénien : la différence est 

(1) Paul, 1 .1 , D., De jure dohum. 
L. 24, D., Rer. amotar. 

(2) Caïus, 2, 80, 6 2 , 6 3 . Cicér. 
(5 Infrà. n " 5- 01 et 5603. Je cite les lois romaines. 

donc profonde ent re les deux, et chacun reste 
avec son caractère propre et original. 

Quand on s'écarte cependant des sombres et 
rudes époques qui ont empre in t leur sévérité sur 
les premières origines du droi t i talique, on ar-
r ive à des not ions plus équitables ; et ici, il n'est 
pas impossible d 'admet t re l ' influence des mœurs 
grecques sur celte partie de la jur isprudence de 
Rome ( I ) . 

Qu'arrive-t-il en effet? 
Nous voyons d 'abord un notable adoucisse-

ment à l 'égard du père qui a consti tué la d o t a 
sa fille. Si celle-ci le devance au tombeau, le mar i 
doit lui res t i tuer la dot, solatii loto (2); la dot 
remonte vers sa source, car il serait t rop d u r que 
le père fû t privé à la fois de son enfant et de son 
bien . Et pour tan t , si la fille a laissé de la postérité, 
le mar i re t iendra pour ses enfants une partie de 
la dot (3j. Que si le père est mor t quand décède 
l 'épouse, le mar i reste maî t re de la totalité de la 

(1) Cette influence des Grecs sur les mœurs avait frappé les 
partisans des anciennes coutumes. V. dans Tite-Live, 5 4 , 4 , le 
discours de Caton. 

(2) Pomp. , 1. 6, D., De jure dotium. 
(3) Infrà, n° 3002. 



dot : apud maritum remanet, dit Ulpien (I). Du 
réste, un droi t pareil n 'existe pas au profit de la 
mère qui a consti tué la dot . Maintenant, qu 'on 
lise les textes; qu 'on se pénètre sur tout des pa-
roles de Pomponius , qui a traité ce sujet; on verra 
que le droit de re tour au père n'est qu 'une mo-
dification tardive, apportée par une jur isprudence 
plus humaine à un droi t strict èt absolu dans son 
origine. 

Une restriction d 'un aut re genre vient affecter 
le droi t de propr ié té du mar i : si, en effet, il 
m e u r t avant sa femme, celle-ci peut se faire resti-
tuer , par les hér i t iers de son mar i , ce qu'el le a 
apporté en dot (2). Il suit de là que le mari vit 
comme propriétaire, mais qu ' i l ne prédécède pas 
comme tel : l 'his toire des Gracques nous off re u n 
exemple remarquable de ce dro i t de l 'épouse. 

C. Gracchus avait péri dans une sédition qu ' i l 
avait excitée, e t une loi sévère avait o rdonné la 
confiscation de la dot de son épouse Licinia. Il fu t 
décidé par le grand jur isconsul te Mucius Scœvola 
que la dot avait péri par la faute de C. Gracchus, 

(1) Fragm., t. 6, $ h. 
(2) T i p . , loc. cit. 

et que les hér i t iers devaient la r end re à Li-
cinia (I). 

Ces tempéraments apportés au droit du m a r i 
n 'ébranlent pas en principe son droit de pro-
pr ié té ; ils le soumet tent à des condit ions réso-
lutoires, mais ils ne méconnaissent pas sa qualité 
de propr ié ta i re . 

Comment ces changements se sont-ils intro-
dui ts? Aulu-Gelle nous apprend posit ivement que 
pendant cinq siècles, les Romains ne connuren t 
pas les actions en rest i tut ion de la dot (2); ce fu-
ren t les progrès du divorce qui y firent sérieuse-
ment penser. 

D'après une loi de ftomulus, la femme ne pou-
vait pas divorcer d'avec son mar i . Le mari seul 
pouvait la répudier pour certains c r imes ; mais 
en répudiant sa personne, il gardai t ses biens. Ce 

(1) Infra, n* 3585. 
(2) «Memoria traditum est ,quingent is feré annis post Ro-

mani conditam, nullas rei uxori® nequc actiones, neque cau-
tiones, in urbe Româ, aut in Latio fuisse, quia profectò nihil 
desiderabantur, nullis etiam tune matrimoniis devertentibus. 
Servius quoque Sulpitius, in libro quem composuit de doti-
bus, tune primùm cautiones rei uxoria; necessarias esse visa* 
scripsit, quum Spurius Carvilius Ruga, vir nobilis, divortium 
cum uxore fecit (4, 3).» 

d 



n ' e s t qu 'autant que le mar i divorçait avec sa 
f e m m e sans juste cause, que le législateur, s 'ar-
m a n l d ' une sévérité propre à prévenir cette vio-
la t ion de la foi conjugale, attr ibuait à la femme 
la moi t ié des biens de son mar i et consacrait l'au-
t r e à Cérès (1). Tout porte à croire que cette loi 
n ' ava i t en vue que les mariages accompagnés de 
la manus, qui (comme nous l 'avons dit) lurent dans 
l ' o r i g i n e presque universels. Cette loi aurai t peut-
ê t r e mieux fait de considérer comme nuls les di-
vorces capricieux et immoraux que la conduite 
de la f emme ne justifiait pas. Mais le mar i était 
le m a î t r e de sa f emme ; il n 'était pas possible de 
m e t t r e une limite à ce pouvoir , en l 'obligeant à 
g a r d e r près de lui celle qu'i l repoussait de son 
foyer : on ne pouvait que recourir à des moyens 
indirects , à des mesures pénales, aux peines pé-
cunia i res qui prenaient les Romains par leur côté 
fa ible , l 'avarice. 

Les divorces paraissent avoir été rares pen-
dan t une longue pér iode (2); l 'austéri té des 

(1) Plutarque inRomul., 31. 
Montesquieu, Esprit des lois, 16 ,16. 

(2) Aulu-Gelle, loc. cit. 
Valère-Maxime, 2 , 1 . 
Denys d'Italie., Anliq. Rom., 2. 

mœurs , les rudes travaux de la guerre et de l 'a-
griculture, les r igueurs de la confiscatiou, fu ren t 
un frein contre ces séparations capricieuses dé-
fendues par Romulus . 

Mais cinq cents ans après Iafondalion de Rome, 
le divorce fit dans ses mœurs une effroyable i r -
rup t ion . Les femmes, loin de le cra indre comme 
autrefois , le désiraient souvent autant que les 
m a r i s ; c e l a i t pour elles dans beaucoup de cas 
une émancipat ion et non une in jure , une bonne 
for tune et non pas un deuil . Qu'avait à faire en 
pareil cas la vieille loi de Romulus? elle n'était 

qu 'un anachronisme pour cette époque relâchée. 
Il fallut donc recour i r à d 'autres combinaisons 
et a d 'aut res mesures. De là l 'usage de stipuler 
dans les contra ts de mariage la resti tution du 
bien de la f emme en cas de d ivorce ; c'est ce 
qu 'on appela cautio rei uxoriœ (-1). De là encore 
l 'action rei uxoriœ in t rodui te par le p ré t eu r , pour 
suppléer équitablement à celte convention quand 
elle n'avait pas été faite (2). Ce point d histoire 
nous est appris par Aulu-Gelle, d 'après le livre 

i l ; Aulu-Gelle, loc. cit 
(2) L. Unie., C., De rei uxor, act 

Aulu-Gelle, loc. cit. 



déjà cité de Servius Sulpi t ius sur la dot . Quand le 
divorce venait séparer les époux, le mar i resti-
tuait à la femme les biens qu'elle avait apportés 
en mariage (1); le con t ra t de mariage étant dis-
sous, ses effets sur les biens de la f emme étaient 
effacés. Pour t an t , si c 'était le délit de la f emme 
qu i motivait le d ivorce , le mar i retenait la do t , 
ou, pour mieux d i re , certaines parties de la dot 
propor t ionnées au n o m b r e des enfants (2); c'est 
en ce sens qu'i l faut e n t e n d r e quelques anecdotes 
consignées dans la l i t t é ra tu re latine (5). 

Ces innovat ions de la jur isprudence atteigni-
rent tout à la fois les mariages avec la convenlio 
in manu m et les mar iages libres (4); si les jur is-
consultes n 'avaient eu en vue que la restitutiom 
de la dot p r o p r e m e n t dite, ils auraient appelé 
actio de dote l 'act ion in t rodu i te par le préteur. Le 

(1) Dip., Fragm., 6, 6. 

(2) Id., t. 6 $§9 et 10. 
Cicér., Topiq., $ 4. 
M. Pellai, p . 17. 

(3; Valère-Maxime, liv. 8 , chap. 2 , n* 3. 
Plutari jue, Marius, 58. 
f i e . Hist, nat., 1 4 , 1 3 . 

u-Oeile, X, 23. 

(4) Sigonius, De judiciis, 1 , 2 1 . 

u y , / 

nom Ôl actio rei uxoriœ fut choisi pour embrasser 
les deux situations, car la res uxoria est un terme 
générique qui s 'applique à toutes les espèces d'ap-
ports de l 'épouse. D'un autre côté, il ne faut pas 
douter que la cauliorei uxoriœ et Y actio rei uxoriœ 
ne profitassent aux femmes purement dotales. 
C'était sur tout celles-ci qui, à la faveur du ma-
riage l ibre, couraient après les facilités du di-
vorce (I), et les pères qui les tenaient sous leur 
tutelle étaient quelquefois les premiers à les y 
exciter (2). 

La restitution de la dot étant donc admise en 
principe pour ce cas de divorce, il n'y avait qu 'un 
pas à faire pour en faire profiter la femme dans le 
cas de dissolution du mariage par le décès du 
mar i . C'est ce qui arriva : on compri t que la 
femme restée veuve avait in térêt , autant que la 
femme divorcée, à re t rouver sa dot pour contrac-
ter de nouveaux liens. On sait que la raison poli-
tique était attentive, chez les anciens, à mult ipl ier 
la populat ion, et qu'elle favorisait les seconds ma-

i l ) Cicér., Ad famil., 7, 7. 
l'ro Cluentio, 5. 

(2) Auctor ad Her., 2, 24. 
Piaule, Sticlius, 1, 2, 75, 75. 



riages. C'est ce qui a dicté ce célèbre adage du 
jur isconsul te Paul : Reipubticœ interest dotes mu-
lierum safvas esse, propter quas nuùere possint (I). 

Telle est la phys ionomie du régime dotal pen-
dant l 'ère républicaine, et jusqu 'à Auguste (2). 
Le mar i est propr ié ta i re de la d o t ; pour tan t , son 
dro i t est résoluble dans cer ta ins cas. Et c o m m e il 
peu t ê t re obligé de rest i tuer , il est tenu de con-
server en bon père de famille, d ' admin i s t re r sans 
se r e n d r e coupable de négl igence ; il répond des 
fautes par lesquelles la resti tution devient impos-
sible : l 'anecdote de Licinia, épouse de C. Grac-
chus , en est la preuve. 

Sous Auguste, le droit du mar i éprouva de ' 
p lus graves a l t é ra t ions ; mais avant d ' a r r ive r à 
cette pér iode du régime dotal , il faut d i re un 
mot des biens paraphernaux et des dona t ions 
e n t r e mar i et f emme ; les premiers , dont le Corpus 
juris ne s 'occupe que dans un petit n o m b r e de 
textes, les secondes, qui y sont traitées exprofesso. 

(1) L 2, D., De jure dot. 
(2) V. Revue de lègislat., t. 7, p. 510, art. de M. d'Haut-

mille. 

Consultez aussi M. Laboulaye , de la Condition des 
femmes. Il a parfaitement traité ce sujet. 

Le nom de paraphernaux ind ique l 'or igine de 
la chose. La chose était ( comme nous l 'avons vu) 
u n e combinaison g recque ; les Romains imitè-
ren t et la chose et le mot . 

Mais, en passant à R o m e , les paraphernaux 
ne tardèrent pas à j oue r un rôle qu ' i ls n 'avaient 
pas dans la civilisation grecque : ils dev inren t 
u n e nouvel le mat iè re à spéculation chez un peu-
ple qui t rouvai t , dans tous les rappor ts domes-
t iques , un a l iment à son avarice. Les f e m m e s , 
qui dans l 'or ig ine appor ta ien t à leurs mar i s de 
ces bonnes dots pour lesquelles Caton témoignai t 
son affection (-1), les f e m m e s , d is- je , a imaient 
mieux se cons t i tuer en dot la plus petite par t ie 
de leur f o r t u n e et se réserver la plus g rande à 
t i t re pa r aphe rna i ; puis elles prêtaient leur ar-
gent à leurs m a r i s , comme elles aura ien t fait à 
un é t ranger , e t , quand la mauvaise h u m e u r les 
prenait. , elles fat iguaient le pauvre m a r i de leurs 
réc lamat ions ; elles met ta ient à ses trousses un 
esclave parapherna i (5) pour le s o m m e r de se 

(1) Magnam dotem. Aulu-Gelle, 17, 6. 
(2) Festus, Receplilius Servus Nonius Marcellus, 1, 267. 

L. 9. § 3, D , De jure dotium. 
Aulu-Gelle, loc. eil. 



l ibérer (4), bien heureux quand elles ne char-
geaient pas ce de rn ie r d ' u n e demande en di-
vorce! Ces mœurs bouleversaient les idées des 
vieux Romains , admira teurs de la manus (2). 
Ils se récriaient contre l 'humi l ia t ion des mar i s , 
l ' a r rogance des femmes , la dégradation de la vertu 
romaine. Mais leurs déclamat ions se perdaient 
dans le v ide , et tout conspirai t à l 'émancipat ion 
des femmes et à la chute des inst i tut ions aristo-
cratiques. 

Venons aux donations e n t r e mar i et f e m m e . 
Quand le mariage avait p o u r conséquence la 

eonvenlio inmanum de la f e m m e , celle-ci n 'ayant 
rien eu propre et ne pouvan t acquérir et possé-
der que pour son m a r i , n 'é ta i t pas capable de 
recevoir de donations de lu i , et de lui en faire. 
Les deux époux ne faisaient qu ' une p e r s o n n e , 
non pas à la manière de n o t r e régime de la com-
m u n a u t é , qui dist ingue d a n s l ' un i té ma t r imo-
niale la personne et les dro i t s de la f emme , mais 
à la manière de la puissance domiuicale ou de la 
puissance paternelle r o m a i n e , qui suppr ime la 
personnali té ju r id ique et les droi ts de l 'un au 

(t) Aulu-Gelle, loc. cit. 
(2) V. les plaintes de Caion. 

profit de l 'autre . La base d 'un contrat manquai t 
donc ent re le mar i et la femme in manu; tout 
au plus pouvait-elle avoir un pécule min ime 
d'effets à son usage, de b i j oux , de petites écono-
mies (1). 

Lorsque les époux étaient unis par un mariage 
l ibre, la même impossibilité n'existait pas : car 
il y avait séparation et indépendance respectives 
des deux personnes, et capacité réciproque. Nous 
disions tout à l 'heure que les époux unis par le 
mariage libre avaient capacité pour faire entre 
eux toute espèce de contrat . Il semble , dès lors , 
qu'ils pouvaient se faire des donations pendant 
le mar iage. Quoi de plus naturel d 'ai l leurs que 
ces libéralités entre personnes unies par une si 
étroite ami t ié ! Les esprits chagrins ont beau mé-
dire de la femme et s 'écrier dans leur mauvaise 
h u m e u r : « Millier, milvinum genus ; fœminis nihil 
» boni faccre oportet. /Et/uè est enim ac si in puteum 
» conjicias, el anliquus amor carcer est (2), » la na-
ture humaine ne ratifie pas ces jugements extrê-
mes, et la l ibérali té envers la femme est aussi hon-

(1) Piaule, Casino, 2 , 2 , 25, 27. 
(2) Pétrone, Salyr., § 42. 



nête et aussi juste que l 'affection qu'on lui porte . 
Pour tan t l 'usage introduisi t la défense de ces do-
nat ions. Moribusreceptumest, dit Ulpien (4 ).II parait 
que c'est vers le 6'siècle de la fondation de Home, 
lorsque le divorce y eut é tendu ses ravages, que 
cette prohibi t ion parut nécessaire. Elle n'existait 
pas vers 550 : car la loi Cincia, portée dans ce 
t e m p s , par le des donat ions entre mari et f emme 
comme d ' u n droit permis et non contesté (2). Les 
jur i sconsul tesderépoqueclass iqueont donné p l u -
sieurs raisons de cette coutume. Suivant Ulpieu, 
c'est p o u r empêcher les époux de céder trop facile-
m e n t à un amour mutuel et de se dépouiller de 
leurs biens. Suivant P a u l , ce serait pour que le 
soin d 'un vil intérêt ne les détournât pas du soin 
d'élever leurs enfants (5). Mais, suivant Sextus 
Cœcilius, qui a bien mieux touché le vif de la 
ques t ion , on a voulu que l 'avidité de l 'un ne fû t 
pas oontre l 'autre une cause de divorce, et que le 

(1; L. 1, D., De donat. inter vir. et uxor. 
(2 VaUc. fragm., §§ 203 et 302. 

M. Pellat, de la Dot, p. 356. 
(3) L. 2, D., loc. cit. 

V. Tite-Live, 34, Reproches de Calon aux matrones, 2. 
3, 4. 

mariage ne se passât pas en convoitises, en mar -
chés, en menaces de se séparer ou en sépara-
tions consommées pour des prétentions non satis-
faites. Quia sœpè futurum esset ut discutercntur 
matrimonia, si non donarel is qui posset, atque eâ 
ratione eventurum ut vœnalicia essent matrimo-
nia (-1). Voilà, il n 'en faut pas douter , la véritable 
origine de la prohibi t ion. Cependant je ne dis 
pas qu'Ulpien et Paul se t rompent quand, la con-
sidérant d ' u n e maniè re générale et philosophi-
q u e , ils essaient de se rendre compte de tous les 
points de vue qui en justif ient l 'uti l i té. Aussi le 
discours de Caracalla au sénat , lorsqu' i l fut dé-
cidé que le prédécès du donateur sans révocation 
confirmerait ces donat ions (2)., a-t-il résumé tous 
ces aperçus, parce que chacun d'eux fait vibrer 
u n e corde sensible du cœur des Romains. Ils 
peignent au naturel les mauvais côtés de leur 
caractère , l 'avarice de ce peuple , ses spécula-
tions sordides dans les rapports les plus affec-
tueux de la vie civile, cette dureté de sent iments 
auprès de laquelle ce lien sacré du mariage est 

(1) L. 2, D., loc. cit. 
(2) L. 3, id. (Ulpien). 



de si peu, qu 'on est prêt à le briser s'il ne rapporte 
pas assez d 'a rgent , celte f u r eu r de divorce sur tout 
qui éclate par tous les côtés et se fait l 'auxiliaire 
de toutes les passions détestables (1). 

(1) Les cadeaux de bijoux et autres choses semblables 
«•aient lieu entre époux. Dans le Satyricon, Scintilla se pare 
de boucles d'oreille que son mari Habinnas lui a données, et, 
à ce propos, ce dernierse répand en invectives contre l ' impor-
tunité des femmes ( J 07). Le même ouvrage nous offre les détails 
suivants : Trimalcl.ion est uu affranchi ; il a épousé une femme 
de rien, Fortunata, une de ces lemmcs dont on rougirait de rece-
?oi rdu pain (§§ 37 et 74). Mais elle est bonne ménagère, écono-
me, frugale, subie, de bon conseil, ayant l'œil à tout (§ 57) ; elle 
n'a qu'un tort aux yeux de cet ignoble mari , jadis favori de son 
maître et favorisé de sa maîtresse (§ 74) : c'est qu'elle lui r e -
proche ses infamies de tons les jours , ses hardies impudici-
tes (§ 57).TrimaIchion ne peut supporter ses plaintes; en 
revanche, il passe condamnation, moyennant quelques grosses 
plaisanteries, sur ses bracelets, ses jarretières en torsades 
d 'or , sa coiffe de réseau de l 'or le plus fin (§ 07), et autres co-
lifichets qni ne sauraient ru iner un enrichi de la force de 
Trimalchion ($$ 57 et 75). Cette femme lui a rendu un grand 
service ; Trimalchion, ne se trouvant pas assez riche des libé-
ralités de son maître, qui l'a fait son héritier pour reconnaître 
ses complaisances ($$ 75 et 70 , se met en tète de faire le com-
merce. Il achète cinq vaisseaux, il les charge de vins et les 
expédie à Rome: mais un naufrage les fait sombrer <$ 7G) : 
il perd en un jour trente millions de sesterces. Fortunata 
alors vend ses bijoux d'or, sa gai de-robe, et elle lui met dans 

Au surp lus , il ne faut pas confondre les dona-
tions entre mari et femme avec les donation» 
anténuptiales (I). 'Ces sortes de donat ions étaient 
f réquentes ; c'était sur tout à la fu ture qu'elles 
étaient offertes. Je crois avec Sauniaise qu'elles 
datent d 'une très-haute ant iqui té dans le droit 
romain (2). Nous y reviendrons bientôt . 

Il y avait aussi les donat ions aux parents, donum 
nuptialitium (5). 

Nous avons vu que peu à peu le mar i avait 
pe rdu quelque chose de son absolue puissance 
sur la d o t ; que la dot était devenue resti tuable 
dans certains cas ; que cette obligat ion lui avait 
imposé des devoirs de conservat ion et u n e res-

la main cent écus d'or. Ce fut le levain de sa fortune : Trimal-
chion se remet à l 'œuvre; il fait de bonnes affaires, charge 
i e nouveaux vaisseaux, recueille d 'énormes gains ; il achète 
des terres, se fait bâtir un palais, e t passe sa vie en orgies et 
en extravagances. 

(1) l l lp. , 1. 5, D., De donat. inter vir. et uxor.: « Sponsus 
sponsœ donaverit. » 

Modest., 1. 27, id. 

(2) P. 151, De usuris; 
(5) Ulp., 1. 194, D., De verb, signif. ; 

1.1, § 5, D., De tutelœ et rat. 
Caius, L 13, D., De adm. tutor. 



ponsabi l i té . Ce n'était donc pas assez pour les fem-
mes d 'avoi r vaincu le régime de lamauus par le 
r ég ime de la dot, de s 'ê t re rachetées de la puis-
sance mari ta le par la rançon d 'une dot . Le pro-
grès de la législation va consister à altérer davan-
tage le d ro i t du mari sur la dot m ê m e . Mais, en 
a t tendant , un fait domine dans la littérature : c'est 
la l iber té que le régime dotal assure à la f e m m e ; 
c'est l 'absence de puissance maritale dans les 
unions où figure la dot . J 'a i reçu une dot, s'écrie 
le personnage d ' une comédie de Plaute , c'en est 
fait : j ' a i vendu mon pouvoir mari ta l pour cet 
a rgen t . 

A r g e n t i m i accep i : do te i m p e n n i l i vendidi (1). 

E t , en ef fe t , le mar i qui consentait à recevoir sa 
femme avec la dot renonçait à la manus, à cette 
puissance mari tale dont les Romains d 'autrefois 
avaient été si jaloux. La dot est un point d 'appui 
pour la fierte des femmes : dote frelœ féroces (2), 
et le système dotal est une base pour leur esprit 
de domina t ion (3). 

Dotata r é g i t ï i r u m 
C o n j u x (4). 

(1) Asin., 1, 1, 74. 
(2) Térence. 

(3) V. VA ulula ria de Plaute, acte 5, scène 5. 
i/i) Horace, Carni., III , 24, 19. 

Ce n'est pas seulement parce que les dots sont 
riches que les f emmes sont arrogantes , c'est 
parce que la dot a été jetée comme un gâteau 
sacré dans la gueule de Cerbère, et que, satisfait 
de cette pâture, il faut qu'il reste sans droit sur la 
personne de la f emme et sur tout ce qu'elle a en 
dehors de sa dot (1). 

Cependan t , n 'a l lons pas croire qu'on fait vio-
lence à ces maris romains , quand une dot leur est 
offerte ; n 'al lons pas nous imaginer qu'ils repous-
sent avec hauteur ce rég ime d'abaissement pour 
leur autor i té . Au contraire , ils sont avides de 
bonnes do t s ; ils les convoi tent ; ils aspirent au 
malheur d 'épouser une femme opulente. En effet, 
à Rome plus qu 'ai l leurs , les dots considérables 
met ta ient les femmes en h o n n e u r . Par exemple, 
Caton, le vertueux Caton, ne partageait pas le 
moins du monde les principes de notre philoso-
phe Montaigne sur les petites dots. Il déclare hau-
tement que les grosses dots étaient l 'objet de ses 
prédilections. Les filles sans dot avaient beaucoup 

(i) N a m quae indota ta est , ea in potes ta te es t Tiri ; 

Dotata: m a c l a n t e t m a l o et d a m n o viros . 

(i'Iaute, Aulul., 4, 5, 60.) 



de peine à se marier (I), et la dot était m ê m e un 
des signes qui dist inguaient les mariages solen-
nels du concubinat (2). Non pas que la consti tu-
tion de dot fût nécessaire pour le mar iage ; cettf 
opinion, enseignée quelquefois (5), n'est pas sois-
tenable (4). Il y avait si bien des femmes légitime!» 
sans dot, que le théâtre, ce reflet véridique, quoi-
que exagéré, des mœurs nationales, porte aux 
nues, comme des modèles de soumission et d af-
fection conjugale, les f emmes indotatœ: 

l lœ snn t , a tque aliae niult ie, in m a g n i s do t ibus , 

Inconiniodi ta les sun ip tusq i i e in to terabi tes : 

N a m , q u e indotata est , ea in in t e s t a t e est viri ; 

Dolane m a r i a n t et ma lo et d a m n o v i ros (5 ) . 

(1) Piaule, Trinummus, 3, 2 et 3. 
(2) I d , # . , 3 , 2 , 6 4 , 65. 
(5) Heineccius sur la loi Pappia Poppœa. lib. 2, cap. 15. 

M. Genouillac, p. 67 et suiv. 

(4) M. Laboulaye, Condil. des femmes, p . 38 et 39. 
(5) l ' iaute, Aulularia, acte 5 , scène 6, in fine, 

lb., 2 , 2 , v. 150: 
Me.-im p a u p e r m c o n ' j u e r o r . 

V i rg inem h a b e o s r a r d e m , d o t e cassam a t q u e i l locabi lem. 

N e q n e eam queo tocare c u i q u a m . 

V. auss i ! . Vil., D., Quœ in fraude crcdilur. ; 
1. 5, D., Doli mali excepl. 

Cacér,, Pro Quinto, C., 31 . 

PRÉFACE. L X V 

Une fille sage est toujours assez do tée , dit un 
personnage de YAululaire de Plaute, qui demande 
en mariage une fille sans dot : 

D u m m o d ó mora ta rec tè veniat , dotata est satis (1). 

Le Sans dot de l'Avare de Molière n'a-t-il pas été 
pris dans cette pièce du comique latin (2)? Il est 
donc constant que R o m e connaissait de vrais 
mariages sans dot, comme il y en a toujours eu. 
Mais ce qui est exact , c'est que les dots étaient 
a rdemment désirées ; c 'est que les filles sans for-
tune vivaient trop souvent dans le délaissement et 
le célibat; c'est que la dot avait un caractère d 'hon-
neur pour la-femme qui l 'apportait et pour l 'union 

dontel leétai t une condition. Majorien,du temps de 
l 'empire, eut l 'idée de rend re l ado t obligatoire (5); 
mais la novelle I de Sévère effaça cette opinion 
exagérée (4). 

Arr ivons au règne d'Auguste et à l 'empire 

qui succède à la républ ique dégénérée. Nous 

(1) Acte 2, scène 2. 

(2) Id. Mais Molière est bien supérieur à Plante dans l'ex-
pression de cette idée. 

;3) Nov. 8. 
(4) Cod. Théodos., Append. La législation de Majorien eut 

un caractère marqué d'originalité. (Gibbon, t. 6, p. 592.) 



l 'avons dit : le mariage l ibre était de plus en plus 
d o m i n a n t , et les femmes ne connaissaient pres-
que plus la puissance maritale (1). La dot devait 
être restituée daus certains cas, sur tout en cas de 
divorce. Mais ici se présentait un sérieux danger . 
Quand , après le divorce, la femme exigeait de son 
mari la res t i tu t ion de sa d o t , il arrivait souvent 
que celui-ci l'avait aliénée en vertu de son droit 
de p ropr ié ta i re , et la femme n 'avait contre lui 
qu 'une vaine créance.. Elle ne pouvait alors con-
voler à de secondes noces, et il en résultai t un 
dommage public aux yeux de l 'Etat, pour qui les 
seconds mariages étaient très-favorables. Auguste 
fu t f rappé de cette s i tua t ion , lorsqu' i l s 'occupa, 
dans sa vieillesse, des fameuses réformes qui 
avaient pour but de relever les m œ u r s , de re-
met t re le mariage en h o n n e u r , de raviver les 
sources de la popu la t ion , et de res taurer les fi-
nances de l 'Etat , épuisées par lesguerres civiles (2). 

(1) Tacite, IV, 16. 
(2) Lex Pappia Poppœa, quam senior Augustus,post Julias 

rogationes, incitandis cœlibum pœnis et augendo œrario san-
xerat (Tacite, 5, 25). La loi Julia, De adullcris, se lie aux lois 
Julia et Pappia Poppœa et lui le produit d'un môme système. 
Heineccius a commenté les lois Julia et Pappia Poppœa. 
Brisson a commenté la loi Julia, De adulteris [infrà, n° 5202). 

Le célibat était devenu , à R o m e , une position 
sociale t rop souvent préférée aux soucis de la 
famille (1); Auguste combatti t cet égarement 
des mœurs , en fortifiant la dignité et les avan-
tages du mariage (2). L 'adultère avait dépassé 
tous les excès; Auguste lui fit la guerre , en 
portant des peines sévères contre les infracteurs 
de la foi con juga le , et en cherchant à resser-
re r un lien trop relâché. Le divorce était un mal 
profond et invé té ré ; Auguste voulut le corriger 

. dans ses effets, en rendan t plus faciles les secondes 
unions . A ces points de vue , il lui parut raison-
nable et nécessaire d 'enlever au mari le droit de 
vendre le fonds dotal sans le consentement de sa 
femme. En associant les époux à cet acte de haute 
adminis t rat ion domes t ique , il les rendait moins 
étrangers l 'un à l 'autre , il confondait mieux leurs 
in térêts ; il ies obligeai t , en quelque sor te , à se 
ménager davantage pour mieux s 'eu tendre (5). 

(1) V., ci-dessus, ce que nous avons dit d'après Pétrone. 
Junge Plaute, Miles gloriosus, acte 5, scène 1, et 

Heineccius sur les lois Julia et Pappia Poppœa, 
lib. 1, cap. 2, n° 12. 

(2) Heineccius, loc. cit., cap. 5. 
(5) Infrà, n° 5202. 



D'un aut re c ô t é , le mari n 'était plus maître de 
laisser sa f e m m e sans ressource à la dissolution 
du mariage par le divorce ou par son predécès ; 
la f e m m e pouvai t espérer de re t rouver sa chose , 
et l 'Etat de vo i r se former une seconde un ion . 

Auguste a l la plus loin : il voulut que le bien 
dotal ne pût ê t r e hypothéqué pendant le mar iage 
p a r l e m a r i , m ê m e avec le consentement de sa 
femme (1). Augus te avait déjà défendu aux f em-
mes de c a u t i o n n e r leurs maris (2). De tels contrats 
avaient de g r ands inconvénients : ils rendaient les 
femmes orgueil leuses, insupportables ; ils met-
ta ient lacapta t ion , puisla désunion dans leménage . 
Auguste ne fit que t i rer les conséquences de cette 
mesure de précaut ion , en défendant à la femme 
d ' hypo théque r son bien dotal : car l 'hypothèque 
de ce bieu, consen t ie par l 'épouse, équivaut à en 
cau t ionnemen t prêté à son mar i (5). Or , ce se-
cours donné pa r le plus faible au plus f o r t , cette 
protection concédée au mari par sa f e m m e , c'est 
là un r enve r semen t des idées romaines . On sai t , 

(1) Infrà, n° 3577. 
(2) Ulp., 1.1 et 2, D., ad senatusconsullum Velleianum. 

Infrà, n° 3579. 

(5) Infrà, loc. cit. 

au surp lus , qu 'un peu plus tard le~sénatus-con-
sulte Velléien rendit les femmes, mariées ou non , 
incapables de caut ionnement envers qui que ce 
fû t , même envers les é t rangers . Les moralistes 
romains sont remplis de l 'arrogance et de la fai-
blesse des femmes , deux choses qui marchent 
souvent ensemble. Le ridicule cherche à corr iger 
l 'arrogance; les lois se chargent du secours à don-
ner à la faiblesse. 

Rien de nouveau , du r e s t e , sur la restitution 
de la do t , si ce n'est quelques dispositions pé-
nales en cas de divorce. J 'ai dit ci-dessus qu'en 
cas de divorce par la faute de l a ' f e m m e , le mari 
retenait certaines fractions de la dot proport ion-
nel lement au nombre des enfants (1). Les monu-
ments de la jur isprudence parlent d 'une autre 
rétention de la dot , motivée sur les mauvaises 
mœurs de la f emme : où mores; et l 'on peut sup-
poser que ce fu t la loi Julia qui fu t l 'or igine de 
cette peine. Si le délit de la femme [qui donnait 

(1) Cicér., Topiq., § 4. 
Boèce sur ce passage de Cicéron. 
Ulp., Fragm., t. 6, §§9 et 10. 
V. la dissertation de M. Pellat sur ce point : De la dot, 

p. 17. 



lieu au divorce était l 'adul tère (1), elle était pu-
nie par la ré tent ion du 0e de la dot . Etait-ce une 
moindre atteinte aux mœurs (2), comme l ' ivro-
gner ie , la ré tent ion n'était que du 8e (5). Cette 
r é t e n t i o n , qui s'appelait ob mores, se cumulai t-
elle avec la rétention propter liberos? c'est un 
problème qui a éveillé de nombreuses discus-
sions (4). Les auteurs al lemands modernes s 'en 
sont beaucoup occupés : ce n'est pas une raison 
pour que la solution en soit plus claire. Q u a n t a 
nous , nous pensons (mais ce n'est là qu ' une con-
jecture sur laquelle nous n'insistons pas) que le 
cumul était dans l 'esprit de la loi et dans la 
na tu re des choses. 

Le mar i adul tère avait aussi sa peine : il était 
privé de tou t délai pour la resti tution de la d o t ; 
quand la dot était restituable sur- le-champ, il 
était p u n i par une perle sur les f rui ts (5). 

E n f i n , pour terminer l'esquisse des mesures 
conçues par Auguste, l 'obligation de doter fu t 

(1) Graviores mores. 
(2j Leviores mores. 

(3) Ulp. , loc. cit., § 12. 
(4) M. Pellai, loc. cit., p. 26 et 27. 

(5) l l lp . , loc. 13. 

imposée à la puissance paternelle (1). Assurer 
des dots aux enfan ts , c'était faciliter les ma-
riages, but principal des réformes de l 'empe-
reur (2). 

Maintenant faisons une observation qui nous 
ramène à la nature de la dot. Deux domaines se 
t rouvent en présence pendant le mariage : l 'an-
cien domaine du mar i , jadis plein et exclusif; le 
domaine de la f e m m e , se dégageant à la faveur 
des inst i tut ions nouvel les , partageant le droit du 
m a r i , le r e s t re ignan t , et imposant à ce dern ier 
des obligations étroites de conservat ion, de res-
ponsabi l i té , de resti tution condit ionnelle . L'é-
mancipation de la f emme a donc marché dans 
tous les sens ; elle a échappé à la manus par le 
mariage libre et la do t ; elle échappe à la transla-
tion du domaine de la dot dans les mains abso-
lues du mari par des réserves qui re t iennent de 
son côté quelques-unes des prérogatives les plus 
éminentes de la propriété . 

(1) Ulp., Fragm., XI, 1°. 
L. 19, D., De ritu nuptiar. 

(2) Les lois (l'Auguste limitèrent-elles la quotité des dots? 
Cujas l'a pensé (V. infrà, n° 3043). Ileineccius en doute (lib. 2 , 
cap. 14, n °7 , de ses commentaires sur la loi Pappia Poppœa). 



Mais c'est sous Justinien que le droi t de la 
f e m m e se complète et garde tous ses attributs. 
La dot n'était pas rest i tuable, avant ce p r i n c e , 
par le prédécès de la f e m m e ; elle est restituable 
dans tous les cas par les lois de Justinien : la 
femme en a le domaine naturel sans réserve , 
sans restr ict ion ; le mar i n 'y a q u ' u n e propr ié té 
civi le , t e m p o r a i r e , limitée à la durée du ma-
riage. 

Ce n'est pas tout : la dot prend un aut re ca-
ractère . 

Auguste avait permis aux deux époux d'a-
liéner les immeubles dotaux, mais non pas 
de les hypothéquer . Just inien met sur la même 
ligue l 'aliénation et l ' hypothèque ; il n 'admet 
pas la différence en t re ces deux contrats , et voit 
autant de dangers dans l 'aliénation que dans 
l ' hypo thèque ; il proclame l ' inaliénabili té de la 
dot immobi l i è r e , même du consentement de la 
f emme. Il veut que ce soit un fonds amort i pen-
dant le mar iage , mis hors de commerce et uni-
quement consacré à soutenir les charges du 
ménage. 

Ce u'est pas tout encore , et une hypothèque 
générale et légale est accordée à la f emme sur 
les biens de son mari pour la rest i tut ion de ses 
apports. L ' empereur voulut même qu'el le eût 

préférence sur les créanciers antér ieurs au ma-
riage. 

On conviendra que ces privilèges excessifs , 
contraires au c réd i t , hostiles à tout m o u v e m e n t , 
méri tent bien à Justinien son titre d 'uxorius. Il 
semble qu' i l se soit repenti d 'ê t re allé aussi loin; 
car, un peu plus tard, il revint sur ses pas, et il 
voulut que l 'aliénation de la dot fût valable, si 
elle était confirmée par la f emme après la dis-
solution du mariage. 

Néanmoins , un esprit de protection exagéré 
est le véritable caractère de cette législation. Le 
progrès y est sacrifié à la conservat ion, et l 'on 
t rouve, dans les lois sur l 'association conjugale , 
un reflet de la poli t ique qui dirige la poli t ique de 
l 'empire . 

La société est bat tue en brèche ; de tout 
côté l ' empire reçoit de profondes blessures; 
chaque jour se détache un membre de ce colosse 
expirant . Le gouvernement n 'a qu 'une v u e , 
une pensée : ce n'est pas de s 'agrandir, c'est de 
ma in ten i r son in tégr i té compromise , c'est de 
conserver les f ragments encore debout de la 
monarchie . 

De m ê m e , dans le domaine des intérêts 
privés, lorsque la dépopulation fait de si ra-
pides p rog rè s , lorsque tant de familles dé-



croissent et s 'é te ignent , ce n'est pas le pro-
grès qui préoccupe le législateur : c'est le 
sent iment de la conservation. Il y aurait trop 
d 'ambit ion à viser au développement de la ri-
chesse domest ique . Trop heureux ceux qui se 
maint iennent dans leur état , et empor ten t jusqu 'à 
la mort leur honnê t e médiocr i té ; t rop heureux 
ceux qui conservent! . 

En un mot , de ce régime dotal de Just inieu, 
on peut dire qu ' i l est parfai tement approprié à 
une époque de décadence, ou tout au moins sta-
t ionnaire , à une époque où le plus grand bien de 
la vie, c'est de ne pas la finir plus mal qu 'on ne 
l'a commencée , et où l 'espérance, mêlée de dé-
couragement et d ' inquié tudes , ne saurait s'é-
tendre jusqu 'au progrès. 

Quoi qu ' i l en soit , nous apercevons ici un sin-
gul ier re tour des choses d'ici-bas. Au début de la 
société romaine , tout est arrangé dans l ' intérêt du 
mar i : parla législation de Just inie n , tout est a r -
rangé dans l ' intérêt de la f emme. Par le d ro i t 
anc ien , c'est la condition de la femme qui est la 
plus mauvaise : par le droit nouveau , c'est la 
condition du mar i qui est la moins bonne , et c'est 
avec beaucoup d'à-propos que Cujas a dit : In 
multis artictUis juris, deteriorem esse condilionem 
ferainarum quàm mascidorum : sed in causâ dotium, 

certè est melior conditio feminarum quàm masculo-

rum(\). 

Après avoir tracé l 'histoire de la dot, il faut 
parler d ' une espèce de donation nuptiale qui 
p r i t , sous les empereurs chrét iens , un caractère 
original. 

Nous avons dit tout à l 'heure que les fu turs 
époux se faisaient , avant le mar iage , des dona-
tions dont le Digeste fait ment ion. Ces libéralités 
n 'avaient rien d 'obligatoire; elles n 'étaient pas 
nécessaires pour la perfection des noces. Mais 
elles^taient dans l esmœurs des l\omains(2) comme 
dans les habitudes des Grecs et de presque tous 
les peuples. On les appelait sponsalitia (5), ou 

(1) Récitât, solemn, sur le titre du Code Justinien : De rei 
uxor. act. 

(2) La loi Cincia exceptait les futurs époux de ses prohibi-
tions ; elle considérait ces donations comme favorables 
(Fragm. Vatic., § 502). 

(3) Saumaise, De usuris, p. 147 à 149. Ou bien Sponsalitia 
donatio, d 'après Sidonius Apol l ina r i s , VU, epist. 2. Il 
parle d'une belle-mère qui se plaint que son gendre a exagéré 
sa fortune à plaisir, et n'a fait qu'une donation sponsalitia fort 
exiguë à sa fille. « Et tune demùm de mancipiorum sponsaliliœ 
» donationis paucitate mœrere, » 



onlè nuptias douai io (I), ou antè nuptias munera (2j. 
Ce la i t un témoignage d 'a f fec t ion , consistant 
o rd ina i rement en superf lu i tés , telles que bijoux, 
vêtements et esclaves (5). Quelquefois néanmoins 
c'étaient des fonds de t e r r e qui étaient donnés 
\fundum, prœdia (4)]. Le plus souvent le fiancé 
était le dona t eu r , bien qu 'on trouve des exem-
ples où le fu tu r reçoit des parents de la fu ture des 
chevaux et des biens fonds (o). 

En e l les-mêmes, ces donat ions n 'avaient r ien 
qui les dis t inguât des au t res donat ions. Rien 
qu'elles fussent faites sponsalium causâ (6), elles 
étaient pures et s imples ; si le mariage n'avait 

(1 Modestinus, 1. 27, D., De dornt, inier vir. et uxor. 
(2) Alexand., L 2, C., Dedonat. ante nupt. 

Carus Carinus et Numer ianus , 1. 7, C., De dotiat. ante 
nupt. 

(5) Diocl. et Maxim., 1.10, C. , De donat. ante nupt. 
Sidonius Apollinaris, loc. eil. 
L. 1 , 1 5 , id. 

(4) Diocl. et Maxim., 1. 8 et 12, C., De donat. ante nupl. 
(5) Id., 1. 10 et 12, De donat. ante nupt. 

Constantin, dansla loi 15, C., De donat. ante nupt., snp-
pose aussi que l 'epoux peut recevoir uns l iberaüte 
ante nuptias, mais il ajoute (1. 16) que c'elait rare. 

(6, Alexandre, 1.5, C., loc. cit. 

pas lieu, elles n'étaient pas resti tuables, à moins 
que le contrat ne renfe rmât une réserve à cet 
égard (1). 

Constantin apporta à cet égard un changement 
remarquable . Sa consti tution est d ' au tan t plus 
curieuse qu'el le constate l 'usage du baiser anté-
nuptial , que nous ver rons plus tard régner dans 
le Midi, et don t l ' empereur nous m o n t r e l 'exis-
tence dans l 'Espagne. Il voulut que, si le mariage 
venait à manquer par la faute du conjoint grati-
fié, la donation fût considérée comme non avenue, 
mais qu'elle sortit à effet, si le mariage manquai t 
par la faute du donateur (2). Que si le mar iage 
manquai t par la mor t , lorsque déjà le baiser an-
ténuptial était d o n n é , la donat ion faite à la fu -
ture tenait pour moit ié et était révoquée pour 
moit ié (5) ; mais si le baiser n'avait pas été 
d o n n é , la donat ion tombai t pour le tout . Le 
fu tu r devait payer , par le maintien partiel 
de la dona t ion , cette faveur qu'i l avait reçue 
de la fu ture . Si la donat ion était faite au f u t u r 
par la fu tu re , cas plus r a re , dit l ' empereur , (juod 

(1) Diocl. et Maxim., 1. 10, 11 ,14 , C., loc. cit. 
(2) L. 15, C., loc. cit. 
5) L. 16, id. 



' i l l 
rarà accidit, la mort faisait évanouir la donation 
p o u r le t o u t , soit que le baiser eût été d o n n é , 
soit qu ' i l 11'eùt pas été donné. 

INous avons fait r emarquer que le sponsalitium 
était plus ra re de la f emme au fu tu r que du fu tu r 
à l 'épouse. Quelle en est la raison ? C e n'est pas , 
c o m m e le dit r idiculement Godefroy, parce que 
la f emme est avare (1) , mais c'est parce que le 
mari ava i t , par le gain éventuel de la do t , des 
avantages qu'i l n'était pas juste de laisser sans 
compensat ion. La femme chrét ienne avait grandi 
en hunneu r et en dignité : les mœurs in t rodui -
saient une certaine réciprocité de gains entre elle 
et son f u t u r . 

Jusqu' ici nous ne voyons rien d 'extraordinaire 
et d ' inconnu dans les donations antè nuptias. Ces 
donat ions sont celles-dont les Prudents ont parlé, 
qu'Ulpien a mentionnées dans divers endroits (2), 
que Modestin appelle formellement du nom de 
donatio antè nuptias (5), et qui sont appelées plus 
par t icul ièrement sponsalitia dans le Code de Jus-

• t! 

(1) Sur la loi 16 précitée. 
' (2) L. 5, D., De don at. inter vir. et uxor. 

L. 17, § 1, D., De jure dotium. 
(3) L. 27, D., eod. tit. 

t inien (1). Pourquoi donc Justinien dit- i l , dans 
les Insti tutes, que la donation antè nuptias était 
tout à fait inconnue des anciens Prudents : quod 
veteriôus Prudentiôus eral incognitum (2)? C'est 
qu 'après Constantin il s ' introduisi t , dans la j u -
r isprudence, une espèce de donation auténuptiale 
fort différente des mimera sponsalitia. C'était 
uue donation émanant seulement du mari , et 
jamais de la femme (5). Par ce nouveau con-
trat , le mar i se constituait une contre-dot qui 
faisait le pendant de la dot de la femme. La 
dot était offerte par le mari à la femme, de 
m ê m e que la femme apportait la dot au mar i . 
Donatilo propter nuptias, dit Cujas , est contractus 
quo quis dotem contrariavi uxori offert (4). Elle 
avait la m ê m e na ture que la dot. Toutes deux pou-
vaient s 'appeler donation, toutes deux pouvaient 

(1) V. le titre du C., De donat. antè nupt. et Sponsalitiis. Les 
premières lois de ce litre s'occupent des Sponsalitia; les quatre 
dernières de la donation propter nuptias (Cujas sur ce litre du 
Code). 

(2) De donat., § 3. 
(3) Vinnius sur les Instit., De donat., § 3 : « Hœc fit à solo 

sponso. » 
(4j Sur le C., De donat. antè nupt. 



s'appeler dot ( I ) ; elles remplissaient respective-
ment une fonction et un but analogues. Marchant 
d 'un même pas, elles assurent à chaque époux 
des avantages pareils (2). Si le prédécès du m a r i 
fait gagner à l 'épouse la donation ou une partie 
de la donat ion , le prédécôs de l 'époux fera gagner 
au mar i la dot ou une par t ie de la dot (3). Si le 
mari doit r e n d r e la dot, la femme doit laisser la 
donation remonte r au mar i . Dans les premiers 
temps, la donation antè nuplias ne pouvait excéder 
la dot, mais elle pouvait être moindre . Par le der-
nier état des choses , elle devait être égale à la 
donat ion, ni plus ni moins (4). Du reste , la dona-
tion propter nuptias n 'é ta i t pas obligatoire ; il pou-
vait y avoir dot sans donat ion propter nuptias, 
mais il ne pouvait y avoir donation propter nuplias 
sans dot (5). 

(1) I.éo et Aultremius, 1. 9, C., De fací, conventis. 
Justinien, 1. 20, C., De donat. ante nupt. 

(2) Pacta cequalia de lucro nuptiali (Cujas, loe. cit * 
(3) Id. 
(4) Justinien, qovelle 99. 

Cujas sur le lilre précité du Code. 
Saumaise, p. 149. 

(5) Pe Ir i exceptiones, 1, § 43 . 

Nous ne nous ar rê terons pas davantage sur ce 
sujet (I). On connaî t maintenant l 'ensemble du 
droit romain sur les combinaisons matr imonia-
les usitées dans l 'empire. Il est temps d 'arr iver 
aux vicissitudes de ce droit dans les Gaules, sépa-
rées de l ' empire d'Occident et conquises par les 
Germains. 

Les Gaules étaient régies par le Code Théodo-
<ien, lorsque les Barbares v i n r e n t , au 5e siè-
cle , les arracher à l 'empire d'Occident. Les 
Wisigoths occupèrent la partie mér id ionale , les 
Burgondes la partie cent ra le , les Francs le nord 
et l 'est ¡2). Le Breviarium Alarici, rédigé en 506 

(1) On peut voir ce qu'en ont dit : 
Gluck, t. 25, § 1242. 
MM. d'Haulhuille, Revue de tégislat., t. 8, p. 344 et 

suiv. 

Genouillac, Régime dotal, p. 97 et suiv. 
Laboulaye, Succession des femmes, p. 44. 

Je m'en suis tenu surtout à Cujas, moins conjectural et 
plus sur que l'école allemande. 

V. aussi M. Ortolan, Inslit., t. 1, p. 341, et 
Vinnius, loc. cit. 

(2) M31. Mi gnet, Mémoire de l'Acad.^des Sciences ttiorales ei 
politiques, concernant l 'ancienne Cermanie, et 
de Savigny, chap. 1, § 4. 

f . 



p o u r les provinces wis igothes , simplifia la légis-

lation théodos ienne ; à la faveur d ' u n e fo rme plus 

abrégée , il dev in t le code des populat ions vivant 

d a n s toute l ' é tendue des Gaules sous la loi ro-

m a i n e . C'est dire assez que le r ég ime dotal des 

G a l l o - I l o m a i n s n e f u t pendant l ong temps , m ê m e 

après l ' i nvas ion , que le système a n t é r i e u r à Jus-

t i n i e n , et que la donat ion propter nuptias con-

serva le caractère que nous lui avons t rouvé avant 

ce p r ince . Cependant la connaissance des lois de 

Jus t in ien pénétra d'assez b o n n e heure dans les 

Gaules ; le clergé y aperçut des pr inc ipes favora-

bles et une mei l leure disposition des m a t i è r e s ; 

il les consul la , il y puisa des c i ta t ions , des auto-

r i tés , des prat iques qui s 'a l l ièrent peu à peu avec 

le lìreviarium. Les vieilles f o r m u l e s d 'Auver-

gne ( I ) , de la fin du 0° siècle e n v i r o n , p rouven t 

que le code de Just in ien n 'é ta i t pas i n c o n n u dans 

cet te i rovince, gouvernée cependant par la légis-

lation théodosienne; et , au 9 esiècle, 011 voit Louis-

le-Débounaire fonder , su r le Code de Just inien, 

p lu tô t que sur le Breviarium, des o rdres qu'il 

envoie a la Septimanie (2). Dans les conciles, Jusli-

(1) M. (le Savignv, t. 2, p. 108. 

(2) ld.. p. 91. 
Vaisselle, 1.1 : preuves p. 49 e t 6 7 ; actes de 816 et 835. 

nien est sans cesse i n v o q u é , quand on a besoin 
de ses recueils (I). C'est ce qui expl ique commen t 
le droi t r o m a i n , suivi dans les Gaules , se plia 
insens ib lement à l ' autor i té des lois de Jus t in ien, 
qui enfin duvinren t la loi préférée, la loi vivante. 
Le Pétri excepliones, composé dans la province de 
Valence, vers le milieu du \ \< siècle (2), est au-
tant accommodé au Code Jus t in ien qu ' au Brevia-
rium. 

Comme la popu la t ion gal lo-romaine était beau-
coup plus n o m b r e u s e dans le Midi et le r o y a u m e 
de Bourgogne que dans les aut res part ies des 
Gaules occupées par les Germains , le droi t ro-
main y resta la loi d o m i n a n t e . C'est là qu 'avaient 
bri l lé les de rn i e r s reflets de la civilisation ro-
ma iue , que les let tres et les arts de R o m e avaient 
compté leurs -dern iers disciples , que les vieilles 
m œ u r s avaient conservé les racines les p lus pro-
fondes. Quand la barbar ie eut é te in t les lumières 
de l 'esprit et tous les biens précieux de la cu l ture 
intel lectuel le et mora l e , qui sont c o m m e le luxe 
de la vie h u m a i n e , le dro i t , ce nécessaire de tou-
tes les sociétés, cet é l émen t qui résiste aux révo-

(1) /«/., chap. 15, p. 225 et 226. 
(2; p . u s . 



lu t ions , avec une si patiente éne rg ie , le droit 
survécut au naufrage de la civilisation antique 
dans la par t ié des Gaules dont nous par lons ; il 
subsista p o u r la représenter dans ce qu'elle avait 
eu de plus i n t i m e , de plus généra l , d é p l u s po-
pulaire . Ce fu ren t ces contrées qui furent appe-
lées pays de d ro i t écrit : regiones in gui bus secundùm 
legem romanan judicantur judicia (1). 

Là régna donc le régime dota l , et non-seule-
ment le r é g i m e dotal de la loi Julia, mais le ré-
gime dotal fortifié par tous les privilèges de Jus-
tinien et par toutes les barr ières qui met tent le 
bien de la f e m m e en dehors du mouvement du 
commerce (2). La dot était inal iénable; il fallait 
qu'elle fût conservée rel igieusement pour ê t re 
rendue à l ' épouse , à ses enfan ts , à ses hérit iers. 
On s 'attacha, comme à une nécessité de premier 

(1) Edict. Pietanze, $ 20. 
Baluze, t. 2 . 
Petri except., 2, § 31. 

(2) On trouvera aux n° '5212 et suiv. quelques détails sur 
l 'epoque de l 'extension du droit de Justinien aux pays d» 
Midi. Nous par lerons au n° 5215 de l 'affranchissement dit 
Lyonnais, du Maçonnais, du Forez et du Beaujolais, du re-
gime de l 'inaliénabilité dolale. 

ordre, à cette règle du droit dotal : Reipublicœ in-
férés t dotes mulierum safvas esse. On y vit une 
sauvegarde inviolable et sacrée des intérêts de la 
famille, un des privilèges de ces biens dotaux, qui 
faisaient des pays de droit écrit une terre de con-
servât ion. 

Quant aux donat ions anténupt ia les , dont l 'u-
sage était tel lement répandu, que le Pétri exceptio-
ns du W siècle semble les considérer comme 
aussi nécessaires que la dot dans le mariage des 
comtes , des ducs et des rois (1), nous les voyons 
figurer dans les d ip lômes , sous la forme de pré-
sents faits pour honore r la fu ture et lui témoigner 
de l 'affection et du respec t , bien plus qu'avec le 
caractère de contre-dot, que ces donations avaient 
revêtu dans la législation de Just inien. Elles sont, 
en un mot , telles que les ont faites la science de:» 
Prudents et les constitutions des empereurs d'Oc-
cident, telles qu'elles étaient du temps de Sido-

(1) 1 » § 30. 
V. aussi dom Vaissette, t. 3, p. 196 : Legalis est ordo e t a n -

tiqua consuetudo, et etiam de jure tenelur, secundùm insti-
tutionem anliquam, ut conjugium cum dote vel donation« 
propler nuptias fiât. 



nius Apollinaris (I). Ces donat ions sont quelque-

fois t rès-considérables; le plus souvent olles sont 

v iagères ; parfois cependant elles sont de toute 

propr ié té . 

' En voici quelques exemples : 

En 1005, Foulques donne à O d i l e , sa fiancée, 

suivant la loi r o m a i n e , et en recevant d 'el le le 

p remie r baiser (dans illiprimi menti per sponsali-
tium), p lus ieurs terres considérables situées dans 

les env i rons de Marseille et de T o u l o n , p o u r les 

t en i r et posséder et les t r ansme t t r e après sa mort 

aux enfan t s à naî tre du mariage (2) On reconnaî t 

là l 'usage du baiser an t énup t i a l , que Constantin 

nous a m o n t r é en Espagne, et q u e nous t rouvons 

ici en Provence c o m m e se jo ignan t au présent de 

noces, et é tant le p remier don de la f u t u r e . 

En 1095, Ber t rand , fils de R a y m o n d , comte 

de T o u l o u s e , d o n n e en sponsalitiumà Electa , sa 

f u t u r e , sicut lexmearomana est, les ville et comté 

(1) VII, epist. 2. 
V., supra, ce que j'en ai dit en note. 

(2) Ilisl. de Marseille, par nuffi, t. 1, p. 484. 
MM. de Savigny, chap. 9 ; 

Genouillac, appendice, n* 4. 

de Rhodez, p o u r en j o u i r en toute p r o p r i é t é , si 
elle survi t au fu tu r (I). 

Autre sponsalitium, appelé aussi donatio propter 
nuptias, dans un contra t de mariage d 'Armand 
de Béziers avec la fille de Ber t rand A ton. Ce spon-
salitium n'est que de l ' usuf ru i t . On peut r e m a r -
que r que ces mots : donatio propter nuptias, appar-
t i e n n e n t à l a législation de Jus t in ien; mais aucune 
circonstance de l 'acte ne mon t ra i t le sponsalitium 
c o m m e faisant fonction de contre-dot . 

Nous r e t rouvons le baiser an ténupt ia l avec le 
sponsalitium p o u r présent , dans un acte de 1565 , 
dans lequel G u i l l a u m e , comte de Beaufort et 
d'Alès, épouse Cather ine d 'Adhémar , du père de 
laquel le il reçoit en dot 5 ,000 florins d ' o r de 
F lorence , tandis que Beaufor t , inoscutum diclù/ue 
matrimonii conlemplationem, d o n n e à Cather ine le 
château et la chàlel lenie de Saint-Étienne (2). 

(1) Ilist. de Languedoc, t . 2 : preuves, p . 538 et 559. 
MM. de Savigny. loc. cit. 

Genouillac, loc. cit. ; 
(2) Papon. Hist. générale des provinces, t. 5 : preuves, n°46. 

M Genouillac, loc. cit. Dans cet acte la dot, et la dona-
tion Sponsahtia. sont juxtaposées. Mais on remar-
quera qu'il n'y a aucune condition pour égaliser les 
gains entre époux, ainsi que le voulait Justinien. 



i 
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Nous ne mul t ip l ie rons pas les exemples; mais 
une remarque impor tan te est nécessaire. On voit, 
en ef fe t , très-souvent le f u tu r jo indre au sponsa-
litium un au t re don tout à fait d is t inct , que les 
titres appellent dotalitium. C'est ainsi que Foul-
ques, après avoir d o n n é à Odile, sa f u t u r e , le 
présent qui sert de récompense du premier bai-
ser, et fo rmel l emen t nommé sponsalitium, lui 
d o n n e , par un acte subséquent du même jour , 
mais séparé, un dotalitium composé de la moit ié 
de tous ses meubles présents et fu tu r s , tels que 
esclaves, or , a r g e n t , t roupeaux, bê tes , etc. 

De même , le lils du comte de Toulouse, outre le 
sponsalitium consis tant dans les comté et ville de 
Rhodez, donne en toute propriété, en cas de sur-
vie, à Electa, sa f u t u r e , à t i tre de dolalitium, la ville, 
l 'évêché et le comté de Vivier, la ville, l 'évêché et 
le comté d 'Avignon, la ville, l 'évêché et le comté 
de Digne; et ce qu i doit appeler l 'a t tention, c'est 
que l 'acte a joute : Sicut mea lex romana est. Plu-
sieurs ont pensé, pou r t an t , que c'est plutôt une 
imitation de la dot germanique (I), du douaire 
wisigoth (2). Il est très-probable, en effet, que les 

1) M. de Savigny, toc. cit., noie 75. 
M. Laboulaye, p. 155 et 136. 

» 

•¡rands de cette époque ont tenu à honneur de ne 
pas rester étrangers à un usage qui , en se ratta-
chant aux temps de la conquê te , était une sorte 
de preuve de la noblesse de leur race. Aussi le* 
voit-on invoquer tout à la fois la loi romaine et 
la loi gothique ou sal ienne, comme celle de leurs 
personues (I). Nous croyons, au surplus, que, par 
ia suite des temps, le sponsalitium et le dolalitium 
$e confondi rent dans une seule et-même idée , et 
que l 'usage r o m a i n , représenté par le sponsali-
tium, et l 'usage ge rman ique , représenté par le 
dolalitium, n 'o f f r i ren t plus aux praticiens peu 
éclairés de cette époque de différence appréciable. 
C'est ce qu 'on peut inférer du contrai de mariage 
de Guil laume VII, sire de Montpellier, avec Ma-
thilde de Bourgogne, en 1156. Le don du fu tu r 
a sa future est tour à tour appelé sponsalitium, 
donatio propter nuplias, dotalitium (2). 

(!) Donat. à cause de noce du comte de Toulouse ; Charte 
de 1057. Vaisselle, t. 2, n° 2 0 0 : « Multùm déclarai aucto-
• ritas, el lex Ronianoium, el Gotliorum, sive Salicorum, ul 
» unusquisque homo qui de propriis rebus suis dare, au! 
» cedere, aut conservare voluerit, licenliam haheat. » 

(2, Dom Vaisselle, t. 2 : preuves, n ° 4 U , p. 448. 

On voit la même confusion dans les statuts de Mont-
pellier, art. 95, et dans les Cunsueludines Tliolosat 



Maintenant, nous devons faire remarquer que 
celle existence de la donation sponsalilia, telle 
qu'el le existait avant Jus t in ien , n'est pas une 
raison de croire que la donation propter nuptias 
de cet empereur n 'eût pas aussi pénétré dans la 
Gaule méridionale. Tout se trouve pêle-mêle 
dans le chaos du moyen âge. Nous venons d'y 
r encon t re r la do t , le sponsalitium, le douaire 
wisigoth; il est certain que la contre-dot de Justi-
nien n 'y fut pas méconnue et qu'elle y eut même 
son r è g n e constaté dans certains districts : té-
moin le Pctri exeeptiones, espèce de cou tume 
r o m a i n e , écrite au siècle dans le terri toire de 
Valence; témoin les statuts de Montpellier, qui 
por tent : « Doles aul /upr édita tes, aul propter nup-
t lias donaliones, vet spnnsaliliœ largilates, œquis 
« parti bus non ambulent (\). » On peut également 
citer les Consuellutines Tholosœ (2) comme une 
trace évidente de celle législation du Bas-Em-
pire . 

(1) Art. 95. Ils sont rapportés tout an long dans l 'Essai sur 
l'histoire du droit français, de M. Giraud. t. 1. p. 68, 
notes. I.a coutume de Carcassonne est conforme. 

(2; RuhricadeDolibus, n " 1 , 2 e t 3 (coût, gén. , t. 4 .p . 1051). 
M. d'Hanthuille [Revue de législat., t . 8, p. 565). 

Mais peu à peu la donation propter nuptias 
tomba en désuétude (1). Elle se transforma et se 
fondit dans une autre combinaison, que l 'on con-
nut sous le nom d 'augment de d o t , augmentum 
doits, incrementum dolis, et qui joua un grand 
rôle dans les pays de droit écrit. Comment cette 
métamorphose s'opéra-t-elle? c'est une de ces 
questions auxquelles on ne peut répondre que 
p a r . d e s conjectures. Peut-être les croisades y 
contr ibuèrent-el les , en faisant connaî t re aux 
Français du Midi 1' hypo b o ton, qui correspond à 
l ' augment des dots chez les Grecs d 'Or i en t , et 
qui est une dégénérescence de la donation propter 
nuptias. C'était du moins une opinion assez gé 
néra lement établie autrefois (2). Mais pourquoi 
le même travail de métamorphose ne serait-il 
pas fait en France sans imi ta t ion? L'hypobolon, 
qui, dans l 'or igine des mœurs grecques, n'était 

(1) Cujas, 5, observ. 2, dit expressément: Aujourd'hui 
nous ne connaissons plus les donations propter nup 
lias. 

(2 V. là-dessus Delaurière, Glossaire, v° Augment. 
IJretonnier, Quest alphab., v° Augment. 
Boucher d'Argis, Traité des Gains nuptiaux. 



qu 'un cadeau de noces (1), était devenu la do-
nation propter nuptias (2), puis , dans le Bas-
Empi re , un gain de survie pour l 'épouse (5). Je 
ne vois pas pourquoi la donation propter nuptias 
n'aurai t pas su iv i , dans les pays de droit éc r i t , 
une modification semblable . Au surp lus , et sans 
nous arrêter plus longtemps à des hypothèses , 
disons que l ' augment de dot était un droit attri-
bué à la femme su rv ivan te , de prendre dans les 
biens du mari u n e certaine part (ici la moi t ié , 
ici le t iers), qui s 'a joutai t à 'sa d o t , qui l 'aug-
men ta i t , et que , p o u r cette ra ison, on appelait 
augment . Ce genre de l ibérali té, étudié de près , 
présente un mélange curieux des idées qui ont 
présidé à la donation propter nuptias, au douaire, 
au morgengab et à Yhypobolon des Grecs. L'aug-
ment tient de la dona t ion propter nuptias, parce 
qu'i l n 'a lieu qu'au profi t de la femme dotée, et 
que, là où il n 'y a pas dot, il n'y a pas augment 
de dot (4). Mais il en diffère en ce que la do-

(1) Saumaise, p. 149. 
( 2 ) Id. 
(3) Id. 
(4) Favre dit en eflet : Non polest anginen tum du Iis esse sin? 

dote [Code, De donat. ante nupt.,'def. 7). 

nation propter nuptias n 'avait pas lieu de plein 
droit , tandis que l 'augment est un avantage 
statutaire. Par contre, il se rapproche de la do-
nation propter nuptias, en ce que cette dona-
tion ne pouvait p rocurer à la femme que des 
avantages proport ionnels , suivant Léon et^An-
thémius, et égaux, suivant Just inien, à ceux que 
la dot procurai t au mari . Et comme l ' augment 
réglait sa quot i té en proportion de la dot, la moi-
tié, le tiers (1), il se rapprochait de la donation 
propter nuptias et en reproduisait la pensée fon-
damentale. 

L 'augment t ient du douaire (2), il est un gain 
de survie ; mais il en diffère en ce que le douaire 
est indépendant de l'existence d 'une dot . 

L 'augment tient du morgengab en ce que, dans 
certaines provinces, telles que la Savoie et le Bu-
gey, il n 'a lieu qu'au profit de la vierge qui s« 
marie, et jamais au profit de la veuve qui convole, 
et qu 'ainsi il est en quelque sorte le prœmium 

(1) Bretonnier, Quest, alphab., r Augment. 
Favre, Code, De donat. ante nupt., def. 5. 
M. Merlin, Repert., v* Augment. 

{2} Saumaise, p. 149. 



virginilalis (I). Mais il en diffère en ce que ce ca-
ractère ne se manifeste pas dans toutes les coutu-
mes qui l 'admettent , et que, de plus, le morgcn-
gab n'est pas subordonné à l'existence de la dot, 
tandis que l 'augment , dans les pays où il est refusé 
à la veuve, ne vient récompenser la virginité de 
la fu tu re qu 'autant qu'elle est dotée (2). 

Enf in , bien qu' i l soit vrai de dire avec Cu-
jas (5), et quoi qu'en pense Saumaise (4), que 
l 'augment dans beaucoup de provinces ne se dis-
tingue par de Y/iypubolon, cependant il est certain 
que, dans celles où l 'augment rappelle le?»or-
gengab, l ' augment ne saurait être comparé â 
l'hypobolon, qui est tout à fait distinct du mor-
gengab (5); car le morgcngab germanique n'est 
que le theorelrum des Grecs; et le theorelrum, pré-
sent exclusivement réservé à la vierge, n'a rien 
de commun avec 1 Itypobolon, qui correspond à 

(1) Favre, Code, De jure dotium, def. 1, et 

De donat. ante nupt., def. 3 , note i . 
(2) Favre, loc. cit. 
(3) 5, observ. 2. 
(4) 1». 149. 
(51 Saumaise, n 155. 

d'au 1res idées, et que la veuve peut recevoir aussi 
bien que la vierge (1). 

Au 'reste, rien n'était plus intrigué et plus indi-
geste que cette mat ière de l ' augment ; je me sers 
des paroles de Breton nier. Il est heureux que la 
jur isprudence soit dégagée de cet embarras (2). 

Eufin, pour terminer l'esquisse des combinai-
sons matr imoniales des pays de droit écrit, nous 
dirons que, dans le ressort du parlement de Bor-
deaux, il était d'usage de jo indre au régime dotal 
une société d 'acquêts. Si le régime dotal est con-

(1) La vierge pouvait recevoir le Theorelrum et \'lhjp»bolon. 

(2) Outre l 'augment, il y avait dans quelques provinces de 
droit écrit un gain de noces et de survie que l'on accordait à 
l'épouse, pour bagues et joyaux (voy. Bretonnier, Quest. alph., 
r" Brigues cl Joyaux, et sur Henrvs, 18e plaid. Junge Bouclier 
d'Ârgis, des Gains de survie). 

Enfin, dans certains parlements, la femme pauvre jouissait 
du quart en propriété des biens de son mari et du quart en 
usufrui t , quand il y avait des enfants du mariage. Ce droit, 
connu sous le nom de quarte de femme pauvre, était fondé 
sur les novelles 55, ch. G, et 117, ch. 5, D., Justinien, et sur 
l 'Authentique/jrœiereà, C., undè vir et uxor. Comme la femme 
n'avait aucun droit de communauté avec son mari, on avait ' 
voulu éviter que la veuve d'un homme riche fût réduite à dé-
choir de son rang et à vivre dans la misère ( Bretonnier, 
Qtiest. alph.. v° Femmes). 



servaleur, il est s ta t ionnai re ; il a le défaut de ses 
qualités, comme on le dit au jourd 'hu i d 'une ma-
nière assez b i z a r r e ; il préserve la femme do 
toute perle, il ne l'associe à aucun progrès. La 
diligence de la mère de famille est cependant un 
élément d'activité et de prospérité, qu 'un régime 
intelligent doit exc i l e r ; la femme romaine se 
vantait de cette diligence laborieuse : altéra dt 
Hgentiam matrisfamiliœ jactat ( I ) ; la femme fran-
çaise peut rivaliser avec elle par cette quali té so-
lide d 'une bonne mère et d 'une épouse. Mais le 
régime dotal ne sait pas tirer parti de celte vertu ; 
i l o t e à la femme toute émulat ion, en a t t r ibuant 
au mari seul tous les bénéiices des soins actifs de 
la femme. La société d'acquêts, jo iute au régime 
dotal, corrige ce vice d'organisation. Celte sorte 
d'association l imitée avait une grande vogue dans 
le ressort du par lement de Bordeaux (2); elle v 
subsiste encore, et il serait à désirer qu ' une si sage 
combinaison s 'étendit à d 'autres contrées pour y 

(1) Pctrone, Satyr.. 67. 
(2) M. Tessier a fait un traité de la Société d'acquêts, où ef 

point de l 'ancienne jur isprudence bordelaise est traité avec 
beaucoup de savoir et d'exactitude. 

t empérer les vices inhérents à la dotalité pure (1). 
il faut voir maintenant le système des pays 

coutumiers . 

Là, l ' invasion des Francs avait pénétré d ' une 
manière plus profonde que dans les contrées con-
quises par les Wisigoths et les Burgondes. Les 
bandes des Francs, plus nombreuses , s 'étaient 
posées sur le sol en grande partie désert ; elles 
avaient créé des établissements dans les campa-
gnes, opéré des défr ichements , construit des vil-
lages, et l 'é lément germanique avait énergique-
ment conservé son originali té, en présence des 
populations indigènes, beaucoup plus rares que 
dans le Midi. A la longue, il s'était opéré, dans ie 
droit des vainqueurs et des vaincus, une fusion 
pareille à celle du langage. De même que la lan-
gue cessa d ' ê t re l ' id iome teutonique et la langue 
latine, pour devenir la langue française, de m ê m e 
le droit ne fu t plus rii le droit salique, ni le droit 
romain . Ce sont ces pays qu 'on appela pays de 
coutume, par opposition aux pays de droi t écri t , 
et dont les Méridionaux disaient au I Ie siècle : 

(1) La société d'acquêts était également pratiquée en .Nor-
mandie, mais sur des bases particulières. 



Alice parles, ubi sacratissimœ leges incognito sunt (4 ). 

Dans ces pays, le régime dotal disparut entiè-
r e m e n t . 11 fu t remplacé par le régime de la 
communau té , combinaison tout à fait inconnue 
du m o n d e romain , sinon dans son principe (2), 
au moins dans son application systématique et 
dans son développement régulier , complet et 
populaire (5). 

Mais comment le régime de la communauté 
a-t-il pris celte grande autori té? qui lui a donné 
cette extension si considérable? 

Cette question a fort occupé les savants. Tous 
ne sont pas tombés d 'accord. 

Les uns ont cru t rouver , dans un usage gaulois 

(1) Petri except., liv. 2, $31 . 

(2) On voit <!es sociétés ordinaires entre mari et femme : 
L. 10, § 5. D., De ulim. legal. 
L. 31, $ 5, l)., De d'jnal. inter vir. et uxor. 

V. Martial, cité ci-dessus. 

(3)' Bouhier sur Bourgogne, t. 1, p. 175, croit cependant 
voir l'origine de la communauté dans les lois ro-
maines. Il semblerait que ce serait aussi l'opinion de 
M. Giraud Essai sur l'histoire du droit français, L 1, 
p. 56). 

rappelé par César, le berceau de la communau té (4 ). 
Mais cette opinion n'est pas soutenable. Si la com-
munau té était un de ces débris vivaces du droit 
celtique, pourquoi ne se serait-elle maintenue que 
dans les pays coutumiers? pourquoi pas aussi 
dans les pays du Centre et du Midi? pour quel le 
raison aurait-elle absolument péri ici, tandis 
que là elle aurai t poussé des racines qui duraient 
étouffé le rég ime dotal ? 

Si d 'ai l leurs on y regarde de près, on reconnaî-
tra tout de suite que le régime celtique est fort 
différent de la communauté . En voici, en effet 
le mécanisme : la femme apporte une d o t ; le 
mari fait de son côté une mise égale. Après 
une est imation, qui a pour but de constater cette 
égalité, on fait masse de ce double appor t ; on en 
met les f ru i t s en réserve. Le survivant g^gne le 
tout, avec les f rui ts du temps écoulé (2). Qu'y a-t-

(1) Lebrun, chap. 1. 

Coquille, quest. 64. 

fette opinion est celle qui p r é ™ , dans , e s discours 
J e s orateurs d u gouve r„e m em S „ r „ Code civil 

W • Viri, qnantas p e c „ n i a s a b U I O r 

. m e a n t . Hujus on,„,s peenn,* c 0 „ j u n c l i u ] r a U o ^ ^ 



il do semblable en t re cette combinaison aléa-

toire , ce gain réc iproque de survie , et la com-

m u n a u t é (1)? Et cette totali té des f ru i t s que l 'on 

m e t en réserve, par une conception tel lement 

s ingul ière , qu 'on n e voudra i t pas le croi re , si 

César n ' en était le g a r a n t (2), quel rappor t a-t-

elle avec la c o m m u n a u t é , qui consacre au con-

t ra i re les f ru i t s aux dépenses quot id iennes du 

ménage? 

D ' a u t r e s o n t c h e r c h é l ' o r i g i n e d e l a c o m m i i n a u t é 

dans les entrai l les du d r o i t ge rman ique (5) ; mais 

il est impossible à la c r i t i que de l'y t rouver (4). Si 

elle en lût é m a n é e , elle aura i t vécu de b o n n e 

h e u r e su r toute l ' é t e n d u e de l 'Al lemagne; elle 

s'y p e r d r a i t , c o m m e en F r a n c e , dans la nui t des 

t e m p s , tandis qu 'e l le e s t , s inon i n c o n n u e , du 

mo ins except ionnel le pendant la du rée du moyen 

âge, et n e date, c o m m e droi t c o m m u n , que 

» tusque servantur. Uter eortim vi là supererit, ad eum pars 
» utriusque, ciim fruclihus superiorum lemporum, pervenit.» 
(Cesar., De bello gallico, ti, '20.) 

(1) M. I.aferrière, Ihst. du droil francai*, t. 1, p. 109. 
(2) V. Ileineccitis, Eleni, juris germanici, § 233. 

(3) M. ZcepfTI, Iterile étrangère de M. Fa:lix, 1842, p. 178. 
(4) M. Laferrière, Revue élrangère. 1847, p. 862. 

du m o u v e m e n t indust r ie l et commercia l du 
16' siècle (I). Nous al lons é tudier d 'a i l leurs , dans 
un i n s t a n t , le véri table espri t du droit germani-
que , et nous acquer rons la conviction in t ime que 
la c o m m u n a u t é est é t r angè re à ses combinaisons . 
Je dis donc que la c o m m u n a u t é ne doit pas être 
repor tée au droi t g e r m a n i q u e , et j e pense avec-
Montesquieu (2) qu 'e l le est du droi t f r an -
çais (5). 

Chez les Germains , le mar i achète la f e m m e (4). 
Si vir virginem mcrcctur, pretio empta sit, dit la loi 
des Saxons (5). Nous avons déjà vu cet usage régner 
dans les temps héroïques de la Grèce et dans l 'an-
t iqui té or ien ta le . Il existe encore dans les lois 
ind iennes (0) et dans la législation du Coran (71. 

(!) MM. Genouillac, p. 252 et 255. 

Laboulaye, p. 575 et 576. 
(2) Montesquieu, VII, 15. 
(5 M Klimrath, Revue de législation, t. 4, p. 60 et 61. 
(4) Saumaise, p. 145 et 146. 
(5) T . 6. 
(6) Lois de Manon : 8, — 4 1 , 4 6 , 2 1 7 . 

9, — 7 2 , 8 2 , 1 7 4 , 1 8 2 . 
( ' ï I. rliap. 4 . 



C'est l 'usage des peuples peu avancés en civilisa-
t ion. Tacite l'a constaté chez les Germains dans 
ce passage célèbre : Dotem non uxor marito, sed 
uxori maritus offert. Intersunt parentes et propin-
qni, ac mimera probant. Munira, non ad delicias 
quœsita, nec qui bus nova nupta comatur, sedboves, ac 
frrrnatum equnm, cum frameâ gladioque. Atque invi-
cem ipsa armorum aliquid viro adfert (1). Mais, si 
j 'ose ledi re ,Taci tea parlé de cet usage sans le bien 
comprendre, et pour t rouver une occasion de faire 
la cri t ique de ses compatriotes. Il croit que le 
mar i donne une dot à l ' épouse: ces mots sont 
tout à fait impropres pour le temps où vivait l'il-
lustre his tor ien; ils prouvent .qu ' i l n 'a pas une 
véri table intelligence de ce qu'i l raconte . II ne 
s'agit pas du tout d 'une dot dans le sens des Ro-
mains. C'est un achat, c'est un prix, ce n'est pas 
une dot. Sans doute , quand les idées se seront 
modifiées et adoucies , ce prix d'achat se trans-
formera en une dot honorable. Mais, à l 'époque de 
Tacite, la férocité germaine n 'y voit que le prix 
d ' un droit qu 'on achète. De plus, Tacite n 'a pas 
l 'air de se douter pourquoi ces présents consis-

(1) Germanie., 1 8 . 

tent dans des objets qui ne sont pas à l 'usage d ' u n e 
femme : des bœufs, un cheval br idé, une tramée « 
oiun glaive; il ne trouve là que le sujet d 'une sati-
r ique allusion au luxe des Romains, sans s'aper-
cevoir que ce genre de cadeaux serait inexplica-
ble, si c'était un simple présent de noces adressé 
à l 'épouse. Mais tout devient clair et profond 
dans ces sévères insti tutions, quand on sait que 
ces t là un prix véritable, que le mari paye aux 
parents de la fu ture , pour acheter d 'eux le mun-
dium qu'ils ont sur elle, c'est-à-dire la tutelle sous 
laquelle ils la re t iennent d 'après le droit germa-
nique (I ). La femme ainsi achetée passe de la tutelle 
de ses parents sous la tutelle de son mari : car il 
faut qu'elle soit tou jours en puissance, tantôt 
sous le mundium de son père ou de sa famille, 
tantôt sous le mundium de son mari . 

Quand le christ ianisme eut converti les popu-
lations teutoniques , et substi tué à la célébration 
du mariage germain les cérémonies de l 'Église, 
la personnali té de la femme se dégagea davan-
tage de l 'enveloppe dans laquelle elle était rete-

(1) Du Cange, v® Mundium. 
Muratori, dissert. 22, Antiq. medii œvi, t. 2 . 



nue dans sa famille. La nécessité de son consen-
tement lui assigna un rôle principal dans le grand 
acte de la vie par lequel elle se donnait un époux. 
Jadis c 'était ses parents qui la donnaient au mari 
et en faisaient tradit ion (I). Sous l ' influence des 
idées chré t i ennes , ce fut elle qui se donna à son 
époux avec l 'assistance de ses parents . De l à , il 
arriva que, bien que le prix se conservât, il devint 
la propriété de la femme et non plus de ses pa* 
ren ts ; il lut pour elle un avantage, connu , dans 
les diverses législations barbares , sous les noms 
de sponsafitium (2), dos (5), pretium nuptiale (4). 
C'est ce que nous voyons dans Grégoire de Tours , 
quand il par le des villes que Galswinde, sœur de 
la reine B r u n e h a u l t , acquit en dot lorsqu'elle 
vint en France (5). La même transformation s'o-
péra en Lombard ie , où la meta, prix du mundium 
de l1 épouse, se mont re avec les caractères d 'une 

i l ) L. lombarde de Rotbaris, 216. 
L . des Burgondes, t. 66. Montesquieu a signalé ces lois 

comme très-judicieuses (Esprit des lois, 28, 1). 
(2j L. de Rotbar is , 1, 120. 
(3) L. Wisigothe, M 1 ,1 , 4 ; 

111 .2 ,8 . 
(i) Loi des Burgondes. 
(•>, 9. 20. 

dot donnée à la jeune fille et dont elle a la pro-
priété (I). L'épouse acquérait le domaine du 
pretium nuptiale, de la do t , par la cérémonie 
salique de la fesluca et andelangum (2) ; l 'époux 
acquérait le mundium de l 'épouse, ou la puissance 
mar i ta le , par la cérémonie du sol et du denier , 
per solidum et donarium, qui fu t employée dans 
le mariage de Clovis et de Clotilde (5). Les for-
mules f ranques sont remplies de cette cérémo-
nie (4). 

Cette dot était donnée à la femme en toute 

propriété (o). 

Et, comme les lois canoniques exigèrent que la 

dot in terv în t dans le mariage pour le dist inguer 

(1) Muratori, diss. 20. 
L. Rotharis, 178 et 190. 

(2 Formul. Lmdenbr., 75, 79. Du Cange, v° Andelangum. 
Heineccius, Antiq. Germ., 1, §183 ; 2. § 76. 

(3) Fredeg. , C., 18. 

(4) Form, de Bignon, 5; 
de Lindenbr. , 75, 79. 

Burcbard, Beerei., 9 , 1 et 2 ; et 19, cap. 5. 

(5) Lindenbrog.. form. 75, 79. 
Heineccius, Elem. juris germ., § 23T . 



«lu concubinat (1), il a r r i v a , par une confusion 
de la dot germanique et de la dot r o m a i n e , que 
cette dot offerte à l 'épouse devint un é lément 
essentiel du mariage légitime (2). 

Outre la d o t , l 'épouse reçoit de son mari un 
présent appelé morgengab, ou don du matin (5). 
« Tarn in dote (juàm in morganegibâ, hoc est in dono 
»matinali, » dit Grégoire de Tours ( 4 ) . Ce 
n 'étai t plus le prix du mundium, du pouvoir 
marital acheté par l 'époux i c'est le prix 
de la beauté de l 'épouse et de son inno-

( l ï Concile d'Arles (534). 
Pa pi an., 57. 

Capital., G, 155; 7, 179. 
Burchard, Decret., 9, 1 et 2 ; 19, 5. 
Goldast, form. 9. 

(2) Benoit Levite, Concile d'Arles (521). 

Le père Daniel, Itist. de France, 1 .1, p. 156. 

(3j Grégoire de Tours, lib. 9, cap. 20. 

L. Rotharis. 199. 

Ripuar . , 57, $ 2. 

Burg. , 42, J 2. 

Alam., 50, 

Heiueccins, Elem.juris germ., J 214. 

(4) Loc. cit. V. Du Cange, v Morganegiba. 

cence (1). La vierge seu le , et non la veuve , a 
droit au don du mat in , qui suit les noces , tandis 
que la dot les précède (2). Nous avons déjà vu cet 
usage en vigueur chez les Grecs. Il paraîtrait qu ' i l 
existait aussi chez les Romains (3) ; mais il était 
dans les mœurs et pas dans les lois, au lieu que 
chez les Germains, il était une inst i tut ion liée 
au mariage et entourée de la faveur légale (4j. 
Tous les peuples primitifs obéissent à cette pensée 
inhérente à la barbarie , de se glorifier, comme 
d 'une conquête, des prémices de la femme, et de 
manifester leur joie grossière par des libéralités. 

(1) Muratori, t. 2 . diss. 20. 
Galland, Franco-Allem., p. 523. 
Du Cange, loc. cit. 
Delaurière, id. 
Heineccius, loc. cit., § 215. 

(2^ Muratori, Charte de 1185. 
Galland, p. 422. 
Du Cange, loc. cit. 

(3) Juvenal, 0, 199 : 
i f e c ¡11 ud 

Quod primA pro nocte d a t u r , quùni lance b e a t i 
Daciciis e t s c r i p l o radia l Germanicus auro . 

(4) Muratori, loc. cit. 
Luitprand. , 2 , 1 . 
Ileineccius, loc. cit., $216. 



Plus lard, le morgengab et le pretium nuptiale se 
confondirent et donnèren t naissance au douaire, 
insti tution très-célèbre dans nos coutumes. Le 
morgengab avait un caractère t rop charnel pour 
la spiritualité que le christ ianisme a mise dans le 
mar iage ; il ne pouvait subsister sans se dénatu-
rer. Le pretium nuptiale, ou dot,germanique, bien 
que ramené à des condi t ions plus honorables 
pour la f emme , rappelait encore jusqu 'à un cer-
tain point cet achat de l 'épouse, qui répugne à la 
digni té de la f e m m e ; un tel préjugé devait né-
cessairement s'effacer (1). Le douaire naqui t de 
ces modifications dans lès m œ u r s et de cet affran-
chissement moral de la f e m m e . Il est certain , du 
reste, que le douaire est la dot germanique (2), et 
c'est avec raison que Bouteil ler a dit : « Le douaire 
est pour les femmes et le dos pour les hommes. » 
Mais il est aussi 'le morgengab : car, en Lombar-
die, il se mont re sous les caractères d 'un don du 
matin (5); dans plusieurs diplômes germaniques, 

(1) Neque pretio puella vendalur, dit la loi anglo-saxonne. 
L. Canuti regis, 72. 

(2) Deïauriére sur Loisel, 1 , 1 1 1 , 1 . 
(3) ileinecciup, Elem. juris germ., $ 2 50. 

il se confond avec le morgengab ( I); et la règle de 
notre vieux droit : « Au coucher gagne la femme 
son douaire (2), » n'était qu ' une suite de la dé-
finition du morgengab : Prœmium de/loratœ virgi-
nitatis. 

En se métamorphosant en doua i re , le mor-
gengab fut at t r ibué à la veuve. Il finit ensuite 
par être at taché à la célébration du mariage, 
et non plus à la cohabitation charnelle. De son 
côté, la dot germanique, transformée en douaire, 
devint un gain de survie, et se changea en usu-
f ru i t . 

Avant Philippe-Auguste, le douaire était con-
vent ionnel . Ce fut à ce prince qu 'on dut l 'éta-
blissement du douaire coutumier (5). On a pré-
tendu inf i rmer ce point d 'histoire (4), en faisant 
observer que la loi r ipuaire fixait le taux de la 
dot à 50 solidi (5) ; qu'i l en était de même dans 

(1) Dolalilium, quod dicitur Morgengabe (Dipl. de 1229. 
Hist, episc, Worms., p. 166). 

(2) Loisel, 1, 3, 5. 
(3) Beaumanoir, chap. 13, n° 12. 

Delauriere sur Loisel. 

(4) M. Laboulaye, p. 119 et 120. 

(5) 3 7 , 1 , 2 . 



lu loi des Alemanni (4). Mais le royaume de 
Philippe-Auguste n'était pas sujet à ces lois; et 
c'est un t o r t , dans l ' interprétation des lois 
barbares , d ' a rgumente r d 'un siècle a un autre 
siècle, Bien de si mobi le , de si variable et de si 
fragile que leurs dispositions si souvent éclipsées 
par la coutume. 11 est si vrai que le douaire était 
conven t ionne l , q u e , lors de la célébration du 
mar iage , le p rê t re faisait dire à l ' homme : « Du 
» douaire qui devise entre mes amis et les tiens, je 
» te doue (2). » 

Je n'insisterai pas plus longtemps §ur les desti-
nées ul tér ieures du douaire . Il suflit de dire que, 
dépouillé de l 'ancien caractère attaché au pretium 
nuptiale et au morgengaô, il ne se présenta plus, 
en définitive, que comme une libéralité « f a i t e à l a 
» femme pour conserver la mémoire de la dignité 
» et honneu r des maisons de leurs maris (5). « A 
l 'époque où les titres se rédigeaient en latin, on 
trouve assez souvent le douaire appelé donatio 

(1) T . 55. 

(2) V. Du Cange, Dos, doarium. 
Beaumanoir, chap. 15, n° 12. 
Coquille, Instit. au droit français, T. desdouairas. 

(3) Coquille, loc. cit. 

propter nuptias dans les chartes (1). Mais le douaire 
n'avait aucun rapport avec la donation propter 
nuptias : pour en donner la preuve, il suffit de dire 
que le douaire appartenait même à la femme qui 
n'avait pas de dot (2). 

Le douaire coutumier a péri avec le Code civil. 
La pensée de la loi qui nous régit au jourd 'hu i est 
qu ' i l n'y a pas d'avantages de plein droit d 'époux 
à époux , et que c'est à la seule volonté des par-
ties à assurer, par sa prévoyance, le sort de l'é-
pouse survivante. Nous pensons que le Code civil 
est ici, comme presque toujours , dans le vrai. 
Qui peut mieux que la convention pénétrer dans 
la position respective des conjoin ts , et apprécier 
la nécessité d ' une libéralité? la loi ne risquerait-
elle pas de procéder à l 'aventure, si elle instituait 
pour la femme des avantages de survie sans stipu-
lation? n'arrive-t-il pas souvent que l 'épouse est 
la plus riche, et que le décès de son mari , tout en la 
laissant esbakie et déconfortée, comme dit Beau-

(1) Heineccius, Elem. juris germanici, p. 253 et 254. 
Coquille, loc. cit. 

(2) Id. 
Loisel, 1, 3 , 1 7 . 



manoir (I) , met dans ses mains d 'opulentes re-
prises et une grande for tune disponible? n'est-il 
pas à cra indre qu 'un douaire assigné, sans néces-
sité, ne d iminue la succession du père au préju-
dice des enfants , et ne prive ces derniers d 'une dot 
et d 'un établissement? La convention est un bien 
meil leur régulateur des besoins de la famille. 
Elle peut faire tout ce qu'i l y a de bon et d 'hono-
rable pour la femme, dans les l imites de la por-
tion disponible. Qu'elle parle donc : qu'elle se 
prononce en connaissance de cause. Quant à la 
lo i , elle irait au delà de son véritable domaine, 
si elle intervenai t , avec son niveau absolu, dans 
des solutions si variables (2). 

[1) Chap. 15, il" 1. 

(2) Montaigne a fait, sur les gros douaires, des observations 
dont la justesse ne saurait être méconnue ; écoutons-le parler 
(Essais, liv. 2, ch. 8) : 

« J'ay veu encore une aultre sorte d indiscrétion enaulcuns 
pères de mon temps, qui ne se contentaient pas d'avoir privé, 
pendant leur longue vie, leurs enfants de la part qu'ils deb-
\aient avoir naturellement en leurs for tunes, mais laissent en-
core après eulx à leurs femmes cette même auctorité sur touts 
leurs biens, et loy d'en disposer à leur fantaisie. Etaycogneu 
tel seigneur, des premiers officiers de noi re couronne, ayant, 
par espérance.de droilt à venir, plus de cinquante mille escus 

Nous disions tout à l 'heure que la femme ger-
maine était dans une tutelle continuelle. Voilà 

de rente, qui est mort nécessiteux et accablé de dettes, aagé de 
plus de cinquante ans, sa mère, en son extrême décrépitude, 
jouissant encore de tous ses biens par l 'ordonnance du père, 
qui avait, de sa pari, vescu près de quatre-vingts ans. Cela ne 
me semble aulcunement raisonnable ; pourtant Irouvé-je peu 
d 'advancementà un homme de qui les affaires se portent bien, 
d'aller chercher une femme qui le charge d'une grande dot : 
il n'est point de dette étrangère qui apporte plus de ruine aux 
maisons. Nos prédécesseurs ont communément suyvi ce con-
seil bien à propos, et moy aussi; mais ceux qui nous descon-
seillent les femmes riches, de peur qu'elles soient moins trai-
tables et recoguoissantes, se trompent de faire perdre quelque 
réelle commodité pour une si frivole conjecture. A une femme 
déraisonnable, il ne couste non plus de passer par-dessus une 
raison que par-dessus une aul t re ; elles s 'arment le mieulx où 
elles ont plus de tort. L'injustice les alleiche, comme les 
bonnes l 'honneur de leurs actions vertueuses, et en sont dé-
bonnaires d'aulant plus qu'elles sont plus riches, comme plus 
volontiers et glorieusement chastes de ce qu'elles sont belles. 
C'est raison de laisser l 'administration des affaires aux mères 
pendant que les enfants ne sont pas en aage selon les loix, 
pour en manier la charge ; mais le père les a bien mal nourris , 
s'il ne peut espérer qu'en leur maturité ils auront plus de sa-
gesse et de suffisance que sa femme, veu l'ordinaire faiblesse 
du sexe. Bien serait-il toutefois, à la vérité, contre nalure de 
faire despendre les mères de la discrétion de leurs enfants ; on 
leur doit donner largement de qtimj maintenir leur estât, selon 

h 



pourquoi-sou mar i l 'achetait. Cet achat la met-
tait sous sa dépendance, son autorité, sa tu te l le ; 
ce qui est d'accord avec les lois de tous les pays 
barbares. « Les hommes sont supérieurs aux 
» femmes, dit le Coran, parce que Dieu leur a 
» donné la prééminence , et qu'ils les achètent 
» de leur propre bien. » Le mari germain exer-
çait sur sa femme la justice domestique ; il pouvait 
la mettre à mort pour des motifs raisonnables (I). 
Aussi le mari l'appelle-t-il ancitla, tandis qu'elle 
l 'appelle dominus (2). Elle était incapable des actes 
de la vie civile, si elle n 'étai t autorisée par son 
mar i (3). Elle entrai t avec tous ses biens dans son 
mundium (4). Mais il ne paraît pas que le mari eut 
le droit de disposer seul des propres de sa femme. 

la condition de leur maison el de leur aage, d 'autant que la né-
cessité et l'indigence est beaucoup plus malséante et malaysée 
à supportera elles qu'aux mâles, il faut plutôt en charger les 
enfants que les mères. « 

(1) Capit. de Louis-le-Débonnaire, 5, 300: Sine causa inler-
feclà. 

(2) Du Gange, v° Marilus dominus. 
Marculf, forni, i , 12; 2, 7, 8 , 1 7 . 

(3) L. Rotharis, 205. 
(4) Cauciani, 2, 470. 

De nombreuses chartes recueillies par Muralori 
prouvent au contraire que la femme conservait la 
propriété de ses biens personnels , qu'elle seule 
pouvait les vendre avec l 'autorisation du mar i ; 
que le mari ne figurait aux actes d'aliénation que 
pour protéger sa f e m m e , l 'autoriser (1). Voilà ce 
qui se passait au I Ie siècle, suivant les coutumes 
saliques, lombardes et allemandes. Le mar i est 
en effet plutôt un tu teur qu 'un ma î t r e ; son au-
torité est celle d ' un protecteur, et non pas d 'un 
proprié ta i re . C'est en quoi le mundium germain 
diffère de la marins romaine . En effet , dans les 
mœurs germaines, la femme, malgré le mundium, 
a toujours le caractère d'associée de son mari , de 
compagne de ses travaux : laborumpericulorumque 
socia, dit Tacite. Cette position d'associée tem-
père l 'autori té maritale ; elle enlève au mundium 
la dure logique du droit aristocratique de Rome. 
C'est de là que découle notre système de la puis-
sance du m a r i , qui t ient compte du droit de la 
femme, de sa personnalité, et que Beaumanoir 
représente comme un droit de mainbournissières, 
de protection (2). 

(1) Dissert 22. 
(2) Cliap. 21, n° 2. 

V. la tr.-anc. cout. de Bretagne, art. iO. 



Puisque- la f e m m e était l 'associée des travaux 

de son m a r i , il était j u s t e qu 'e l le par t ic ipât , dans 

une certaine p a r t , a u x acquêts faits pendan t le 

mar iage . C'est p o u r q u o i , si elle su rv iva i t , elle 

ava i t , ou t r e le d o u a i r e , une part dans les acquêts . 

C'était le tiers pa r la loi Ripuaire (I); c 'était 

aussi le t iers par les Capitulaires (2). Mais remar-

quons-le : ceci n 'es t q u ' u n gain de survie , ce n 'est 

pas un droi t de c o m m u n a u t é . La f e m m e qui ne 

survi t pas ne t r a n s m e t aucun droi t su r les acquêts 

à ses hér i t ie rs . 
Jusqu 'à p r é s e n t , n o u s n 'avons pas encore 

t rouvé la c o m m u n a u t é . Pour la découvr i r dans 

son be rceau , il f au t descendre des hau teurs du 

d ro i t g e r m a n i q u e , où elle n 'existe pas, et étu-

dier d ' au t r e s s i tua t ions . Comme tant d 'aut res 

choses excel lentes q u e nous devons au moyen 

âge, la c o m m u n a u t é est s o r t i e d 'usages latents , 

de cou tumes i n t i m e s , qui , dans le silence de 

l 'h is toire et à t r ave r s les t rans format ions des ra-

ces ei des mœurs , se son t emparés de la société (5). 

( i j 3", C, 2. 
¡2) V. 295. 

^3) Infrà, n° 38, Coquille dit que la communauté a été 
établie par coutume de nos ancêtres. 

Le droi t roma in et les lois barbares sont loin 
d 'expl iquer toute cette époque et d 'avoir prés idé 
à tous ses développements . L 'or iginal i té huma ine 
n ' a j amais été plus i ndépendan te , plus féconde 
et p lus var iée ; jamais elle n e s'est r épandue en 

, jets plus imprévus et plus nouveaux. La c o m m u -
n a u t é conjugale est une de ses créations sponta-
nées . 

Il est u n fait que j ' a i eu occasion de s ignaler 
ai l leurs : c'est le goût du moyen âge p o u r l 'asso-
ciation (1). 11 me sufGra de citer les c o m m u n e s et 
les bourgeois ies , qu i sont l 'esprit d 'association 
appl iqué à l 'émancipat ion des personnes dans le 
doma ine des droi ts privés ; les associations du 
ba ronuage , qui sont la f o r m e de la résistance po-
l i t ique aux rois et au c le rgé ; les corporat ions 
marchandes et ouvr ières , par lesquelles l ' indus-
t r i e se p rocure la sécur i té dans les moyens de 
t r ava i l ; les ordres monas t iques et les congréga-
t ions, qui sont l ' éne rg ique réal isat ion de l 'espri t 
d 'association dans la r e l i g i o n , et q u i , sous cette 
f o rme , r e n d i r e n t de si g rands services à la civili-
sation dans ces temps de barbar ie , etc . , etc. Telle 

(1) Mon comm. de la Société, préface, p. 1. 
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est la physionomie générale de la société au 
moyen âge. 

Si maintenant l 'on passe de ce coup d'œil d 'en-
semble à l 'examen de la gestion des intérêts do-
mest iques , qu 'y voyons-nous? trois faits remar-
quables d'association, trois situations qui sont 
comme un reflet de l 'esprit véri tablement carac-* 
téristique de cette curieuse époque. 

D'abord, les communautés de serfs et gens de 
m a i n m o r t e , par lesquelles les membres d 'une 
m ê m e famille servile vivaient eu société perpé-
tuelle sur le domaine qu'ils tenaient du seigneur , 
y formaient une espèce de corps moral entretenu 
de lu i -même par subrogation de personnes , 
met tan t en commun leurs meubles et con-
quêts (1), demeurant et vivant dans le même 
ménage, du même pain et sel (2), travaillant en-
semble, et mêlant les bénéfices de leur industr ie . 
J 'a i donné ailleurs la description de ces socié-
tés (5) ; j 'ai montré leur uti l i té, soit pour ' l e sei-
gneu r qu i , au moyen de la perpétuelle commu-
nauté de ses sujets , n'avait pas à craindre la 

(1) Nivernais, l. 6. des Badetages, art. 18. 
Coquille sur cet article. 

(2) Coquille, loc.cit. 
(5) Préface de mon comm. de la Société. 

D 1 

confusion et le dérèglement des redevances (I), soit 
pour les sujets eux-mêmes , qu i , eu restant étroi-
t ement unis dans u n ménage indivisible, con-
servaient l ' in tégr i té de la concess ion, et y suc-
cédaient de généra t ion en générat ion (2). Ces 
associations, q u e les auteurs du 16e siècle appel-
lent quelquefois des fraternités (5), pour peindre 
le sent iment de famil le qui les an ime , fu ren t 
très-uti les au progrès de la classe servi le; elles 
mon t r en t sur tou t la direction de l 'esprit de fa-
mil le vers la c o m m u n a u t é et l 'association. 

Ce n'est pas tout : dans les familles l ib res , il 
suffisait que deux f r è r e s , majeurs de vingt a n s , 
eussent demeuré en ménage c o m m u n par an et 
j o u r , tenant leurs biens ensemble , et se faisant 
communicat ion des gains, pour que la coutume 
présumât entre eux une communau té tacite ou 
taisible (4). J 'a i exposé, dans la préface de mon 

(1) Coquille sur l 'art . 15. 
(2) Nivernais, toc. cit., art. 18. 
(5) Coquille sur le titre 22, art . 5. 
(4; Nivernais, des Communautés, t. 22, art. 2. 

Bourbonnais, art . 267. 
Poitou, art . 231. 
Sens, art . 280. 
Auxerre, art. 201 
Troyes, art. 101. 
Berry, des Mariages, a r t . 10. 



commentai re de la Société, r e t e n d u e et la popu-

larité de ces c o m m u n a u t é s , répandues presque 

partout dans les campagnes , où la cul ture sentait 

davantage le besoin de communs efforts . Elles 

étaient également f réquentes dans les villes. On 

les voit en pleine v igueur à Paris à la fin du la 

siècle (\ ) . 
Quand les m œ u r s présument et multiplient à 

ce point la communau t é tacite entre f rères , com-
bien , à plus for te ra i son , entre mari et f emme , 
qui, à la communauté d 'habi ta t ion, de ménage et 
de travaux, jo ignen t celle du lit nuptial et le lien 
d ' une affection indissoluble? La communauté 
entre mari et femme, qui est la plus naturelle de 
toutes, était aussi la plus logique parmi celles que 
le moyen âge favorisait . Quel rég ime d'ai l leurs 
aurait été donné aux époux? La d o t ? mais le 
droi t r o m a i n , c réa teur de la do t , n 'étai t pas la 
pensée inspiratrice des coutumes. Presque effacé 
de la mémoire des peuples, il ne vivait que dans 
les souvenirs des savants, et c'était à d'autres 
sources que le droit cou tumier puisait ses règles. 
L'association, la c o m m u n a u t é , voilà la combi-

(1) Mon comm. de la Société, préface, p. 47. 

naison populaire; elle prenait sa place entre les 
époux par la puissance de la coutume, qui la 
mettait partout . 

Réfléchissons d'ailleurs à un point impor tan t . 

Dans les pays cou tumie r s , la grande masse de 
la populat ion était serve d 'o r ig ine ; c'était du 
sein de la mainmor te que sortaient successive-
ment , et peu à peu, les familles qu i , après avoir 
obtenu ou conquis leur l iberté , recrutaient les 
classes libres des campagnes et les bourgeoisies 
des villes (1). 

Or, dans les mariages des serfs, la dot n 'était 

pas admise , ni le douaire. 

. Le p r ê t r e fut appare i l lé ; 

» A leur e n t r é e les a s igné . 

» Ainsi n 'y f u t doua i re n o m m é , 

. N e se remen t u n seul j u r é , 

» F i a n c e f a i t e , ne p luvie . 

d Mais le vassal r eçu t sa mie (2) . • 

Comment donc le régime dotal n'aurait-il pas 
péri? comment n 'aurai t-on pas avisé à une autre 
combinaison? comment la communauté ne se se-

(1) Delaurière sur Loisel, 1, 1 , 8 . 

(2) Du Cange, v° Dos. — Roman d'Arlus. 



rait-clle pas présentée à l 'esprit au milieu de tant 
de communau tés reçues dans d 'autres situations 
sans d'aussi graves motifs? quel régime aurait-
on mis à la place de la dot? la séparation? mais 
en t re gens vivant de leur travail et confondant 
l e u r labeur , elle eût été un non-sens ou une faus-
seté. Les époux ne sont pas séparés de biensf 

quand ils met ten t en commun leurs bras, leurs 
fat igues, leur' économie. La communau té est le 
seul rég ime ra isonnable , logique, ju r id ique 
Elle résul te des faits les plus constants et des 
présompt ions les plus concluantes. 

Et puis , voyez comme la communau té est dans 
les instincts de la famil le! Non-seulement il y a 
les communautés et f ra terni tés de ménages rust i-
q u e s ; non-seulement il y a les communautés 
taisibles entre frères et en t re époux ; mais il y a 
aussi la communauté des enfants avec celui de 
leur auteur qui survit après la dissolution du 
mariage (4), celle du gendre ou de la bru avec 
son beau-père et sa belle-mère, après l'an et jour 
de demeure en commun (2). N'est-ce pas là un 

(1) Grand coutumier, 2, 40. 

Coquille sur Nivernais, t. 22, art. 3 et 4 
(2) Nivernais, t. 23, art . 21. 

système complet , expression d 'un même esprit , 
f ru i t des mêmes besoins et de dispositions pa-
reilles? Aussi Coquille, le judicieux appréciateur 
des usages du moyen âge , n'a pas manqué de 
faire remarquer que la communauté conjugale 
n'est qu 'un cas de communau té tacite prévu par 
les*mœurs coutuinières ( I ) ; aussi les coutumes 
traitent-elles de la communau té conjugale im-
médiatement après les communautés taisibles, 
comme si elle ne lût qu 'une communau té taisible 
appliquée à une aut re situation (2). 

Veut-on voir mieux encore l 'analogie? Il y a 
une foule de coutumes où la communau té con-
jugale ne s 'acquiert que par l'an et jour , de 
m ê m e que la communauté taisible entre f rères 
et autres parents . Sans le laps d 'an et jour , il 
n 'y a pas de communau té conjugale , de m ê m e 
qu 'en t re frères et parents il n'y en aurait pas 
sous cet indice de société. Notez que ces cou-
tumes sont celles q u i , étant le plus éloignées 
du mouvement des villes, reflètent le mieux le 

(1) Lvc. cit. 
Junge Beaumanoir, cliap. 21, n " 2 et suiv. 

(2) Nivernais, t. 22 et 2?. 



vieil espri t p r imi l i f . Ne peut-on pas conclure de 
là (I) que la c o m m u n a u t é conjugale n'est qu 'une 
société taisible appliquée au mariage? Je sais que, 
dans d 'autres locali tés, on se contentai t de la cé-
lébration conjugale (2), ou bien, suivant d 'autres, 
de la célébrat ion suivie de la cohabitation et du 
coucher (3). On peu t ra isonnablement penser que 
la cohabitation a pa ru , dans ces contrées, un fait 
assez grave p o u r dispenser de l 'an et jour . 

Tel était donc le rég ime des classes laborieu-
ses, depuis l ' h o m m e de mainmor te jusqu 'à la 
bourgeoisie des villes et à la ro tu re des campa-
gnes. La c o m m u n a u t é d ' en t re mari et femme est 
proclamée, par nos plus anciens jurisconsultes, 
comme un droi t é tabl i , non contesté, fondé sur 
la t radi t ion . « Chacun sa i t , dit Ceaumanoir(4), 
» quecompe ign ie . se fait par mar iage; car, sitôt 
» comme mar i age est f a i t , les biens de l 'un et 
» de l 'autre sont c o m m u n s par la vertu du ma-
» riage. Mais voires est q u e , taut comme ils vi-

(1) Infrà, nB 329. 
(2) Infrà, n ' 325. 

(3) Infrà, n° 326. 
(4) Chap. 21, n* 2 . 

» vent e n s e m b l e , l ' h o m m e est mainbournis-

» sières (1). » 

(1) Le recueil des Olim joint à ces autorités celle de la jur is -

prudence ; en voici un exemple : 
Le roi saint Louis avait donné à Gauthier Saveric, son 

cuisinier, en récompense de ses services, vingt livres de rente 
annuelle et perpétuelle pour lui et ses héritiers. Saveric mou-
rut laissant une veuve et deux enfants, un fils et une fille ; 
ceux-ci prétendirent que les vingt livres de rente leur appar-
tenaient en totalité, puisqu'elle avait été constituée au profit de 
leur père et de ses héritiers, et qu'ils étaient seuls héritiers. 
La mère soutint au contraire que la moitié delà rente étai tsa 
propriété, car elle était un conquêt de communauté, fait pen-
dant le mariage, ratione conqueslûs, ciim ipsimarito suo concessa 
fuissent, constante matrimonio, interipsos. La question ayant été 
portée devant le roi et son conseil, il fut jugé que la rente, 
étant un conquêt, appartenait pour moitié à l'épouse (an 1265, 
Olim, t. 1" , p. 565, n° 24). 

Pour l'intelligence de cette décision, il faut remarquer que 
les fils de Saveric ne mettaient pas en doute que leur mère ne 
fût commune en biens ; mais ils soutenaient que la donation 
était un avantage tout personnel fait à leur père, pour lui seul 
et pour ses hérit iers, et qu'ainsi la rente ne tombait pas en 
communauté : ils échouèrent dans ce procès. 

Mais, deux ans après, la question se représenta dans d 'au-

tres circonstances, et elle reçut une solution différente. Voici 

les laits : 
La fille de G. Saveric avait épousé Jean Bigue jeune, citoyen 

de Paris ; elle en eut des enfants, et la veuve de Saveric 



Par ces derniers mots, l 'on voit que la commu-
nauté s'était alliée à la puissance mari tale , et 
que, malgré l 'égalité qui est de la na ture des 
sociétés, celle du mariage avait un chef investi 
d ' un grand pouvoir sur la femme et sur les biens. 
Le mundium des Germains avait pénétré dans la 
classe des vilains et des roturiers . Originairement 
cependant, et lorsque la mainmorte était l'état le 

donna à ces derniers la moitié de la rente que nous venons de 
lui voir adjuger à titre d'acquêt. Jean Saveric, autre fils de 
Gauthier Saveric et aussi son héritier, attaqua cette donation, 
prétendant que sa mère n'avait pu disposer de la moitié de la 
rente ; que c'est en vain qu'elle disait y avoir droit à titre d'ac-
quê t ; qu'elle n'en avait que l 'usufruit à titre de douaire. Le 
procès ayant été discuté el les pièces examinées, il fut reconnu 
que la donation faite à Gauthier Saveric par le roi avait été dé-
terminée inluilu personœ; que ce n'était pas un conquêt ; que, 
dès lors, elle ne pouvait jouir de la moitié qu'à titre de 
douaire et d 'usufruit , et que la donation qu'elle en avait faite 
à sa fille était nulle (an 1267 ,1 .1" , p. 708, n°30) . 

Cette décision, toute de fail, toute d'espèce, n'est pas en 
harmonie avec la précédente, el l'on pourrait peut-être y trou-
ver quelque chose à redire, au moins en ce qui concerne l'au-
torité de la chose jugée. Il est évident que les juges ont été 
mus par un sentiment d'équité en faveur du fils déshérité 
par sa mère. Quoi qu'il en soil, remarquons-le bien, les juges 
ne voient pas le moindre doute a u droit de communauté. 
Seulement, ils en éludent l'application, en se fondant sur l'in-
tention qui avait présidé à la donation. 

plus général de la population des villes et des 
campagnes, la femme serve était plus en puis-
sance de son seigneur qu'en puissance de son 
mari (I); l ' autor i té du mari était plus de fait que 
de droi t . Mais, lorsque les serfs furent devenus 
f r a n c s , la puissance mar i t a le , ou mundium, fu t 
considérée comme un privilège de leur l iberté (2;. 
Le mundium se combina donc avec la commu-
nau té , et lui donna un chef dont les at t r ibut ions 
étaient beaucoup plus hautes que celles d ' un 
maî t re ou gérant de société ordinai re , préeisé-

•ment parce que ce pouvoir s 'étendait non-seule-
ment aux biens, mais encore à la personne. Si ce 
pouvoir se propagea dans la France coutumière , 
tandis qu ' i l était inconnu dans la France de droi t 
écri t , ce fu t par le développement na ture l de 
l ' idée germanique dans une contrée où l 'é lément 
germanique avait coulé en canaux plus abon-
dants. Cette puissance de l ' homme sur la f emme 
est d 'ail leurs innée dans le droit des peuples 
barbares, et le mundium, devenu la mainùournie 
du droit coutumier , fut conservé avec d 'autant 

(1) Delaurière sur Loisel, 1, '2, 20. 
(2) Loisel, 1, 2, 20. 



plus de persistance qu'i l flattait les préjugés aux- -
quels la femme est eu but te dans les sociétés peu 
avancées. Le mari , manbournissicr de sa femme, 
avait sur elle une autori té tutélaire qui allait jus-
qu 'à la correction (1). Le bourgeois pouvait battre 
sa f e m m e . « Il loist à l ' homme battre sa femme, 
» sans mor t et sans mehaing, quand elle le mef-
» fet . Si comme quand elle est en voie de faire 
n folie de son corps , ou quand elle dement son 
» ba ron , ou maudis t ; ou quand elle ne veut 
» obéir à ses raisnables commandements que 
» p r u d e femme doit faire. En tels cas et en sem-
» blables, est bien mestiers que li mari soit cas-
» t ierres de sa femme resnablemcnt . » Ainsi parle 
Beaumanoir (2), et ce Code durai t encore au 
16e siècle, du temps de d 'Argentré, qui dit l « .7eli-
» nere et casligare uxorcm debet p ) . » Le mari avait, . 
à plus forte raison, une autor i té spéciale sur les 
biens de la c o m m u n a u t é ; il eu était seigneur et 
maître; il pouvait en disposer sans le consente- | 

(1) Flagellando uxorem. — Ualuze, t. *2, cile par M. Mich 

let, Origine du droit, p. -18. 
Houard, Aiciennes Lois des Francois, I . 1 . p. 332. 

(2) Chap. 57, 6. t. 2, p. 533. 

(3) Art. 423, glosc 2, n° 5. 

ment de sa f e m m e ; il pouvait seul vendre, al iéner 
tout ce qui en constituait l'actif. Il eût r épugné 
à sou pouvoir de mari , à son droit de tutelle, que 
le consentement de son épouse fût nécessaire pour 
ces actes de sa souveraineté domestique. Pendant 
que durait le mariage, il était comme propriétaire 
de la c o m m u n a u t é ; ce n 'é tai t qu 'à la dissolution 
du mariage que le droit de société de la f emme 
se montra i t avec énergie, dégagé qu'i l était de la 
compression de l 'autorité mari ta le : aussi disait-
on que - le mar i vit comme maî t re , et m e u r t 
» comme associé (I). » C'est ainsi que la coutume 
avait concilié la société avec la puissance du mar i ; 
c'est ainsi , pour me servir des expressions du 
vieux Desmares, « que les biens, dettes et créances 
» d ' h o m m e et de femme, conjoints par mariage, 
» sont communs ensemble entre eux durant leur-
» dit m a r i a g e , combien (¡ne le mari en ait U bail, 
gouvernement cl autorité (2). », Ces idées n 'on t pas 
toujours été exprimées avec 'exact i tude par les 
rédacteurs des cou tumes , qui fu ren t coupables 
de tant d 'e r reurs grossières que Dumoulin leur 

(1) Infrà, 1. 2, i r 8 5 4 . 

(2) Décis. 105. 



reprocha. Ils n ' o n t pas toujours aperçu la con-
ciliation de l 'é lément social dans le ménage, avec 
l 'é lément de l 'autori té souveraine domestique. 
On peut citer la coutume de lleims, qui , se préoc-
cupant à l'excès du pouvoir du mar i pendant le 
mariage, nie el supprime la communau té , et ne 
la mon t re qu'au décès de l 'un des époux (I). Les 
époux n 'en étaient pas moins communs par le 
mariage et pendant le mariage. « Et ainsi puet s'y 
» entendre , disent les Établissements, (/ue les men-
» blés sont communs (2). » Seulement , le droit de 
la femme n'était qu ' t» habitu et non pas in aclu; 
il sommeillait pendant le mariage, pour se ré-
veiller à la dissolution (r>). 

(1) Homme et femme conjoints par mariage ne sont uns el 
communs ; ainsi le mari seul, sans l'avis et le consentement 
de sa femme, en peut disposer comme et à qui lui semble. Elle 
partit néanmoins (partage) après le décès du mari (art. ~J.»9). 

(2) Liv. 1, cliap. 157 et 139. 

(5) Infra, n " 854 et suiv. Les Assises de Jérusalem, Cour 

des bourgeois, portent (chap. 172) : « Ce il arrive que l'homme 

» et la femme ont ensemble conquis vignes ou terres, ou mai-

» sons ou jardins , le droit commande que la femme doit avoir 

» la moitié de tout par droit et par Y Assise de Jérusalem.» 
V. aussi chap. 165. 

Je n'ai pas encore parlé de la communauté 
dans le mar iage des nobles. Quand et comment 
ce r ég ime , issu des mœurs des classes sujet tes , 
s ' introduisit-i l dans la vie domestique de la no-
blesse ? 

Nous avons dit que, d'après le droit germa-
nique, la f emme noble n'avait que le tiers des 
acquêts à titre de veuve et de gain de survie 
seulement (I). Ce n'était pas la communau té -
mats c était du moins un principe de société 
in t rodui t dans les intérêts des époux; société 
imparfaite et irrégulière, qui ne donnait pas à la 
f emme un droi t égal à celui du mari , mais qui, 
enfin, prenait pour son point de départ là colla-
boration de la f emme , et qui l 'en récompensait 
dans une certaine mesure . Pour passer de là à Ja 
c o m m u n a u t é , il n 'y avait qu 'un pas à faire : 
c était de convertir le droit condit ionnel de la 
femme en un droit pur et simple. Tout conspi-
rait pour faire f ranch i r cet intervalle peu consi-
dérable : le respect dont la femme était environ-
née dans les mœurs de la chevaler ie; la hauteur 

(1) Brodeau sur Louet, lettre D, somra. 18. 



de certaines prérogat ives politiques dont elle 

était capable; le sen t iment d'égalité qui , grâce à 

ces tendances, relevait sa pe rsonne ; l 'exemple de 

la bourgeoisie, qui , en trai tant la f emme comme 

une associée dans la f o r t u n e du ménage, semblait 

reprocher à la noblesse de moins favoriser l'é-

pouse du gen t i l homme, e tc . 

Aussi, lorsque les p remie r s monumen t s de no-
tre droi t couturnier se formulent sous la main de 
nos plus anciens légistes, voit-on la femme noble 
appelée à p rendre sa moi t ié dans les biens com-
muns 1). Les OU m e n font pleine foi : on y voit le 
droit de la femme noble à la moitié des acquêts, 
reconnu et consacré de la manière la plus ex-
presse (2). M. Laboulaye pense que ce n 'est pas là 
un droit de c o m m u n a u t é , mais un gain de sur-
\ i e et un droi t de success ion; il croit que, si la 
f emme prédécédait, son droi t ne passait pas à ses 
héri t iers, et il c i te l 'ordonnance de Philippe-

(I) Bouleiiler, Somme rurale, t. 98. 

.•l.w«e des bourgeois, chap. 1 *2. 

É la bliss., liv. d, chap . 15. 

(•2; T . 1, [). 261, n* 8 , an 1207, sous saint I.ouis. 

Auguste de 1219 (1). Mais cette ordonnance n'est 
faite que pour la Normandie , qui n 'étai t pas un 
pays de communauté (2); elle ne s'appliquait pas 
ail leurs. Par une disposition des Établissements de 
saint Louis, qui parait n 'avoir trait qu 'aux no-
bles (5), on voit que, quand la femme prédécédait , 
Îe mari avait bien l 'usufrui t des acquêts sa vie du-
ran t , mais qu 'à son décès il devait les rendre au 
lignage de la f emme (4). La coutume d 'Anjou a 
conservé des traces de cet usage (5). 11 prouve bien 
que les acquêts étaient c o m m u n s , et qu 'à la dis-
solution du mariage une division par moitié s'o-
pérait par un partage légal. 

M. Laboulaye croit t rouver une preuve de la 
non-existence de la communau té , chez les nobles 
de cette époque, dans le droit que la veuve no-
ble avai t , suivant certaines coutumes , de pren-
dre la totalité des meubles en payant les det-

(1) Ord. i ' V p . S8, art . 59. 
(2) Delaurière, sur cette ordonnance. 

M. Klimrath, Revue de législat., t. 4, p. 60. 

(3) M. Genouillac, p 505. 
(4) 1, chap. 134 et 136. 
(5) Art. 288. 



<es(J). Mais j 'y vois, au contra i re , une preuve d e 

l 'existence de la communau té ; non pas d ' une com-

munau té ordinaire , mais de la communauté avec 

u n préciput, de la communau té se rapprochant 

i , l't — 

' • I i i , 
• i - ' . i - i 

(1) Grand Coutumier, 2 , 2 9 . 

Ane. cou t. de Champagne, art. 12. 

Touraine, art. 247. 

Lodunois, des Successions de fiefs, 27, art. 14. 

Cle rmonicn Beauvoisis. art. 1S9. 
Laon, art. 20 et 21. — L'art. 20 parle du droit du mari, 

l 'arl. 21 du droit de la femme. 

Senlis, art. 146. 
Chauny, art . 15, 16 et 152. 

Péronne, art 126, appelle cela privilège de noblesse. 
Dreux, art. 75. 
Reims, art. 279 et 281. 

Bourgogne, arl . 25. Mais ici le droit n'était pas réci-
proque ; il n'existait qu'au profil du mari. 

Châteauneuf, art 60. 
Ce droit existait, s'il n'y avait pas d'enfants, dans certaines 

coutumes {Paris, arl. 258, et plusieurs autres). 

Loisel a fait de ce dernier point un cas de droit commun : 
« Entre nobles, le survivant sans enfants gagne, quasi partout. 
les meubles (2, 5, 25). » Et comme cette régie eèt placée au 
titre des Successions, il s'ensuit que Loisel voit là une succes-
sion et non un bénéfice de communauté. C'est aussi ce que 
faisait la cou'.ume de Valois, art . 02. Mais, en réalité, ce n'est 
qu'un préciput de communauté. • 

des art. i 515 et 151 (» du Code civil (1 ) : car, il faut 
bien le r emarquer , ce droit était réc iproque; il 
appartenait 'au mar i survivant , comme ;t la femme 
survivante. C'était un pacte aléatoire de commu-
nauté . Au reste, la coutume de Lorraine en off re 
un exemple incontestable. Dans ce pays, qui était 
au tant q u ' u n autre un vrai pays de communau té , 
le survivant gagnait les meubles, même dans les 
mariages des bourgeois (2). 

A Blois (5), à Clermont en Argonne (4), le 
survivant des époux nobles gagnait les meubles 
et conquêts. C'était une combinaison aléatoire 
plus étendue que la précédente; mais ce n 'en était 
pas moins un pacte de communauté . Ce point ré-
sulte év idemment des combinaisons de la cou-
tume de C le rmon t , q u i , après avoir établi la-
communauté , à titre de droit c o m m u n , entre tou-

(1) I n f r à , t. 5, n " 2107 et 2145. 
Ferr ièrès sur Paris, arl . 258, donne à cela le nom de 

préciput. 
(2 T . 2, art. 1. 

Vitry n'admettait ce droil entre non nobles, que s'il n'y 
avait pas d'enfants (arl. 74). 

(5) Coutumier général, t. 5, p. 1060, art. 182, et p. U l i . 
(4) Chap. 5, art. 8. 



tes personnes ( P , règle le partage ent re nobles par 
le mode exceptionnel don t nous venons de parler. 

Quant à Mois , je dois faire r e m a r q u e r que* 
lors de la réformation de la coutume, les commis-
saires ayant subst i tué le droit commun au droit 
aléatoire du s u r v i v a n t , les nobles réc lamèrent , 
et p rouvèren t , avec le témoignage des praticiens, 
que tous les meubles et conquête appartenaient 
au survivant ; que cette coutume avait toujours 
élé suivie dans les maisons de Chaumont , Ouzain, 
Saint-Aignan, et autres infinies (2). L 'ar t . 1X1 
n ' en ordonna pas moins le partage égal , comme 
cou tume nouve l l e , afin de remédier aux incon-
vénients dont l ' anc ienne coutume était la source 
p o u r les m i n e u r s et la chose publique 5). Ne 
suit-il pas de là q u e , dans la pensée des rédac-
teurs, la ré format ion ne portait que sur une ma-
tière de c o m m u n a u t é , su r un mode secondaire 
de par tage, sur un accident de société particu-
lier à une classe d e personnes; mais qu'au fond 
il y avait entre les époux un régime de commu-
nauté faisant masse des meubles et acquêts, et 

(1) Chap 5, art. \ . 
(2) P .1111 . 
(3) Ici. 

soumettant à un événement aléatoire l ' a t t r ibu-
tion, après décès, desbénéf icesdelacol laborat ion. 
A la vérité, je vois les nobles soutenir , sur un au-
tre article de la réformat ion, que la communau té 
n'avait pas lieu parmi eux ( I ) . Mais, si l 'on se met 
à leur point de vue, on n'a pas à s 'étonner de cette 
proposit ion. De quoi s'agissait-il lorsqu'ils te-

. naient ce langage? de leur imposer la cont inua-
lion de communau té , si le survivant ne faisait pas 
inventaire. O r , ils avaient raison de dire que ce 
droi t était nouveau pour e u x , puisque le survi-
vant gagnait la totalité des meubles et acquêts; 
ils avaient raison de dire que la communauté 
n 'existaitpas pour eux, c'est-à-direla communau té 
qui se traduit par un partage égal préparé par un 
bon et loyal inventaire ; ils avaient raison de dire 
que leur rég ime n 'é tai t pas le rég ime de la com-
munauté des bourgeois et celui de la coutume. 

Après tout, quand même la coutume de Blois 
et quelques autres , auraient conservé certaines 
traces d 'un droit matr imonial distinct de la com-
munauté , il n 'y aurait rien à en conclure contre 
le système qui considère ce régime comme étant 

(1 P. 1111, opposition à l'art. 183. 



devenu la loi générale coulumière de la noblesse. 
En ef fe t , une preuve bien certaine que la com-
munau té existait dans ces temps reculés dont 
nous par lons , et q u e , malgré certains modes 
spéciaux de par tage , c 'était bien le système de 
société qui en faisait le fond, c'est que, du temps 
des croisades, les femmes nobles fu ren t admises 
à y renoncer, et que ce n'est que plus tard que le 
privilège de la renonciation fut é tendu jusqu'aux 
ro tur ières , par imitation de ce qui était permis à 
la femme noble (I) . 

Le savant auteur avec lequel nous sommes en 
dissentiment sur ce point ne se rend pas à cet 
a rgumen t . Voyez en effet, dit-il : le passage du 
GrandCoutumier, qu'on cite ordinairement comme 
le plus ancien témoignage d 'une renonciation à la 
communauté , ne parle que de la renonciation 
aux meubles, permise à la veuve survivante (2) : 
« Item, l 'on dit communémen t que la femme no-
» ble a élection de prendre tous les meubles et 
» payer toutes les dettes, ou de renoncer aux meu-
» bles pour être qui t te des det tes; de l 'homme 

(1) V. infrà, II0' 1487 et suiv. 
(2) P. 78. 

» noble, il n 'est mie ainsi (1). » Mais il me sem-
ble facile de répondre à cette objection par cette 
seule remarque : si la femme n 'eût eu qu 'un 
droit de successiou, comme le droit de renoncer 
à une succession n 'a rien d 'exorbi tant , que c'est 
là le droit c o m m u n , on n 'aurai t pas considéré l'in-
troduction du bénéfice de renonciat ion comme 
u n e nouveauté insolite, comme un de ces privi-
lèges qui ne s 'accordent qu'eu vue de grandes 
raisons d 'équité. Pourquoi cette innovat ion date-
t-elle des croisades seulement? .pourquoi fut-elle 
donnée (2) aux veuves des gent i lshommes, obérés 
dans les guerres de la Terre-Sainte? pourquoi le 
Grand Coutumier l'appelle-1- il un privilège de renon-
ciation (5)? parce que la f emme était commune , 

(1) Junge Beaumanoir, cliap: 15, 9, et Monstrelet, liv. I , 
chap. 18, qui d i t : « Et là la duchesse Marguerite, sa femme 
» (du duc de Bourgogne), renonça à ses biens meubles pour le 
» doute qu'elle ne trouvât trop grandes dettes, en mettant sur 
» sa représentation sa ceinlure avec sa bourse, et les ciels, 
» comme il est de coutume, et de ce demanda instrument à un 
» notaire public qui là était présent. » 

V. aussi, cliap. 159, la mort du comte de Saint-Pol. 

Loisel, 2 , 2, 50, et Delauriére. 

(2) Expression du Grand Coutumier. 

(5; Et pour ce, ont le privilège de renonciation. 



parce qu'en effet il fallait faire violence à toutes 
les notions du cont ra t de société pour dégager 
l 'épouse, liée par un pacte et par le fait du mari, 
son représentant . 

\ oilà ce que nous avons à dire sur l 'origine de 
la communau té , et su r son développement dans 
les pays cou tumie r s à t i t re de droit c o m m u n . Nous 
croyons avoir e x p r i m é les seules idées vraies et 
admissibles. 

Quelques écr ivains al lemands d ' u n e science 
incontestable on t . cru trouver ailleurs le berceau 
de cette fo rme si r épandue du contrat de ma-
riage (I) ; ils font so r t i r la communauté du mun-
dium ge rmanique , et non des habitudes d'associa 
tion et des c o m m u n a u t é s taisibles, qui avaient 
tant d 'énergie d a n s les bas siècles. Cette opinion 
ingénieuse, mais hasardée , a été reprise par 
M.Genouillac, et dé fendue avec une incontestable 
habileté (2) . Mais ce sont là des systèmes; ce n'est 
pas la véri té. Nous pensons avec M. Laboulaye (5) 
qu ' i l est impossible de faire sort ir Lassociatiou 

(1) Mittermaier, Phi l ipps , Eichhorn. 

(2) P. 283 à 320. 
(3) P. 375. 

d 'un régime d ' au to r i t é , et nous disons que c'est 
malgré la puissance maritale que la communau té 
a régné en t re les époux. Quelle vraisemblance 
y aurait-il d'ailleurs à regarder la communauté 
comme corollaire du mundium, lorsque les classes 
dans lesquelles eMe régna dans l 'or igine, vouées 
qu'elles étaient à la ma inmor te , ne connaissaient 
pas ce mundium du m a r i , apanage exclusif du 
mar i de f ranche condit ion (I)? J 'admets bien (et 
du reste tous les auteurs coutumiers l 'ont ensei-
gné depuis longtemps) que c'est le mundium qui 
explique certaines anomalies de la communauté 
conjugale , et donne la raison de certains droits 
exorbitants du mari . Mais il n 'est pas vrai que 
les droits de la femme sortent de son assujett is-
sement m ê m e ; il n'est pas vrai que le mundium 
soit, pour elle, la source d 'une association qui, à 
un jour donné , la met sur un pied d'égalité avec 
son mari . M. Genouillac a parfai tement raison 
quand il enseigne que c'est en vertu de l ' au tor i té 
maritale que le mari a la jouissance des propres de 
la femme (2), et la disposition des meubles et con-

(1) Suprà. — V. Lo i se l . i , 2 , 2 0 . 
(2) P. 294 ,297 et 298. 
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quêfs. Mais ce qui m'embarrasse dans sa doctrine, 
c'est de comprendre comment le droi t de la 
femme, à partager sur le pied d'égalité, entre 
comme effet dans cette cause. Les législations qui, 
pareilles aux législations anglaise et hollandaise, 
sont restées fidèles à la pureté,des principes ger-
maniques, ne sont jamais arrivées à la commu-
nauté ; elles ne donnent de droits à la femme que 
comme héritière ( I). C'est ainsi qu'à Rome, et du 
temps de la ¡nanus, la femme avait part dans la 
succession de son mar i . Le mundium n'a pas plus 
engendré la communauté que la manus. . 

Après avoir parlé du droi t des pays de droit 
écrit et du droit des pays de c o u t u m e , il nous 
reste à dire quelques mots du droit normand , qui 
se dist ingue de tous deux par son caractère 
except ionnel . 

Les Normands , a r r ivant quatre siècles après la 

conquête des Francs , apportaient avec eux toute 

l ' énerg iede l ' espr i tgermanique , déjà affaiblie,sur 

le sol des Gaules, chez Ses premiers vainqueurs. 

La Neus t r ie , concédée à Raoul , chef de ces bar-

i l) .M. Laboulaye, loc. cit. 

bares scandinaves, par Charles-le-Simple (1), 
devint le théâtre de cette nouvelle importat ion du 
génie des peuples du Nord. Après de grandes 
cruautés et d 'horr ibles barbaries, après la ru ine 
des cloîtres et la fumée des incendies , les Nor-
m a n d s , fixés dans cette riche contrée, sous le 
sceptre justicier de Raoul (2), firent succéder les 
établissements aux pirateries dévastatrices; e t , 
tout en tenant compte des usages de la populat ion 
neustr ienne (5), ils développèrent leurs mœurs 
natives dans le système des successions, des 
mar iages , des p rocédures , de la pénali té . Le 
caractère normand se mon t re , des l 'origine, pré-
voyant (4), avisé, parcimonieux et formaliste. 
« Jamais coutume, je cite Basnage (5), ne s'est 
» plus défiée de la sagesse et de la bonne condui te 
» de l ' h o m m e que celle de Normandie; elle l'a 

(1) M. Thierry, Hist. de la conquête de l'Angleterre par les 
Normands, 1.1, p. 199. 

(2) Id., p. 204. 
(3) I louard, Anciennes Lois des Français, dise, prélim., 1.1, 

p. xxv. 
(4) Basnage dit que les Normands étaient d 'un esprit fort 

provide (sur l 'art. 1, p. 6). 
(5) Sur le titre de la Succession en propre, préface. 



» presque mis e n une curatelle générale et per-
» pétuel le . » Elle se déliait à plus forte raison de 
la sagesse des femmes. Aussi les femmes y furent-
elles beaucoup plus dépendantes de leurs maris 
que partout a i l leurs . C'est une remarque qu'a faite 
Dumoul in : « In Neustrià, mulieres sunt ut an-
» cillae, m u l t ù m viris subditœ, qui sun t avari. » 
L'exclusion de c o m m u n a u t é devait ê t re la consé-
quence de cette situation (I). C'est en effet ce qui 
arriva : la cou tume prohibai t formel lement la 
communau t é e n t r e époux (2); toutes les maximes 
du droit n o r m a n d étaient contraires à ce ré-
g ime (5). Jusqu 'au dernier moment , l 'esprit ex-
clusif des légistes et des magistrats normands , 
lidèles in terprè tes de la coutume, lutta pour em-
pêcher la p rov ince d 'ê t re envahie par le contact 
des idées de c o m m u n a u t é qui régnaient à ses 
portes avec tant d ' au tor i té . 

Quel était d o n c le régime primit if de la Nor-
mandie? c 'était celui que les na t ions germaines 
avaient por té avec elles partout où s'étaient 
dirigées leurs migra t ions ; c'était le régime de la 

(1) Bouhier sur Bourgogne, t. I, p. 717. 
(2) Art. 589. 

Houard, Dicl. de droit normand, v Communauté. 
(3 Basnage sur l 'ar t . 389 de la coutume. 
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dot du mar i (1), cette dot qu'après la conversion 
des barbares au chr is t ianisme, le mari promet-
tait ad ostium ecclesiœ (2) ; c'était aussi le droit de 
prendre le tiers dans les acquêts (5). Le douaire 
ad ostium ecclesiœ était une convention de ma-
riage. Le droit aux acquêts était un droit de suc-
cession (4) résul tant de la loi coutumière; il a con-
servé ce caractère de succession avec la ténacité 
propre aux inst i tut ions no rmandes , jusqu 'à ce 
qu'i l ait péri avec la coutume. 

Quant au rég ime dotal, il est bon de remarquer 
que le mot dot n'a été appliqué, pour Japremière 
fois, au bien apporté par la femme à son mari , que 
dans un arrêt du par lement de Normandie de 
4559(5) . Auparavant on l 'appelait mariage, ma-
ritagium; d 'où l'action de mariage encombré, q u i , 
dès une époque t rès-reculée, était accordée à la 
femme normande lorsque son bien, son mariage, 

(1) Littleton, chap. 5, dans la collection des Anciennes Lois 
des Français de Houard, t. 1, p. 45, avec les notes d* 
ce jurisconsulte. 

(2) Littleton, chap. 5, sect. 59. 
(5) Id., p. 56 et 57. 

(4) l louard, Diet, de droit normand, r Communauté. 
(5) Id., loc. cit., Ve Dot. 
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avait é té i n d û m e n t aliéné par son mar i (4).On en 

trouve déjà des traces en 12 H (2). Quo ique le mari 

eût la se igneur ie de sa f emme et exerçât su r elle 

u n e autor i té qui allait jusqu 'à la mal t ra i t e r [saufà 

n e pas lui crever les yeux et lui br iser les bras (5)], 

cependant il ne pouvait lui p ré jud ic ie r par des 

a l iénat ions non consenties par elle et qui lui 

enlevaient ses propres. A la vér i té , on lit dans 

l ' anc i enne cou tume que la f emme ne pouvait rien 
avoir pour elle que tout ne fût à sonmari; e tp lus bas: 

« De ce que la f emme est à la poste de son mari , il 

» peut faire à sa volonté d ' e l le , de ses choses et 

» deseshé r i t ages . . . , et ne peut (femme) rappelerce 

» qu ' i l fait (4). » Mais l ' un ique por tée de ce texte 

est q u e , d u r a n t le mariage, la f e m m e est sans ac-

tion pour ébranler les actes de son m a r i ; il ne 

signifie pas qu 'après la dissolution du mariage, 

la f e m m e doi t rester dessaisie. L'action de 

(1) V. Du Cange, v° Combri, au $ Encombratum marita-
gium. 

(2) Id., et 
Brüssel, Usage des fiefs, t. 2, p. 9 3. 

(3) Texte de l 'ancienne coutume, chap. 100, rappelé par 

Basnage sur la. préface de l 'art . 537. 
(4) Cltap. 100, intitulé: du Brief de mariage encombré. 

mariage encombré fut préc isément in t rodu i te p o u r 
ven i r à son secours ; et , dès le c o m m e n c e m e n t 
du 15 ' .siècle, la ju r i sp rudence n o r m a n d e étai t 
que le mar i ne pouvai t vendre le bien de sa 
f e m m e sans le consentement de cette d e r n i è r e ; 
sans quo i le mar i aura i t été le maître de por t e r 
a t te inte à la conservation des propres de famil le . 
Or, on sait que le droi t publ ic n o r m a n d consi-
déra i t la conservat ion des p ropres c o m m e u n e 
base essentiel le des in té rê t s domest iques. Il fal-
lait donc le consen temen t des deux époux p o u r 
que le bien dotal , le mariage, fû t l éga lement 
a l iéné ( I ) ; s inon , il se t rouvai t a l iéné moins que 
dûment, p o u r m e servir du langage de la n o u -
velle c o u t u m e , et le bref de mariage encombré 
était accordé pour protéger l ' épouse . 

Plus tard, la vente régul iè re d u bien dota l 
d o n n a à l 'épouse u n e action de r emplo i con t re 
son mar i (2). Il est permis de croire que , dans 
la Normand ie c o m m e ail leurs, le r emplo i légal 
n 'exis tai t pas or ig ina i rement , et que le bref de 
mar iage e n c o m b r é n 'avai t pas lieu alors que la 



vente s'était dûmen t opérée par le consentement 
des deux époux (I). Mais, par la suite, le remploi 
légal ou de plein droit s ' in t roduis i t , pour le grand 
avantage des femmes, par la jur isprudence des 
pa r l emen t s ; laNormandie participa à ce progrès. 
Mais elle y ajouta ceci : s'il arrivait que les biens 
du mari ne fussent pas suffisants pour fourni r le 
remploi , la prévoyance conservatrice des magis-
trats normands (2), et ensuite delà coutume, con-
sidérait comme inuti le le consentement prêté à 
l ' acquéreur par l 'épouse; celle-ci pouvait ren t re r 
dans ses biens, sans resti tution de deniers (5). 
C'est en quoi la coutume de Normandie différait 
des statuts des pays de coutume, où l 'obligation 
du remploi n'exerçait pas de réaction sur les tiers 
de bonne foi. En Normandie , au contraire , les 
tiers étaient tenus de veiller au remploi , s'ils ne 
voulaient pas s'exposer à des recherches funestes. 

(1) Dumoulin sur Taris , § 108. 11 d i t : ' I l y a arrest de 
» Rouen qui déclare que le profil de mariage encombré n'a lieu 
» quand la femme vend avec son mari. » 

(2, Arrêt de 157.0, qui. précéda la disposition de la cou-
tume et la prépara. 

V. M. Homberg, dans son excellente dissertation sur les 
Abus du régime dotal, p. 120. 

(3) Art, 540. 

On aperçoit par là que le régime dotal de la 
Normandie n'avait rien de pareil au régime dotal 
du Code de Justinien. La coutume de Normandie, 
qui visait surtout à l 'o r ig ina l i té , n 'aurai t jamais 
voulu se laisser défigurer par les maximes du 
droi t romain , pas plus que par les maximes du 
droi t coutumier (I). Son point de départ était 
tout opposé au droit romain , puisqu'elle permet-
tait l 'aliénation du bien de la femme, tandis que 
Justinien la défendait absolument ¡2). Elle ne s 'en 
rapprochait que dans la faculté qu'elle donnai t 
à la femme qui ne trouvait pas de remploi d ' in-
quiéter les tiers détenteurs . Mais il y a \a i t cette 
différence que, dans le système du Code de Jus-
t in ien , l 'action de la femme, contre les ache-
teurs de son bien, était principale et directe, tan-
dis que, dans le droit n o r m a n d , elle n'était jamais 
que subsidiaire. En un mot , la coutume de Nor-
mandie se séparait essentiellement du droit cou-
tumier et du droit romain . Elle avait pris une 
voie mi toyenne ent re l 'un et l 'autre (5), don-

(1) l louard, Anciennes Lois des Français, préface, p. xxxi. 
(2) Basnage sur l ' a r t 538. 

(3) Id. sur l 'art. 539. 



nan t au c réd i t beaucoup moins que le droi t 
coutumier , et beaucoup plus que le droi t de 
Jusl inien. 

Des esprits éclairés n 'ont pas goûté cet éclec-
tisme du d ro i t no rmand ( I ) ; d 'autres y ont vu 
lin de ces chefs-d 'œuvre qui ont fait donne r 
à la cou tume de Normandie le nom de sage cou-
tume. Ce qu ' i l y a de sûr , c'est que le rég ime 
dotal est en t r é fort avant dans les préjugés de 
la populat ion normande , et qu ' i l correspond, jus-
qu'à un certain point , avec ses idées de circon-
spection et ses habitudes de défiance. La preuve 
en est que, m ê m e au jourd 'hu i , quelque déforma-
tion que le système no rmand ait éprouvée par le 
rég ime dotal du Code civil, on incline vers ce 
dernier rég ime plutôt que vers la communauté , 
sauf à se rapprocher le plus possible, par des 
pactes spéciaux, de l 'ancien usage (2). Celte pér-

i l) M. H o m b e r g , loc. cit., p. 1 2 4 ; M. Senard, cité par 
lui, p. 127 et 128. La dissertation de M. Homberg est 
très-intéressante à lire et très-digne de méditation. 

M. Marcel, notaire à Louviers, du Régime dotul. 
(2) On stipule la faculté d'aliéner avec remploi ; mais le 

recours n'est plus subsidiaire comme jadis ; il a toute la r i -
gueur d'une action directe. On stipule aussi des sociétés d 'ac-
quêts, ainsi que nous le verrons plus tard. 

sistance est u n e preuve éclatante des tendances 
populaires : il n 'y a pas de paysan normand , si 
i l lettré qu'i l soit, qui ne répète comme un élève 
de Basnage : « Bien de femme ne doit pas se 
» perdre. » Mais ce qui se perd , c'est le crédit , 
c'est la facilité des affaires, c'est la sûreté des ac-
quisitions. Les complications hérissent, en effet, 
les t ransactions les plus simples, et les t r ibu-
naux retentissent de tristes et nombreux débats 
qui attestent l 'absence de bonne foi et une la-
cune dans la morale publ ique. 

Cecinous conduità présenter quelques observa-
tions sur le régime dotal comparé au régime de 
la communauté . 

Nul ne contestera que la communauté ne soit 
le mode d'association le mieux approprié au lien 
qui uni t la personne des époux. S'il s'est tardive-
m e n t introduit dans les mœurs des nations, c'est 
que l 'émancipation de la femme a été une con-
quête lente de la civilisation, et qu'avec la ser-
vitude de la femme la communauté est absolu-
m e n t impossible. Le christianisme a tiré la 
f e m m e de son état d ' infér ior i té , et après l 'avoir 
éleYée jusqu'à l ' homme par un rapport d'égalité, 
il a élevé le mariage jusqu'à Dieu par un pr in-
cipe de spiritualité. L 'union de l ' homme et de la 
f emme dans une seule personne a pris, par le 



mariage chrét ien, un caractère chaste et moral 
qu'i l n 'avait jamais eu auparavant . Au point de 
vue de la philosophie chrét ienne, les rapports 
des sexes sont moins une satisfaction donnée à la 
na ture bruta le qu 'un échange de dévouement et 
d 'amitié, et la source d ' une aut re amit ié non 
moins grande, l 'affection paternelle. Les époux 
sont une même chair, et deux personnes en une. 

Je me rappelle qu'Aristophane, danssa discus-
sion sur l ' amour , d i tque la passion, quande l i e est 
violente, donne le désir de fondre notre existence 
dans celle de l 'objet aimé et de ue faire qu 'un seul 
et même être avec lui (I) . Le mariage chrétien 
réalise ce désir en l 'épurant ; et quand un choix 
sage et réfléchi le rend heureux , il semble que 
Platon ait exprimé une vérité plutôt qu 'une fable 
ingénieuse, lorsqu'il représente ,dansson Banquet, 
les deux moitiés c o m m e n 'ayant fait qu 'un dans 
un monde pr imi t i f , et se cherchant , se recon-
naissant ets 'unissant dans une nouvelle union (2). 

Quelle est la conséquence de cette uni té ? est-ce 
une séparation dans les intérêts , comme le veut 

(1) Aristote, Politique, liv. 2, chap. 1, p. 99, a reproduit 
• celte idée. 

t (2) Trad, de M. Cousin, t . 6, p. 273, 274 et 275. 

le régime dotal? est-ce une société de biens, comme 
le veut le régime de la communau té? la réponse 
n'est pas difficile : unité de personnes, identité 
d ' in térê ts , communau té de biens, ce sont* là des 
idées qui s 'enchaînent invinciblement , et l 'on 
ne sépare les intérêts de deux êtres si int ime-
ment conjoints qu 'en déviant de la pensée qui 
a rapproché leurs personnes. Le rég ime dotal 
est donc en désaccord avec la vérité quand il 
met, dans le régime des biens, une séparation qui 
r épugne au régime des personnes. La commu-
nauté est le seul régime analogique à l'essence du 
mariage-

Mais ce n'est pas tout. Que se passe-t-il quand 
le mariage est contracté? n 'y a-t-il pas une col-
laboration de tous les ins tants , une œuvre inces-
sante et commune pour s'aider, se secourir , 
g randi r en bien-être et en honneu r , et assurer le 
sort des enfan ts? La communau t é des acquêts 
est donc le résultat logique de cette action com-
m u n e , et le régime doial marche à rebours du 
vrai en donnant tous les bénéfices au mar i et 
r ien à la femme. Lorsque deux personnes s'asso-
cient pour une entreprise commerciale, tous les 
profits sont communs ; c'est là la règle de la jus -
tice et du bon sens. Or, voilà deux personnes 
qui s 'unissent par des liens bien plus étroits que 



ceux d 'une affaire de commerce, qui mettent en 
commun leur existence et leurs pensées, dont 
tous les actes réagissent de l 'une à l ' au t r e ; et ces 
deux personnes, placées par le régime dotal sur 
un pied de séparat ion, ne confondront pas les 
acquisitions recueillies par le labeur c o m m u n ! 
La femme aura travaillé, aura souffert , aura éco-
nomisé, sans que les profits soient partagés avec 
elle! pareille à une é t rangère ou à une servante 
de la maison, il faudra qu'el le qui t te tou t ce 
qui était cher à son cœur et à ses habitudes dans 
les objets dont elle a joui et à l'acquisition desquels 
elle a coopéré ; il faudra qu'elle se contente de re-
t i rer son pécule do ta l , sorte de dépôt qui doit la 
consoler du res te! Est-ce là la na tu re? est-ce u n e 
combinaison qui soit d'accord avec les affections 
de l 'épouse et le rôle qu'elle a joué dans la so-
ciété conjugale ? Je conviens que la femme n'est 
pas exposée à perdre sa for tune personnelle dans 
un tel sys tème; mais pour arr iver à ce résultat , 
dont se glorifient les partisans de la dot, il faut 
isoler la femme des vicissitudes de la vie con ju-
gale ; il faut briser le consortium omnis vitœ; il faut 
la rendre indifférente aux revers et aux prospé-
rités du mariage. Quelle subversion de la pensée 
fondamentale qui préside au mariage chrét ien, à 

cette association de deux destinées également 

bénies par la main du prêt re , pour la bonne et 
la mauvaise for tune ! La femme est la Vesta du 
foyer domest ique; quand elle en est absente, on 
sent que la maison manque de sa divini té . Que 
fait le régime dotal, sinon effacer son concours, 
paralyser son inf luence , annuler sa participa-
t ion? 

Maintenant , cette conservation de la dot , 
achetée au prix de tant de contre-sens, est-elle 
en soi un acte approuvé par la justice et d 'accord 
avec la conscience? non', certainement non , au 
moins dans la plupart des cas. Les époux ont 
contracté des dettes, soit pour se l ivrer à u n e 
vie plus agréable et plus facile, soit pour pour -
voir plus largement à une meil leure éducation 
des enfants : la femme ne jou i t - e l l epasde ces dou-
ceurs ou de ces avantages? pourquoi donc ne les 
payerait-elle pas? n'est-elle pas capable d 'enga-
gements avec l 'autorisation de son mar i ? est-elle 
dans la bonne foi, quand elle résiste aux réclama-
tions du créancier qui a loyalement prêté ses 
fonds à elle et à son mari , ou de la caution qui a 
répondu pour eux, ou de l 'ouvrier qui a fait des 
fourni tures pour les besoins de la maison? Ma-
riée en communau té , la femme se couvrirai t de 
honte , si elle venait renier ses engagements. Mais 
il y a une aut re morale pour la femme dotale : 



elle peu! p romet t re et s igne r ; elle n'est pas forcée 
de tenir . 

On ne peut doue pas dire que ce soit dans 
le régime dotal que réside le siège de la bonne 
toi. Ce reg,me provoque, au contraire, a u , plus 
grands manquements de la foi promise. Voilà 
pourquoi , malgré son apparente simplicité il 
fait surgir une foule de procès où l 'on voit les 
pactes déchirés, l 'équité vaineuepar le droi ts t r ic t 
le bon service payé par l ' ingrat i tude, I c c r é d i t 
sacrifie a la chicane. L' intérêt public e x i . e 
di t -on, que, même à ce prix, le bien dotal se 

r e t rouve t o u j o u r s : j e m' incl ine donc devant l ' in-
térêt public. Mais on ne m'empêchera pas de 
penser que le régime de l à communauté est bien 
supér ieur , lui qui ( ¡ e u t c o n i p ( e j u ^ . 

S ar range avec la bonne foi, qui respecte les con-
trats. Est-ce une bonne école pour la morale pu-
blique d 'un pays," qu 'un régime qui, par sa 
na ture même, donne beaucoup plus d'appât aux 
mauvaises passions qu'aux sent iments h o n n ê t e s ' 
N'est-on pas autorisé à supposer que les pays où 

i leunt la communau té son tp lusavancésen liberté 
c ivi le , et présentent plus de loyauté dans les 
mœurs , p lus de sûreté dans les rapports privés 
plus d égalité entre les deux époux? La preuve 
en est que les choses marchent à merveille dans 

les pays de communauté , en laissant le mariage 
se régir par la l iberté et la bonne fo i , tandis qu 'on 
croirait tout perdu dans les pays dotaux, si on ne 
cantonnait les époux dans un rég ime de con-
t ra in te , de prohibit ion et de nulli tés. Le régime 
dotal prend pour son point de départ la défiance ; 
la communauté prend le sien dans la confiance. 
Le rég ime dotal ne voit surtout que les maris 
qui se r u i n e n t ; le rég ime de la communau-
té est plus préoccupé des bons pères de fa-
mil le que le progrès vient récompenser de leur 
diligence. L'un est essentiellement pessimiste; 
l ' aut re , sans être absolu dans son opt imisme, es-
père dans la sagesse de l ' homme et dans ses vertus 
économiques. Évidemment , les populations que 
le législateur juge capables de supporter le libre 
régime de la communau té sont, à ses yeux, su-
périeures en dignité à celles qu ' i l faut tenir en 
bride par des restrictions à la l iberté. 

Voilà le côté moral de la quest ion. . . Venons 
au point de vue économique. 

Est-il bon que la moitié des biens d 'une pro-
vince soient soustraits au mouvement de circu-
lation qui , dans les pays de communauté , a don-
n é à la terre une si prodigieuse valeur? Est-il 
conforme aux intérêts des époux que des capi-
taux immobil iers , dont ils pourraient tirer un 



part i t rès-avantageux par une vente o p p o r t u n e , 
restent amor t i s dans leurs mains? J 'ai reçu en 
dot un bien d ' ag rémen t qui me condamne à des 
dépenses o n é r e u s e s ; je pourrais , en l 'al iénant, 
m e dégrever d e ce passif a n n u e l , placer le prix,' 
augmenter le r e v e n u de mon ménage : point d u 
t o u t ; le r é g i m e dotal m'oblige, par esprit de con-
servation, à m ' a p p a u v r i r en frais stériles, à renon-
cer à tout progrès , et à vivre dans le malaise, au 
lieu du bien-ê t re que j 'ai sous ma main. Un fonc-
tionnaire publ ic a des biens dotaux dans le Midi ; 
il accepte dans le Nord des fonctions inamovibles 
qui fixent son domic i le loin du siège de sa for tune . 
Une sage économie domest ique lui conseillera de 
vendre les i m m e u b l e s dotaux, et d 'en acheter 
d 'autres dans sa nouvelle patrie. Mais non ! le 
régime dotal le condamne à garder malgré lui 
des biens qu ' i l ne peut surve i l le r ; il sera forcé 
de se donner un h o m m e d 'a f fa i res , et ce qu'i l 
connaî t ra de p lus c l a i r e t de plus net , ce sout les 
charges de la p r o p r i é t é et non les revenus . Un pe-
tit propr ié ta i re a pour 4 ,000 f r . d ' immeubles ; il 
éprouve un de ces accidents de force majeure 
qui met tent le p è r e de famille le plus r angé dans 
la nécessité d ' e m p r u n t e r : 4 ,000 lui seraient 
nécessaires et p o u r r a i e n t le met t re à f lot ; il tra-
vaillerait sous de meil leurs auspices; il écono-

miserait e f p o u r r a i t réparer ses pertes en payant 
ses dettes. Mais la f emme, créancière d 'une dot 
de 1,500 f r . , a une hypothèque légale sur les 
immeubles de son m a r i ; et comme elle n 'y peut 
renoncer , ainsi que pourra i t le faire une f emme 
c o m m u n e en b i e n s , le mar i ne t rouve personne 
qui consente à prêter des fonds sur le gage im-
mobil ier , lequel, y compris les frais de sépara-
t ion, d 'expropriat ion et d 'o rdre pour le cas ex-
t rême où il faudrai t en venir à la saisie (I), n 'est 
plus suffisant pour présenter une sécurité (2). 
Ainsi, voilà le ménage condamné à p é r i r ; \ ,000 
francs empruntés à temps auraient pu le sauver. 
Mais le régime dotal, qui prétend conserver, pro-
nonce son arrê t de mor t . 

Que dirai-je enfin des progrès que les familles 
agricoles du nord de la France obtiennent tous les 
jours dans leurs exploitations, en offrant aux tiers 
le crédit s imultané de l ' homme et de la f e m m e ? 
Que dirai-je, par contre, de l ' impuissance des 
époux dotaux pour sortir d 'une rout ine stérile, 

(1) On peut les évaluer à 2,500 fr . 
P lus , la dot de la femme, 1,500 » 

Tota l : 4,000 fr. 
(2) M>1. Homberg, p. 200, a très-bien exposé ces inconvé-

nients. Marcel, du Régime dotal. 



grâce à l'absence de crédit qui est le fruit déplo-
rable de leur situation matrimoniale? 

Que résulte-t-il de là? 
C'est que les époux s'ingénient pour faire 

fraude à une loi qui les blesse si profondément. 
On simule des actes afin de se placer dans les cas 
rares où la loi permet l'aliénation du bien dotal. 
Par exemple, 011 fait apparaître un établissement 
menteur pour un enfant; ou bien on arrange, 
avec des compères, des contraintes par corps 
fictives (I ) ; ou bien encore on suppose des be-
soins d'aliments qui n'existent pas, etc., etc., 
et par là on surprend à la justice des autorisa-
tions d'aliéner. Nous 11e disons rien ici que la 
suite de ce commentaire ne montre bientôt dans 
de tristes faits. Ces manœuvres sont usuelles, et, 
quoique très-fréquentes, elles s'enveloppent de 
tant d'artifice qu'il estpresque impossible aux ma-
gistrats de les saisir. 

Mais ce n'est encore qu'un des moindres maux 
du régime dotal. C'est surtout à l'égard des tiers 
que ce régime est hostile à tout crédit et fertile 
en déceptions.-

Un bien est mis en vente; il appartient à une 
femme qui s'est mariée hors pays, et qui dit avoir 

(1) Infrà, n° 3439. 

contracté mariage sans contrat; elle et son mari 
jurent leurs grands dieux qu'ils sont communs 
en biens, et qu'aucun pacte dotal n'enchaîne leur 
liberté. Un vendeur de bonne foi achète, purge 
et paye; mais quelques années, après, les époux 
étant morts, un héritier se présente qui, au nom 
de sa mère, montre un contrat de constitution 
dotale, et fait révoquer l'aliénation. J'ai été té-
moin, il y a peu de temps, d'une fraude de cette es-
pèce. Comment l'acquéreur pouvait-il se garantir 
de cette surprise?quelle raison avait-il de mettre' 
en doute un fait aussi vraisemblable et aussi fré-
quent qu'un mariage sans contrat? 

Maintenant supposons qu'un contrat de ma-
riage existe, et qu'il soit loyalement produit; 
sachez bien qu'il n'est pas si facile qu'on le croit 
d'y voir ce qui y est écrit et d'exécuter ce qu'il 
commande. 

Et d'abord est-ce, en réalité, le régime dotal 
qui est dans le vœu des époux? est-ce ce régime 
qu'ils ont préféré à tout autre? Ensuite, à quoi 
s'étend-il? laisse-t-il les paraphernauxen dehors 
de ses prévisions? Prenez garde qu'ici tout est de 
la plus haute importance pour les tiers, que la 
moindre erreur d'interprétation est ruineuse et 
irréparable, et que, cependant, les écueilssont 
nombreux, et qu'on marche sur la pointe d'une 

k 



subtilité de langage, d ' un mot à double sens, 
d 'une phrase plus ou moins correcte (1). 

Mais avançons. Voilà le régime dotal claire-
ment const i tué. Il autorise l 'aliénation de la dot . 
Gardons-nous de croire que tout est fini; nous 
ne sommes encore qu'au début . 

Et d ' abord , l 'autorisation d 'al iéner contient-
elle eu soi l 'autorisat ion d 'hypothéquer? On com-
prend qu'i l a fallu bien des procès ru ineux et bien 
des arrêts , avant de faire en t re r dans les esprits 

•raisonnables que celui qui se réserve le droit 
d 'al iéuer ne se réserve pas la faculté d 'hypothé-
quer . 

Ce il est pas tout ; la femme s'est-elle réservé 
aussi le droi t d 'a l iéner sa dot mobil ière , ou de 
s 'engager? On verra plus tard quel œil de lynx 
il faut avoir , dans certains cas, pour apercevoir les 
pièges que, sur de telles questions', le rég ime 
dotal sème sur les pas des tiers de bonne foi. 
•Ajoutons que la jur isprudence moderne , plus sé-
vère que les anciens arrêts des parlements voués 
à la dolali té et que la loi e l le-même, in te r -
prète presque t o u j o u r s les clauses dans le sens le 
plus défavorable au crédit, et que le moindre mot 
suffit pour renverse r les opinions les plus vrai-

(I) lnfri, n°* 5005 et suir . 

semblables et briser les engagements les plus 
solennels. 

Assez souvent les parties conviennent que la 
dot sera aliénable à condition de remploi . Mais 
que d ' embar ras dans l 'exécution du remplace-
m e n t ( I ) ! que d 'embûches pour les tiers ! que 
d 'entraves aux affaires ! Dans le rég ime de la com-
m u n a u t é , il n 'y a r ien de plus simple et de plus 
conciliable avec le crédit que le système du rem-
ploi . Dans le rég ime dotal, il n 'y a r ien de si 
compl iqué et de si gênant pour les tiers. Ils 
sont les boucs émissaires de l 'opérat ion, si elle 
tourne mal ; car ils répondent des causes d'é-
viction existantes au m o m e n t de la vente (2), 
comme s'ils eussent eux-mêmes v e n d u ; ils sont 
taillables et corvéables, soit pour une insuffi-
sance de prix dans une vente à . laquelle ils sont 
restés étrangers (5), soit pour les loyaux coûts 
d 'un contrat d 'acquisition dans lequel ils n 'ont 
rien à faire (4). Ce qu' i l y a de plus heureux pour 
eux, c'est d 'ê t re obligés de garder leur argent 
sans pouvoir se l ibérer, et de détenir , pendant 
des années entières, des propriétés dont le sort 

(1) Infrà, n " 5 4 0 3 et suiv., et 5400. 

(2) N* 5424. 

(5) N* 5427. 
(4) N° 5128. 



est incer ta in . Pour en finir, on est presque tou-
jours obligé de faire un procès, soit réel, soit fic-
tif, afin de ne payer qu'à l ' ombre d 'un jugement 
passé en force de chose jugée . 

A tous ces inconvénients ajouterai-je que la 
dotali té s'oppose aux relations de bon voisinage 
d 'hér i tage à héri tage, qu'el le ne permet pas de 
recour i r à des arbitres sur un procès qu 'on vou-
drai t évi ter , que l 'adversaire de la f emme est 
presque toujours obligé de payer les frais du pro-
cès qu'i l a gagné contre elle? 

La conclusion de tout ceci est évidente : le ré-
gime dotal immole la morale publ ique à l 'esprit 
de conservation ; il sépare les époux au lieu de 
les r é u n i r ; il enlève à la propriété son mouve-
m e n t , son essor, sa fécondité; il la paralyse en l'a-
mortissant . S'il donne de la stabilité aux intérêts 
de la femme, il fait peser sur les tiers et sur le 
crédit une instabili té désastreuse. Cette stabilité, 
d 'ai l leurs, par combien de froissements et de ca-
lamités n'est-elle pas achetée ! Que de remords 
ne faut-il pas dévorer pour venir tourmente r des 
tiers qui ont fait vivre le ménage de leur a rgen t , 
et fourn i à la femme des valeurs dont elle a -eu 
sa part de jouissance et de profit ! 

Quoi qu'i l en soit, cette pensée de Pasquier sera 
longtemps vraie : 

« Interrogez ceux qui sont nourr is au pays de 
» droit écrit , ils vous diront que la séparation des 
» biens est, sans comparaison, mei l leure que la 
» c o m m u n a u t é ; et ceux du pays de coutume 
» donneron t leur avis en faveur de la commu-
» nauté des biens ; tant a de tyrannie sur nous 
» un long et ancien usage (1) ! » Mais que 
nous impor tent ces vulgaires préjugés, à nous 
qui n 'avons pas la prétent ion de convertir 
les peuples? car nous ne par lons qu 'au petit 
n o m b r e de ceux qui portent dans l 'é tude du 
droi t u n esprit crit ique et philosophique. Or, 
nous sommes sur de t rouver de l 'écho parmi 
eux, lors même qu'i ls auraient sucé en naissant 
le lait des pays dotaux. En Normandie , par exem-
ple, il est peu d 'hommes réfléchis qui ne recon-
naissent les maux attachés au rég ime dotal, re-
gre t tan t que le Code civil n 'ait pas été l'occasion 
de subst i tuer , dans cette province, la commu-
nau téà la rout ine dotale. J 'ai remarqué également, 
dans une assez longue expérience des hommes, 
que les juges les moins encl ins à exagérer les pri-
vilèges de la dotalité sont les magistrats nés dans 

(1) Recherch., liv. 4, p. 500. 



le Midi, qui, t ransplantés dans les provinces de 
communauté , ont pu faire une étude pra t ique 
des deux régimes, et se sont éclairés, par la com-
paraison, sur les inconvénients de la dot. Il suffit, 
en effet, d 'observer de près les mariages gou-
vernés par la communau té , pour ê t re convaincu 
qu'ils se signalent par plus d'égalité entre les 
é p o u x , plus d 'émulat ion dans le t r ava i l , de 
bonne foi dans les rappor ts extérieurs, plus de 
crédit auprès des tiers, plus de progrès dans la 
famille. Que ceux qui n ' o n t jamais vu fonct ion-
ner la c o m m u n a u t é 7 aperçoivent des périls et 
des difficultés pratiques, je le conçois , et c'est ce 
qui m'explique certaines prédilections invétérées 
pour la dot. Mais qu iconque aura été témoin 
de l'application de la c o m m u n a u t é au mariage, 
dans les provinces que féconde ce régime.! 
reconnaîtra que le mécanisme n 'en est com-
pliqué qu'en apparence , que la bonne foi et 
l 'équité en simplifient les rouages , et qu ' i l 
vaut mieux vivre sous une loi de liberté et de 
confiance que sous une loi de contra inte et de 
défiance. Les époux qui répondent , pa r l e s vertus 
domestiques et par le progrès , à la confiance du 
législateur dans leur liberté, off rent un spectacle 
honnête , qui plaît à la raison, et finit par i l lumi-
ner et par convaincre les consciences les plus ré - ' 

calcitrantes. C'est le phénomène de la forêt de Do-
done, dont la fontaine sacrée avait le privilège 
d 'a l lumer le flambeau qu 'on en approchait à une 
certaine distance (I). 

(i) Pline, 2 , 1 0 3 . 

Mémoires de l'Acad. (Les Sciences, 1699, p. 23. 
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confiance que sous une loi de contra inte et de 
défiance. Les époux qui répondent , pa r l e s vertus 
domestiques et par le progrès , à la confiance du 
législateur dans leur liberté, off rent un spectacle 
honnête , qui plaît à la raison, et finit par i l lumi-
ner et par convaincre les consciences les plus ré - ' 

calcitrantes. C'est le phénomène de la forêt de Do-
done, dont la fontaine sacrée avait le privilège 
d 'a l lumer le flambeau qu 'on en approchait à une 
certaine distance (I). 

(i) Pline, 2 , 1 0 3 . 

Mémoires de l'Acad. (Les Sciences, 1699, p. 23. 
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t iennent au mar i comme c h e f , ni aux droits 
• 

conférés au survivant des époux par le titre 
de la Puissance paternelle, et par le titre de la Mi-
norité, de la Tutelle et de iEmancipation, ni aux 
dispositions prohibitives du présent Code. 

SOMMAIRE. 

1. Différence entre le mariage et le contrat de mariage. 
Gravité des intérêts qui se traitent dans ce contrat. 

2. Le contrat de mariage est dominé par une idée fonda-
menta le , savoir, que la femme étant la plus faible, 
doit être la mieux protégée. 

5. Dans tous les systèmes admis chez les nations civili-
sées , on a été préoccupé de la conservation du bien 
des femmes. 

4. Ceci est vrai même dans le régime de la communauté, 
où cependant l 'apport de la femuie se fond dans l'actif 
social. 

De la règle : Jleipublicœ inlerest dotes multerum salvas 
esse ; de l'application qu'en fait le régimedela com-
munau té ; des privilèges dont il est l'origine. 

5. Le contrat de mariage jouit d 'une grande liberté ; liberté 
qui lui est nécessaire pour mettre les personnes d'ac-
cord avec les intérêts. 

G. Mais cette liberté doit être tempérée par le respect de 
certaines règles de morale , que le droit suppose pré-
existantes. L'intérêt a sa place dans le contrat de ma-
riage ; mais l'affection doit y avoir aussi la sienne. 

T. Danger des mariages mal assortis, disproportionnés, ou 
dirigés par le seul amour de l 'argent. 

8. Du res te , quoique la liberté "des conventions matrimo-
niales puisse quelquefois servir ces unions peu mo-
rales, elle n'en est pas moins une chose nécessaire en 
général. Si elle nuit quelquefois, elle est utile le plus 
souvent. 

t). Les donations d époux à époux, qui , dans beaucoup de 
cas , favorisent les bons mariages et parient de senti-
ments moraux, sont quelquefois le cortège de mariages 
inspirés par l'avarice et l 'avidité. 

10. De tous temps , il y a eu de ces unions vénales: Yena-
licia matrimonia, comme disait le jurisconsulte Paul. 
— Plaintes de Coquille et de d'Argentré. 

11 n'est pas défendu de consulter l 'intérêt dans les 
contrats de mariage, il faut même en tenir compte ; 
mais il faut y garder une place pour l'affection. Une 
union durable autant que la vie, doit reposer sur 
les sentiments les plus durables du cœur humain. 

11. On doit donc blâmer les donations d'époux à époux qui 
sentent l 'amour effréné de l 'argent. On doit approuver 
les donations insp i rées par la bienveillance, la géné-
rosité et un amour mutuel. 

12. En général, les donations faites par des tiers aux époux 
sont plus exe rnptes de suspicion que les donalions d'é-
poux à époux. Elles ne sont pas dépravées par l'ava-
rice ou un fol amour. 

15. Quoi qu'il en soit, il est certain que la liberté est très-
nécessaire d a n s le contrat de mariage. Ce contrat est 
fort complexe. Il prévoit beaucoup d'éventualités. Il 
réuni t en lui des prévisions et des sentiments qui quel-
quefois semblent se contrarier. Mais tout s'explique 
par la nécessité où il est d'aviser au présent et de pré-
voir l 'avenir . 

14. Le contrat de mariage est favorable et privilégié. 
15. C'est pourquoi il a été soumis à des formalités spé-

ciales , 
16. Et déclare irrévocable. 

17. Raison spéciale de cette irrévocabilité. Situation des 
époux l 'un vis-à-vis de l ' au t re , sous le rapport de la 
liberté des contrats. 

18. C'est à raison du soin extrêmequi est dû aux conventions 
matr imoniales , que le législateur a organisé un ré-



gime légal auquel les époux sont censés se soumettre 
quand ils ne font pas de contrat exprès. 

19. Si, en effet, il n'y avait ni contrat ni régime légal, les 
époux seraient séparés de biens. Mais la séparation 
n'est pas le régime naturel du mariage. Inconvénients 
du droit romain, qui admettait cette séparation quand 
il n'y avait pas de contrat de dot. 

20. Suite. 
21. Le Code civil a mieux fait en établissant le régime légal 

de la communauté. 
Et lorsque, les époux se marient sans contra t , on sup-
pose un contrat tacite par lequel ils sont censés s'en 
être référés aux dispositions de la loi. 

Cette théorie du contrat tacite, établie par Dumoulin, 
a été critiquée par quelques auteurs. Elle est la seule 
vraie. 

22. Preuve à cet égard. 
23. Importance de cette théorie dans i'ancien droit. 
24. Vains efforts de d'Argentré pour la combattre. 
25. Elle n'était pas suivie dans le Brabant . 
20. Suite. 
27. Réfutation. 
28. Réfutation d'un tiers parti proposé par quelques au-

teurs. 
29. Suite. 
50. Suite. 
51. Suite. 
52. Suite. 
55. 11 suit du principe de la convention tacite, que les Fran-

çais qui se marient en pays étranger sans contrat, sont 
censés se soumettre à la communauté. 

54. H suit aussi que si deux Français se marient à Paris sans 
contrat, la communauté sera leur régime, même pour 
les biens situés en Italie, où la communauté n'est pas 
admise. 

U n'en serait autrement qu'autant qu'il y aurait en 
pays étranger une loi prohibitive de la oommunauté. 

35. Des avantages de la communauté sur les autres régimes. 
Le droit romain avait préféré la dot. 

30. Il paraît cependant que la communauté conventionnelle 
n'y était pas inconnue. 

57. Le système de la dot régnait autrefois en pays de droit 
écrit . Sur quelles bonnes raisons s'appuie ce régime. 

38. Dans les pays coutumiers on suivaitle régime de la com-
munauté ; ce régime était le régime coutumier et légal. 

39. Lutte entre le midi et le nord à l'époque de la prépara-
tion du Code civil. 

40. Position de la question. 
41. Objections des conseillers d'état appartenant au midi de 

la France. 
Réfutation. 

42. Le système de la communauté légale est justement con-
sacré par le Code. 

45. L'expérience montre qu'on ne s'en trouve pas mal. 
44. Mais le régime dotal a aussi ses avantages dans certains 

cas, et la loi a bien fait de lui donner place. 
45. La loi n'a pas repoussé la séparation de biens. La liberté 

l'exigeait. 
40. On a donc accordé à la liberté des conventions un cercle 

très-large pour se mouvoir. 
47. Quel que soit le régi me préféré par les parties, quand 

même ce ne serait pas le régime de la loi, il est vu avec 
faveur. 
Toujours le contrat de mariage est favorable. 

48. Mais pour cela, il faut que les parties se renferment dans 
certaines limites. Enumération des prohibitions devant 
lesquelles la liberté des parties doit s 'arrêter. 

49. Des clauses contraires aux bonnes mœurs. 
50. Suite. 
51. Suite. Renvoi à l 'article 1597 pour ce qui concerne les 

fraudes commises par contre-lettre. 
52. La condition de ne pas se remarier n'est pas contraire 

aux bonnes mœurs. 
53. Autre clause non suspecte. 



S 2 . 

54. Des clauses contraires à la puissance maritale. Exemples. 
55. Suite. 
50. Des autorisations générales données à la femme par le 

mari. 
57. Une femme ne pourrait stipuler la non communauté 

d'habitation. 
58. Tempérament à cette proposition. 
5!). Suite. 

§ 5 . 

00. Des clauses contraires à la puissance paternelle. 
11 n'est pas plus permis de déroger aux droits de la 
mère qu 'aux droits du père. 

01. Du pacte d après lequel les enfants mâles seront élevés 
dans la religion du mari, et les filles dans la religion de 
la mère. 

M -
02. Des clauses contraires aux droits du mari comme chef. 
(»5. La femme ne saurait être érigée en chef de la commu-

nauté. 
01. Pourrait-on stipuler que le mari ne p o u r r a aliéner les 

conquèls de communauté qu'avec le concours de la 
femme? 

0.». Par con t re , on ne peut exempter le mari de ses obliga-
tions comme chef. 

00. Des droits su r les propres delà femme. Des restrictions 
dont ces droits sont susceptibles. 
La femme peut se réserver une partie de ses revenus 
pour ses besoins. 

07. Elle peut même se réserver l 'administration des ses biens 

propres. 
08. Quelle est la valeur d 'un don fait à la femme commune 

5 condition que le mari n'en touchera pas les frui ts? 
09. Quand les époux sont mariés sous le régime dota l , le 

contrat de mariage ne peut enlever au mari les fruits 
de la dot. 

70. Des pactes qui dérogent à l 'ordre des successions. Renvoi 
à l 'ar t . 1589. 

§ 0 . 

71. Des pactes qui ont pour effet de faire revivre d'anciennes 
coutumes abrogées. Renvoi à l 'art. 1590. 

§7 . 
72. Des pactes qui dérogent à des lois spéciales et a des textes 

positifs. 
75. Explications sur ce qu'on doit entendre ici par lois p ro-

hibitives. Il y a des lois prohibitives qui 'sont telles, 
quoiqu'elles ne portent pas avec elles de disposition 
pénale écrite. 

74. Ainsi, les clauses qui pervertissent la nature de la dot 
sont contraires à la loi d'organisation du régime dotal, 
loi qui prohibe tout ce qui altère les conditions essen-
tielles de la dot. 

75. Par la même raison tombent, le régime de la communauté 
étant donné, les pactes hostiles à l'essence de ce régime. 

70. La femme ne peut renoncer par contrat de mariage à 
son privilège de n'être tenue des dettes que jusqu'à 
concurrence de son émolument. 

77. Réponse à une objection. 
78. La femme.ne peut renoncer par 'contrat de mariage à sa 

liberté naturelle et légale. 
Ainsi, la femme commune ne pent stipuler qu'elle fie 

pourra s'obliger pour son mari. 
79. Elle ne peut s ' interdire non plus d'aliéner ses propres 

ou de les hypothéquer avec l'autorisation du mari. Une 
telle clause ne serait pas obligatoire pour les tiers. Une 
femme ne peut s'interdire elle-même. 

80. Explication à cet égard. 
81. Une femme ne peut , pa r suite, stipuler d'une manière 

obligatoire pour les tiers, que ses biens propres ne se-
ront aliénables avec l'autorisation du mari que de 
telle ou telle manière , par exemple, à condition de 
remploi. La condition de remploi n'a d'effet contre les 



tiers que dans le régime dotal , à cause de l ïna l iéna-
bili tédelà dot. 

82. C'est parce que les contrats de mariage doivent respec-
ter les lois prohibitives q u e , dans l'ancien droi t , le 
contrat de mariage fait à Paris et stipulant la commu-
nauté, n'avait pas d'effet sur les biens situés en Nor-
mandie ; car la coutume était prohibitive de tout ce 
qui n'était pas conforme au statut normand. 

83. Elle prohibait non-seulement ce qui ne protégeait pas la 
femme contre la perte de sa dot, mais encore, et par 
compensation, tout ce qui pouvait l 'enrichir au-delà de 
la mesure coutumière. 

84. Cependant si des Parisiens mariés en communauté à 
Paris faisaient des acquêts en Normandie , on laissait 
gouverner ces acquisitions par la coutume de Nor-
mandie. 

85. Suite. 

86. .Mais si c'était un Normand qui épousait à Par is une Pa-
risienne et lui promettait la communauté , l'épouse 
n'avait dans la communauté que la part fixée par la 
coutume de Normandie. 

L'épouse devenue femme normande ne devait pas 
trouver mauvais d'être traitée par le statut normand. 

87. Tout cela n'avait lieu en Normandie qu'à cause du ca-
ractère prohibitif de la coutume. 

88. Sous l 'empire de la loi de nivôse an II, a-t-on pu stipu-
ler en Normandie la communauté? 

89. Réflexions générales sur tous les cas de prohibition exa-
minés ci-dessus. 

90. Le contrat de mariage est un contrat conditionnel. Il 
contient toujours la condition, si malrimonium fuerit 
sccutum. 

91. Si le mariage est nul, la condition ne se vérifie pas, et le 
contrat est caduc , bien qu'il ait été revêtu de toutes 
les conditions extérieures de validité. 

92. Exception pour les cas où la bonne foi soutient les effets 
civils du mariage. 

95. Du reste, si le mariage, nul en principe, est validé ex 
post faclo, le contrat de mariage n'est pas caduc. On 
n'applique pas ici la règle deCaton. 

94. Quelque intimité qu'il y ait entre le contrat de mariage 
et le mariage, si le mariage est valable en soi, tandis 
que le contrat est nul par un défaut propre, on annule 
le contrat de mariage tandis qu'on respecte le mariage. 
En ce sens, on peut scinder le mariage et le contrat de 
mariage. 

95. Mais quid juris, si, le mariage et le contrat de mariage 
étant infectés du même vice de consentement, le ma-
riage se trouve couvert et validé par quelque fin denon-
recevoir? la fin de non-recevoir couvrira-t-elle et va-
lidera-t-elle le contrat? 

96. Exemple tiré du mariage du mineur. 
Il faut répondre, avec Lebrun, que le contrat sera va-

lidé par la fin de non-recevoir qui valide le mariage. 
97. Réfutation de l'opinion contraire-de quelques auteurs 

modernes. 
98. Autrecas tiré du mariagedu mineur. 
99. Du contrat de mariage de l ' insensé. Est-il couvert par 

les fins de non-recevoir qui mettent le mariage à l'abri 
des attaques des collatéraux ? 

100. Anciens arrêts. 
Premier arrêt du 20 mars 1004. Conclusions de 
Servin. Tempérament proposé par lui et non adopté 
par la Cour. 

101. En effet, il y avait de graves inconvénients. 
102. Deuxième arrêt de février 1018, conforme au précédent 

et confirmant le contrat de mariage. 
105. Troisième arrêt conforme du parlement de Provence. 
104. Suite. Conclusions sur cette ancienne jurisprudence. 
105. Il existe cependantun arrêt de la chambre des requêtes, 

rendu sur des faits antérieurs au Code civil, et qui 
s 'écarte de ces précédents. 

100. Jurisprudence suivie sous le Code civil. 
Arrêt delà Cour de Paris. -



107. Arrêt de Riom et pourvoi en cassation, à mon rapport . 
108. Observations de mon rappor t . 
109. Suite. 
110. Suite. 
111. Suite. 
112. Suite. 
113. Suite. 
114. Suite. 
115. Suite. 
110. Suite. 
117. Suite. 
118 Suite. 
119. Suite. 
120. Suite. 
121. Suite. 
122. Suite. 
123. Ce rapport n'a pas été lu à la Cotir, attendu que la de-

manderesse finit par gagner son procès en Cour d'appel. 

124. Raisons péremptoires qui démontrent que l'arrêt de la 
Cour de cassation dont il est question au n° 105 ne 
doit pas servir de règle sous le Code civil. 

COMMENTAIRE. 

i . Le mariage unit la main des époux ; le contrat 
de mariage régit leurs intérêts. Le premier consi-
dère les personnes; le second considère les biens. 
Chacun d'eux a ses règles et sa sphère distincte. Ils 
se lient cependant de la manière la plus intime, 
de telle sorte que celui-ci ne saurait exister qu'à 
la condition de l'existence de celui-là. 

Les intérêts que gouverne le contrat de mariage, 
sont les plus graves qui puissent tomber sous la 
puissance de la convention : car il s'agit de rétablis-
sement de la famille, de la prospérité du ménage, 
du patrimoine des enfants. L'ordre public et l'ordre 

privé s'associent dans le contrat où se traitent ces 
«Tamis objets. Les époux qui s'unissent, les familles 
qui s'allient, la lignée qui va venir, les tiers qui 
contracteront, le présent et tout un avenir, voilà ce 
qu'embrasse, dans sa prévoyance, cette charte du 
foyer doméstique : elle touche à tout ce qu'il y a de 
plus essentiel et de pins vital dans l'état ; le crédit et 
la propriété ne sauraient faire un mouvement sans 
y aboutir (1). 

2. Le mariage est une société ; mais les deux 
parties n?y sont pas égales. La force est au mari, la 
faiblesse à la femme. Malgré tous les efforts de la ci-
vilisation pour adoucir les forts et pour fortifier les 
faibles, il reste, et restera toujours, entre l'homme et 
la femme une inégalité naturelle plus ou moins 
marquée. 

Cette inégalité a son reflet dans le contrat de ma-
riage. On peut même dire que ce contrat a été orga-
nisé sur celte base ; non pas pour faire à la femme 
une condition humiliante et indigne, mais pour lui 
assurer les garanties qui sont dues à sa fragilité. Le 
contrat de mariage, en acceptant comme un fait la 
puissance du mari, la corrige par de sages et habiles 
combinaisons. Il vient au secours de la femme et 
contient la supériorité du mari. Tel est le caractère 
des bonnes lois démocratiques. Elles ne nient pas 
des inégalités que Dieu a faites, et que la puissance 
de l'homme ne saurait effacer. Mais dans leur affee-

• 

(1) Infrà, n° 1 1 1 . 



tion pour l'humanité, elles s'efforcent de les rendre 
moins pesantes et plus supportables. Tous les privi-
léges des femmes, le droit de renonciation à la com-
munauté, le privilège de n'être tenue des dettes qu'à 
proportion de l'émolument; les reprises sur les biens 
propres du mari, l'hypothèque légale, l'inaliénabilité 
du fonds dotal, tous ces bénéfices et autres qui se-
ront développés dans le cours de ce commentaire, 
sont la réalisation de cette idée, que la femme étant 
la plus faible, doit être la plus protégée. La loi a voulu 
tenir une balance équitable, et compenser la puis-
sance naturelle du mari par les privilèges civils de 
la femme. C'est par ces prudentes précautions que 
la société conjugale a cessé d'être une société léo-
nine, ainsi qu'elle l'a été aux époques d'oppression 
où la femme mariée n'avait ni liberté sur son propre 
patrimoine, ni influence sur la gestion des affaires 
domestiques. Le mari recueillait comme un lion su-
perbe tous les avantages du mariage; et la femme 
aurait pu être appelée étrangère au milieu de ses 
biens et de ses enfants, si elle n'eût été la première 
esclave de la maison. Le temps a redressé ces er-
reurs ; la loi écrite, se mettant d'accord avec la na-
ture, a rendu à la femme la place que Dieu lui a 
faite à côté de l'homme. 

3. Pour arriver à ce progrès, beaucoup de systè-
mes ont été essayés : la dot et les paraphernaux, la 
communauté et la séparation de biens, sont autant de 
combinaisons que la jurisprudence a approfondies à 
la suite d'expériences longues et répétées ; plusieurs 
ont reçu la constante approbation des peuples. Quel 

que soit leur mérite respectif, tous ces régimes ont 
eu une vue commune, la conservation du bien des 
femmes. Chacun a marché vers ce but avec des 
moyens divers ; mais au fond, on suit toujours, à tra-
vers de profondes variétés de mise en œuvre , cette 
pensée, la même pour tous, savoir : que la conserva-
tion du patrimoine des femmes importe à l'intérêt de 
l'Etat. Que pouvait-on faire de moins pour la femme, 
qui, par cela même qu'elle perd par le mariage une 
partie de sa capacité, doit surtout être incapable de 

• perdre son bien. Répétons-le donc : le contrat de ma-
riage, tel qu'il est organisé dans les législations équi-
tables, est moins la consécration de la puissance du 
mari que la limitation juste et mesurée de sa force et 
de sa supériorité. Si le régime de la dot est si simple, 
si le régime de la communauté est si compliqué, 
c'est parce que la protection due à la femme a exigé 
cette forme absolue chez l'un, ces savantes et ingé-
nieuses modifications chez l'autre. Les femmes n'ont 
pas fait les lois (elles s'en plaignent quelquefois); 
mais les lois ont été faites surtout pour elles. Le con-
trat de mariage notamment est le code de leurs pri-
vilèges; le législateur s'y montre comme un tuteur 
vigilant qui leur prodigue les faveurs et les excep-
tions. 

4. Ce n'est pas gratuitement et sans réflexion que 
je prête au régime de la communauté cette vue po-
litique de conserver le bien de la femme. Ce régime, 
si profitable à l'union conjugale, n'a pas été plus in-
différent que les autres à un intérêt de conservation 
dont l'importance est si évidente. Seulement, il a 



pourvu à sa manière à la protection de la femme, et il 
a cherché à la combiner avec le crédit et la bonne foi. 

Le régime dotal des Romains disait : Jîeipublicœ 
interest dotes mulierum salvas esse (1) ; c'est là-dessus 
qu'ont été greffés plusieurs privilèges que le régime 
de la communauté ne connaît pas, et notamment 
rinaliénabilité des fonds apportés au mari par l'é-
pouse. 

Si l'on veut entendre cette maxime à la manière 
des Romains, il est vrai : le régime de la commu-
nauté la pratique peu. Car, dans le système de la • 
communauté, l'apport de la femme entre dans la 
masse commune ; il est livré avec tout l'actif à l'ar-
bitraire du mari, investi d'une puissance à.peu près 
absolue pour l'aliéner à son bon plaisir, pour le faire 
disparaître dans les combinaisons et les nécessités 
d'une gestion sans responsabilité. Sous ce rapport 
donc, l'adage romain n'a pas, dans le régime qui est 
aujourd'hui en France le régime légal, l'autorité im-
posante dont il jouit dans le régime dotal. Mais ce n'est 
pas en ce sens que nous avons avancé que le bien de la 
femme a aussi sa protection dans le régime de la com-
munauté; c'est dans un sens tout autre, et qui n'en a 
pas moins sa haute importance. La femme mariée 
en communauté ne fait pas entrer dans l'actif com-
mun toute la masse de ses biens. Elle a des immeu-
bles qui lui restent propres. Elle a des meubles 
qu'elle peut réaliser. Ce sont ces biens propres que 
le régime de la communauté cherche sans cesse à 

(1) Paul, 1. 2, D., De jure dotium. 

soustraire à l'action du rhari, et qu'il tend à conserver 
à la femme et à ses enfants comme un patrimoine 
précieux, destiné à se retrouver dans les jours de 
détresse. Sans doute, nous en convenons, il n'est pas 
absolument vrai de dire, dans le régime de la com-
munauté, que la dot apportée par la femme doit être 
conservée. Mais ce qui est fondamental, c'est que ses 
propres, c'est-à-dire ce qui n'est pas dotal, soit mis 
à l'abri des écarts de la puissance maritale. Voilà 
dans quel sens les auteurs coutumiers citent l'adage 
romain; le détournant ainsi de sa véritable pensée et 
faisant servir à la protection des propres une idée 
d'intérêt public que le droit romain avait concentrée 
dans la dot. C'est au nom de ce principe, ainsi mo-
difié et transformé, qu'ils enseignent que la femme 
n'est pas tenue des dettes au-delà de son émolument ; 
qu'elle peut, contre les règles ordinaires de la société, 
renoncer à la communauté(l), etc. Car tous ces pri-
vilèges ont été introduits pour empêcher que la 
femme, associée à une communauté malheureuse, ne 
perde ses propres, dernière ressource de ses enfants. 
Et lorsqu'ils disent: Interest reipublicœ dotes mulierum 
salvas esse, ce n'est pas de la dot qu'ils parlent (car 
la dot s'est fondue dans la communauté, le mari l'y 
a peut-être perdue et absorbée), c'est du bien propre 
de la femme, c'est, en un mot, de ce qui n'est pas 
dotal. 

Cependant, il est un point de droit coutumier qui 
peut se rattacher à l'application textuelle de l'adage 

(1) Lebrun, p. 509, n°» 1 et 2. 



en question. C'est la faculté donnée à la femme de 
demander sa séparation de biens dans le cas où le 
mari est dissipateur. 

Il est donc vrai de dire que le régime de la com-
munauté avise aussi, par les voies qui lui sont pro-
pres, à la conservation du bien des femmes. Seule-
ment, il arrive à ce but en ménageant beaucoup plus 
que ne le fait le régime dotal, les conditions du crédit. 
Le régime dotal ne s'inquiète que médiocrement de 
l'intérêt des tiers. Au contraire, le régime de la com-
munauté, toujours attentif à la bonne foi, n'a pas 
voulu tourner contre le crédit des idées de conserva-
tion qui peuvent très-bien se concilier ensemble. 
Mais, quels que soient ses ménagements, il est cer-
tain qu'il n'a pas plus oublié que le régime dotal, ce 
patrimoine des femmes mariées, qu'il est bon de con-
server intact pour servir de réserve contre les fatales 
éventualités de l'avenir. 

5. Voilà, en somme, par quelles préoccupations 
le contrat de mariage a pourvu à ce qu'exigeait l'in-
térêt du plus faible. Voyons maintenant le rôle qu'y 
joue la liberté. Le respect dû à la volonté libre des 
parties (1) n'a pas été non plus oublié dans ce pacte 
solennel qui emprunte tant de force aux conve-
nances individuelles. La liberté y peut tout ce qui 
n'est pas contre les bonnes mœurs et les lois de la na-
ture et de l'ordre public. 

'(1) Orléans, art . 202 . 
Infrà, art. 1527, n° 2209. 

Faisons cependant quelques réflexions générales 
sur ce point capital. 

6. Les mariages se font au ciel, dit un vieux pro-
verbe judiciaire (1). Mais la terre s'en mêle aussi, et 
il est à craindre qu'elle n'y apporte ses passions, sur-
tout dans le contrat qui touche aux intérêts d'argent. 
Il y a des mariages auxquels on se laisse conduire par 
un amour irréfléchi ; il y en a d'autres auxquels prési-
dent l'avarice et la spéculation. C'est là la corruption 
de deux sentiments excellents et nécessaires pour 
faire les bons mariages : une affection grave et pure, 
un légitime souci des avantages qui contribuent à 
rendre l'existence plus douce. Le mariage est une 
institution donnée à l'homme pour contenir, en la sa-
tisfaisant, la plus impétueuse des passions, et la faire 
tourner à l'établissement de la famille et au profit de 
la société. On n'y apporte que des dispositions peu ras-
surantes pour le bonheur domestique, quand on n'é-
coute que la voix d'un fol et éphémère amour et la 
sollicitation d'un intérêt égoïste. Une union aussi pro-
longée que l'union conjugale, doit reposer sur des 
sentiments solides, honnêtes et épurés par la rai-
son. L'homme et la femme vont chercher dans le 
mariage, d'abord un partage de ces affections qui rem-
plissent le cœur humain, puis la continuation d'eux-
mêmes (2). Si l'espérance d'une lignée était le pre-
mier et le plus puissant mobile des époux, il man-

(1) Loisel, liv. 2 , 1 . 2 . 
« Les mariages se font au ciel etse consomment en la terre. » 
(2) Coquille, quest. 102 et 512. 
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querait quelque chose à leur union; il y manquerait 
l'affection, sans laquelle les jours du mariage sont 
remplis de tristesse et d'ennui (1). L'affection prépare 
le mariage et le soutient. La descendance en est l'heu-
reux complément, et ajoute au lien d'un amour 
honnête le doux lien des enfants. Et comme le ma-
riage a la même durée que l'existence, la prévoyance 
s'unit à l'affection pour doter la famille des moyens 
qui, par le travail ou par la fortune, la mettent au-
dessus des besoins ou lui assurent un avenir pros-
père. Voilà pourquoi le soin des intérêts pécuniaires 
joue un si grand rôle dans le mariage. La place qu'il 
y occupe est légitime ; elle est nécessaire. Seulement, 
il ne faut pas que ce soin absorbe tous les autres; il 
ne faut pas qu'il étouffe la voix de ces nobles senti-
ments, qui élèvent l'union des sexes à la hauteur 
d'une société d'affection, d'un échange de dévoù-
ment, d'un commerce du cœur. 

7. Ces idées nous éloignent beaucoup d'une vieille 
maxime qu'a reproduite Loisel, et contre laquelle 
nous ne saurions trop nous élever, savoir : « En ma-
riage, il se trompe qui peut (2).» S'il est, au contraire, 
un acte de la vie civile qui exige la plus entière 
bonne foi, c'est assurément le contrat de mariage; 
l'intérêt n'y est admis que comme moyen de rap-
prochement et non comme moyen de fraude entre 
les parties. Nous voulons même que l'intérêt y soit 
plus que loyal, qu'il y soit délicat et scrupuleux. 

(1) Iufrà, n° 502. 
(2) 1 , 2 , 5 . 

Non-seulement il ne doit pas conspirer pour tromper 
les autres, mais il doit encore veiller sur lui-même, 
modérer son ambition et s'inspirer des autres mo-
biles légitimes qui portent au mariage. Éloignons 
donc des maximes dangereuses , si nous ne voulons 
pas que le contrat de mariage devienne le rendez-
vous des plus mauvaises passions ; engageons à les 
combattre les légistes qui, appelés à donner des 
conseils aux parties, peuvent influer sur leurs dé-
terminations. Les mariages inégaux ou non con-
cordants se contractent avec d'autres conditions 
que les mariages bien assortis. Une vieille femme va 
jouer son bonheur 'en donnant sa main à un jeune 
époux ; ce n'est pas assez pour elle des tristes. 
chances qui s'attachent à ce hasard ; il faut encore 
qu'elle achète par des sacrifices d'argent ce cœur qui 
sera bientôt de glace ; et, pour cela, on stipulera des 
parts inégales de communauté, des gains de survie et 
des donations qui sentent le trafic ; l'on verra le con-
trat de mariage souillé de cette clause qui paraissait 
suspecte au jurisconsulte Celsus : « Si vous me donnez 
tant, je vous épouserai (1). » Dans un tel mariage il 
y a deux mauvais sentiments, l'avarice chez le jeune 
homme, un manque de pudeur chez la vieille 
femme. Une seule de ces passions suffit pour souiller 
la sainteté du mariage. Qu'est-ce donc quand elles y 
sont toutes deux ! Un homme âgé se donne à une 
jeune femme qu'il aime. Esprit faible et façonné 
à la domination , il payera cher l'écot de ce festin 

(1) L. 97, §2, D. , Deverb. obligat. 



où la douceur cache l'amertume : ce n'est que par 
des largesses qu'il s'assurera une fidélité apparente 
à laquelle le cœur n'aura point de part. Un homme 
pauvre prend une femme riche : en échange du 
bien qu'il reçoit, il épouse la fierté, les caprices, 
d'insupportables prétentions. Il est, pour me servir 
des expressions de Martial, la femme de sa femme. 
Et elle, qui a apporté une grande dot, elle exigera 
des assurances qui décèlent méfiance, des avantages, 
un préciput, des parapheruaux, tandis qu'elle fera 
aussi petite que possible la part de celui qui devrait 
être le maître, et qui a abdiqué entre ses mains. Puis, 
elle se livrera à une dépense proportionnée à ses 
riches apports. Si le mari est économe, la discorde 
sera le premier fruit de ce mariage désiré. Si, au 
contraire, il veut suivre l'exemple de sa femme, ce 
sera le désordre qui se mettra dans la maison : on 
mangera plus que le revenu, et quand arrivera, avec 
la dissolution de la communauté, le quart d'heure 
des comptes, et qu'on aura prélevé le droit et les 
avantages de la femme, se verra (je copie Coquille) 
un mary ou des enfants coquins(i). Parlerai-je de ceux 
qui compromettent dans de seconds mariages l'ave-
nir et la fortune des enfants d'un premier lit? Que 
de pièges les environnent pour élever la famille 
nouvelle plus haut que celle qui est déjà formée, 
pour capter des avantages directs et indirects, et 
fonder des fortunes inégales? Je ne dis pas qu'il soit 
au pouvoir des légistes qui influent habituellement 
sur les contrats de mariage, de remettre, dans tous les 

(1) Quest. 315. 

cas, les choses à leur place. Use commet des fautes 
dans les plus grandes affaires, même par les plus 
sages : ils échoueront donc souvent en luttant contre 
des passions aveugles qui entraînent la destinée. Ce-
pendant, à ce moment suprême où rien n'est encore 
décidé, un bon avis peut venir à propos pour soute-
nir la raison qui succombe ; et il leur appartient, à 
eux qui unissent la connaissance des lois à la con-
naissance des faiblesses humaines, de ramener ceux 
qui s'égarent, de raffermir ceux qui mollissent, et de 
briser des résolutions fragiles peut-être, parce qu'elles 
sont passionnées. 

8. Au reste, ces dangers inséparables de la liberté 
des conventions matrimoniales, ne doivent pas nous' 
faire craindre ou réprouver cette liberté, qui, en elle-
même, est si favorable aux unions heureuses. La li-
berté manquerait de vie réelle si, sous prétexte de 
certains abus possibles, elle n'avait pas une consti-
tution large qui souffre un peu de mal pour un plus 
grand bien. La plupart des combinaisons d'intérêt 
puisent leur degré de mérite dans les situations 
auxquelles elles s'appliquent. Il en est, sans 
doute, de radicalement mauvaises ; mais celles-ci 
sont rares, et la conscience n'a pas besoin de la 
loi pour savoir ce qu'elles valent. Les autres n'ayant 
qu'une verlu relative, peuvent quelquefois servir 
d'instrument à la fraude; elles secondent beau-
coup plus souvent des intentions droites, et con-
courent à un but utile. La morale et la loi écrite 
les admettent donc , quoiqu'il ne soit pas im-
possible' d'en abuser. N'est-ce pas la condition de la 



liberté île marcher sans cesse a côté de l'abus? Mais 
l'homme capable de liberté est aussi capable de sa-
gesse; et la sagesse développée en lui parla raison 
naturelle, par la religion et l'éducation, évite l'écueil 
du mal, et fait tourner au profit de l'honnête des actes 
que la malignité seule rend méchants et odieux (1). 

9. Les avantages nuptiaux en sont la preuve. Il 
n'est rien de si facile que de les faire dégénérer en 
un honteux trafic.La loi les autorise pourtant; elle les 
favorise même dans une certaine limite et à certaines 
condilions. Pourquoi celte condescendance? C'est 
que ces avantages peuvent être mérités par le dé-
vouement et l'affection conjugale. C'est qu'ils peu-
vent partir d'un cœur généreux et s'adresser à un 
cœur reconnaissant. C'est qu'il y a des cas où il est 
juste d'assurer une existence honorable et respec-
tée à une épouse qui a donné à son mari son cœur, 
sa jeunesse et sa beauté. — Une libéralité géné-
reuse n'est pas exclusive des sentiments nobles 
qu'exige le mariage, et l'on ne peut faire un plus 
honorable emploi de son bien que de le faire tourner 
au profit de la personne qui s'est faite la moitié de 
nous-même. Une tient que d'y garder la mesure, et, 
avec la mesure, le respect de soi-même, la délica-
tesse et la convenance envers les autres. 

10. On s'est toujours récrié cependant contre 
les mariages d'argent, et il n'est que trop vrai 
qu'un désir immodéré de la vie heureuse fait dégé-

; : :———: :—t . 

(1) V. les dispositions de l 'art. 1527. 

nérer, plus souvent qu'il ne faudrait, en une spécu -
lation honteuse, l'acle de la vie qui repose le plus 
sur les qualités personnelles, le mérite et l'estime 
des parties. Ce mal est grave ; seulement il n'est pas 
d'aujourd'hui. Je laisse dire les critiques chagrins 
qui croient que c'est un fruit de notre siècle que de 
voir le mari marchander sa femme, et la femme 
mettre un tarif à la main de son mari. Ces unions 
étaient connues du temps des Romains et avant les 
Romains. Le jurisconsulte Paul lesappelait îles unions 
vénales, vcnalicia matrimonia(\), et il n'était pas le 
premier à se servir de ces expressions. Au seizième 
siècle, lorsque le droit et la philosophie, marchant 
sous la même bannière, eurent cimenté dans les livres • 
de nos emments jurisconsultes, le retour d'une al-
liance qui avait élevé si haut le droit romain, je vois 
les mêmes plaintes sur le temps présent, et les mêmes 
efforts pour rendre les mariages meilleurs et plus 
purs. Ecoutons, par exemple, d'Argentré : « Cum opes 
» et dignitalem in œstimandis maritorum condilionibus 
» pretio vummario exigèrent, veluti inequis et jumenlis 
» comparandis, cum inquirant an tantiille sit mari tus, 
t> ut tantam dotem merealur, qui mulierem ipsam 
» meruit;et quem millier se viscerihisque dignumjudi-
» cavit, dote non tantâdignum judicant(1). » Sijevou-
lais chercher, je trouverais des doléances non moins 
vives dans Coquille (5) : je l'entendrais dire qu'en ce 

(il) L . 2 , D . , Dedonat. inler vir. et uxor. 
(2) Sur Bretagne, 1.19. 
(5) QuesL 512, 515 ,64 ,102 , etc. 



DU CONTRAT DE MARIAGE 

temps, la vertu et l'honneur sont eh peu de compte, cen-
surer la commune opinion, qui est que le vrai moyen 
d'avancer est d'avoir des biens ; s'élever avec véhé-
mence contre le mari qui espouse femme beaucoup plus 
riche (4), contre les femmes qui par l'occasion des ma-
riages cherchent les moyens de se faire donner et d'être 
enrichies (2). N'ayons donc pas de notre siècle une 
opinion plus rigoureuse qu'il ne mérite. Mais puis-
qu'il ne s'est pas purgé de la honte de ces unions vé-
nales, qui dégradent la sainteté et l'honneur du ma-
riage chrétien, rappelons-lui, à l'exemple des juris-
consultes qui puisaient aux sources de la morale les 
principes de leur science, rappelons-lui que ce n'est 
pas sans de puissantes raisons que la religion, la phi-
losophie et le droit ont placé" dans l'affection l'essence 
du mariage (3). Non pas qu'il soit défendu aux futurs 
époux, ou à leurs parents, de consulter les sages com-
binaisons de l'intérêt domestique, et de pourvoir au 
bien-être du mariage qui va se former. L'aisance est 
une des conditions du bonheur ; si le stoïcien rigide la 
dédaigne, le philosophe modéré qui vit au milieu 
du monde, ne conseillera pas de n'en avoir nul souci. 
L'avenir des conjoints et le sort des enfants ne sau-
raient être sacrifiés sans inhumanité aux transports 
passagers d'une passion qui ne calcule pas, ou à 
l'imprudente incurie d'un laisser aller qui ne sait 

(1) Quest. 515. 
(2) Quest. 512. 
(3) Clpien dit, en empruntant les paroles de l ' empereur : 

Amorem lionestum solis animis (estimantes. 
L. 5, D., Dedonat.intervir. etvxor. 
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rien prévoir. Quand on recommande aux futurs con-
jointe de rechercher la convenance des affections, 
ce n'est pas pour les détourner des soins de la pru-
dence, pour leur fermer les yeux sur les exigences 
de la vie positive, pour les pousser, en un mol, jus-
qu'à l'entraînement de la passion. La passion s'é-
teint dans le commerce intime de la vie ; l'amitié s'y 
échauffe et s'y fortifie. Ce qui se fait sous la rapide 
impulsion de la passion, laisse bientôt la place au 
repentir ; et quel tourment que le repentir dans une 
union qui doit durer toujours ! L'amitié, au contraire, 
s'accorde avec la prévoyance ; elle écarte les illusions 
dangereuses ; elle s'éclaire des solides conseils de la 
raison. Si donc on veut éviter au mariage les décep-
tions d'un caprice tumultueux, ou les embûches d'une 
spéculation sordide, il faut le consolider par l'épreuve 
d'un amour honnête, amor honestus, comme dit 11-
pien (1), d'une amitié vraie et qui doil êlredeplus haut 
degré que nulle aulrefô). L'amitié est exclusive des mou-
vements impétueux du cœur, et des subtilités captieu-
ses d'un mauvais esprit; elle donne pour garant à l'u-
nion conjugale la sincérité, la bonne foi, la prudence, 
l'intérêt bien entendu, toutes choses qui sont néces-
saires dans les sociétés ordinaires et qui sont essen-
tielles à la société des époux. Ecartez l'amitié, vous 
n'aurez plus entre les époux qu'un sentiment fugitif 
qui deviendra d'autant plus froid qu'il a été plus 
bouillant, ou qu'un trafic mercenaire qui enlèvera 

(1) L. 5, D., De donat. inter vir. et uxor. 
(2) Coquille, quest. 6 i . 



au cœur lout aliment. Les unions heureuses ne se 
forment pas par île tels liens. 

11. G est pourquoi l'on blâmera sévèrement avec 
le judicieux et sage Coquille (1) les donations par con-
trat de mariage qui sentent l'amour effréné de l'ar-
gent; ces donations ne sont bonnes que lorsqu'on y 
garde la modération, la réserve, la dignité, qui ap- . 
partiennent à des personnes pénétrées du grand acte 
qu'elles préparent (2) : « Comme si une vieille hors 
» d'âge de taire enfants, épouse un jeune homme et lui 
» fait de grandes donations. Imà, je crois que ce n'est 
» mariage, pour ce que les principaux et essentiels 
» moyens de mariage n'y peuvent être, qui sont l'es-
• tune et l'amitié, la génération, et éviter occasion 
» de pécher.... Ainsi, faut croire que d'une part est 
» le fol et débordé plaisir de la vieille et l'avarice du 
» jeune, qui sont les principaux mouvements et cause 
» finale de leur mariage. » 

Et plus bas: 
« Par ¡celles souvent advient que les enfants du 

» mariage demeurent pauvres et coquins, comme si 
» leur mère, demeurée jeune veuve, va à secondes 
» noces, tirant tous les droits ; ou le mari, se trouvant 
» demeuré jeune, est contraint d'arrester en célibat, 
» ne trouvant pas parti digne de soi, à cause des 
» giands avantages que ses enfants ont, et il est en 
» péril de paitfarder (5). » 

Ces observations ont une couleur piquante dans la 

(1) Quest. 17 et 149. 
(2) V. art . 1515, 1511}, etc. 
(3) V. aussi quest. 102 et 312. 

forme et un grand fond de raison. L'excès dans une 
matière de cette importance est une cause de trouble 
et de repentir. 11 n'y a de bon, ici comme ailleurs, 
que ce qui est modéré et honnête. On méprise les 
époux qui se mettent à l'encan ; on voit tous les jours 
les malheurs des mariages achetés. Mais la morale 
ne défend pas de profiter de la liberté du contrat 
de mariage pour se donner des témoignages d'amitié 
qui se manifestent par des avantages modérés. La 
générosité est bien placée entre époux ; elle forme 
des liens plus étroits ; elle met la reconnaissance 
à côté de l'affection ; elle partage les faveurs de la 
fortune entre ceux qui ont partagé leur existence et 
leur destin. 

12. Si les donations entre époux peuvent servira un 
mauvais usage, il est plus difficile de trouver l'abus 
dans les donations faites aux futurs époux par des tiers. 
Aussi les donations les plus favorables sont-elles celles 
qui sont faites aux deux mariés, ou à l'un d'eux, ou 
aux enfants à naître, par des parents ou des personnes 
amies (1). Ces libéralités n'ont pas le caractère de pas-
sion, de fol amour, d'avarice, qui peuvent dépraver 
les donations d'époux à époux (2) ; elles facilitent les 
unions ; elles en sont la dot, l'espérance et le soutien. 
C'est pourquoi elles ne sont pas révocables pour cause 
d'ingratitude (5). Faites à la famille plutôt qu'à une 
personne, elles ne sauraient s'écrouler pour une 

(1) Art. 1081 e t su iv . 
(2) Coquille, quest. 17 ,102 et 149. 
(3) Art. 959, C. civ. 



faute accidentelle dont la famille n'est pas solidaire ; 
au lieu que les donations d'époux à époux sont révo-
cables pour cause d'ingratitude (1). Le motif qui les 
a déterminées, bien que n'étant pas étranger à l'es-
prit et à l'avenir de la famille, se concentre davan-
tage dans la personne. Et comme la révocation pour 
cause d'ingratitude ne les enlève pas à la famille et 
aux enfants, il n'y a pas de faveur assez puissante 
pour en conserver le bénéfice à un époux ingrat. Ceci 
est maintenant un point acquis à la jurisprudence ; il a 
ta 11 u bien des tiraillements avant d'arriver à ce résul-
tat si simple et si moral. La première jurisprudence 
de la Cour de cassation, dominée par une interpréta-
tion trop textuelle de l'art. 959 du Code civil, avait 
décidé que l'ingratitude n'est pas une cause de révo-
cation des donations entre époux. Mais une louable 
résistance ayant porté la question devant les sections 
réunies en audience solennelle, cette erreur, trop 
longtemps accréditée, a été vaincue. Je me félicite 
d avoir été du nombre de ceux qui ont contribué à 
ce résultat, également commandé par la complète 
intelligence de la loi, par la justice, la décence et la 
morale. 

15. De ces considérations générales il résulte que le 
contrat de mariage, pour mettre d'accord les conve-
nances personnelles et les convenances d'intérêts, se 
prete aux combinaisons les plus variées. On y mêle 
des donations, des conventions de communauté ou de 
société, des mandats, des pactes de séparation, des 

i 1 ) Arg. de l 'art . 1518. 
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pactes aléatoires, des contrats de sûreté, des contrats 
de bienfaisance et des contrats intéressés, etc., etc. 
Tout ce qui peut établir entre les époux des rapports 
de bonne harmonie, tout ce qui contribue honnête-
ment à leur union durable et à leur progrès; tout ce 
qui excite en eux l'esprit de conservation, l'émula-
tion dans le travail, le goûtde l'économie et le besoin 
d'acquérir; tout ce qui accommode le gouvernement 
de leur fortune, à leur caractère et à leur situation ; 
tout ce qui tend à les dégager d'entraves trop difficiles 
pour le développement de leur bien-être; tout ce qui 
sert de garantie contre la dissipation, les erreurs et 
une administration mauvaise, etc., etc. ; tout cela 
trouve place dans le contrat de mariage. Un contrat 
qui embrasse le présent et tout un avenir incertain, 
doit pouvoir se plier à bien des nécessités diverses 
et à de nombreuses prévisions : on y trouve les af-
fections du cœur, et à côté de ces affections, les cal-
culs de l'intérêt; on y voit la confiance qui unit les 
personnes et la défiance qui sépare les fortunes. Les 
contrastes abondent dans le contrat de mariage, parce 
qu'il se place en regard du contraste des événements 
de la vie. Mais ne l'oublions pas : si l'affection qui 
préside au mariage ne doit pas être imprévoyante, il 
ne faut pas non plus qu'elle soit si froide qu'elle 
consente à s'obscurcir devant l'intérêt. Le contrat de 
mariage, qui est le pacte des intérêts, ne saurait 
dominer, sans de graves dangers, le mariage qui en-
gage les cœurs. Il faut un juste équilibre de ces 
deux contrats ; il faut appuyer la durée des senti-
ments sur la solidité de l'intérêt ; il faut diriger 
l'intérêt par l'affection. 



14. Si l'on compare le contrat de mariage aux au-
tres contrats, on remarque qu'il se distingue entre 
tous par des privilèges considérables (1), privilèges 
commandés par la nature des choses, par la situa-
tion des parties, par l'intérêt public. Que ces privi-
lèges soient une extension ou une restriction du droit 
commun, toujours ils sont l'ouvrage d'une loi favora-
ble et protectrice. Quand les articles 947 et 1087 
exemptent les donations, par contrat de mariage, de 
certaines conditions rigoureuses, requises pour les 
donations ordinaires, il est évident que c'est pour 
favoriser les mariages que le législateur s'est relâché 
des formes accoutumées. 

15. Il en est de même dans les solennités spé-
ciales auxquelles le contrat de mariage est assu-
jetti (2). L'ordre public est si intéressé au mariage, 
c'est-à-dire à la Conservation des familles et au dé-
veloppement de la populalion, qu'il ne pourrait pas 
permettre de livrer à des preuves fugitives ce contrat 
important. Nul ne demande plus de certitude, de 
publicité et de solennité; il n'est pas seulement une 
règle pour les deux familles qui s'unissent et pour 
la famille nouvelle qui va sortir de cette union ; il 
est encore une loi pour les tiers et la base du crédit 
des futurs époux. 

1G. Il n'est pas jusqu'aux gènes qui, au milieu 
de la liberté du contrat de mariage, viennent quel-

(1) Infrà% n° 47 . 
(2) Art. 1594. 

quefois contenir la puissance de la volonté, qui n'at-
testent la constante et prévoyante faveur de la loi. 

D'après le droit commun, la volonté peut défaire 
l'œuvre qu'il lui a plu de créer. Ici la volonté des 
époux est impuissante pour dissoudre ou modifier le 
contrat qui a présidé à l'union conjugale. Il y a 
entre eux un lien supérieur à tous les changements 
d'une volonté ambulatoire. C'est un pacte de famille 
qui, une fois constitué, n'appartient plus à ceux de 
qui il émane; il est la loi de l'avenir, et comme je le 
disais tout à l'heure, la charte (I) du foyer do-
mestique. Il participe de l'immutabilité du mariage 
lui-même, et exclut le repentir comme le mariage 
exclut le divorce (2). 

17. Entre les époux, d'ailleurs, règne une incapa-
cité relative, de tous temps justifiée par les égare-
ments de l'affection et la crainte des influences abu-
sives (3). Avant le mariage, les époux, conseillés par 
leurs, proches, sont plus dépendants de leur propre 
famille et plus disposés à défendre leur intérêt dis-
tinct. Après le mariage, il n'en est plus de même: 
les époux ne forment qu'une seule et même per-
sonne et ne représentent qu'une seule et même vo-
lonté. La famille nouvelle dont ils sont le principe, 
s'élève plus haut dans leur pensée, que la famille 
dont ils sont issus, et l'exagération de ce sentiment 

(1) Suprà, 1. 
(2) Infrà, n " 171 et 202. 
(5) 9 et 202. 



peut les entraîner dans des changements impru-
dents ou dans des sacrifices ruineux. Le mari a l'au-
torité, la femme la séduction ; l'un règne par le 
commandement, l'autre par les caresses. C'est une 
alternative incessante de concessions, quand ce n'est 
pas une suite continuelle de faiblesses. La liberté des 
contrats n'existe pas dans cette chaîne du mariage, 
chaîne fortunée ou chaîne douloureuse, qui a ses 
jours sereins ou ses jours d'amertume, mais qui n'a 
pas un seul moment de cette pleine indépendance 
qui ne compte qu'avec soi-même, et n'obéit qu'à sa 
seule inspiration. 

48. Enfin quelle preuve plus éclatante peut-on 
donner de la faveur dont le contrat de mariage jouit 
auprès du législateur, que le soin qu'il a pris de ne 
pas permettre qu'il existe un mariage sans un con-
trat exprès, ou tacite et légal, qui règle les intérêts 
des époux? 

L'ordre public voit tant d'avantages dans cet ac-
cord des époux sur les conditions civiles de leur asso-
ciation, qu'il fait intervenir la loi pour suppléer au 
silencedeceux qui n'ont pas rendu publiques les con-
ditions de leur union. Il y a un régime légal pour les 
époux qui se marient sans contrat; ils sont censés 
s'y être soumis de plein droit au moment du mariage, 
et avoir voulu s'en appliquer les dispositions. C'est 
ici un de ces cas rares, mais nécessaires, où il est bon 
que le législateur, pénétrant dans le sanctuaire de la 
volonté, interprète les intentions de ceux qui se tai-
sent, et déclare ce qu'ils ont pensé, ce qu'ils ont 
voulu, ce qu'ils auraient exprimé s'ils avaient fait la 

manifestation de leurs accords ; en sorte qu'on peut 
dire aujourd'hui ce qu'ont dit les Pères d'un ancien 
concile : Nnllum sine dote fit conjugium; ce qui ne 
signifie pas qu'un mariage sans .argent ne peut va-
loir. Il y a toujours eu des mariages qui se sont faits 
sans bailler argent pour soutenir les frais de société (1) ; 
mais, du moins, faut-il que les intérêts présents ou 
futurs des époux soient assujettis à une loi certaine. 

19. Quelle serait, en effet, la situation des conjoints 
dont le mariage ne serait pas accompagné d'un 
contrat? Ils seraient séparés de biens, et chacun 
d'eux conserverait la- propriété et l'administration 
de son avoir, les produits de son industrie et le 
bénéfice de ses acquisitions. Telle était la règle à 
Rome (2). La séparation de biens y était la consé-
quence forcée de l'absence de contrat. Mais la sépa-
ration des intérêts civils est-elle la condition natu-
relle de ceux qui ont uni leurs personnes dans 
l'affection la plus profonde et dans l'association la 
plus intime? N'est-il pas contradictoire de voir deux 
époux qui partagent le lit, la table et le foyer (5), 
n'avoir que des intérêts parallèles et étrangers à toute 

(1) Servin, Plaidoyers, liv. 5, chap. 101. 
(2) Theod. et Valent., t. 8, C. de Pactis convertis. 

Arg. de la loi 11, § 1 5 , D a d Sénat. C. Syllanianum. 
Infrà, n° 25. 

(5) ModesL, 1. 1, D D e ritunuptiar. 
Loisel, liv. l , t . 2 , n ° 6 . 

Roire, m a n g e r , c o u c h e r e n s e m b l e , 
Est m a r i a g e , ce m e semble . 

3 



fusion (1)? Évidemment, si l'on se pénètre bien de 
la pensée qui préside au mariage, si l'on n'oublie 
pas cette vie commune qui en est la conséquence 
obligée, cette société de deux existences si bien ap-
pelée par la loi romaine elle-même, sùcielasviUv (2), 
on arrive à reconnaître que la séparation des iutérèls 
ne saurait être qu'un accident dans le mariage ; elle 
ne doit pas en être l'état normal et la règle naturelle: 
à part quelques circonstances exceptionnelles, il est 
contradictoire de créer une vie commune et d'en 
exclure toute communauté d'intérêts. Ledroitromain 
n'était donc pas dans le vrai, en ne laissant pas de 
milieu entre l'alternative d'un contrat exprès ou de 
la séparation des biens. Les p e u p l e s modernes sont 
entrés dans une voie plus raisonnable et plus chré-
tienne, en supposant que les époux qui ont gardé le 
silence sur leurs pactes matrimoniaux, ont entendu 
confondre leurs intérêts par une communauté de 
biens mesurée dans Une sage proportion et con-
forme au sentiment qui a cimenté l'union de leurs 
personnes. 

20. Il est vrai qu'à Rome, le vice de la situation 

(1) Gregorius Tboiosanus dit très-bien : « Societas bono-
rum inest inulriinoniali conjunctioni. » (Synt . juris, lib. 27, 
cap. 4, n° 7). 

XVesel dit aussi : « A commixtione personarum , commix-
tionem bonorum, et commixtam domurn, et l'amiliam, Cor-
tracenses, Bellences, intulerunt. »(Deconnub. bonor. socielat 
tract. 1, n° 24. Voyez aussi n° 115.) 

(2) L. 52, D., De re judicat. 

faite aux époux par ce système contre nature, pou-
vait être corrigé par des accords intervenus après la 
célébration du mariage. Mais nous avons vu tout à 
l'heure le danger de ces pactes tardifs (1); le droit 
romain, en les autorisant, tombait dans un défaut de 
connaissance du cœur humain, après être tombé dans 
l'oubli des affections conjugales. 

21. Le mariage ne reste donc jamais chez nous 
sans une règle assignée aux intérêts civils. Si celle 
règle n'est pas conventionnelle, elle est légale. La 
volonté non exprimée est présumée s'en être référée 
à la règle légale; et cette règle légale, c'est le régime 
de la communauté; régime fondé à l'image du ma-
riage lui-même, lequel, d'après la belle définition de 
Justinien, est : Viri el mulieris conjunclïo, individuam 
vitœ consueludinem continens (2). 

Quelques auteurs-ont pensé que pour expliquer 
cette autorité de la communauté légale consacrée par 
notre article, il n'est pas nécessaire de lui donner 
pour support la volonté présumée des parties (3). 
La loi, disent-ils, oblige comme loi ; elle n'a pas 
besoin d'être fortifiée par la fiction d'une convention 
tacite. La loi, expression de la volonté générale; 
n'est-elle pas au-dessus de la volonté de deux par-
ticuliers ? 

(1) Iiifrà, n 0 1 1 0 et 17. 
(2) Depatriâ polest, § 1 . Junge Modest., 1. 1 , D., De ritu 

nuptiar. 
V. Pothier, n° 1. Infrà, n° 85. 

(5) M. Odier, 1 .1, n°57, et la Thémis, t. 8, p. 105. 



Dumoulin (1), Lebrun (2) et Pothier (3) ont depuis 
longtemps répondu à ces scrupules. Quoique la com-
munauté soit légale, ce n'est pas la loi qui en est la 
cause immédiate; elle n'est pas formée, comme ledit 
Dumoulin, vi ipsius consuetudinis, immédiate et in se; 
la cause immédiate qui produit cette communauté, 
est une convention, laquelle n'eslpas, à la vérité, ex-
presse et formelle, mais qui est virtuelle et impli-
cite. Les parties en se mariant sont censées être ta-
citement convenues d'une communauté de biens, 
telle qu'elle a lieu d'après la loi qui préside à leur 
mariage : in contractibus tacite veniunt ea quœ sunt 

moris et consuetudinis (4). • 

22. Ne voit-on pas d'ailleurs que la volonté est in-
séparable de la communauté légale? Sur quelle base 
la loi s'esl-elle fixée pour faire, de la communauté, 
le régime légal des parties mariées sanscontrat? D'une 
part, sur l'usage le plus général ; de l'autre, sur le sen-
timent présumé dominant dans le cœur de ceux qui 
ont contracté une société de toute la vie. C'est donc 
la volonté qui explique et légitime la loi ; c'est aussi 
la volonté qui autorise son exécution. Les parties 
auraient pu adopter un autre système et préférer 
d'autres combinaisons; elles ne l'ont pas fait, et 

(1) Conseil, 53. 
(2) Chap. 2, n° 1. 
(3) Communauté, n° 10. 

Voyez M. Fél ix , Droit international. 11 cite beaucoup 
d'autres auteurs. 

(4) L 51, § 20, De œdilit. edicto. 
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pourquoi ? N'est-ce pas parce que le régime de la loi 
leur a semblé meilleur et plus conforme à leur situa-
tion? Donc, avantet après, la volonté se trouve toujours 
dans la communauté légale (1), et c'est avec grande 
raison que Dumoulin a dit : Quando consuetudo inest 
contracti, non inest tanquam lex publica, sive tan-
quamjus ipsum consuetndinarium, neeper modum leyis, 
consuetudinis, vel statuti juris publici; sed tanquam 
pars contractas, E T LEX PRIVATA E T CONVENTIONAIJS , A 

CONTRAHENTIRUS VOLITA, SNDGCTA ET DISPOSITA. Patet, 
tum quia non inesset, nisi conlrahentibus piacerei ; quia 
possent aliter libere disponere, etc., etc. (2). 

De quoi s'agit-il d'ailleurs? du plus grand acte.de 
la vie civile, de l'acte qui exige le plus de maturité, 
de réflexion, de prudence. Et l'on voudrait que les 
époux, en se mariant, eussent été sans prévoyance 
sur l'arrangement*de leurs affaires, qu'ils eussent 
abandonné leurs intérêts à l'oubli et au hasard, et 
qu'ils n'eussent pas adoplé la communauté légale 
par un effet de leur volonté série.use et éclairée (5) ! 
Non, évidemment non. S'ils n'ont pas fait de con-
trat, c'est qu'ils n'avaient pas besoin d'en faire; c'est 
qu'ils ont voulu éviter des frais (4); c'est qu'ils ont 
cru inutile de parler, alors que la loi a sagement 

(1) Junge MM. Champ etRigault , t. 6, n° 4 . . 
M. Toullier, t. 12, n°87. 
MM. Rodière et Pont, 1.1. n° 289. 
V. infrà, n0 ' 501 ,455 et 2212. 

(2) Loc. cit., n" A. 
(5) Boullenois, 1 .1 , p. 708 et 709. 

• (4) M. Porialis (Feoet, t . i 3 , p. 527) 



parlé pour eux; c'est qu'ils ont suivi le prudent con-
sed de Montaigne, de s'en rapporter à l'usage du 
pays « et de ne pas s'écarter de la commune cl légitime 
ordonnance ; car les loys ont mieulx pensé que nous, 
et vaut mieulx les laisser faillir en leur élection, 
que de nous hasarder à faillir témérairement en la 
nostre (1). » 

23. Celte théorie de Dumoulin avait dans l'an-
cien droit une grande importance; elle servait à 
résoudre la fameuse question statutaire, consis-
tant à savoir si les époux qui se mariaient sans con-
trat, sous l'empire de la coutume de Paris, étaient 
communs en biens, non-seulement dans l'enclave de 
cette coutume, mais encore partout où ils possé-
daient des biens. Dés l'instant qu'on admettait que 
la coutume opérait non in vim letjis sed in vim pacli, 
des 1 instant que la coutume devenait une conven-
tion entre les parties, fa communauté avait une ex-
tension illimitée; elle franchissait les bornes du ter-
ritoire parisien, et embrassait les biens situés dans le 
ressort des coutumes où la communauté n'était pas 
pratiquée (2). 

24. D'Argentré s'éleva contre la doctrine de Du-
moulin.^), et tout en rendant hommage à l'émi-
nent geme et au savoir incomparable de ce juris-

(1) Essais, liv. 2, chap. 8. 
(2) Infra, n° 85 . 
(5) Sur Bretagne, art. 218, glose G, n°55. 

consulte (1), il crut pouvoir nier l'existence de cette 
convention tacite; il ne vil là-dedans qu'une chi-
mère et une subtilité d'esprit (2). « Si un autre que 
» Dumoulin, dil-il, eut avancé cela, je l'accuserais 
» »le vouloir profiter de ses avantages pour ensei-
» gner une erreur volontaire. » 

Mais la jurisprudence française a condamné d'Ar-
genlré (3); et les efforts de Froland (4) pour rajeu-
nir l'opposition du jurisconsulte breton, sont restés 
impuissants. Le parlement de Paris était tellement 
ferme dans la jurisprudence favorable au pacte ta-
cite de communauté, qu'elle ne trouvait plus de con-
tradicteurs (5). 

.25. Je n'ignore pas que dans le Brabant, ces idées 
étaient combattues par les arrêts. Malgré Slock-
mans, partisan déclaré île la théorie de Dumou-
lin (6), on écartait la convention tacite pour laisser 
à la coutume une force statutaire pure et simple, 

( 1 ) Prœstanti vir ingénia et erudilione incomparabili. 
(2) Mirificum illud Molinœi acumen. 
Hâc grandiloquentiâ eliamsi Molinœuspersonal, tarnen «perle 

non est verum quod dicit. 
(5) Boullenois, des Statuts réels et personnels, t. 2, chap. 5, 

observ. 29, p. 767.11 cite les arrêts. 
Junge Bacquet, Droits de justice, chap. 21, n°' 06 et 67. 
l.ouet et Brodeau, lettre C, n°' 1 5 , 1 6 et 50. 
Lamoignon, de la Communauté, n0 ! 2 et 25. 

(4) T . l . p . 516. 
(5) M. Merlin, Répert . , v° Communauté, § 1, cul. 1, et Quest. 

de droit , v° Féodalité, § 5 , p. 215. 
Gabriel, Observations Sur la coût, de Metz, L 2, p. 568. 

(0) §50 . 



renfermée dans les limites du territoire (1); d'où il 
suit qu'il y avait autant de statuts matrimoniaux di-
vers pour un même mariage, qu'il y avait de cou-
tumes diverses régissant les biens des époux. On ne 
peut rien imaginer de plus contraire à la volonté rai-
sonnable des époux, et à la préférence qu'ils don-
nent nécessairement au régime du domicile matri-
monial sur tous les autres régimes qui s'en écartent; 
car cette préférence est incompatible avec le mé-
lange bizarre imaginé par les tribunaux de Brabant. 
Ne nous étonnons pas qu'une telle manière de voir 
ail eu la réprobation constante du parlement de 
Paris. 

2G. A l'appui de celle jurisprudence étrangère , 
on cite une consultation, autrefois très-célèbre, de 
Vander-Muelen, analysée par Boullenois, et après 
lui, par .M. Merlin. Voyons les raisonnements de ce 
légiste. 

Pour feindre une convention tacite, il faudrait que 
cette convention prit naissance dans l'acte même de 
célébration du mariage, qu'elle y fut renfermée, et 
qu'un pareil acte fut propre et disposé à la pro-
duire et à l'exprimer. Mais il n'en est rien : la célé-
bration du mariage n'est, de sa nature, qu'une so-
ciété de cœurs et de personnes ; elle ne renferme pas 
en elle-même une convention tacite d'être en société 
de biens. 

S'il n'y avait pas une loi spéciale sur les biens, 

(1) Boullenois, loc. cit. 
M. Merlin, loc. cit., p. 553. 

la célébration laisserait les époux séparés d'intérêt. 
La loi est donc la cause efficiente, principale, immé-
diate, d'où dérive la communauté de biens. C'est elle 
qui, de sa propre autorité et vertu, rend les biens 
communs; elle n'a pas besoin d'une autre puissance 
qui l'aide et augmente ses forces ; elle renferme en 
elle-même tout ce qu'il faut pour produire celte 
communauté. 

Il est vrai qu'il faut qu'il y ait un mariage qui 
précède : mais il pourrait y avoir mariage sans com-
munauté s'il n'y avait pag de loi ; y ayant une loi, il 
y a communauté dès qu'il y a mariage. Ainsi, le ma-
riage ne produit pas la communauté; c'est la loi 
seule qui lui donne la force et l'existence. 

27. Cette argumentation n'est pas un abîme de 
profondeur. 

Qu'importe que ce soit la loi qui ait attaché la com-
munauté à la célébration du mariage? n'est-il pas 
vrai que les époux avaient le droit d'user de la li-
berté dont jouit le contrat de mariage, pour mettre à 
la place du régime légal un régime conventionnel 
différent? Pourquoi n'ont-ils pas fait un contrat 
dérogatoire? N'est-ce pas parce qu'ils ont pensé, 
nécessairement et certainement pensé, que la com-
munauté légale était dans leur meilleuu intérêt? Ils 
ont donc ratifié par une intention réfléchie la dispo-
sition de la loi. Leur volonté s'est donc mêlée à la 
célébration. Elle s'y est mêlée pour introduire dans 
leur union un régime qu'elles auraient pu rejeter, 
mais qu'un examen réfléchi leur a fait accepter 
comme bon. Il y a donc eu, entre elles, accord tacite, 



DU CONTRAT DE MARIAGE 

convenance réciproque, sur ce régime légal auquel 
elles ont assigné la préférence. C'est dire assez qu'il y 
a eu un pacte volontaire, qui, pour n'être pas exprès, 
n en est pas moins certain. Les articles II5G et H60 
du Code civil veulent qu'on le sous-entende dans le 
contrat solennel qui a engagé les personnes et dont 
»1 est ici un accessoire obligé. 

Qu'ont fait | e s époux en se mariant? Ils ont con-
tracté une société : c'est là le point essentiel, la base 
de tout ce qui viendra plus tard. Après cela, que cette 
société soit régie de telle ou telle manière, qu'elle 
soit administrée dans tel ou tel système, ce n'est 
qn un point secondaire, malgré son importance. Et 
je dis que ce point secondaire trouve sa règle dans 
l'intention présumée des parties et dans l'adhésion 
tacite qu'elles ont donnée aux combinaisons de la loi. 

D'ailleurs, sur quoi s'est fondée la loi pour décréter 
la communauté légale? Est-ce sur une combinaison 
artificielle? nullement. Elle a vu que ceux qui se 
marient sans contra t , ont coutume de laisser ré-
gner entre eux une communauté de fait. Elle a vu 
cet usage se perdre dans la nuit des temps; et là, 
dans ce lointain horizon, la communauté de fait 
a semblé environnée d'un si haut degré d'autorité, 
que les anciennes cou lu mes françaises l'avaient con-
sacrée comme étant de droit commun. La loi est donc 
partie de la volonté privée pour ¿dicter la commu-
nauté légale; la volonté ne fait que retourner vers 
sa source en s'en rapportant à la loi. 

Ainsi donc Dumoulin et la jurisprudence du par-
lement de Paris restent triomphants aux yeux de la 
raison et de la vérité. Nous verrons d'ailleurs que 
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l'article 1496 est fondé sur cette doctrine (1). C'est à 
quoi on ne saurait faire trop d'attention. 

28. Quelques auteurs ont essayé de restreindre la 
théorie de Dumoulin au cas où il s'agit des biens 
acquis pendant le mariage. Leur motif est que la 
société d'acquêts naît d'une collaboration commune 
plutôt que du contrat de mariage; ils l'admettent dès 
lors comme un résultat nécessaire de la position res-
pective des époux ; ils consentent à ce qu'elle s'é-
tende partout. Mais ils font difficulté d'adopter pour 
le surplus l'extension des principes de Dumoulin (2). 

29. Cette distinction, puisée dans la dissertation 
de Vander-Muelen, et arrachée à cet écrivain par la 
puissance de l'évidence, n'est pas bonne. Si, comme 
le dit Vander-Muelen, le mariage sans contrat n'en-
traîne qu'une simple union des personnes, il s'ensuit 
qu'en cet état, il y a entre les époux une séparation 
de biens, et que chacun travaille par devers soi à sa 
fortune personnelle, la collaboration n'étant pas une 
nécessité du mariage. Que si c'est la loi qui, par sa 
puissance, rend les acquêts communs, cette loi ne 
peut commander qu'aux biens qui lui sont soumis. 
Il y aura partage ici, droit exclusif là, suivant la loi 
de la situation (5). On ne voit donc pas pourquoi 
on ferait cette concession à la doctrine de Dumoulin. 
Si celte doctrine est bonne, il faut l'adopter dans sa 

(1) Itrfrà, n° 2212. 
(2) M. Merlin, Képert . ,V Communauté, loc. cit. 

Et Quest, de droit, v° Féodalité, § 5, 216. 
(5) Boullenois, lop. cit., p. 766. 



plénitude ; si elle est mauvaise, elle ne peut être sau-
vée partiellement par des biais illogiques. 

50. Mais, dit M. Merlin, voyez où vous arriverez 
si vous donnez à la doctrine de Dumoulin toute l'é-
tendue d'un principe : vous direz donc que le douaire 
coutumier, fixé par la loi du domicile matrimonial, 
s'étend à tous les biens, même aux biens situés sous 
l'empire de coutumes différentes ; vous déciderez 
donc par la coutume du domicile matrimonial si la 
femme doit avoir un douaire ou si elle n'en doit pas 
avoir. Il y a plus : si un homme meurt ab intestat, la 
loi de son domicile sera regardée comme un testament 
tacite qui devra dominer partout, parcequ'aux termes 
de la loi 8, § I, D, de jure codicillorum, celui-là est 
censé donner ses biens à. ses héritiers légitimes qui 
n'en dispose pas à leur préjudice (1). 

Ces objections sont-elles bien sérieuses? 

31. Ne comparons pas le douaire coutumier à la 
communauté légale. Le douaire est un présent de la 
loi; on ne le lient que de la loi qui régit les im-
meubles-̂ ). Il n'est pas une donation du mari, ou un 
effet de sa volonté libérale; c'est une récompense at-
tribuée à la femme par la coutume sans qu'il y prenne 
part (3). Le douaire n'est donc qu'un droit réel, qui 
dépend de la loi de la situation (4). 

(1) Ce dernier argument a été répété dans la Thémis, L 8 , 
p. 105. 

(2) Boullenois, t. 2 , p. 220. 
(3) M. Merlin, ï tépert. , v Douaire, § 1. 
(4) Louet, lettre D, somm. 44. 

Lebrun, liv. 1, cbap. 2, n° 39. 

32. Quant au testament tacite, ceci ressemble plu-
tôt a une ingénieuse plaisanterie qu'à une véritable 
objection. On ne fait pas de testament tacite ; au con-
traire, on contracte tacitement. Ce n'est pas par l'in-
tention présumée du défunt qu'on règle sa succession ; 
c'est, au contraire, par l'intention des parties qu'on 
règle les matières conventionnelles. 

Ce n'est pas tout. 
La mort surprend un homme au milieu de ses 

plaisirs et de ses distractions, sans qu'il ait quelque-
fois pensé sérieusement à ce qui lui survivra ; il e*t 
même possible que, dans son intime conscience, il 
ait arrêté les bases d'un testament qui aurait dérogé 
à la succession ab intestat : et toutefois la succession 
ab intestat ne dominera pas moins après son décès; 
elle est la règle des biens, soit qu'on n'y ait pas 
songé, soit même qu'on ait formé le dessein de la 
contrarier. Ne disons donc pas qu'elle est un testa-
ment tacite. Un testament n'a jamais lieu sans vo-
lonté certaine; ici, la volonté n'a pas besoin de 
coïncider avec la succession ab intestat pour qu'elle 
s'empare des biens. 

Mais quelle différence dans la position qui nous 
occupe I Un mariage est solennellement contracté ; 
est-ce que l'on peut supposer que les époux ont laissé 
dans l'oubli leurs intérêts civils, bien qu'ils n'en 
aient pas parlé? Est-ce que ces intérêts n'ont pas été 
le sujet d'une sérieuse préoccupation? Est-ce qu'il 
n'est pas clair que s'ils n'ont pas fait de contrat, c'est 
qu'ils ont voulu adhérer aux dispositions de la loi ? 

C'en est assez sur cette question : résolue par les 
plus respectables précédents de la jurisprudence 



française, elle ne saurait êlre réveillée de nos jours 
sans renverser l'ouvrage du passé et de nos plus 
grands maîtres. 

53. Maintenant que conclure de là? Voici le côté 
pratique tle cette discussion. 

Nous l'avons dit: lorsque les parties n'ont pas fait 
de contrat de mariage, c'est la loi qui régit leur asso-
ciation ; les époux sont censés avoir adopté le ré-
gime de la communauté, régime du droit commun, 
né de l'usage et d'une pratique immémoriale de 
la communauté tacite ; régime qui, après avoir 
été coutumier , est devenu légal, ètqui l'emporte 
sur tous les autres par la préférence du législateur. 
Mais cette loi, qui prête aux époux l'intention de 
vivre en communauté, n'est faite que pour la France; 
elle n'est pas généralement admise dans les pays 
avec lesquels les Français ont le plus de rapports 
commerciaux. Qu'arriverail-il donc si le mariage a 
lieu en pays étranger, c'est-à-dire sur un territoire 
auquel la loi française n'aboutit pas? Etendra-t-on la 
loi française à cet acte passé hors de France ? 

Non, si la loi n'agit que comme loi, car sa puis-
sance territoriale expire aux limites de la France. 
Mais si l'on admet avec nous que la loi opère ici, non 
•par modum logis, sed lanquam pars contraclûs, à con-
trahentibusvolila, indue ta el disposita(\), alors on com-
prend à merveille que l'intention des Français qui, 
bien que se mariant à l'étranger, veulent rester Fran-
çais et rentrer eu France, s'interprète en faveur de 

(1) Svprà, n° 22. 

la communauté légale, aussi bien que s'ils se fussent 
mariés en France. Tout fait pencher la balance du 
côté du régime légal français, les préférences natio-
nales, et si l'on veut même, les préjugés de nais-
sance et d'habitude, l'esprit de retour et l'attache-
ment aux mœurs de son pays. Il n'est pas besoin de 
rechercher si la loi qui établit la communauté, forme 
un statut réel ou un statut personnel. Ce serait com-
pliquer. par une question très-difficile, une question 
très-simple en elle-même (1). L'intention présumée, 
si naturelle et si forte, cette intention présumée, dé-
montrée par Dumoulin et admise dans la jurispru-
dence française, lève toutes les objections el répond 
à tous les scrupules. Ce n'est pas la puissance territo-
riale de la loi qui agit, c'est l'autorité de la conven-
tion tacite qui fait loi (2). 

Il est donc constant que, lorsque des Français se 
marient en pays étranger sans faire de contrat, ils 
sont communs de plein droit. La loi française régit 
leur association conjugale; car elle est celle de leur 
domicile eldu centre de leurs affections; ils sont cen-
sés avoir voulu se soumettre à celle loi, plus chère à 

(1) V. en effet Botillenois, Traité des Statuts, t. 1, p. 750. 
Il convient(|iie les opinions sont partagées. 

V. aussi ses Questions mixtes, quest. 19, p. 548. 
Cassat. , 29 juin 1842, aff. Senneville. (Devili., 42, 1, 

975.) 
25janvier 1845 (Devili., 45, 1, 247). 

- 7 février 1845 (Devili., 4 5 , 1 , 282). 

(2) V. clans M. Félix , Droit international, n° 00, les nom-
breux auteurs français et étrangers qui sont de cette opinion, 
et se décident pour la convention tacite. 



leur cœur que toutes les autres (i). On ne pourrait 
faire prévaloir la loi étrangère qu'autant qu'il serait 
bien certain, d'après les circonstances, que les époux 
ont voulu fixer leur domicile matrimonial à l'étran-
ger (2). Mais cette pensée n'est pas facilement admis-
sible; il faut de graves raisons pour s'y arrêter. 

11 en est de même si un Français épouse en pays 
étranger, sans faire de contrat, une femme étran-
gère (3) : le domicile conjugal n'est pas naturellement 
au lieu où se fait le mariage; il est plutôt en France; 
dès lors, l'intention présumée des parties est qu'elles 
se sont référées à celle loi, destinée à les gouverner 
pour le temps de leur vie. 

Tout en convenant de l'incontestable existence 
de cette jurisprudence, M. Odier la trouve, en 
droit, parfaitement injustifiable (4); il la signale 
comme contraire à l'indépendance de la souverai-
neté, au principe de droit public qui ne veut pas 
qu'une loi étrangère ail aucune force sur le territoire 

(1) Boullenois, toc. cit. 
Arrêts du parlement de Paris des 8 août 1718 et 7 mai 

1746. 
Cassai . , 29 juin 1842 (Devill.. 42 .1 , 975). 

25 janvier 1845 (Devill., 4 3 , 1 , 247). 
. 7 février 1845 (Devill., 4 5 , 2 , 2 8 2 ) . 

(2) Cassat., 29 décembre 1856 (Devill., 57 ,1 , 458 et 459). 
(5) Colmar, 25 janvier 1825 (Dalloz,24, 2,57) . . 

Et Cassat., 25 août 1826 (Dalloz, 2 7 , 1 , 8 ) . 
(4) T o m e l , n° 48. Si j 'osais faire une remarque de pu-

riste, moi qui ne le suis pas, je dirais que ces mots parfaite-
ment injustifiables hurlent de se trouver ensemble. Comment 
est-il possible que l'adverbe parfaitement s'applique, dans la 
bonne logique du langage, à quelque chose de vicieux? Je 

sans la sanction expresse du souverain. Cependant, 
en fait, il consent à l'admettre par des raisons d'utilité 
réciproque, et parce que l'usage généralement reçu 
semble l'autoriser. Dans notre opinion, ces scrupules 
de l'estimable et savant M. Odier s'évanouissent 
d'eux-mêmes, et nous n'avons pas besoin surtout de 
nous sauver par le biais qu'il imagine, et que nous 
avons, du reste, assez de peine à goûter. Pénétré de 
l'idée qu'une convention tacite a présidé à l'union 
des époux, je ne vois dans ceci qu'une question 
de volonté privée, sans aucun conflit avec la puis-
sance nationale. Les conventions sont libres ; c'est 
une convention libre, honnête, dont l'existence 
est révélée et constatée par les faits au milieu des-
quels le mariage est célébré. 

34. Voici maintenant un second point de vue qui 
nous ramène au côté pratique de la question du con-
trat tacite. 

sais que l'adverbe parfaitement a pris depuis quelque temps 
une grande faveur ; 

Chaque adve rbe à son lour a bri l lé su r la t e r r e . 

Autrefois, et du temps des précieuses ridicules,"c'était l 'ad-
verbe furieusement qui était à la mode. Aujourd'hui le parfai-
tement est en grande vogue, et nous l 'entendons prendre place 
a tout propos dans la conversation des gens qui s'imaginent 
qu'il est de bon ton de le prodiguer, depuis qu'un grand ora-
teur politique du temps de la monarchie a employé avec trop 
d abandon dans ses discoure, ce fameux adverbe parfaitement, 
chéri de l 'autre côté du détroit. Us vous disent donc : C'est 
parfaitement déraisonnable, c'est parfaitement mauvais. C'est 
comme s'ils disaient : C'est parfaitement imparfait. 

i . 4 



Supposons que deux personnes se soient mariées 
à Paris sans contrat, et que l'une d'elles ait, eo 
Italie, des meubles, et qu elle y tasse des acquêts : 
ces meubles et ces acquêts tomberont dans la com-
munauté, dépendante du mariage fait sous la loi 
française. Peu importe que le régime de la commu-
nauté n'existe pas eu Italie; les parties ont adopté 
le régime de la communauté légale, et cette volonté 
ne s'arrête pas aux limites du territoire français (1). 

11 n'en serait autrement qu'autant que la loi du pays 
étranger serait exclusive de la communauté, et défen-
drait aux pariics de dérogera cette exclusion. C'est 
ainsi que jadis la coutume de Normandie, après avoir 
fixé la part des femmes, dans la société d'acquêts, à 
l'usufruit du tiers des immeubles normands achetés 
pendant le mariage, décidait(2)que nul accord, nulle 
convention matrimoniale, ne pouvait augmenter celte 
part donnée par la coutume, à laquelle il n'était pas 
permis de déroger (5). Aussi la femme parisienne 
mariée en communauté n'avait-elle dans les acquêts 
normands, que la part fixée par la coutume de Nor-
mandie, et non la part fixée, soil par la coutume de 
Paris, soit par ses conventions matrimoniales (4). 

C'esA ainsi encore qu'il a été jugé que, lorsque les 

(1) Infrà, n° 88. 
(2) Art. 530. 
(3) Lebrun, liv. 1, chap. 1, n°5 . 
(4) Arrêt de Itouèn du 17 février 1827. Confirme p a r l a 

section des requêtes le 4 mare 1829 (Dalloz., 2 9 , 1 , 
100 et 107). 

Brodeau sur Louet, lettre C,§ 5. 
Infrà, n°' 82 et suiv. 

époux avaient été mariés à Paris sous le régime con-
ventionnel de la communauté, les successions mater-
nelles et paternelles qui étaient échues à la femme 
en Normandie, et faisaient partie de la dot déclarée 
inaliénable par le statut normand, ne pouvaient être 
aliénées par les époux (1). 

55. Maintenant revenons sur cette idée, que la 
communauté rentre dans les conditions naturelles 
du mariage; demandons-nous si le Code civil a 
fait sagement, en l'élevant à l'état de régime légal de 
l'association conjugale. 

Cette question fut amplement débattue au conseil 
d'Etat; le droit écrit et le droit coutumier s'y trou-
vaient représentés par les hommes les plus éminents. 
Chacun avait ses prédilections et ses défaveurs : il 
était difficile de s'accorder. Le droit romain était la-
loi la plus respectée dans les paysde droitécril; on le 
mettaitàun degréd'honneuretd'auloritébien au-des-
sus dessimplescoutumes.Or, ledroitromain, se façon-
nant aux nécessités du mariage païen, avait adopté 
le régime dotal ; régime qui dominait dans les habi-
tudes de l'Italie et des peuples romanisés. En dehors 
de la dot, les époux étaient séparés d'intérêt (2). 

56. On voit cependant par la loi 16, § 5, D., de 
alim. etcib. légat. (5),que quelquefois les époux con-
tractaient entre eux une communauté de tous biens : 
« Qui societatem omnium bonorum suorum cum 

(1) Cass., req. , 11 janvier 1851 (Dalloz, 51 ,1 , 51). 
(2) Suprà, n° 0. 
(3) Tiré des ouvrages de Scévola. 



» uxore suâ, per annos ainpliùs quatlraginla habuit, 
» testamento eamdem uxorem et nepotem ex lilio, 
> aequis partibus haeredes instituit. > Mais ces associa-
tions n'ont jamais eu un caractère de généralité ; ce 
sont des accidents trop rares pour que le droit ro-
main en ait fait l'objet d'une étude spéciale et la 
matière d'un système de régime matrimonial. 

57. Les provinces françaises régies par le droit 
écrit, ne connaissaientdoncpas la communauté légale 
(1). Là régnait le régimedotal dans toute sa hauteur ; 
il s'y défendait par des considérations puissantes (2). 
Ce régime donne de grandes sûretés à la femme, et 
augmente le pouvoir du mari. C'est le mari qui tra-
vaille. qui agit, qui soutient la fortune des conjoints: 
c'est lui qui doit profiter de ce labeur; son industrie 
ne doit enrichir que lui-même. C'estassez que l'épouse 
ait l'usage de cette heureuse abondance ; elle ne con-
tribue qu'à en régler l'usage : l'usage doit lui suffire. 
L'acquisition au profit du mari stimule sa vigilance 
et son industrie ; l'usage des acquêts par la femme 
excite son économie. Mais la propriété des acquêts 
ne saurait lui appartenir. Si elle ne doit rien perdre, 
elle ne doit rien gagner. D'ailleurs, elle ne .mérite 
pas de gagner, puisqu'elle n'a pas concouru par son 
travail à l'acquisition. 

Voilà donc quels sont les titresdu régimedotal aux 

(1) Coquille, quest. 64. 
« En la France, qui est gouvernée par le droict escrit des 

» Romains , il n'y a communauté de biens entre homme et 
» femme mariés. » 

(2) Lebrun, chap. l , n M 6 , 1 7 , 1 8 . 

yeux de ses défenseurs. Supériorité de l'homme, in-
fériorité de la femme, protection conservatrice 
donnée à sa faiblesse, toute la philosophie de ce 
régime est dans ces trois idées. 

58. Dans les payscoutumiers, c'étaitla communauté 
qui était le régime cher aux populations, et ce régime 
était si conforme aux usages et aux habitudes natio-
nales, qu'il était le régime légal de ceux qui se ma-
riaient sans conventions. — • Nos ancêtres, dit Co-
» quille (l),ontintroduit,parcoutume, la communauté 
» d'entre gens mariés en meubles et conquêts, et est 
» vraisemblable que c'a été pour rendre les femmes 
» plus soigneuses à conserver le bien de la maison, 
» quand elles savent y avoir part et profit, et afin que, 
» comme leur esprit et leur corps sont conjoints par 
» union excellente, ainsi leurs biens soienten union. » 
J'aime ce langage , j'aime les idées qu'il exprime; 
cette philosophie de l'égalité entre les époux me 
semble un grand progrès. 

59. Au moment où un Code civil se préparait, la 
première question était de savoir si cette commu-
nauté légale, qui était attachée de plein droit à la 
célébration du mariage dans les pays coutumiers, 
devait être étendue aux pays de droit écrit, qui jus-
que-là ne l'avaient pas connue, et qui, dans l'absence 
de contrat, laissaient les époux dans l'état de sépa-
paration de biens (2). Ce n'était donc pas entre le 

(1) Quest. 64. 
(2) M. MalleviUe, t. 13, p. 528. 

Suprà, n° 6. 



régime dotal et la communauté qu'il fallait opter; 
c'était entre la communauté et la séparation. Le ré-
gime dotal, ouvrage de la convention, était, en lui-
même , hors de*cause dans une question où il ne 
s'agissait que de fixer l'état des parties qui n'avaient 
pas fait de convention. 

40. Réduite à ces termes, la lutte n'était pas pos-
sible ; la séparation est trop peu en harmonie avec 
les lois du mariage pour qu'on put l'ériger eii droit 
commun (1). Le mariage est une société de deux 
personnes. Qu'y a-t-il donc de plus naturel que de 
soumettre au régime de la société, les biens dont elles 
sont propriétaires? Est-ce que la vie commune 
n'a pas pour conséquence la mise en commun de 
leur industrie, la confusion de tout le mobilier, la 
communauté des épargnes, comme des acquêts faits 
en commun? La séparation des biens, produit de 
ce relâchement des mœurs qui avait succédé dans 
Rome païenne à l'antique dépendance des femmes, 
la séparation des biens n'était adoptée, à défaut de 
contrat, dans les pays de droit écrit, que par un res-
pect superstitieux pour le droit romain. La commu-
nauté est bien mieux assortie à la nature du mariage: 
les époux opèrent en commun, mêlent et confondent 
leurs meubles, leurs travaux, et pourvoient égale-
lement à l'éducation et à l'établissement des en-
fants (2). C'est surtout dans la classe pauvre, qui ne 
fait pas ordinairement de contrat de mariage, que la 

(1) Suprà, n° 6. 
(2) M. Treilhard (Fenet, t. 13, p. 329). 

communauté est appropriée à la situation des époux : 
dans cette classe, la femme travaille activement; par 
ses. soins et ses travaux, elle contribue au bien-être 
commun, ou au soutien de la famille. Il convient 
donc de ne pas l'exclure des profits (î); il convient 
de l'intéresser au succès de l'union conjugale, et 
de l'admettre à y participer, à moins qu'il n'y ait d'au-
tres conventions (2). 

41. Malgré l'évidence de ces-vérités, les conseillers 
d'État partisans du régime dotal combattirent avec 
force l'établissement de la communauté légale; ils 
sentaient, en effet, que c'était un échec indirect poul-
ie régime dotal, qui ne serait pas le droit territorial, 
et une victoire pour la communauté, qui allait s'éten-
dre dans les provinces de droit écrit, et s'implanter 
à côté du régime dotal. M. Porlalis, ami de la dota-
lité, proposait en conséquence ce qu'il appelait un 
système intermédiaire, qui aurait-consisté à ne sou-
mettre de plejn droit les parties ni au système dotal, 
ni au système de la communauté, et à leur laisser 
le choix de la loi matrimoniale (5). « 11 ne faut 
pas gêner la liberté, disait-il, si précieuse surtout en 
matière de mariage ; rien n'oblige à établir un droit 
commun qui donne aux époux un contrat de mariage, 
lorsqu'ils n'en ont pas voulu (4j. L'importation de la 
communauté dans les pays de droit écrit, qui n'en 

(1) M. Treilhard (Fenet, t. 15, p. 529 et 550). 
(2) M. Bigot (Fenet, 1.13, p. 555). 
(5) Fenei, t. 15, p. 520. 
(4) Page 527. 



ont pas l'habitude, serait une source'de procès et 
de frais.» 

Mais l'inflexible logique de M. Treilliard répon-
dait :' On veut donc faire de la non-communauté un 
droit commun •{!)? A qui persuaderait-on que la 
non-communauté soit le régime le mieux assorti à la 
nature du mariage? Ne suffit-il pas qu'il soit permis 
d'exclure la communauté ? 

A cela qu'y avait-il de bon à répliquer ? 
Alors venait M. Malleville, qui demandait de par-

tager la France en deux camps, c'est-à-dire de don-
ner pour droit commun aux ci-devant pays csu-
tumiers la communauté légale, et aux ci-devant pays 
de droit écrit, le système dotal (2). Mais cet avis 
désespéré annonce ohez son auteur plus d'attache-
ment à une vieille 'coutume, que de sens politique. 

. La France nouvelle veut l'unité, la centralisation, 
la fusion des idées, des mœurs et du langage, l'uni-
formité des lois ; et M. Malleville proposait tout sim-
plement la continuation de ces diversités de lois que 
le Code civil voulait faire disparaître (5), de cet an-
tagonisme des provinces si contraire à notre heureuse 
et puissante centralisation. 

42. Il fallut donc subir une défaite ; elle était né-
cessaire , elle était profitable aux intérêts publics: 
la routine seule pouvait s'en effrayer. Après quelques 
temporisations'provoquées, suivant son usage, par 

(1) F e n e t , loc. cit., pages 529, 530. 
(2) Page 572. 
(5) M. Cretet, p. 72. 

M. Cambacérès (1), qui, du reste, ne se montra pas 
hostile à la communauté légale malgré son ori-
gine méridionale (2), le système de la communauté 
légale fut adopté par le conseil d'Etat (3). Il n'y avait 
rien de mieux à faire chez une nation où les époux 
sont des associés, et où le mariage chrétien confond 
les intérêts, après avoir uni les personnes. Je re-
marque, du reste, avec M. Tronchet, que de tous les 
tribunaux des anciens pays de droit écrit, un seul, le 
tribunal de M ontpellier, réclama contre la disposition 
du projet de loi qui établissait la communauté légale; 
les autres avaient senti que la communauté légale 
est, je ne dirai pas, dans l'essence, comme M. Tron-
chet (4), mais dans la nature du mariage. Le seul 
tribunal de Montpellier mit donc une boule noire dans 
l'urne;et si l'on veut avoir un curieux spécimen de la 
force de ses raisons, il faut lire le passage que voici : 
. C'est une pomme de discorde que le nord de la 
» France vient jeter dans le midi, fruit que la bar-
» barie des Francs avait cueilli sans doute dans les 
» forêts de la Germanie, et qu'elle a apporté dans 
» les Gaules, au milieu du tumulte de la victoire et 
» de la licence des camps (5). » Risum teneatis. 

45. Aujourd'hui que nous avons vu fonctionner 
depuis plus de quarante ans la communauté légale, 

(1) Voyez la Discussion dans Fenet, t . 15, p. 550. 
(2) Fenet, p. 570. 
(5) Fenet , p . 572 et 575. 
(4) Fenet , p . 550 et 551. 
(5) Fenet, t. 4, p. 500. 



tout le monde peut dire si le parti embrassé par le 
Code, n'a pas plus d'avantages que d'inconvénients. 

El comment en serait-il autrement, puisque les 
époux ont reçu de la loi le droit de régler leur asso-
ciation avec cette liberté que M. Portalis réclamait 
tout à l'heure avec tant d'instance pour le contrat 
de mariage ? Chacun, en effet, d'après notre article, 
peut déroger, comme il le juge à propos, à la com-
munauté légale, et se faire une situation appropriée 
à ses intérêts. La communauté légale n'est donc, à 
vrai dire, que le régime de ceux qui le veulent bien. 
La loi, dans son impartialité, déclare elle-même à 
qui veut l'entendre, que la liberté est dans son 
vœu, qu'elle la sollicite, la désire', et la respecte 
dans tout ce qui n'est pas contraiie à l'ordre public 
et aux bonnes mœurs. L'établissement de la com-
munauté légale n'est donc pas un établissement 
jaloux et exclusif; il est balancé et contenu par la 
liberté des conventions ; la volonté de la loi se su-
bordonne expressément, par notre article, à la volonté 
•des parties (1). Du reste, en obligeant à la rédac-
tion d'un contrat de mariage ceux qui ne veulent pas 
se marier en communauté, la loi ne fait en général 
aucune violence aux habitudes populaires. Dans les 
pays où le régime dotal se conserve encore avec tout 
le prestige d'une respectable tradition, il est d'usage, 
jusque dans les classes les plus malaisées, de dresser 
un contrat de mariage; l'habitude le conseille, le pré-
jugé l'exige. En Normandie, par exemple, ou en Au-
vergne, les époux qui se marieraient sans contrat de 

(J) Junge cout. d 'Orléans, a r t . 202. 

mariage, craindraient de subir une note d'infamie: 
ils croiraient déclarer par là qu'ils n'ont ni famille, 
ni état, ni avenir. Le contrat de mariage n'est donc 
pas, dans ces pays , une exigence onéreuse ou une 
atteinte à la liberté ; il tient au point d'honneur, et la 
liberté des conventions matrimoniales n'a rien à 
reprocher à la prééminence légale que notre article 
donne à la 'communauté. 

44. Je n'entends pas, du reste, exprimer des re-
grets sur la conservation du régime dotal, et sur la 
concession que le Code a faite, à cel égard, aux idées 
méridionales. Ami de la liberté des conventions, j'ap-
prouve le législateur d'avoir respecté un régime qui 
a le suffrage immémorial d'une portion considérable 
de la France.. Quoique le régime de la communauté 
me paraisse préférable au régime dotal, je reconnais 
que le régime dotal est souvent utile, qu'il a d'ex-
cellents côtés, qu'il offre des garanties de conserva-
tion très-désirables pour les familles. Mais je.crois 
que les peuples qui prospèrent sous l'influence de la 
communauté, sont plus avancés que ceux auxquels le 
régime dotal est nécessaire. Le régime de la com-
munauté est fondé sur la confiance, le régime dotal 
sur la. défiance. Or, de ces d e a x mobiles j'aime mieux 
le premier que le second ; j'ai une plus haute estime 
pour ceux que la confiance rapproche, que pour ceux 
que la défiance gouverne. Les mœurs des premiers 
sont meilleures que les mœurs dés seconds. Ajoutez 
que le régime de la communauté est beaucoup plus 
favorable au mouvement de la propriété, à la faci-
lité des transactions, à la sûreté du crédit. Le régime 



dotal, qui est le plus simple en apparence, est en 
réalité le plus fécond en difficultés, en procès, en 
surprises fatales pour les tiers. Le grand motif de la 
conservation du bien des femmes, le fait servir de 
prétextes à d'énormes abus de la mauvaise foi. 

Mais, malgré ses défauts, malgré les graves attein-
tes à la probité dont il peut être l'instrument, il y a 

des cas où les sûretés qu'il présente, peuventêtre uti-
lement recherchées. S'il n'est d'aucun secours pour 
le progrès du ménage, il est du moins un rempart 
contre la dissipation. S'il est stationnaire, il est du 
moins conservateur. Il y a donc des positions aux-
quelles il convient; il est même remarquable que, 
tempéré par la faculté d'aliéner avec remplacement,' 
et par la société d'acquêts, il trouve place assez souvent 
dans des provinces qui jadis ne connaissaient que 
la communauté. C'est là une preuve du sage éclec-
tisme du Code civil. C'est là un des avantages de la 
liberté qu'il assure aux parties. 

Il est encore cependant des contrées où le régime 
de la communauté e s t . un régime étrange, antipa-
• thique même aux idées, aux mœurs, aux usa-
• ges ( I ) . . Mais rien n'empêche ces pays de rester 
dans leurs préjugés ; rien ne les empêche même de 
se croire supérieurs à tous les autres. C'est là une 
preuve bien éclatante que le Gode civil, en adoptant 
un régime légal, n'a pas été l'oppresseur des habi-
tudes locales, ainsi que le craignaient les conseillers 
d'Etat dont je parlais tout à l'heure. 

(1) Jugement du tribunal du Vigan, du 20 décembre 1841. 
Dalloz, 42, 2, 220. 

45. Il n'y a pas jusqu'à la séparation de biens 
qui , grâce à la liberté des contrats de mariage, ne 
puisse quelquefois et dans certaines situations, deve-
nir avec avantage le régime des époux. La sépara-
tion des biens, quoique n'étant pas dans la nature 
de l'association conjugale, n'est cependant pas con-
traire à son essence. 11 y a des cas où l'un des 
époux a besoin de prendre ses sûretés, et alors son 
intérêt l'autorise à s'éloigner des règles habituelles 
et communes. Dans les familles opulentes, mais qui 
ont aussi des affaires embarrassées, la séparation des' 
biens est quelquefois stipulée avec plus d'avantages 
que d'inconvénients. Les articles 1556 et suivants 
ont pourvu à l'organisation dece régime. 

La séparation n'est pas d'ailleurs une nouveauté 
dans les annales du mariage. 

Pondant combien de temps n'a-t-elle pas duré 
chez les Romains ! La coutume du Berri approuvait 
expressément l'exclusion de communauté qui tient le 
milieu entre la séparation et la communauté (1). La 
communauté est sans doute plus conforme à l'esprit 
du mariage; mais ce n'est pas une raison suffisante 
pour que, dans certains cas, les parties ne préfèrent 
pas la séparation (2). Plus les parties sont gênées 
après le mariage, plus elles doivent être libres avant 
l'union conjugale et lorsqu'elles règlent leur situation. 

Au lieu d'exclure la communauté, pourrait-on 
prendre un terme moyen qui consisterait à autoriser 

(1) TiL des mariages, art. 8 . 
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n°4. 



le mari à y admettre sa femme au bout d'un certain 
temps? L'article 1509 répond à cette question par la 
négative. 

46. Au surplus, nous nous occuperons dans les 
articles 1497 et suivants des modifications nombreu-
ses qui tantôt étendent la communauté légale, et 
tantôt la diminuent et la restreignent, jusqu'à ce que 
de degré en degré on arrive à la séparation. Ces 

.combinaisons sont les plus usuelles. Le Code les a 
empruntées à l'ancienne jurisprudence. Il n'a fait 
que profiter de l'expérience du passé. Cependant il 
est encore permis aux parties de franchir la limite de 
ces combinaisons, et de se créer des lois accommo-
dées à leur position et à leurs besoins. Tout est permis 
dans le contrat de "mariage, tout est accordé à la plus 
nécessaire des institutions, tout, excepté cequi blesse 
les bonnes mœurs, l'ordre public, et la confiance. 

47. Lors même que les parties s'écartent le plus 
du régime adopté par le législateur, l'impartialité de 
la loi voit avec faveur l'ouvrage de leur volonté. Il 
suffit qu'il soit dans la convenance des futurs, pour 
que la loi consente à l'accepter. Par exemple, il est 
certain que le régime dotal ne jouit pas aux yeux du 
Code civil, de la même prédilection que le régime de 
la communauté. Si cependant les parties aiment 
mieux le régime dotal que le régime de la commu-
nauté , la loi se garde bien de voir avec ombrage celte 
préférence : elle leur ouvre aussi ses faveurs et sa 
protection. En un mot, le contrat de mariage est 

favorable (1), car il facilite les mariages. C'est polli-
cela que l'art. 1598 du Code civil lève l'incapacité 
du mineur apte au mariage, et le rend habile à faire 
toutes les conventions qui sont l'accessoire de cette 
solennelle union. Cette faveur s'applique à tous les 
régimes dont nous verrons plus tard le dévelop-
pement. 

48. Cependant il est des limites que le contrat de 
mariage ne saurait franchir, malgré la liberté dont il 
a été investi ; et s'il cherche à dépasser ces limites, 
la faveur de la loi se change en animadversion. 
L'art. 1587 nous en donne l'avertissement; il fait 
des réserves dans l'intérêt des bonnes mœurs. D'au-
tres dispositions du Code élèvent des prohibitions 
auxquelles les parties doivent se soumettre; toute 
cette matière peut se réduire à ceci : 

4° Prohibitions dans l'intérêt des bonnes mœurs, 
2° Prohibitions dans l ' intér^ de la puissance ma-

ritale (2), 
5° Prohibitions dans l'intérêt de la puissance pa-

ternelle (5), 
4° Prohibitions dans l'intérêt du mari comme 

chef (4), 

(1) Louet, lettre M, somm. 9. 
Pothier, Inlr. à la Communauté, n°5. 

(2) Art. 1588. 
(5) hl. 
(4) Id. 



5° Prohibitions dans l'intérêt de l'ordre des suc-
cessions (1), 

G° Prohibitions dans l'intérêt du respect dû à la 
loi actuelle et à l'abolition des coutumes (2), 

7° Prohibitions résultant de lois spéciales et de 
textes positifs (5). 

§ 1 " . 

49. Voyons ce qui concerne les clauses du con-
trat de mariage dont les bonnes mœurs pourraient 
s'alarmer (4). 

.Si, par exemple, le contrat de mariage contenait 
un pacte portant que les époux vivraient séparés, et 
qu'il n'y aurait entre eux aucune cohabitation, ce 
pacte, contraire aux'bonnes mœurs et à l'essence du 
mariage, resterait sans valeur. On se demande même 
s'il est possible qu'une telle convention trouve place 
dans le contrat de mariage- de personnes sensées ; 
j'en connais cependant des exemples. Un mariage 
avait été imposé comme réparation à un séducteur; 
celui-ci, redoutant les hostilités d'une famille outra-
gée, consentit à se prêter à l'acte solennel de l'union 
civile, et à donner son nom à celle dont il avait abusé ; 
mais il exigea qu'aucune cohabitation ne fût la con-

(1) Art. 1589. 
(2) Art. 1590. 
(5) Art. 1587, .1599,1422, 1455,1521. 

M. Toullier, 1.12, n°' 17, 21. 
M. Odier, t. 2, n» 629. 

(4) Paul , 1. 5, D., Depactis dotalib. 

séquence de ce mariage, fruit de la nécessité et non 
de l'affection. Cette condition fut acceptée et couchée 
dans les articles du contrat. Je n'ai pas entendu dire 
qu'elle ait été enfreinte ; mais elle ne se soutient que 
parle commun accord des parties, et elle ne trouve-
rait dans la justice aucune sanction. 

50. Les lois romaines parlent de pactes qui exci- • 
teraient à commettre un délit, qui dispenseraient le 
mari de la fidélité qu'il doit à la garde des intérêts de 
sa femme, qui autoriseraient les soustractions que 
l'un des époux pourrait commettre au préjudice de 
l'autre (1) : la jurisprudence les condamnait sévère-
ment; le Code civil ne leur est pas moins rigoureux. 

51. C'est par suite de la même pensée, que l'ar-
ticle 1397, voulant assurer dans le contrat de mariage 
l'empire de la bonne foi, déclare les contre-lettres 
nulles. Ce pourrait être un moyen de tromper les 
tiers, et d'introduire la fraude dans les pactes dotaux ; 
les bonnes mœurs condamnent d'aussi indignes spé-
culations. 

s 

52. Mais" il ne faudrait pas mettre sans raison les 
bonnes mœurs en cause, et chercher des atteintes à 
leur autorité dans des conventions qui ne sont que l'u-

sage d'une légitime liberté. Par exemple, on a de-
mandé si une donation faite par l'un des époux à 

(1) Paul, 1.5, D'., Depactis dotalib. 
L. 5, § 1, Idem. 
L. 20, Idem. 



l'autre époux à condition qu'il ne se remariera pas, 
n'est pas contraire aux bonnes mœurs et à la liberté 
du mariage? ' . 

Celte condition, jadis autorisée, avait été considé-
rée comme immorale par les lois des 5 brumaire et 
il nivôse an 2. Mais ces lois sont abrogées, et je ne 
vois pas ce qui empêcherait aujourd'hui de revenir 
à l'ancien droit (1). Le donateur à pu vouloir, soit 
que son bien profite à ses enfants s'il en laisse, 
soit, s'il n'en a pas, que sa fortune n'aille pas enri-
chir un autre époux et se perdre dans une autre fa-
mille. 11 a voulu assurer «à sa compagne une honorable 
viduilé, et non pas lui laisser une dot pour un nouvel 
établissement. Toutes ces pensées sont bonnes; elles 
sont dans les instincts légitimes du cœur hum ain (2). 

• 
53. Voici un autre exemple d'exagération dans une 

matière où il ne faut enlever à la libre volon té, que ce 
que les bonnes mœurs commandent d'en retrancher. 

Par contrat de rftnriage des époux Duvellev, passé 
en l'an 15, il avait été stipulé un préciput en faveur 
de l'épouse, dans tous les cas de dissolution de la 
communauté, soit qu'elle l'acceptât, soit qu'elle y 
renonçât. On eut l'idée de prétendre que cette dona-
tion n'était pas permise ; qu'elle renfermait une 
excitation à demander la séparation; qu'il y avait 

(1) M. Delvincourt, t. 2 , p. 195, notes. 
(2) MM. Daranton, t. 8,11° 128. 

Odier, t. 2 , n° 626. 
Rodièreet Pont , t. l , n ° 5 2 . 

dés lors quelque chose d'immoral. Mais celte critique 
était excessive ; elle fut à bon droit condamnée (1). 

§ 1 1 . 

54. Venons aux pactes contraires à la puissance 
maritale. 

Le mari n'a pas besoin d'autorisation pour con-
tracteV. Exiger de lui qu'il ne puisse contracter sans 
autorisation, ce serait !e mettre en tutelle; ce serait 
une injure faite à sa personne, une atteinte portée à 
ses droits comme homme et comme mari. Pourquoi 
le prendre pour mari si on n'a pas confiance dans 
son caractère d'homme ? Un tel pacte est donc radi-
calement nul (2). 

55. Il serait également contraire à l'ordre pu-
blic, sur lequel repose la puissance maritale, que la 
femme se réservât le droit de s'obliger ou d'aliéner 
sans autorisation (3) ; elle ne peut être à la fois ma-
riée et libre. Le mariage impose à la femme une 
dépendance nécessaire. Comme chef, comme investi 
de la puissance sur sa femme, le mari doit être ap-
pelé à lui donner son autorisation pour contracter (4). 
C'est un droit inhérent à l'état de mari, et sur le-

(1) Cass., 6 janvier 1808. 
Devil l . ,2, 4, 407. Dallez, t. 10, p. 122. 
M. Merlin. v° Précipul conventionnel, § 1. n° 1. 

(2) Lebrun, p. 20, n° 5. 
(5) Art. 215 et 1558. Infrà, n°2291. 
(4) Art. 217, C. civ. 



quel reposent l'unité (l'administration et la bonne 
direction de la société conjugale. Le mari n'y peut 
renoncer sans se manquer à soi-même, sans altérer 
sa propre dignité, sans descendre du droit qui est 
attribué à l'expérience et à la maturité masculines? 

5G. Non-seulement le mari n'y peut renoncer 
expressément; il ne peut non plus y renoncer taci-
tement, ou par des actes détournés. Telle serait la 
clause d'un contrat de mariage par laquelle le mari 
donnerait à sa femme une autorisation générale 
pour tous, les actes ultérieurs dans lesquels elle 
pourrait avoir à figurer. Une telle procuration, ne 
pourrait avoir de vertu que pour les actes d'admi-
nistration ; elle n'en aurait aucune pour les actes 
de disposition (1). 

Il y avait cependant quelques coutumes qui, ac-
cordant à la liberté des conventions matrimoniales 
une latitude exagérée, toléraient ces autorisations 
générales (2). Partant de celle idée, jadis accréditée 
dans le vieux droit cou tu mier (5), que la séparation 
rend la femme libre et habile, ces coutumes pen-
saient que le contrat de mariage pouvait accorder à 
la femme un droit dont la séparation l'investissait; 
elles pensaient qu'il n'était pas contraire aux bonnes. 

(1) Art. 223 et 1 5 3 8 , C. civ. 
(2) Berri, de l'État des personnes, art. 22. 

La Rochelle, art . 23. 
(5) Monlargis, chap. 5, art. G. 

Sedan, art. 95, 97. 
Artois, art. 58. 

mœurs de faire par contrat de mariage ce que la sépa-
ration ferait légalement, le contrat de mariage étant 
le plus libre et le plus dégagé de tous les contrais (1). 

Mais les réformes subies par le droit coutumier 
rendaient cette opinion plus que problématique dans 
l'ancienne jurisprudence (2) ; elle n'est pas soute-
nable aujourd'hui (5). 

11 est clair, en effet, que cette autorisation générale 
équivaut à l'absence d'autorisation. En principe, 
l'autorisation doit être spéciale. Une autorisation gé-
nérale est une affaire de style, une précaution sans 
réalité, une garantie illusoire. 

Or, renoncera l'autorisation maritale, c'est renon-
cer à une loi naturelle et d'ordre public; c'est éman-
ciper la femme, qui doit être soumise ; c'est enlever 
au mariage une de ses lois fondamentales. Il n'est 
pas bon que la femme jouisse d'une liberté illimitée ,-
car son patrimoine est la dernière ressource des fa-
milles, et il y a plutôt nécessité de contenir que 
d'étendre son droit d'aliénation. A quoi aboutirait 
l'anéantissement de l'autorité conjugale? à l'anéan-
tissement de l'avoir de la femme, et à la ruine des 
ressources qui sont la réserve du ménage. Nous re-
viendrons là-dessus en commentant l'art. 1558. 

57. Une conséquence du mariage est la commu-
nauté d'habitation. La femme doit suivre son mari 

(1) V. aussi Dumoulin, sur Bourbonnais, art. 170 et 252. 
(2) Lebrun, liv. 2, chap. 1, sect. 4, n 0 1 1 et 7, p. 155. 
(5) Art. 214, C. civ. 



partout, où il juge à propos île résider (1) ; c'est un 
de ses devoirs d'épouse. 

La femme ne pourrait donc stipuler dans son con-
trat de mariage qu'elle aura une habitation distincte 
de son mari, ou qu'elle ne l'accompagnera pas là où il • 
lui paraîtra convenable de fixer son domicile. Une 
clause qui, par exemple, donnerait à une femme le 
droit d'habiter Paris toute l'année, serait considérée 
comme non écrite. On serait fondé à y voir le ca-
price d'un caractère vain et léger (2). 

58. Si cependant une femme stipulait, pour de 
graves raisons de santé, qu'elle n'habitera pas les 
colonies, ou un climat dangereux, il ne serait pas dé-
fendu d'avoir égard à celte clause (5). A côté du droit 
du mari, se trouve l'obligation qui lui est imposée, de 
donner aide, assistance et protection à sa femme (4). 

50. Que dirons-nous d'une clause qui dispenserait 
la femme de suivre son mari, s'il s'établissait en pays 
étranger pour s'y faire dénationaliser? nous serions 
porté à la considérer comme bonne. La patrie a des. 

(1) Art. 214. C.-C. 
(2) M. Odicr, t. 2 , n» 627. 
(5) MM. Rpdiéeee lPont , t. l , n ° 5 5 . 
(4) Art. 215 du C. civ.; argument d'un jugement du tribunal 

de Senlis, du 9 octobre 1835 (aff. Pontalba). M - de Pontalba 
avait été victime d'une tentative d'assassinat commise sur elle, 
à Mont-l 'Evêque, domicile conjugal, par le père de son mari. 
Le jugement , motivé sur la terreur naturelle qu 'un tel séjour 
devait lui inspirer, la dispensa d'y retourner. Voyez le re-
cueil de Dal loz , 36, 5, 15. 

droits sur le cœur de l'épouse, et elle ne fait rien de 
contraire aux bonnes mœurs, quand elle exige de 
son mari qu'il ne lui impose pas la loi de l'exil. Un 
mari qui s'est engagé à ne pas émigrer, est tenu de 
respecter cette promesse solennelle ; il manque, en 
la violant, à l'honneur et à la protection qu'il doit à 
sa femme. 

• § 3. 

00. La puissance paternelle, qui est d'ordre pu-
blic, la puissance paternelle, qui est l'une des bases 
de la famille, ne saurait non plus être ébranlée par 

les pactes matrimoniaux. Le contrat de mariage pré-
pare les fondements de la famille; il ne doit pas les 
ruiner d'avance ou les altérer. 

Ce serait donc en vain que le contrat de mariage 
voudrait enlever, soit au mari, soit à la femme, les 
droits qu'ils tiennent de leur qualité de père et de 
mère. Rien ne serait plus immoral que de diminuer 
des droits que la nature a créés avant que la loi ne 
les sanctionne (1). Et, notons le bien! il n'est pas plus 
permis de déroger aux droits de la mère, qu'aux droits 
du père. Ces droits sont sacrés; ils sont inaliénables. 
La convention des hommes doit les respecter. Par 
exemple, le contrat de mariage ne pourrait enlever 
à la mère survivante, ou restreindre à son préjudice, 
la tutelle sur ses enfants (2) : quand on se défie d'elle 

(1) Art. 575, 584, 589, 390, 592, 597, 475. 

(2) Discussion au Conseil d'état (Fenet, t. 15 ,p . 557 et 

suiv.). 



comme mère, il ne faut pas la prendre pour épouse. 

61. Nous n'entrerons pas ici dans des détails qui 

nous entraîneraient vers uneaulrepartieduCodecivil. 
Nous ne nous arrêterons donc pas à réfuter M. Zacha-
riœ (1), qui pense que l'usufruit légal n'est pas un de 
ces droits de la puissance paternelle que l'art. 1388en-
tend proléger; comme si M. Treilhard n'avait pas dit 
dans un discours au Conseil d'État : «L'article ne parle 
» de la puissance paternelle, que pour défendre les 
» stipulations qui priveraient le père de son pouvoir 
» sur la personne de ses enfants et de l'usufruit de 
• leurs biens (2). . Tout cela est trop évident pour 
y insister. 

Mais nous parlerons d'une question plus grave et 
qui a paru faire doute à certains jurisconsultes. On 
s'est demandé si le pacte qui porte que les enfants 
mâles seront élevés dans la religion du père, elles 
filles dans la religion de la mère, est obligatoire pour 
le mari. Le plus grand nombre pense que ce pacte 
n'est qu'un engagement d'honneur, et qu'il n'engen-
dre pas un lien de droit (3); et c'est ce qu'a décidé le 
Code civil d'Argovie, qui déclareque, nonobstant toute 
convention, les enfants seront élevés dans la religion 

(1) Tome 3, p. 401, note 3. 
(2) Fenet, 1.13, p. 341 à la fin et 542. 
(3) MM. Duranton, 1.14, n ° 2 4 . 

Zachariae, t. 5, p. 402. 
Toultier, t. 5, p. 19. 
Oïlier, t. 2, n° 028. 

du père (1). MM. Rodière et Pont estiment cependant 
qu'il faut avoir égard à une convention qui intéresse 
à un si haut degré la conscience de la mère; ils s'ap-
puient sur l'art. 203 du Code civil, qui partage entre 
le père et la mère le soin d'élever les enfants. 

Cette opinion ne me paraît pas admissible. L'ar-
ticle 203 appelle en effet la coopération de la mère 
pour l'éducation des enfants, et en cela il a entendu 
la voix de la nature, il a rendu hommage à l'affec-
tion et à la tendresse de la femme. Il y a même un 
âge des enfants, où les soins maternels sont plus 
efficaces et plus nécessaires que ceux du père ; c'est 
le premier âge. Mais, plus tard, lorsqu'il faut former 
le moral des enfants, diriger leur éducation, les pré-
parer à entrer dans la société qui les attend comme 
hommes et comme citoyens, il est évident que s'il 
s'élève un dissentiment entre le père et la mère sur 

.le système à suivre, c'est l'opinion du père qui doit 
prévaloir ; car l'obéissance est due par la femme à 
l'autorité du mari : autorité à laquelle appartient la 
déférence, soit qu'elle s'exerce sur la personne de la 
femme, soit qu'elle s'exerce sur les enfants. Ensuite 
quels inconvénients n'y aurait-il pas à rendre les tri-
bunaux juges de pareilles difficultés! quels éclats fâ-
cheux, quelles sources de diyision dans les familles ! 
Enfin, jusqu'à quel point la femme pourrait-elle faire 
parler d'impérieux scrupules de conscience?Quoi! 
elle consent à ce qu'une partie de sa famille reçoive 
une éducation religieuse en opposition avec la sienne; 
elle ne trouve pas mauvais que ses fils suivent la re-

(1) Art. 177. 
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ligton de son mari, et elle viendra dire que ses 
croyances, les plus intimes ne seraient pas tranquilles 
si ses filles ne sont pas élevées dans sa foi ! Ait-elle 
donc deux ordres d'affection, l'un pour ses fils, 
l'autre pour ses tilles? non! Qu'elle ne mette pas en 
avant ce cri de la conscience auquel rien ne doit 
résister ; elle ne peut s'appuyer que sur des motifs de 
convenance et d'habitude. 11 est plus convenable 
pour elle que ses tilles, avec lesquelles elle vit dans 
des rapports plus journaliers qu'avec ses fils, parta-
gent ses croyances : voilà la vraie raison. Mais quelle 
qu'en soit la gravité, elle n'est pas assez puissante 
pour faire céder l'autorité du mari. La résolution de 
celui-ci a aussi ses causes légitimes : le maintien de 
l'harmonie entre frères et sœurs, la conviction sin-
cère dans sa religion, l'intérêt moral des enfants, 
leurs rapports dans le monde, la facilité de leur 
établissement, etc. Il faut supposer que le mari a été 
déterminé par ces considérations victorieuses, puis-
qu'il a cru nécessaire de se mettre au-dessus des es-
pérances qu'il avait données. 

§ IV. 

62. Le mari n'a pas seulement autorité sur la fem-
• me et sur les enfants, il a aussi des droits sur les biens. 

C'est à ces droits que l'art. 1388 fait allusion quand 
il défend de déroger aux droits qui appartiennent au 
mari comme chef. Il ne s'agit plus ici d'autorité sur 
les personnes ; il s'agit de droits sur les choses (1). 

(1) MM- Rodière et Pont , t. 1, n ° Gl. 

Comme maître de ses biens propres, le mari a un 
pouvoir absolu pour en disposer ainsi que .tout pro-
priétaire. Le mariage ne limite pas sa capacité ; ce 
serait lui infliger une honteuse diminution d'état, 
que de l'astreindre à l'obligation de ne pouvoir les 
aliéner, soit d'une manière absolue, soit avec l'auto-
risation de la justice. • 

65; Dans le régime de la communauté, c'est le mari 
qui est le chef de l'association conjugale(l) : il a des 
droits qui approchent de ceux du maître ; il peut ven-
dre, aliéner, gérer à sa guise. Sa femme n'a aucun 
contrôle. Dans tout ce qu'il fait, il peut dire: Jure feci, 

jOn ne tolérerait donc pas une clause qui rendrait 
la femme chef de la communauté, et qui par là lui 
donnant droit sur les biens, lui donnerait autorité 
sur le mari (2). 

64. iV'ais sera-t-il permis, sans aller aussi loin, 
de restreindre en certaines parties l'autorité du mari, 
et, par exemple, de stipuler que les eonquèts de 
communauté ne seront aliénables qu'avec le consen-
tement de la femme? 

On ne saurait trop vivement repousser l'opinion des 
interprètes du Code civil qui se sont arrêtés à l'affir-

(1) Infrà, art. 1421. Voyez plus bas ce que nous disons 
sur les art. 1421 et 1426. 

(2) Lebrun, liw l . c b a p , 5, n05 4 et 5. 
MM. Toullier, î . 12, n»s307, 308. 

Durant on, t. 14, n° 208. 
Rodière et Pont, t. 1, n«G0. 



mative(l). Le droit du maride vendre et hypothéquer 
les conqu i s , est un droit absolu (2) ; il est la con-
séquence de sa qualité de chef. L'art. 1588 défend 
si expressément de porter atteinte aux droits du mari 
comme chef, qu'on s'étonne de la doctrine que nous 
réprouvons ici (5). 

Il est de l'essence des conquèts de faire partie de 
la communauté; il est de l'essence de la commu-
nauté d'avoir le mari pour chef. Il suit de ces deux 
propositions, que la femme ne saurait contredire les 
aliénations faites par le mari (4); etsion lui accordait, 
pendant le mariage, un droit de contrôle ou un droit 
parallèle, la perturbation la plus fâcheuse s'introdui-
rait dans les rapports des époux. Ce droit serait, d'ail-
leurs, ou inutile ou dangereux: inutile, si les époux 
conservent entre eux les rapports de subordination 
créés par la nature et consacrés par la religion et par 
la loi, car alors la femme ne refusera jamais au mari 
son consentement; dangereux, si les époux ne sont 
pas d'accord, car il n'y aura plus ni harmonie entre 
les personnes, ni unité dans la gestion de leurs inté-
rêts. Le mariage sera une arène de discordes, où la 
femme, mettant son veto sur les actes du mari, ba-

il) MM. Toullier, t . 12, n ° 3 0 9 . 
Duranlon, t. 14, n*519. 
Zactiaria;, I. 3, p. 401, note. 

(2) Lebrun, p. 109, n° 1. 
(5) Junge MM. Taulier, t. 5, p. 8 j . 

Rodiéreet Pont, t. 1, n°01. 
(4) Lebrun, p. 183 et 184, n ' 5 . 

lancera son autorité par une autorité rivale. Est-ce là 
ce que veut le régime de la communauté ?'est-ce à de 
pareils écarts qu'il consent à se prêter? non ! évidem-
ment non ! Que dans les sociétés ordinaires, deux as-
sociés puissent se créer des droits égaux d'administra-
tion, ou des droits de contrôle, rien de plus légal et 
quelquefois rien de plus juste (1). Mais il n'en saurait 
être ainsi dans la société conjugale (2), et la raison en 
est simple. Dans les sociétés ordinaires, on peut se sé-
parer le jour où l'on cessede s'entendre ; dans la société 
conjugale, on reste attaché par le nœud de l'indissolu-
bilité, et une dissension éternelle est le triste fruit 
d'imprudentes stipulations. Nous repoussons donc de 
toutes nos forces ces pactes qui répugnent à l'essence 
de la communauté. Nous croyons que c'est par des 
raisons profondes de justice, de concorde, d'équitable 
pondération, que le mari a été investi d'un droit de 
chef sur la communauté. Ce droita une balance suf-
fisante .dans les privilèges accordés à la femme sous 
de nombreux rapports ; il ne faut pas rompre l'é-
quilibre en diminuant par des conventions irréflé-
chies une autorité nécessaire et légitime. 

65. Mais, par contre, on ne peut soustraire le 
mari aux obligations qui sont essentielles en lui 
comme chef. Par exemple, on ne pourrait stipuler 
qu'il lui sera permis cle renoncer à la communauté (5). 

(1) Mon comm. de la Société, t. 2, n°'710 et 711. 
(2) Infrà, art . 1426. 

• (3) Lebrun, p. 20, n° 5. 



En sa qualité tle chef, il ne peut répudier aucun de 
ses actes ; il est lié personnellement. 

G6. Le mari a des droits sur les propres de sa 
femme; marié en communauté, il en a la jouissance 
et l'administration (1). Il a même cette administra-
tion et cette jouissance dans le régime exclusif de la 
communauté (2). Ce droit lui est attribué, jure mariti, 
pour soutenir les charges du mariage (5). 

Voyons les restrictions dont ce droit est susceptible. 
D'abord, il est certain que la femme peut se ré-

server la jouissance exclusive d'une portion de ses 
revenus pour ses besoins personnels ; elle le peut 
dans le régime exclusif de la communauté, malgré 
le droit du mari sur les fruits et revenus. L'art. 
1534 est formel (4). Elle le peut aussi dans le régime 
de la communauté ; car, puisque le droit du mari 
n'est pas différent, celui île la femme ne doit pas l'être 
non plus. Polluer enseigne très-bien que la femme 
peut convenir qu'elle jouira pendant tout le mariage 
d'un certain immeuble, et établir néanmoins une 
communauté avec son mari (5). 

Qu'on ne dise pas que c'est là enlever au mari un 
droit comme chef. Le mari n'a droit aux fruits des 

(1) Art. 1128. 
(2) Art. 1530. • 
(3) Infrà, n " 4 5 2 , 9 7 4 , 2 2 4 8 et 2249. 
(4) Infrà, n°2274 . 
(5) Communauté, u° 466. 

JungeMM. Ptodière et Pon ' , t. I , uï 62 et 63. 

propres de la femme que jure mariti, et pour soute-
nir les charges du mariage. Il n'a pas ce droit comme 
chef de la communauté, puisque dans les cas où il 
n'y a pas de communauté, il a également droit à la 
jouissance des propres de sa femme. Ce droit est 
une conséquence de sa qualité de mari, conséquence 
toutefois qui n'est pas nécessaire et absolue. La qua-
lité de mari, jointe à l'obligation de soutenir les 
charges du mariage, fait présumer qu'il a été entendu 
par les parties que le mari aurait la jouissance et l'ad-
ministration ; mais celte présomption juris peut être 
détruite par des preuves contraires. La convention 
des parties la fait cesser; elle n'existe qu'à la con-
dition qu'il n'y a pas de convention contraire (1). 

G7. Ceci nous fait faire un pas de plus, et nous 
n'hésitons pas à décider que le contrat de mariage 
peut enlever au mari le droit d'administrer, non-
seulement une partie, mais encore la totalité des 
immeubles propres de la femme. Le mandat tacite 
attaché à la qualité de mari, en l'absence de toute 
preuve contraire, est remplacé par une autre com-
binaison. La femme rentre dans une des préroga-
tives attachées à la qualité de propriétaire; elle en a 
le droit. Ne pourrait-elle pas stipuler dans son con-
trat de mariage la séparation des biens? Elle peut,* 
à plus forte raison, stipuler, à côté de la mise en 
commun d'une certaine partie de son avoir, un droit 

(I) Infrà, n° 977. 



d'administration de ses propres, qui est quelque 
chose de moins que la séparation des biens. Comme 
le dit Lebrun : « Il n'est pas absolument nécessaire 
» de donner au mari la jouissance des biens de sa 
» femme. (1) » 

G8. Mais si le conlratde mariage ne mettait aucune 
limite au droit du mari, s'il s'était marié sous le ré-
gime légal qui lui donne les fruits des propres, de-
vrait-on autoriser la clause d'un testament qui 
ferait un legs à la femme, en exigeant pour condition 
restrictive, que le mari ne touchera pas les fruits? 

Dans l'intérêt du mari, on peut soutenir que cette 
condition estsans portée; qu'en effet, le contrat de 
mariage par lequel les fruits des propres sont assurés 
au mari, lui donne droit à une récompense ; qu'ainsi 
s'il n'a pas les fruits à titre d'usufruit, il les a à titre 
d'indemnité; que d'ailleurs le testament vient intro-
duire un changement aux conditions primitives du 
mariage: ce qui est contraire aux dispositions de 
l 'art. 1595 du Code civil (2). 

Mais il faut répondre que la condition est vala-
ble (3 • Si le testateur n'avait pas fait de legs, le 

(1) Page 19, n M . 
V. aussi ce qu'il dit, p. 192. Arg. d 'un arrêt de la Cour de 

* cassation du 24août l85G. (Devili., 5G, 1, 913. Dalloz.57,1, 
141.) — Nous verrons infrà, n° 2245, que le mari peut être 
astreint à donner caution pour l 'administration des biens de 
la femme. 

(2) Infrà, n - 2 2 4 et 225. 
(3) Lebrun, p. 192. 

Infra, n " 442 cl 978. 

mari n'aurait eu aucun droit. Le legs ayant lieu, 
pourquoi ne se contenterait-il pas de la situation 
faite par le testateur ? Aime-t-il si peu sa femme, 
qu'il préfère qu'elle n'ait rien, plutôt que de se voir 
privé, lui mari, de la jouissance? La Novelle 117 
permettait d'enlever au père l'usufruit paternel par 
une condition apposée à la libéralité (1). 

Quanta l'article 1595, il ne concerne pas les tiers, 
qui, dans leurs libéralités, sont maîtres de ne con-
sulter que leurs affections, et pour qui le contrat de 
mariage est, sous ce rapport, res inter alios acla. 

Ceci est maintenant acquis en jurisprudence et 
ne saurait plus être sérieusement contesté (2). L'art. 
1401, § 1, offre d'ailleurs un argument décisif au 
soutien de cette opinion, puisqu'il reconnaît au dona-
teur de sommes mobilières le droit d'imposer la con-
dition que ce mobilier n'entrera pas dans la commu-
nauté, à laquelle, sans cela, il appartiendrait de droit. 

Partant de là, on a décidé qu'un testateur pouvait 
instituer héritière une femme mariée sous le régime 

(1) V. aussi l'Authentique, Excipilur, C. De bon. quœ lib. 
(2) MM. Toullier, t. 12, n° 142. 

Proudon, Usufruit, n° 283. 
Duranton, 1.14, n° 150. 

Paris, 27 janvier 1855 (Dalloz, 55. 2 , 45 et 176). 
Et 27 août 1855 (Dalloz, 55, 2, 170). 

Nîmes, 18 ju in 1840 (Devil!., 41, 2, M). 
Toulouse, 20 août 1840 (Devill., 4 1 , 2 , 114). 

Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la ch. des reri du 9 mai 
1842 (Devill.,"42, 2, 515). 

Contra MM. Delvincourt, t. 5, p. 259. 
Et Bellot des Minières, f. 1. p. "00; * 



de la communauté, en apposantpourcondition à l'ins-
titution qu'elle toucherait une partie des revenus îles 
biens, sans le concours de son mari et sur ses seules 
quittances. (1) Une telle situation, permise dans le 
régime de la séparation des biens, n'est pas incompa-
tible avec l'essence de la puissance maritale. 

On a jugé aussi qu'une femme, étant mariée 
sous le régime dotal pour ses biens présents et à ve-
nir , le testateur peut imposer la condition que les 
biens seront paraphernaux (2). Nous ne comprenons 
pas, nous l'avouons, les scrupules des auteurs qu'ef-
fraie cette condition de paraphernalité (5). Nous 
y voyons une volonté respectable, et contre laquelle 
le mari ne pourrait s'élever sans manquer à l'affec-
tion qu'il doit à sa femme et sans témoigner un 
égoïsme odieux. 

G9. Ce que nous venons de dire de la puissance 
du contrat de mariage pour enlever au mari les fruits 
«les propres, n'est pas applicable au régime dotal. 
I.e mari est maître de la dot; il y a droit comme 
chef; il l'administre seul (4). Il est de l'essence de la 

; : j m 

(1) Rejet req. , 9 mai 1842 (Devill., 42, 2 , 513), aff.de Pons 
de Villeneuve. 

(2) Aix, 16 juillet 1846(Devill., 46, 2, 402). 
Cass. r e q . , 10 mars 1846 (Devill., 4 6 , 2 , 157). 
Paris, 5 mars 1846 (Devill., 46, 2 ,149) . 

(3) MM. Rodière et Pont , t. 2, n» 411. ' 
E lOdie r . t. 5, n° 1102. 

(4) Art. .1549. 

dot qu'elle soit remise au mari, confiée à ses soins, 
assujettie à sa libre administration. Dos, dit Cujas, 
est pecunia marito data. 

Sans doute, il n'est pas défendu de stipuler que la 
femme touchera annuellement, sur ses seules quit-
tances, une partie de ses revenus, pour son entre-
tien et ses besoins personnels. Mais lui donner ce 
droit pour la totalité des revenus dotaux, ce serait 
subversif de la nature de la dot ; la loi réprouve 
tous les pactes de cette nature (1). Le mari ne peut 
pas plus abdiquer l'administration de la dot que l'ad-
ministration de la communauté et de la société d'ac-
quêts (2). 

Je ne dis pas cependant qu'en présence d'une 
clause qui donnerait à la femme l'administration 
du bien dotal, on ne puisse soutenir, en interprétant 
le contrat de mariage, que les parties n'ont pas en-
tendu se soumettre véritablement au régime dotal, 
et qu'il a été dans leur intention de réserver à la 
femme la totalité de ses biens à titre de parapher-
naux (5). 

Mais étant donnée une clause de laquelle résulte 

(1) Pothier , Pand . , t. 2, page 50, n° 9. 
Paul, 1. 5, § 1, D., De pad. dotal. 
Ulpien, 1. 4, id. 

(2) M. Tessier , t. 1, p. 80. 
Treilbard. (Fenet, t. 15, p. 541.) 
Tronchet. (Id., p. 559.) 

(3) C'est en ce sens qu'on doit prendre un arrêt de la Cour 
de cassation (cb. civ., rejet) du 2 mars 1857 (Devill., 57, 1, 
193 et 194). 



une constitution de régime dotal, attribuer quelque 
valeur au pacte dont il s'agit, c'est subvertir la na-
ture de la dot (1). 

Il en serait de même si on faisait dans le contrat 
de mariage un pacte pour que la dot fût stérile pour 
le mari, et que les fruits allassent dans des mains 
étrangères. La dot doit être donnée au mari, et lui 
être donnée pour soutenir les charges du mariage. 
C'est subvertir la nature de la dot que de lui enlever 
ce double caractère (2). 

Du reste, nous voyons par l'article 4550 que, 
bien que le mari soit de droit administrateur de la 
dot, le contrat de mariage peut l'assujettir à donner 
caution. Ce n'est pas là une altération de la puis-
sance maritale condamnée par l'article 1588 (5). 

§ 5. 

70. Les pactes qui dérogent à l 'art, des succes-
sions seront l'objet du commentaire de l'art. 1589. 

§ 6 . 

71. Nous parlerons aussi sous l'article 1590 des 

prohibitions qui ont pour effet de maintenir l'aboli-

tion des coutumes. 

(1) MM. Rodière et Pont (t. 1, n° 64) sont d'un avis con-

traire. 
(2) Lebrun, p. 172, n° 6. 

L. 4 et 5, § 1, D . ,Dc pact. dotalib. 
(3) Infrà, n° 2249. 

§ 

72. Occupons-nous des pactes dérogatoires à des 
lois spéciales et à des textes positifs. 

L'article 1588 interdit expressément tous les pac-
tes qui portent atteinte aux dispositions prohibitives 
du Code civil. Ce ne sont pas seulement les dispo-
sitions prohibitives du titre que nous analysons. Ce 
sont celles qui sont répandues dans tout le Code. 
Elles sont plus puissantes dans leurs défenses, que le 
contrat de mariage dans sa liberté. 

Passer en revue toutes ces dispositions prohibiti-
ves serait une tâche aussi inutile que fatigante. 
Quelques exemples suffiront pour montrer l'applica-
tion de la loi. 

D'après l'article 1422 du Code civil, le mari ne 
peut donner les immeubles de la communauté; 
il faudrait dès lors considérer comme nulle la clause 
du contrat de mariage qui l'autoriserait à se mettre 
au-dessus de cette prohibition. 

La communauté commence le jour du mariage. 
On ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre 
époque : l'article 1599 est positif. 

Onpeutconsulter, à titre de nouveaux exemples, les 
art iclesl449,1451,1455,1454,1521,1558, etc.(l). 

L'article 1521 est un des plus saillants parmi ceux 

(1) MM. Odier, t. 2, n " 629 et suiv. 
Rodière et Pont, t. 1, n° 70. 



que nous venons tie ciler. La prohibition qu'il ren-
ferme est fondéesur une raison d'égalité scrupuleuse. 
Il veut que dans le partage des dettes, on ne s'écarte 
pas d'une juste balance entre la part dans la com-
munauté et la part dans les dettes. 

Ainsi, si la part dans la communauté est fixée au 
tiers pour la femme, 011 ne pourra pas lui imposer la 
moi lié des dettes. Elle n'en devra payer que le 
tiers (1). 

Au nombre des articles que nous avons rappelés, il 
en est un autre qui n'est pas moins digne de remarque: 
c'est l'article 1453, qui déclare nulle toute conven-
tion par laquelle la femme s'interdirait le droit d'ac-
cepter la communauté ou d'y renoncer à la dissolu-
tion du mariage. 

73. .Mais ici se présente une observation. 
Les lois prohibitives dont parle notre article, ne 

sont pas seulement celles qui ont pour sanction la 
peine de nullité, ou bien (ce qui est la même chose) 
celles qui, sans être accompagnées de la prononcia-
tion expresse de cette peine, sont conçues en termes 
prohibitifs, comme ne peut, ne doit (2), et dont Du-
moulin disait : « Important vim prœcisam et tollunt 
• potentiam juris et facti. » Il y a des dispositions qui 
sont prohibitives, abstraction faite de la formule 
qu'elles emploient, et qui puisent leur force i r r i -

tante dans leur caractère, dans leur but, dans l'in-

(1) Art. 1521. Infrà, n° 2141. 
(2) M. Odier, t. 2, n i650 . 

tenlion du législateur. Si une diposilion de la loi est 
d'ordre public, elle prohibe virtuellement tout ce 
qui lui est contraire. Si un texte de loi impose une 
de ces conditions qui sont de l'essence d'un sujet , 
l'omission de cette condition a le même résultat que 
si la disposition législative était conçue en termes pro-
hibitifs. L'article 1388 doit être entendu dans ce 
sens large; et, d'ailleurs» quand même l'article 1588-
ne le dirait yas, il y a une raison supérieure et géné-
rale qui tient pour nul tout ce qui est contraire à l'es-
sence des choses, tout ce qui pervertit leurs condi-
tions d'existence. 

74. C'est ceque nous apprennentleslois romaines 
dans les décisions où elles déclarent qu'il ne faut 
pas s'arrêter aux pactes qui subvertissent la nature 
de la do t ( i ) . S i , par exemple, la convention était 
que le mari rendrait à la dissolution du mariage les 
fruits de la dot, cette convention serait sans valeur, 
suivant Ulpien : Non esse ratum pactum (2). Elle 
répugne à la dot, qui n'est telle qu'à la condition 
de laisser les fruits au mari pour soutenir les char-

* 

ges du mariage. Les lois qui ont fixé les caractères 
constitutifs de la dot, sont virtuellement prohibitives 
des conventions qui tendraient à en anéantir les con-
ditions. 

(1) L. 4, § 1, D., Depactisdotatib. 
L. 5. Même litre. 

(2) L. 4 précitée. 



75. Par là même raison, on n'hésitera pas à pros-
crire dans le régime en communauté, les clauses 
hostiles aux combinaisons constitutionnelles de ce 
régime. 

Si, par exemple, il était convenu que la femme 
n'aura ni remploi, ni récompense pour ses propres 
aliénés, ni indemnité pour les dettes, etc., etc., je 
pense qu'il ne faudrait pas avoir égard à de pareils 
pactes (1). Le régime de la communauté .a été orga-
nisé de manière à assurer à la femme des privilèges 
considérables, en compensation des grands pou-
voirs attribués au mari. Ces privilèges sont tout aussi 
respectables que peut l'être le droit de renoncer à la 
communauté, droit qui, comme nous le disions tout 
à l'heure, est inaliénable (2). L'équilibre de la so-
ciété conjugale dépend de la conservation vigilante 
de ces privilèges. Si on les enlevait à la femme, 
la balance pencherait du côté du plus fort, et on 
donnerait un caractère léonin (5) à une association 

qui est toute de protection. 
• 

70. C'est pourquoi je dis, avec Lebrun, que la 
femme ne peut renoncer, par contrat de mariage, à 
son privilège de n'être tenue des dettes que jusqu'à 

(1) Arg. d 'un arrêt de la Cour de cassation du 31 juillet 
1832. 

Dalloz, 32, 1, 335 et 53G. 
V. infrà, n» 659. 

(2) Suprà, n° 72. . 
(3) Suprà, n° 2. 

concurrence de son émolument. (1). Elle ne peut 
pas plus y renoncer qu'elle ne peut s'interdire, par 
contrat de mariage, le droit de renoncer à la com-
munauté (2). Tous ces pactes sont nuls ; ils sont 
contraires à des principes qui se rattachent à la 
constitution de la communauté et à l'ordre public. 
Les privilèges dont il est ici question, ont été établis 
en compensation de la puissance du mari, et pour 
venir au secours de la faiblesse des femmes. Or, la 
faiblesse du sexe a droit à être protégée, de même 

-que l'autorité du mari a droit de n'être pas blessée. 
La faiblesse a ses prérogatives comme le pouvoir. Il 
serait contraire à l'humanité, à l'union d'un ma-
riage bien assorti, à l'équilibre des éléments dont se 
compose la famille, dé permettre à la femme de lais-
ser pencher la balance avec trop d'inégalité du côté 
du plus fort. 

77. On fera peut-être celte objection : les privi-
lèges dont il s'agit n'ont, été attribués à la femme 
que pour lui conserver ses propres ; sans cela, son 
mari aurait pu l'en dépouiller indirectement. Or, 
la femme est maîtresse d'ameublir ses propres par 
contrat de mariage, c'est-à-dire de les faire entrer 
en communauté et de les mettre par conséquent 
à la disposition du mari. Pourquoi, dès lors, ne 

(1) Lebrun, p. 401 et 402, n°7. Infrà, art. 1485. 
(2) Suprà, n° 72. 

Infrà, art . 1455. 



9 0 DU CONTRAT DE MARIAGE 

pourrait-elle pas consentir à des pactes, qui sont l'é-
quivalent de l'ameublisse ment? 

Je réponds : 
La preuve que l'épouse n'a pas voulu ameublir 

ses propres, c'est qu'elle ne l'a pas fait. Elle a entendu 
que ses propres lui resteraient propres; elle n'a con-
senti à faire entrer en communauté que ce qui n'é-
tait pas propre. Or, puisque la femme a voulu se 
réserver des propres, il faut donc conserver à ces 
biens les privilèges qui les sauvent de la prépo-
tence du mari. Quant aux renonciations souscrites 
par la femme, ce sont des pactes insidieux, dont on 
n'a pas calculé la portée, et qui n'ont pour but que 
d'obtenir, par un moyen détourné, des concessions 
qu'on n'a pu obtenir directement et franchement (1). 

78. Parmi les pactes auxquels l'article 1388 fait 
allusion, nous rangeons les pactes qui tendraient à 
enlever à l'épouse la liberté dont elle jouit pat la loi 
naturelle et par le droit positif Ces pactes sont con-
traires à l'article 1133 du Code civil. Il est défendu 
par les lois, les bonnes mœurs, et l'ordre public, de 
diminuer la capacité de la femme par des restric-
tions arbitraires. Cette capacité ne dépend pas des 
conventions des hommes ; elle est d'un ordre supé-
rieur, et la volonté des parties est téméraire quand 
elle cherche à la régler mieux que la loi ne l'a fait. 

Partant de là, on décidera, sans hésiter, qu'une 

(1) Jauge un a u t r e exemple. Infrà, n° 1167, j 'examine 
si la femme peut renoncer à avoir son rem, loi des 
propres aliénés s u r les propres du mar i . 
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femme ne saurait stipuler py- son contrat de mariage 
qu'elle ne pourra s'obliger pour son mari. Si elle 
s'oblige nonobstant cette clause , elle ne sera pas 
fondée à se faire relever de ses obligations. 

Une objection se présente cependant, et l'on dira : 
Ce pacte n'a rien qui blesse les mœurs; il rentre 
dans le système du célèbre sénatus-consulte Yelléien ; 
il peut être fondé sur la nécessité de mettre un frein 
à la facilité d'une femme complaisante, ou à l'em-
pire d'un mari trop absolu. Il n'a rien de contraire 
à l'autorité conjugale. Peleus rapporte un arrêt du 
4 février 1600 qui l'a ainsi décidé (1). 

Mais on répond que cet arrêt est antérieur à l'or-
donnance d'août 1606,qui a aboli en France l'usage 
du Velléien; que ce sénatus-consulte a été frappé de 
réprobation, parce qu'il était un embarras dans les af-
faires, t?ne entrave pour le crédit et une source de 
chicanes, et de procès (2); que la femme ne peut re-
noncer d'avance à sa liberté, surtout quand cette re-
nonciation a pour motif des craintes injurieuses 
pour le caractère du mari. Je ne crois donc pas 
qu'une clause d'un contrat de mariage puisse réta-
blir cette prohibition surannée, et s'en faire un 
piège pour tromper les tiers. Une femme ne peut 
s'interdire elle-même (3). 

79. C'est par ces mêmes raisons que noiis consi-
dérons comme inefficace la clause du contrat de ma-

(1) L. 3 , art . 2. 
(2) Mon comm. du Cautionnement, n°182. 
(3) Jimge Lebrun, p. 215 et 214, n<* 5 et 6. 



riage qui, après avoir constitué, entre les époux, le 
régime de la communauté, déclare que la femme ne 
peut ni vendre ni hypothéquer ses propres, même 
avec l'autorisation de son mari (i). Cette clause por-
terait une atteinte à la liberté ; elle serait sans valeur 
pour enchaîner la volonté de la femme et l'autorité du 
mari. Soit qu'elle émane de la volonté d'un tiers qui 
l'aurait imposée dans le contrat de mariage comme 
condition de sa donation, soit qu'elle soit la charge 
d'une donation faite à la femme pendant le ma-
riage (2), soit que ce soit la femme elle-même qui en 
fasse une des combinaisons de son contrat de ma-
riage , il n'importe ! la femme pourrait rentrer 
dans sa liberté, quand, d'accord avec son mari , elle 
le jugerait à propos. 

Vainement dira-t-on qu'en se mariant sous le ré-
gime dotal, la femme auraiteu la faculté légale de cap-
tiverses immeubles dans les liens dcl'inaliénabilité. 
Sans doute ! Et pourquoi donc ne s'est-elle pas ma-
riée sous le régime dotal ? Pourquoi n'a-t-elle pas 
été chercher dans le régime dotal une garantie que 
ne donne pas la communauté? Mariée sous le régime 
dotal, elle pouvait modifier la dot par une société 
d'acquêts. Mariée sous le régime de la commu-
nauté, elle ne peut pas modifier ce régime de liberté 
parune clause d'inaliénabilité. Fecit quodnonpotuit; 
quod poluit, tion fecil. 

(1) Contrà , M. Toullier, t. 12, n° 372 , et M. A. Daltoz, 
Dict., v° Communauté, n° 732. 

V. infrà, n<" 50G2, 30G3, 50G4, une question analogue. 
(2) Infrà, n°* 3059 et suîv., je discute ce point avec détail. 

L'inaliénabilité est une exception ; elle ne peut 
dériver que d'une loi spéciale. Il n'appartient pas à 
la volonté de l'homme de créer des biens indisponi-
bles (1). Il est bien permis d'opter entre le régime de 
l'inaliénabilité et le régime de la liberté ; mais quand 
on se déclare pour l'inaliénabilité, il faut la prendre 
telle que la loi l'a faite ; on ne saurait la transporter 
dans un régime qui y répugne. 

Dans le régime de la communauté, la femme est 
libre sous l'autorité de son mari. Cette liberté, 
qu'elle lient de la loi et de la naiure, elle ne peut en 
faire d'avance le sacrifice, et mettre hors de sa disposi-
tion une partie de son patrimoine. La loi ne reconnaît 
qu'à sa propre et suprême souveraineté, le droit de 
constituer un patrimoine indisponible. Nul n'a droit 
de s'interdire lui-même et de mettre en tutelle sa per-
sonne et ses biens. Si, dans le régime dotal, il est 
une partie du patrimoine delà femme qui eslfrappée 
d'inaliénabilité, c'est par la puissance de la loi, qui 
dans sa sagesse a décidé que la dot devait être in-
disponible. L'inaliénabilité est une institution du lé-
gislateur, et non une combinaison de la volonté de 
l'homme (2) ; la volonté en profite, mais elle n'en est 
pas la source première. On peut, en se mariant, 

(1) V. infrà, n° 5517, ce que nous disons du caractère de 
statut réel de la loi d'inaliénabilité de la doL C'est un argu-
ment qu'on peut invoquer ici. 

(2) V. la loi Juliœ, et le tit. du Code de Justinien, de rei uxo-
riœ act. Infrà, n°s 5199 et 5,200. 

V. aussi l 'art. 1554 du Code civil. 



opter pour ou contre l'inaliénabilité île la «.lot ; on 
peut préférer la liberté à l'indisponibilité, car le re-
tour à la liberté est favorable ; mais si on donne la 
préférence à l'inaliénabilité, on ne fait qu'adhérer à 
la disposition de la loi en matière de dot. La volonté 
puise l'inaliénabilité dans le sein de la loi ; elle ne 
doit qu'à la loi seule et à des nécessités d'ordre pu-
blic, appréciées dans une vue d'ensemble par le lé-
gislateur, ce régime de la société conjugale. 

Or, la loi ne prononce l'inaliénabilité que pour la 
dot seulement; il faut donc, quand on prétend im-
primer l'inaliénabilité sur une partie des biens de la 
femme, que le régime des époux soit nécessairement 
le régime dotal. Nous accordons qu'if importe peu 
que ce régime soit modifié par un emprunt fait à la 
communauté, même par une société d'acquêts; car 
il n'en est pas moins le régime dotal. Le régime 
dotal, qui est un régime de prohibition et de gêne, 
a pu emprunter quelque chose à la communauté, 
régime de liberté ; mais le régime delà communauté, 
qui vit par la liberté) manquerait à son essence s'il 
allait prendre dans le régime dotal des prohibitions 
que la loi n'a pas créées pour lui. 

Ceci posé, il ne reste plus qu'à faire remarquer 
que le régime dotal, alors même qu'il est modifié 
par une société d'acquêts, n'est pas du tout le ré-
gime de la communauté. Dans la pensée de ce ré-
gime, les biens des époux restent distincts ; les ac-
quêts seuls sont mis en commun. Au contraire, dans 
le régime de la communauté, ce ne sont pas seule-
ment les acquêts qui sont communs ; ce sont aussi 

les meubles possédés au moment du mariage par les 
deux époux, c'est le mobilier futur , ce sont les 
dettes respectives. Quand la femme a voulu celle 
communauté, quand elle a stipulé que ses meubles 
et ses dettes entreraient dans la société conjugale, 
et qu'en retour, le mari y mellruit tout son avoir mo-
bilier; quand, en un mot, elle a stipulé une vraie 
communauté, il répugne qu'elle place, dans un coin 
du tableau, un régime dotal au petit pied, avec loutes 
ses tendances incompatibles avec les idées de la 
communauté , un régime dotal pour des biens qui ne 
sont pas dotaux . un régime dotal pour des biens qui 
ne sont que propres, et n'ont pas recula consécration 
de la dotalilé. Le législateur l'a si bien entendu 
ainsi, que, par son article 1581, tout ce qu'il permet 
au régime dotal de prendre au régime de la commu-
nauté, c'est la sociélé d'acquêts. Mais il ne lui est 
jamais venu dans la pensée, de coudre le régime de la 
dot frappaut sur les immeubles, à une communauté 
de tous les meubles présents et futurs et de toutes les 
dettes. El, en effet, dès l'instant que les époux ont 
mis en commun tous leurs meubles et toutes leurs 
dettes, ils onl formé une sociélé universelle pour le 
mouvement de laquelle ils ont besoin de la plénitude 
de leur capacité, et dont tous les actes les engagent 
personnellement sur leurs biens. Sans doute, il a été 
créé pour la femme des privilèges qui atténuent l'effet 
de ces obligations sur ses biens propres. C'est à elle 
d'en user quand le moment sera venu. Mais aucun 
de ces bénéfices n'est l'inaliénabilité de ses propres. 
Et la raison en est simple : l'inaliénabilité n'est 



compatible qu'avec un régime dans lequel la femme 
ne s'oblige pas. Mais elle ne sympathise pas avec un 
régime où les époux sont communs en biens, droits, 
dettes et obligations. « Qui s'oblige oblige le sien. » 
La disponibilité des propres est la conséquence 
d'une telle association. Nous disons donc : Pour 
que le régime dotal domine les biens, il faut qu'il 
domine le contrat et qu'if y occupe le premier plan. 
Quand au contraire c'est le régime de la communauté 
qui domine, les règles dominantes doivent être celles 
de la communauté, et non des incapacités inconnues 
dans ce régime et propres à la dotalité. 

80. Faisons remarquer, au surplus, qdfe dans l'exa-
men de cette difficulté nous avons constamment sup-
posé que nous nous trouvions en face d'un contrat de 
communauté, et non pas d'un contrat qui, quels quo 
fussent les termes employés, ne serait pas autre chose 
que le régime dotal flanqué d'une société d'acquêts. 
Dans ce dernier cas, aucun doute n'est possible en pré-
sence de l'article 1581 et de l'ancien droi t ( I ). La ques-
tion n'en est une, que lorsque le contrat de mariage 
constitue le régime de la communauté, c'est-à-dire une 
communauté universelle ; et alors nous maintenons, 
contre M. Toullier, la libre disposition des propres, 
malgré toutesclauses contraires, empruntéesàl'article 
1554 du Code civil, et qui ne seraient qu'une alliance 
monstrueuse de deux combinaisons qui s'excluent. 

(1) Infrà, art . 1581, j e reviens sur cet accord de ta dot et 
de la société d'acquêts. 

M. Toullier prétend que la question a été jugée en 
son sens, par arrêt de la Cour de cassation du 22 sep-
tembre 1820. Mais cet arrêt statue sur une question 
qui n'est pas tout à fait la même, et qui sera traitée au 
numéro suivant. Nous pensons que l'argument tiré de 
cet arrêt perd beaucoup de sa force, si l'on consulte 
la jurisprudence plus récente de la Cour suprême. 

Quoi qu'il en soit, voici un arrêt postérieur à la 
publication de l'ouvrage de M. Toullier, et qui pa-
raît, au moins en fait, favoriser sa doctrine. Mais en 
l'examinant de près, on voit que la question n'avait 
pas été soumise aux magistrats, et que les deux par-
ties la tenaient d'avance pour résolue conformément 
à l'opinion de M. Toullier. 

La dame Laurent se marie sous le régime de la 
communauté, tel qu'il est défini par le Code civil. Par 
une clause spéciale du contrat de mariage, il est sti-
pulé que les immeubles présents et à venir de la 
femme Laurent seront soumis à la disposition prohi-
bitive de l'article 1554 du Code civil. 

Pendant le mariage, la dame Laurent souscrit des 
engagements, solidairement avec son mari. Après la 
dissolution, le sieur Riviard, un des créanciers, fait 
saisir les revenus des immeubles dotaux. Celle-ci 
soutient que ses revenus sont inaliénables d'après 
son contrat de mariage. Mais un arrêt de la Cour 
de Paris, du 50 mai 1855, écarte cette objection par 
les motifs que voici : 

« Considérant que les époux Laurent, par l'ar-
ticle l e r de leur contrat de mariage, en date du ISjan-

i. 7 



vier 1825, se sont mariés sous le régime de la com-
munauté, tel qu'il est défini par le Code civil; 

» Considérant que si par l'article 12 du même 
contrat, ils ont soumis les immeubles présents et à 
venir de la femme Laurent à la disposition prohibi-
tive de l'article 1554, ils n'ont entendu qu'apporter 
une restriction au régime de la communauté, en ce 
qui concerne seulement les immeubles de la femme; 
qu'il résulte de là que les revenus de ces immeubles 
ont dû nécessairement tomber dans la communauté; 
qu'en conséquence la femme Laurent a pu, du con-
sentement de son mari, s'obliger sur les revenus 
comme sur les biens de la communauté : 

» Par ces motifs, etc. (1). » 
Faisons une observation nécessaire pour la saine 

intelligence de cet arrêt. Le débat ne roulait pas sur 
l'illégalité, en soi, d'une clause qui portait atteinte à 
la liberté de la femme. Le créancier ne croyait pas 
avoir intérêt à placer la contestation sur ce point. Il 
se bornait à insister sur une interprétation du pacte, 
et à montrer que l'indisponibilité des biens n'entraî-
nait pas, ici, l'indisponibilité des revenus. La Cour 
de Paris, se posant à ce point dé vue, n'hésita pas 
à se prononcer en sa faveur, et ses raisons sont 
sérieuses (2). Les époux étaient mariés en commu-
nauté. Or, les fruits des propres entrent dans la 
communauté; donc ces fruits sont disponibles ; pour 

(1) Dalloz, 36, 5, 86. 
Devill., 3 5 , 2 , 5 5 8 . 

(2) M. Dalloz les trouve même concluantes, loc. cil. 

les enlever à la communauté, il aurait fallu une 
clause plus précise que celle du contrat de mariage (l) t 

La dame Laurent se pourvut en cassation ; elle 
obtint la cassation de l'arrêt de la Cour de Paris, 
par arrêt du 24 août 1856. Notons-le de nouveau : 
le créancier ne niait pas la légalité du pacte d'ina-
liénabililé ; au contraire, il reconnaissait formel-
lement que la volonté des époux avait pu déclarer 
une portion du patrimoine de la femme inaliéna-
ble; il admettait que l'inaliénabilité dotale pouvait 
soustraire certains objets à la communauté. Il se 
bornait à d i re : Puisque les époux se sont mariés 
sous le régime de la communauté, tout doit être 
interprété dans le sens de la communauté ; on ne 
doit déclarer inaliénable que cë qui a été déclaré tel, 
expressément, formellement, positivement. Or, les 
fruits n'ont pas été déclarés inaliénables : donc, etc. 

A quoi le demandeur répondait : La stipulation de 
communauté ne faisant pas obstacle à ce que certains 
biens soient régis comme dotaux, il faut donc appli-
quer à ces biens les règles de la dot. Or, l'art. 1554 
ne distingue pas; il embrasse fonds et revenus (2). 

Là-dessus, la chambre civile, au rapport de M. Tri-
pier, considéra que l'art. 12 du contrat de mariage 
avait imprimé le caractère de lu dotalité aux biens 
constitués en dot delà dame Laurent; que dès lors 

(1) Suprà, n° 67. 
(2) Dali., 5 7 , 1 , 141, 142, 145. 

Devili., 5 6 , 1 , 915, 914. 



ils étaient soumis à toutes les conséquences de Tina-
liénabilité, et que l'une de ces conséquences est, 
d'après l'art. 1352 du Code civil, de rendre les rc-
venus insaisissables de la pari des créanciers. 

Renfermée dans cet horizon, la question me pa-
raît avoir été jugée par la Cour dans le sens ordinaire 
de ses précédents, relatifs à l'inaliénabililé des fruits 
dotaux. Mais la solution aurait-elle élé.la même, si 
le débat eût porté sur les questions mômes que nous 
avons posées au n° 77 ? j'ose en douter, et ce qui me 
confirme dans cette opinion, c'est la jurisprudence 
de la Cour de cassation sur la difficulté dont on va 
trouver l'examen au numéro suivant. 

Nous restons donc dans nos idées sur le respect 
que le contrat de mariage doit à la liberté naturelle; 
nous ne voulons pas qu'en se mariant en commu-
nauté, les époux créent une inaliénabilité que la 
loi n'a attribuée qu'au régime dotal. L'art. 1581, 
à défaut d'autre texte, peut servir à montrer la li-
mite des alliances que le régime dotal peut faire avec 
la société de biens ( 0 . 

81. Voici à présent un autre point : 
Non-seulement la femme mariée en communauté, 

(1) V. en sens contraire Lyon, 51 mars 1840 (Devill. 10, 
2 , 5 2 5 ) . 

Les faits ne sont pas exposés ; on ne sait pas au juste quel 
était le régime des époux. 

V. aussi un ar rê t de Caen du 21 février 1845 (Devill., 4a, 
2 ,555) , où la doctrine de M. Toullier est rappelée dans les 
considérants. Mais cette Cour a changé sa jursprudcnce. 

/ « / r a , art . 1455. 

ne peut rendre ses propres inaliénables; mais elle 
ne peut pas non plus stipuler avec effet contre les 
tiers, que ses propres seront vendus de telle ou telle 
manière, contraire au droit commun, et par exemple, 
à condition de remplacement. Si elle insère dans son 
contrat de mariage celle clause, qui a, du reste, son 
utilité à l'égard du mari , elle ne fait rien qui 
oblige les tiers. Sans doute, le pacte de remploi devra 
servir de règle au mari, qui étant chargé de recevoir 
les fonds provenant de la vente, peut, par suite, être 
investi du mandat de les employer à un certain usage; 
mais ce ne sera pas une règle obligatoire pour les 
tiers (1). Capable d'aliéner, la femme n'est pas maî-
tresse de s'imposer, à priori, des entraves de nature 
à supprimer ou à diminuer sa liberté. D'ailleurs, en 
quoi et comment cetle règle d'administration impo-
sée au mari, pourrait-elle concernerles tiers? Serait-
ce parce que le remplacement rend la dot plus as-
surée et engage la responsabilité des tiers qui ont 
acheté le bien dotal? Mais cela n'est vrai qu'autant 
que la dot est inaliénable, et que l'immeuble nou-
veau estinvestidu privilège dont jouissait l'immeuble 
remplacé. Et comment ne voit-on pas qu'en matière 
de communauté, l'immeuble reçu en remplacement, 
est toujours susceptible d'être hypothéqué ; que la 
femme peut, avec l'autorisation de son mari, le gre-
ver des engagements les plus onéreux, et qu'il n'y 
a que sa propre prudence qui la garantisse de la 

s 

(1) V. mon rapport à la Cour de cassation , aff. Goudran, 
audience du 4 août 1844 (Devill., 45, 1, 71). 



ruine ? Le remploi ne se lie donc pas à un système 
de garantie contre les tiers; il n'est qu'une règle 
d'administration pour le mari. Quand, nonobstant de 
pareilles clauses, l'épouse traite avec les tiers, ceux-ci 
sont autorisés à voir dans ce fait un retour à la li-
berté naturelle, une abdication de restrictions ineffi-
cace, une reprise d'un droit imprescriptible. 

C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation par divers 
arrêts que nous citerons plus bas (1). Un arrêt delà 
chambre des requêtes, du 22 février 1820, indiqué 
par M. Touiller (2), semblait faire pencher la balance 
contre les tiers acquéreurs; mais un examen plus mûr 
de la question a fait prévaloir d'autres principes, qui 
sont les vrais. J'ai entendu contester cependant l'au-
torité du dernier état de la jurisprudence. J'ai vu des 
hommes expérimentés croire que, quand la clause 
de remploi est insérée dans le contrat de mariage 
de gens mariés en communauté, elle peut donner à la 
femme le droit de recourir contre les tiers acheteurs 
des propres, qui n'ont pas veillé au remploi. Cette 
doctrine est même enseignée dans quelques ouvrages 
estimables (3). Elle est cependant inadmissible ; elle 
est le résultat d'un mélange irrationnel du régime do-
tal et du régime de la communauté. Certes, quand 
les époux sont mariés sous le régime dotal, et qu'ils 

(1) V. infrà, n° 152, et sur l'art. 1455. 
(2) 'Tome 12, n°372 . 
(3) MM. Toullicr, 1.12, n°372. 

Odier, t . 1, n* 316. 

ont autorisé la vente de l'immeuble dotal moyennant 
remploi, il est certain que l'acheteur est responsable 
du remploi, et qu'il est de son devoir dele surveiller. 
Mais quelle est la cause de ce recours ? C'est l 'in-
aliénabilité de la dot; le bien de la femme, inaliéna-
ble par sa nature, n'aurait pu être aliéné, si le contrat 
de mariage ne l'avait permis. Or, il ne l'a permis qu'à 
certaines conditions, ayant pour but d'adoucir les 
gènes de l'inaliénabilité par des garanties équiva-
lentes. Eh bien! l'acheteur à qui on aurait pu oppo-
ser l'inaliénabilité, si elle n'eût pas été modifiée, est 
également garant de l'observation des conditions qui 
en tiennent lieu. Mais sous le régime de la com-
munauté, qui tient la femme pour libre, qui consi-
dère ses propres comme disponibles avec l'autorité 
du mari, de quel droit vient-on opposer aux tiers des 
combinaisons qui ne dérivent que des conceptions 
arbitraires des époux, et non de la disposition de la 
loi? Les personnes et les choses libres, de par la loi, 
ne sauraient être enchaînées, au regard des tiers, par 
la volonté de l 'homme. En un mot, dans le régime 
dotal, c'est l'inaliénabilité qui donne le principe de 
l'action contre les tiers. Dans le régime de la commu-
nauté, c'est la liberté naturelle de la femme et la 
disponibilité légale des propres qui l'excluent. Nous 
ne sommes pas dans un de ces cas où l'on peut dire : 
Convenances vainquent la loi; en matière dé liberté, 
la loi est plus forte que la convention. 

82. Pour terminer ce que nous avons à dire du 
conflit du contrat de mariage avec les lois pro-



hibitives, nous parlerons d'un point de droit ancien 
qui a joué un grand rôle dans notre jurisprudence, 
et qui, n'étant pas encore entièrement épuisé, mé-
rite de nous arrêter un instant. Je veux parler de 
l'influence de la coutume de Normandie sur les 
contrats de mariage non conformes, passés dans d'au-
tres ressorts et touchant à des intérêts normands. La 
coutume de Normandie avait un caractère prohibitif 
très-marqué ; elle n'admettait dans son ressort que 
ce qui était d'accord avec ses dispositions. Se déliant 
de la liberté de l'homme, elle l'avait enchaînée par 
un ensemble de dispositions combinées dans le but 
de conserver les biens propres dans la famille : in-
terdisant les institutions d'héritiers, les avantages 
conventionnels entre époux, et tout ce qui empêchait 
les biens d'être possédés par les héritiers du sang. 
C'est ce qui faisait dire à Basnage : « Jamais cou-
» tume ne s'est plus défiée de la sagesse et de la bonne 
» conduite de l'homme que celle de Normandie. » 
Ces combinaisons du statut normand se trouvent dans 
lésai t . 529, 550, 551, 589, 590, 591, 592, 595, 
405, 410, 419, 429 de la Cout., et 75, 74, 80, 81 
des placités. C'est dans ce but que la coutume éta-
blissait le régime dotal et ne permettait pas d'y déro-
ger (1). 

De là,4a question suivante : une fille normande se 
marie à Paris avec un Parisien ; elle stipule, dans son 
contrat de mariage, la soumission au régime de la 

communauté conformément à la coutume de Paris, 
dérogeant à toute coutume contraire. Cette fille, 
d'origine normande, est devenue parisienne par son 
mariage pour tous les effets que le mariage produit 
sur les droits matrimoniaux. 

Cependant elle recueille de ses père et mère, do-
miciliés en Normandie, des successions qui, d'après 
la coutume de Normandie, font partie de la dot, et 
sont inaliénables aussi bien que la dot primitivement 
constituée. Mais à son égard, en face de son contrat 
de mariage, pourra-t-elle disposer de ces successions 
comme en peut disposer une femme mariée sous le 
régime delà communauté? 

Non, et c'est ce qu'a pensé un arrêt de la Cour de 
cassation du i l janvier 1851 (1) d'accord avec la 
jurisprudence normande la plus certaine (2). Le statut 
normand est réel et prohibitif (5) ; il affecte les biens 
situés dans le ressort de la coutume par des disposi-
tions prohibitives; la coutume estici plus puissante que 
la convention. Les stipulations des parties n'y peuvent 
porter atteinte, et dès lors les aliénations sont nulles. 

Remarquons-le bien : cet arrêt ne s'explique que 
par le droit spécial et excessivement jaloux de la 
coutume de Normandie; il ne pourrait servir d'auto-
rité dans les pays où le statut local ne serait pas prohi-
bitif de tout régime autre que le régime dotal (4). Le 

(1) Req., Dalloz, 51, 1, 51. 
(2) Junge 29 avril 1854 (Dalloz, 5 4 , 1 , 251, req.). 
(5) V. art . 559, 540 et 542 de la cout. de Normandie. 
(4) V. suprà, n° 54. 



parlement deNormandieavait toujours été très-attentif 
à protéger l'empire absolu de sa coutume contre les 
conventions venues du dehors et tendant à déranger 
les règles nationales relatives à la propriété des biens 
situés en Normandie. L'inaliénabilité des biens de l'é-
pouse, leur conservation dans la famille poureoulenir 
le ménage, étaient considérées comme des points 
d'ordre public, qui n'admettaient pas de dérogation. 

85. Là ne s'arrêtaient pas les soins jaloux de la 
coutume de Normandie. Après avoir protégé la femme 
contre la perte de sa dot, elle veillait à ce qu'elle ne 
s'enrichît pas, au-delà d'une certaine mesure, parle 
fait de son mari. En conséquence, elle ne permettait 
pas aux époux de substituer au régime dotal le régime 
de la communauté; elle n'autorisait qu'une simple 
société d'acquêts, dans laquelle la femme n'avait 
droit qu'à une part inégale (1). Ceci avait donné lieu 
à plusieurs questions très-graves : le voisinage de la 
Normandie avec les pays de communauté, les al-
liances qui se contractaient avec des familles étran-
gères aux usages normands, les acquisitions de biens 
qui se faisaient par des époux parisiens dans le res-
sort de la coutume de Normandie, tout cela avait 
soulevé des difficultés statutaires, qui intéressaient à 
un haut degré la liberté des contrats de mariage. 

84. La première question est celle-ci : un Pari-

(1) Art. 320, 330 et 380 de la cout. de Normandie. 

sien et une Parisienne se marient à Paris sous l'em-
pire delà coutume qui établit la communauté légale. 
Ils font des acquêts en Normandie, où la coutume 
prohibe la communauté, et n'autorise entre mari et 
femme qu'une société d'acquêts dans laquelle la 
femme ne peut prendre qu'une part des biens ac-
quêtés.et rien de plus (1). 

La difficulté vient de ce que la coutume de Nor-
mandie est prohibitive, etque les lois de cette espèce 
ont une autorité bien plus absolue que les autres (2). 
Je répète que pour lui conserver ce caractère prohi-
bitif, le parlement de Normandie tenait avec fermeté 
que la coutume était réelle, et que par son carac-
tère de réalité, elle fermait l'accès aux conventions 
qui auraient essayé de déranger les combinaisons 
légales qui présidaient à la possession et à la dévo-
lution des immeubles. Ainsi, des époux normands 
qui, en Normandie, auraient stipulé la communauté 
dans leur contrat de mariage, auraient fait un acte 
nul, réprouvé par la coutume et la jurisprudence. 
Peu importe que dans les pays de droit écrit il ne lut 
pas défendu de stipuler une communauté (5). La cou-
tume de Normandie était beaucoup plus jalouse ; 
elle ne voulait pas que les parties vinssent troubler 
son ordonnance par leur volonté (4). 

(1) Art. 329 et 530. 
(2) Lebrun, liv. l , c h a p . 1, n" 5. 
(5) Id. 
(4) Id. 



Eli bien, cette rigueur doit-elle être étendue au 
Parisien qui se marie à Paris sous sa coutume natio-
nale avec un contrat de communauté, et qui achète 
en Normandie ? Basnage, malgré son affection pour 
la coutume normande, malgré son réalisme prononcé, 
confesse la négative (1). 

En effet, combien ne serait-il pas facile à un mari 
parisien de frustrer sa femme, si l'on s'arrêtait à un 
autre sentiment ! Il lui suffirait de faire tous ses acquêts 
en Normandie; elle droit de communauté de l'épouse 
vaincu par la coutume, ne serait qu'un ridicule men-
songe. Non, il ne saurait être permis de se jouer ainsi 
de la foi des conventions ; il ne faut pas qu'il soit au 
pouvoir d'un mari de s'emparer, parce moyen oblique, 
de tous les profits de la communauté (2). D'ailleurs, 
en supposant que la coutume de Normandie s'opposât, 
en principe, à la communauté, ne faudra-t-il pas y 
revenir en pratique, par forme de dommages et inté-
rêts, et indemniser la femme des espérances trompées 
qu'elle aurait fondées sur son contrat ? 

85. Il en serait de même alors que les parties se 
seraient mariées à Paris sans faire de contrat; la cou-
tume qui établit la communauté dans le ressort pari-
sien, équivaut à une convention (5). Les époux l'ont 

(1) Sur l 'art. 389. 
Et Lebrun, liv. 1, t. 2, n° 3. 

(2) Lebrun, liv. 1, chap. 2, n " 5 et 7. 
(3) Lebrun , loc. cit., G, 7 e tsuiv . 

Suprà, n " 21, 22 et suiv. 

prise pour leur règle; ils s'en sont référés à sa sa-
gesse; ils n'ont pas cru devoir être plus prudents 
qu'elle (1). Et comme la coutume assure à la femme 
la communauté des acquêts, il s'ensuit qu'en quel-
que lieu que les acquêts soient faits, ils doivent en-
trer dans la communauté ; sans quoi le mari serait 
maître de faire évanouir ce droit, en plaçant le siège 
de ses acquisitions sous l'influence d'une coutume 
hostile à la communauté. Or, une telle conséquence 
répugne à la justice et à la raison ; elle montre ce 
qu'il y a d'absurde dans le système de la réalité, 
opposé, ici, avec une rigueur irréfléchie, à une con-
vention légitime venue du dehors. 

86. Mais si tels sont les vrais principes quand il 
s'agit de Parisiens ou autres étrangers à la coutume 
de Normandie, mariés hors de Normandie, leur don-
nerons-nous la même confiance, lorsque ce sera un 
Normand, lié à sa coutume par son domicile, qui ira 
épouser à Paris une Parisienne et lui promettra la 
communauté de biens? 

Un arrêt du 12 mai 1595, rendu par le parle-
ment de Paris et connu sous le nom de l'arrêt Lar-
chant (2), décide que le sieur Larchant, natif de 
Normandie, où il avait ses principaux biens, s'étant 
marié à Paris sous le régime de la communauté con-

(1) Suprà, n " v21, 22 et suiv 
(2) Louet, lettre C, somm, 16. 

Lebrun, liv. 1, chap. 2, n° 14. 



ventionnelle, devait partager par moitié avec sa 
femme, les acquêts qu'il avait faits en Normandie 
pendant son mariage. 

11 existe cependant un arrêt du parlement de 
Paris, rendu en sens contraire, le 10 juin 1Gf 7 f et 
resté célèbre sous le nom d'arrêt Fervaques (1). 

Le maréchal de Fervaques, né en Normandie, y 
ayant conservé son domicile, sa principale terre et 
un commandement pour le roi, avait épousé, à Paris, 
une Parisienne, et avait stipulé une communauté 
avec elle. Il fut jugé que cette communauté ne s'é-
tendait pas aux acquêts qu'il avait faits en Nor-
mandie. 

Lebrun s'élève contre cet arrêt; il le signale 
comme inique et comme contraire aux derniers 
usages de la jurisprudence. C'est là le jugement 
d'un légiste parisien, qui a puisé dans l'étude de la 
coutume l'instinct du droit commun, et qu'aucun 
préjugé national ne rend ennemi de la liberté des 
conventions matrimoniales. Mais les Normands en 
jugeaient autrement : le sentiment dominant en Nor-
mandie était qu'en de telles circonstances, la femme 
parisienne, mariée en communauté, n'avait dans les 
acquêts normands que la part fixée par la coutume 
de Normandie, et non la part fixée par la coutume de 
Paris ou par le contrat de mariage (2). En soi, cette 

(1) Brodeau sur Louet, lettre C, somm. 15. 
(2) Arrêt de Rouen du 17 février 1827. Pourvoi rejeté , 

req. , 4 mars 1829. 
Da l loz ,29 ,1 ,1G6 c t l G 7 . 

seconde opinion est assurément la moins équitable. 
Elle limite la liberté des conventions si nécessaire 
dans les mariages (1). Sous un autre point de vue, 
elle avait l'inconvénient de rendre les mariages plus 
difficiles entre les Normands et les femmes parisien-
nes (2) ; elle éloignait de la Normandie les grosses dots 
des pays voisins. Il est étonnant que le parlement de 
Normandie n'ait pas été frappé de cette grave raison 
d'intérêt public (3). Mais ce que le parlement crai-
gnait le plus, c'est que l'autorité de la coutume ne 
souffrît gravement de cette importation des coutu-
mes du dehors par l'intermédiaire des femmes. Il 
s'attachait donc avec opiniâtreté au caractère prohi-
bitif de la coutume de Normandie. Il ne voulait pas 
qu'un Normand pût faire, en pays étranger, ce que 
des raisons d'ordre public lui défendaient de faire 
dans son propre pays. 

Quant à la femme qui s'alliait à un Normand, et 
qui, par là, suivait la condition.de son mari, elle de-
vait savoir qu'elle passait sous l'empire de la cou-
tume de Normandie, en passant sous l'autorité d'un 
mari normand. Acquérant un domicile en Norman-
die, elle devait prévoir que les acquisitions de son 
mari se feraient de préférence en Normandie, auprès 
du foyer domestique, et autour de ses domaines 

(1) Lebrun, loc.cit., n ° 2 7 . 
(2) Id., n° 28. 
(3) Id., n° 28. 



héréditaires. Dès lors, elle ne devait pas être compa-
rée à l'épouse du Parisien, qui n'achetait en Nor-
mandie que pour échapper, par un calcul dolosif, à 
la communauté conjugale. Si donc elle a stipulé la 
communauté, elle n'a fait que se briser sciemment 
contre les dispositions plus fortes de la coutume. 
Femme normande, elle doit se conformer à la cou-
tume de Normandie; les stipulations contraires de 
son contrat ne lui sont d'aucun secours. 

Telle était la jurisprudence préférée en Norman-
die. Quand on avait pris la femme parisienne sous 
promesse de communauté, on la tenait, sans scru-
pule, pour non commune, aux termes de la coutume. 
La bonne foi était sacrifiée à l'empire du statut lo-
cal. La liberté des conventions et la faveur du con-
trat de mariage cédaient le pas à l'esprit exclusif et 
prohibitif de la coutume. 

87. Mais ne cessons pas de le répéter: il n'en 
était pas de même dans les pays où la loi natio-
nale ne prononçait pas de prohibition. Ainsi, par 
exemple, dans les pays de droit écrit il n'était pas 
défendu de stipuler une communauté (1); à plus forte 
raison, les époux étrangers, mariés en communauté, 
qui faisaient des acquêts dans ces contrées, parta-
geaient ces acquêts comme s'ils eussent été situés à 

(I) Lebrun, liv. l , c h a p . 1, n° 5 ; chap. 2, n° 51. 
L. 1G, § 3, D., De al ¡men lis vcl rib. legal. 

Paris (1). La liberté des conventions matrimoniales 
régnait plus victorieusement dans ces provinces qu'en 
Normandie (2). 

88. Puisque nous avons mis un instant le pied 
dans le domaine de la coutume de Normandie et 
de ses prohibitions, nous voulons dire un mot d'une 
question qui en est la suite, et qui consiste à savoir si 
sous l'empire de la loi du 17 nivôse an 2, des époux 
normands ont pu valablement stipuler une commu-
nauté dans leur contrat de mariage, quoique le ré-
gime de communauté fût prohibé par la coutume de 
Normandie (3). 

Jusqu'à ces derniers temps, la jurisprudence des 
Cours de Rouen etdeCaen, confirmée par la Cour de 
cassation, avait décidé l'affirmative. De nombreuses 
communautés avaient été stipulées en Normandie 
depuis la loi du 17 nivôse an 2 ; généralement on 
avait pensé que cette loi levait les entraves coutu-
mières, et rendait les époux à une liberté que le sta-
tut normand avait mis tous ses soins à limiter. Cette 
coutume de Normandie, qui se défiait à un si haut 

(1) Lebrun, liv. l , c h a p . 2, n°» 9, 10 ,11 et 12. 
Vigier sur Angouinois, art . -40. 
Ragueau sur Berri, t. 8, art. 7. 

(2) Suprà, n°' 55 et 54. 
(5) 11 existe sur cette question une dissertation intéres-

sante de Me Huet , avocat à la Cour de cassation. Il a parfaite-
ment défini le caractère exclusif et prohibitif de la coutume 
de Normandie. * 

i. 8 



degré de la sagesse et de la bonne conduitede l'hom-
me, et qui l'avait mis en curatelle perpétuelle pour 
conserver les biens propres dans les familles, avait 
été vaincue par les lois libérales de la révolution, et 
les habitants de la province de Normandie avaient 
accepté, avec empressement, cette émancipation. II 
est certain que des milliers de contrats avaient in-
troduit dans le mariage le régime de la communauté, 
régime de droit commun et de liberté; l'on avait 
cru universellement, en Normandie, que la lutte 
si longtemps soutenue par le parlement de Rouen 
contre la communauté parisienne, avait été vidée, 
par la loi du 17 nivôse an 2, en faveur de la li-
berté (1). Notaires, avocats, magitrats, tout le monde, 
tant dans le ressort de la Cour de Rouen, que 
dans le ressort de la Cour de Caen, avait par-
tagé une opinion si parfaitement d'accord avec l'es-
prit de la Convention nationale, et avec la faveur 
due à la communauté, avec la liberté du contrat de 
mariage. 

Mais tout d'un coup la jurisprudence a changé 
après environ un demi-siècle ; et trois arrêts de la 
Cour de cassation, des 10 février 1841 (2) , 4 décem. 
bre 1844 (5), et 51 décembre 1845 (4), ont décidé 

(1) Cass. req. 29 février 1832. 
Dalloz, 3 2 , 1 , 374. 

(2) Devilt., 4 1 , 1 , 234. 
(3) Dal. , 4 6 , 1 , 48. 
(4) Dal . ,46 , 1 . 2 4 . 

D e v i l l . , 4 6 , 1 , 1 1 1 . 

que la loi du 17 nivôse an 2, n'étant relative qu'aux 
transmissions de biens par donations ou successions, 
n'avait abrogé que les statuts relatifs 3 ces transmis-
sions, et qu'elle avait laissé subsister la disposition 
de la coutume de Normandie, prohibitive delà com- ' 
munauté et de tout ce qui peut porter atteinte à Fina-
hériabilitéqui estdel'essence du régime normand (1). 

Ces arrêts ont porté la perturbation dans les inté-
rôts de famille ; j'ai entendu beaucoup de plain-
tes, j'ai vu de graves dommages et de profondes 
inquiétudes causés par un revirement si subit, si 
imprévu, si contraire à l'opinion dominante. Sous 
le rapport du texte cependant, il est bien difficile 
de ne pas reconnaître la force de l'argument de la 
chambre civile. Mais, d'un autre côté, si l'on pénètre 
dans l'esprit de la coutume de Normandie; si l'on 
réfléchit que ses prohibitions, en matière de contrat 
de mariage, n'étaient qu'un des anneaux de cette 
chaîne savamment dressée pour conserver les pro-
pres ; que c'était l'un de ses moyens pour arriver à 
son but, hoslileà la liberté ; on ne comprend pas pour-
quoi, lorsque le système est renversé dans sa base, 
on laisserait debout un de ses débris secondaires. 

(!) Un arrêt de la Cour de cassation du 6 février 1818 
(Devill., 5 , 1 , 459), que l'on cite comme rendu dans le même 
sens que les précédents, n'a pas cette portée ; le contrat, de 
mariage était a n t é m u r à la loi du 17 nivôse au 2, et l'on 
voulait en mod iûe r l e régime par cette loi. 



La ruine du système n'a-t-elle pas dû entraîner les 
appuis dressés pour le soutenir ? 

89. Ces détails terminent ce que nous voulons dire 
de la liberté des contrats de mariage, mise en regard 
de certaines lois prohibitives. 

Nous n'ajouterons qu'une réflexion. La liberté? est 
le droit commun, la prohibition est l'exception. En 
général, on donnera la préférence à la liberté sur la 
prohibition, et on ne fera fléchir les arrangements 
du contrat de mariage que devant des raisons su-
prêmes. Mais quelles que soient les prérogatives de la 
liberté, elle ne saurait aller jusqu'à faire un mélange 
informe et bizarre de la communauté et de la dot. 
Ces deux régimes ont des caractères propres ; ils sont 
séparés par des barrières reconnaissables ; ils ont été 
donnés à la liberté pour satisfaire des besoins légi-
times, et non pour jeter le chaos dans le régime ma-
trimonial et le trouble dans le crédit. Les époux ne 
sont souverains pour régler leur association que sous 
la condition de respecter les lois, les bonnes mœurs 
et l'essence des choses. Dans les rapports avec les tiers 
surtout, les époux ne doivent pas oublier que leurs 
conventions sont, en général, res inter alios acta; 
qu'elles ne réfléchissent sur ceux-ci, que dans la me-
sure du droit commun et de la loi positive ; que si le 
public est intéressé aux contrats de mariage, de telle 
sorte que ce pacte soit une charte offerte au crédit, 
c'est une raison de plus pour n'y donner autorité 
qu'aux dispositions approuvées par les principes, et 

compatibles avec les règles de la confiance, de la 
bonne foi, de la raison. 

90. Le contrat de mariage est du nombre des con-
trats accessoires, en ce sens qu'il accède au mariage, 
à celte union des personnes dont la religion a fait un 
sacrement et dont la loi a fait plus qu'un contrat or-
dinaire. Il n'existe qu'avec le mariage, il n'existe pas 
sqps lui. Mais il a cela de particulier que lorsqu'il 
est l'ouvrage de la volonté solennelle des parties, il 
doit nécessairement précéder le mariage, et qu'il 
l'accompagne quand il est l'œuvre de la volonté ta-
cite; il ne peut jamais lui être postérieur (1). 

Il suit de là que le contrat de mariage est subor-
donné à cette condition tacite, que le mariage aura 
lieu(2). Dotispromissio, ditPapinien, futuri malrimo-
nii tacitam conditionem accepit (5) ; et Ulpien : Hanc 
habet conditionem, si MATRIMONIUM F U E R I T S E C U T U M ( 4 ) , 

de telle sorte que si le mariage manque, les conditions 
matrimoniales sont caduques (5). Supposons, par 
exemple, que, le mariage étant arrêté et les pactes 
matrimoniaux conclus, la femme, dans ce légitime 

(1) Pothier, n° 11. 
(2) Art. 1088 C. civ. Pothier, n° 17. 
(3) L. 68, D D e jure dotium. 
(4) L. 10, § 4, D., De jure dotium, 
(5) Paul, 1. 41, § 1, D., De jure dotium. 

Pothier, P a n d . , t . 2, p. 27. 
Cujas sur cette loi, au liv. 55, de Paul, adEdict. 
Jnfrà, n" 535. 

• 



empressement qu'explique son affection, et que Ma-
crobe appelle quelque part festinatio votorum, livre à 
son mari une partie de sa dot : si le mariage est 
rompu, la. femme aura la répétition de ce qu'elle a 
payé dans une espérance qui a été déçue (1). 

91. Il y a.plus : lors même que le mariage aurait 
été effectué, s'il est nul, les conventions matrimo-
niales ne sauraient plus subsister. Sine nuptiis tys 
non eslj dit Cujas en commentant Papinien (2). C'est 
'a décision expresse de Justinien : Si adversus ea quœ 
Mximus, aliqui coierint, ncc vir, necuxor, nec malti-
monium, nec dos, intelligitur (5). La nullité du ma-
riage entraîne nécessairement la nullité des conven-
tions matrimoniales et de tous les avantages stipulés. 
Il y a de/ectus conditionis. Un mariage nul n'est pas 
cette union indissoluble et de toute la vie, qui seule 
purifié le contrat de la condition : si nuptiœ seqnantur. 
La femme ne peut réclamer ni ses avantages ni sa 
communauté, l'homme doit rendre à la femme tout 
ce qu'il a-reçu d'elle (4). 

Par exemple, si le mineur contracte mariage avant 

(1) Cujas, loc. cit. 
(2) Sur la loi 08 précitée [Lib. 10, Quœsl.). 

M. Merli n , v° Conventions matrimoniales, $ l , p . 170 
et 177. 

(5) lns t i t . . De nuptiis, § 12. 
(-1) Pol luer , loc. cit. n- 20. 

V. P rocu lus , I. 07, D . , Dejurv dutium, et arg. de ce 
que di tUlpion, 1. 39, 1)., loc. cit. 

Infrà, uu ' 555 et suiv. • 

l'âge légal, et qu'il vienne à décéder dans cet état 
d'impuberté sans que le mariage ait été convalidé 
par les circonstances énumérées dans l'art. 185 du 
Code civil, les conventions de son contrat de mariage 
n'ont pas d'effet (1). 

92. Toutefois, il faudra avoir égard à j a bonne foi 
de l'autre époux. C'est ce que décide Ulpien dans la 
loi H , § 4, D, Quod falso tutore. Un mari ayant 
épousé une femme impubère, avaif reçu de son père 
ou de son tuteur une dot, avec condition qu'il la 
gagnerait en partie ou en totalité. L'épouse décède 
bientôt après. Si le père ou le tuteur ont cherché à 
tromper le mari de bonne foi, ce dernier pourra les 
repousser par l'exception doli mali lorsqu'ils vien-
dront répéter la dot. Cette décision rentre dans le 
système consacré par l'art. 201 du Code civil (2). 
La bonne foi a sur le mariage et sur ses effets civils, 
une influence commandée par l'intérêt public au-
tant que par l'intérêt privé (5). 

95. Que si le mariage, nul en principe, avait été 

(1) Arrêt du 25 décembre 1021 (Moutbolou, arrêt 158). 
Boerius, dccis., 22, n° 57. 
D'Argent ré sur Bretagne, art . 429. glose 4 , n° 5. 
Lebrun, liv. 1, chap. 4, n° 51. 
Cujas, loc. cit. sur le liv. 10 des Quœst. de Papinien 
Infrà, n° 557, je reviens là-dessus. 

(2) MU. Duranton, 1.14, 11° 0. 
Rodiére et Pont , t. 1, n° 161 

(5) Infrà, n» ^ 5 . 



validé et ratifié légalement, la convalidation posté-
rieure serait suffisante pour faire valoir le contrat. 
On n'applique pas ici la fameuse règle de Caton : 
Qiiocl ah initio nullum est non polcst traclu temporis 
convalescere. Valable en lui-même, le contrat de ma-
riage est complété par l'accomplissement de la con-
dition à laquelle il est soumis. Un mariage valable 
en définitive est venu s'ajouter au contrat muni désor-
mais de tous seséléments;de validité. Telle est la dôc-
trinê fort bien développée par Cujassur Papinien (1). 

94. Nous venons de parler du cas où le contrat de 
mariage, quoique valable en soi, s'écroule par défaut 
de mariage, ou s'applique à un mariage nul. Renver-
sons maintenant cet ordre de rapports, et supposons 
que le mariage soit valable en soi et que le contrat de 
mariage soit nul. C'est le cas des art. 1587,1589 et 
1590 du Code civil (2). Les défectuosités du contrat 
de mariage n'exercent pas sur le mariage une réaction 
pareille à celle qu'exerce le vice du mariage sur le 
contrat. 'Le vice du mariage fait évanouir le con-
trat; les défectuosités du contrat ne font pas évanouir 
le mariage ; car le mariage subsiste par lui-même. 
L'on scinde alors les choses ; on sépare le mariage 
du contrat; on laisse subsister le mariage; on annule 
les conventions matrimoniales qui y sont attachées. 

(1) L. 68, D.. De jure dot. ( l ib /10 , qucest. Papin.). 
J linge M. Mer l in , v° Conventions matrimoniales, § 1, 

|>. 176 el 177. 
(2) Infrà, n° 115. ê 

La raison de ceci s'explique de soi-même : quand 
le mariage est valable en soi et que la nullité ne ré-
sulte que de certaines infractions dont le contrat de 
mariage est seul infecté, il est clair qu'il n'y a au-
cune solidarité à établir entre le mariage même et 
le contrat de mariage. Personne n'est censé ignorer 
la loi ; en faisant un contrat de mariage nul, à côté 
d'un mariage valable, les époux sont censés avoir 

• accepté toutes les chances de cette situation : il serait 
contraire aux règles du bon sens que la validité du 
mariage sauvât la nullité des conventions matrimo-
niales. La loi doit avoir sa sanction ; cette sanction 
est, ici, la nullité du contrat civil, qui a bravé les dis-
positions de là loi. Sans doute, le mariage a eu pour 
condition les conventions intéressées renfermées 
dans le contrat qui a réglé la dot. Mais si cette con-
dition du mariage est contraire à la loi, elle sera pré-
sumée non écrite. Telle est la règle suivie en matière 
de donation et de testament (1) ; elle est surtout im-
portante en matière de mariage. Assurément, quel-
que liaison qui existe entre le mariage et le contrat 
de mariage, personne ne soutiendra qu'un mariage, 
valable en soi, doive se trouver affecté par les nullités 
dontlecontrat, seul, estatteint; personne ne poussera 
l'absurdité de la logique jusqu'à prétendre que, puis-
que le mariage n'aurait pas eu lieu sans les conven-
tions relatives aux biens, il s'ensuit que la nullité 
de ces conventions entraîne la nullité du mariage 
lui-même. C'est tant pis pour les parties qui ont fait 

(1) Art. 900. 



entrer dans leur mariage des conditions impossibles, 
contraires aux mœurs, attentatoires à l'ordre public, 
réprouvées d'avance par la loi. Le mariage reste, les 
conditions tombent; il n'y a là rien qui ne soit usuel 
dans le droit,- et conforme aux principes; utile non 
vitiaturper inutile. Les parties l'ont d'ailleurs voulu; 
ce sont elles qui ont fait celte division de deux 
choses qui sont destinées à marcher ensemble ; ce 
sont elles qui, en se mariant valablement, ont fait 
des pactes antérieurs non valables. 

Jusqu'ici donc, tout est simple, clair,-évident, et, 
à ce point de vue, rien de plus facile à comprendre 
que l'isolement du mariage du contrat de mariage. 

95. Mais voici le point où commence une diffi-
culté sérieuse : 

Un mariage peut avoir été altéré dans l'origine 
par certains vices de consentement, qui lui sont com-
muns avec le contrat de mariage. Or, les vices de 
consentement se couvrent facilement en ce qui con-
cerne le mariage. Seront-ils également couverts en 
ce qui concerne le contrat de mariage? ou bien, le 
mariage sera-t-il seul ratifié, et le contrat de ma-
riage sera-t-il exposé aux voies de nullité? Pour 
répondre à cette question, il est nécessaire d'exami-
ner quelques hypothèses. 

91). Nous parlions tout à l'heure du mineur qui 
s'est marie avant l'àge(l). Si ce mineur arrive à l'âge 

(1) N" 91. 

où, d'après l'art. 185 du Code civil, son mariage est 
validé, ses conventions matrimoniales le seront aussi. 
Devenu habile au mariage, il a été rendu tel pour les 
clauses que contient son contrat. C'est la décision de 
Lebrun (1), et cette décision est excellente: le ma-
riage et le contrat forment un tout dont il ne serait pas 
bon de scinder les deux parties. La stabilité donnée 
au mariage par des raisons faciles à comprendre, s'é-
tend aux conventions qui l'ont précédé et qui en ont 
été la condition'; car qui veut la fin veut les moyens. 
Il ne saurait y avoir deux lois différentes pour deux 
choses si intimement liées et souffrant du même 
vice. Ce qui est apte à rendre valide l'union des 
personnes, est également apte à consolider le pacte 
relatif à leurs intérêts. Comment en effet le mariage 
serait-il parfaitement cimenté, si l'on commençait par 
ériger entre les époux des nullités d'acte, des conflits 
d'intérêt, des causes de procès? La ratification n'est 
efficace qu'autant qu'elle ne distingue pas. Autant 
vaut séparer les époux que les laisser en proie à la 
discorde. Voudrait-on que ce fut l'époux qui, durant 
le mariage, demandât la nullité? Mais le législateur 
a-t-il été assez imprudent pour exiger que des époux 
qu'il réunit, soient brouillés d'intérêt? ou bien serait-
ce après la dissolution du mariage qu'on ouvrirait 
l'action en nullité? Mais sera-t-il permis à des colla-
téraux de venir troubler les souvenirs d'un mariage 
bien concordant ? 

(1) Lebrun, liv. 1, cliap. A, n°32 , p. 5 k 
s 



97. Ces graves considérations n'ont pas écliappé 
à Lebrun, jurisconsulte qui unissait à un savoir 
souvent très-élevé une grande expérience des af-
faires. Mais son opinion a été ignorée des interprètes 
du Code civil ; de sorte qu'en abordant sans la con-
naissance des précédents la question qui nous oc-
cupe, ils sont allés se perdre dans l'application de 
principes étrangers à la matière. Ainsi, étant donné 
un mariage nul pour défaut d'âge, ils enseignent que, 
quelle que soit la ratification qui a couvert le ma-
riage (1), la femme qui a contracté cette union au-
dessous de 15 ans, pourra, en vertu de l'art. 1512 
du Code civil, renverser les promesses d'avantages ou 
de donation qu'elle aurait faites à son mari (2). Mais 
en traitant le contrat de mariage comme un contrat 
ordinaire, ils ne font pas attention qu'entre cet acte 
et l'action en nullité, autorisée par l'art. 1512, il y 
a un mariage qui en a été le complément, et qui, se 
trouvant ratifié, ne souffre pas de sujet de dissen-
sion entre les époux. Or, cette ratification, qui vient 
couvrir l'union conjugale, au grand profit de la so-
ciété, de la famille et des époux eux-mêmes, serait 
imparfaite si elle ne sauvait pas, par des fins de non-
recevoir protectrices, les pactes qui se rattachent au 
mariage. Ces deux personnes que la loi oblige de 
rester unies d'affection, ne doivent pas être placées 

(1) Art. 185 C. civ. 
(2) MM. Duranton, t. 11, n- 9. 

Odier, t; 2, n° 005. 

en opposition sous le rapport des intérêts ; car, comme 
le disent très-bien les empereurs Valérien et Gallien : 
« Oportet prœferre lucro concordiam marilalem (1). » 
Ce ne sont pas des étrangers, entre lesquels les af-
faires troublent si souvent l'amitié. Ce sont des 
époux devant qui s'abaissent les rigueurs du droit 
strict: inler eos, res non sunt amarè traclandœ. L'é-
poux avait six mois, à partir du moment où il avait 
acquis l'âge compétent, pour demander la nullité de 
son mariage (art. 185) ; il a gardé le silence, il a ap-
prouvé cette union prématurée au moment où il pou-
vait la juger avec discernement. Eh bien ! cette rati-
fication du mariage ratifie aussi le pacte matrimo-
nial ; il n'y a pas déraison pour scinder une volonté 
qui embrasse et le contrat et l'acte civil et religieux. 
L'époux a gardé le mariage par affection pour l'autre 
époux. Cette affection fait supposer également qu'il 
a voulu maintenir les pactes qui en découlaient (2). 

98. C'est par ces motifs que nous résolvons cette 
autre question, posée par quelques interprètes du 
Code civil, et qui n'est que la même difficulté repro-
duite avec des nuances différentes (5). 

Un mineur a fait un mariage dans lequel il n'a pas 
été assisté des personnes dont le consentement lui 
est nécessaire pour que cet acte soit valable ; son 
contrat demariage a été affecté de la même nullité (4); 

(1) L. 5, C., De instit. 
(2) Y. infrà, 99,100 et suiv. 
(5) Infrà, n° 285. 
(4) Art. 1398,1095 et 1509. 



mais il arrive que ce mineur ratifie ce mariage, et 
qu'à partir du moment où il a acquis l'âge compétent 
pour consentir par lui-même au mariage, il laisse 
écouler un an sans réclamer (1) : cette ratification 
emportera-t-elle celle du pacte matrimonial ? 

La négative est enseignée par les auteurs que j'ai 
déjà réfutés (2). Suivant eux, ce mineur pourra reve-
nir contre ses conventions matrimoniales, les faire 
déclarer nulles, faire rentrer son association sous le 
régime de la communauté légale. Ils séparent le ma-
riage et les conventions matrimoniales. Le mariage 
est ratifié par le droit propre au mariage ; le pacte ma-
trimonial reste soumis aux nullités du droit commun. 

Mon opinion est tout à fait opposée à cette so-
lution ; et je dis que le mineur qui a gardé le silence 
pendant l'année qui lui est donnée pour réclamer, 
ratifie aussi bien son contrat de mariage que son 
mariage même. L'art. 1598 se trouve nécessairement 
écarté par une fin de non-recevoir insurmontable. Ne 
donnons pas à l'affection conjugale la marche tor-
tueuse des intérêts vulgaires ; ne prêtons pas à cet 
époux des calculs intéressés que n'autorise pas la 
détermination qu'il a prise. Il s'est complu dans son 
mariage, il y a persisté ; il a donc persisté aussi dans 
les pactes qui en ont été la préparation. L'amitié qui 

(1) Art. 185 C. civ. 
(2) MM. Duranton, t. 44, n01 9 et suiv. 

Pont et Rodière, t . 1, n° 102. 
Odier, t. 2 ,n»G10. 

a fait maintenir le mariage, fait maintenir aussi 
les conventions sous l'influence desquelles le mariage 
a été fait. C'est ce qui a été jugé par arrêt du par-
lement de Paris du 17 juin 1638, rendu sur les con-
clusions conformes de Talon, avocat général. Un 
mineur s'était marié, sans l'assistance et le consen-
tement de ses parents, avec une femme de 50 ans ; 
plus tard, il se pourvut en nullité de son mariage et 
en rescision de son contrat; mais il fut débouté : «La 
» rescision serait trop périlleuse, disait l'avocat de 
» la femme, surtout à l'égard des filles, lesquelles, 
» après la perte de leur virginité, n'ont plus rien à 
» perdre» (1). 

99. Ce que nous disons du mineur, nous le di-
rons de l'insensé qui contracte mariage (2), tous ces 
points se liant par les mêmes raisons. Nous trouvons 
ici des précédents d'un intérêt et d'une gravité consi-
dérables, et qui doivent d'autant plus avoir place ici, 
que les interprètes du Code civil les ont passés sous 
silence. On n'aura pas de peine à en voir l'utilité. 

Un homme atteint d'idiotisme, ou en état d'im-
bécillité et de folie, se marie ; il fait un contrat de 
mariage avec celle qui se dévoue à lui : les fins de 
non-recevoir qui sauvent le mariage de la nullité, 
sauvent, par identité de raison, le contrat de ma-
riage (5) ; car, je le répète, le législateur qui a voulu 
la f in , a voulu nécessairement aussi les moyens. 

(1) Bardet, t. 2 , liv. 7, chap. 50. 
(2) Art. 174 et 184 C. civ. 
(3) Arg. des articles 175 et 184; infrà, n8 117. 



D'anciens arrêts ont pleinement établi ce point. 

100. Le premier est un arrêt du parlement de 
Paris, du 26 mars 1604. Un sieur Nicolas Gambert, 
imbécile, avait épousé Marie de Mercy; le mari avait 
de la fortune, et la femme en était entièrement dé-
pourvue. Le contrat de mariage contenait des pactes 
avantageux à l'épouse ; il fut déclaré valable. 

Le célèbre avocat général Servin, qui porta la pa-
role dans cette affaire, après avoir fait sentir la né-
cessité de ne pas porter légèrement atteinte à des 
actes aussi graves, après avoir montré la faveur que 
peut mériter souvent le mariage d'un insensé, toueha 
le point relatif à la validité du contrat ; et sans pré- » 
tendre en aucune manière qu'il fût nul, il émit 
cependant l'avis qu'en pareil cas les contrats de 
mariage devaient être réduits à ce qui était d'usage. 

« Bien que l'insanie soit une inconstance qui 
» manque de santé, pourtant elle peut suffire pour 
» garder la médiocrité des offices et le commun en-
» tretien et ordinaire de la vie, mêmement pour 
» l'acte et société du mariage, qui est un acte plus 
» naturel que civil, c'est-à-dire du droit delà nature, 
» et non des lois civiles, dont les esprits faibles ne 
» sont point incapables... Il n'y a pas longtemps 
» que ce cas a été jugé par un arrêt mémorable en 
» une cause qui fut plaidée par M" Aimé Robert 
» et Claude Durai» avocats, touchant le mariage 
» d'Annibal Gautier, du pays d'Anjou, débile d'es-
p prit, duquel l'infirmité parut en pleine audience 
» par l'inspection de sa personne et par son lan-

» gage; et néanmoins le mariage contracté avec lui 
» par une fille d'honneur, bien qu'elle ne fût riche, 
» fut déclaré valable. Tellement qu'après cet arrêt 
» il n'est plus à propos de disputer en fait sem-
» blable. — Vrai est qu'en telles causes la Cour a or-
» donné que les parents s'assembleraient pour régler 
» les conditions des contrats de mariage, en les°ré-
» duisant à ce qui est de la disposition de la loi écrite, 
» et des statuts et coutumes.... 

» Plus un homme est faible et infirme, comme 
» l'est Nicolas Gambert, plus un tel secours lui est 
» nécessaire (1). » 

En conséquence, Servin concluait à la validité du 
mariage, sauf à régler les conventions matrimoniales 
ainsi que de raison. 

Mais l'arrêt du parlement de Paris du 26 mars 
1604, en maintenant le mariage de Nicolas Gambert, 
n'adopta pas les conclusions de Servin en ce qui 
concerne les conventions matrimoniales. Le contrat 
de mariage suivit le sort du mariage, il fut validé 
avec le mariage; et cependant, je le répète, la 
femme n'avait rien et était sans moyens (2). 

101. Il faut reconnaître, en effet, que le tempéra- . 
ment proposé par Servin n'était pas sans difficulté, 
et il est probable que la Cour en fut frappée. Réunir 
les parents pour refaire un contrat de mariage après 

(1) Liv. 5, chap. 101. 
(2) Servin, toc. cit. 

l . 



coup, était chose trop contraire aux habitudes les 
plus antiques de la jurisprudence française et à la 
stabilité des conventions matrimoniales ; reviser leur 
contrat pour le corriger et l'amender, c'était aller 
contre le vœu des époux, et leur imposer un contrat 
malgré eux (1). L'arrêt du 26 mars 1604 confirma 
donc le contrat de mariage, et je regarde sa décision 
comme excellente. 

102. Cet arrêt n'est pas le seul; Lebret en cite 
un autre du mois de février 1618 (2), qui ordonna' 
que la veuve de l'insensé aurait son douaire. 

105. A ces deux arrêts se joint l'autorité d'une 
autre décision émanée d'un autre parlement non 
moins renommé que le parlement de Paris par sa 
sagesse et son savoir, le parlement de Provence. Il 
existe, en effet, un arrêt du parlement d'Aix, du 
12 mai 1645, dans une espèce où Anselme, imbé-
cile mais non furieux, avait épousé une chambrière, 
avait confessé avoir reçu d'elle trois cents livres, 
quoiqu'il n'eût rien reçu, et lui avait donné l'usufruit 
de tous ses biens en cas de survie, et elle rien : le 
mariage et le contrat furent validés et confirmés (5). 
« Car, dit l'arrètiste, le mariage est l'action des sages 
» du monde, et celui qui a quelque faiblesse a pu 
» vouloir prendre de l'appui et du secours en une 

(1) V. infrà, n°' 104 et 218. 
(2) Liv. 1, déc. 5. 
(S) Boniface, t. 1 f liv. 5, L 5, chap. 2. 
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» femme, qui pouvait le guérir et le remettre (1). » 

104. Ainsi, dans l'ancienne jurisprudence il pa-
raît constant que le contrat de mariage de l'insensé 
suivait le sort de son mariage même; et l'équité s'ac-
corde avec cette solution. Car il n'est pas juste d'en-
lever à une femme qui a supporté avec résignation 
le poids d'un mariage souvent bien triste, les avan-
tages qui en sont la compensation. Ces avantages 
sont une rémunération de ses soins ; il y aurait de 
l'ingratitude à les lui dérober. 

Je ne connais d'autorité de nature à balancer un 
peu la force de ces précédents, qu'un arrêt du parle-
ment de Normandie du 15 mai 1671 (2), qui consi-
dère comme non avenue la clause du contrat de 
mariage d'un prodigue par laquelle cet individu avait 
consigné actuellement la dot de sa femme sur ses 
immeubles, clause très-grave, qui attribuait à l'é-
pouse des droits exorbitants, et dont les juriscon-
sultes normands les plus accrédités signalaient les 
abus et l'énormité. 

J'ajoute que Fevret (5), suivant l'opinion de Servin, 
enseigne que le juge peut réduire les conventions 
matrimoniales sur le pied de la coutume locale, ou 
autrement, ainsi qu'il se doit par raison (4). Mais on 

(1) Boniface, 1.1, liv. 5, t. 5, chap. 2. 
(2) Basnage sur Normandie, art . 565, t. 1, p. 602 . 

Infrà, n° 207. 

(3) Liv. 5, chap. 8, n° 57. 
(4) Junge M. Merlin, v° Prodigue, § 5. 



a vu combien d'inconvénients sont attachés à cette 
doctrine, et combien les parlements étaient peu dis-
posés à profiter de cette latitude. 

105. Il existe cependant un arrêt de rejet de la 
chambre des requêtes du 28 septembre 1851 qui, 
sur le rapport de M. Mestadier, semble consacrer des 
principes contraires. Mais remarquons-le tout de 
suite : d'une part, il y avait en fait des circonstances 
peu favorables à la femme ; c'est à peine si elle avait 
vécu avec son mari, et ce n'est pas elle qui avait 
soulagé, par ses soins, ses infirmités et sa vieillesse; 
d'un autre côté, on ne fit pas valoir dans l'intérêt de 
la défense de cette femme, les autorités que nous ve-
nons de rappeler. 

En 1701, un prêtre nommé Foucauld, interdit 
déjà depuis quelque temps pour aliénation mentale, 
se maria, âgé de G4 ans, avec une tille de 17 ans, 
nommée la demoiselle Devilliers. La future se cons-
titua une dot de 14,800 francs ; une communauté fut 
stipulée, et les époux se firent réciproquement don, 
en cas de survie, de la totalité de leur fortune. 
La famille de l'abbé Foucauld ne le laissa pas 
longtemps livré à son épouse; elle le plaça dans une 
maison de santé. En 1802, il mourut chez son frère. 

Ainsi, l'on voit déjà ce qu'il y avait de défavo-
rable dans la cause de l'épouse. Elle n'avait pas seu-
lement épousé un prêtre, un insensé, un vieillard ; 

mais elle avaitbientôt consenti à se séparer de lui ; elle 
l'avait laissé à ses propres parents ; elle avait abdiqué 
les devoirs d'épouse à tel point qu'elle ignora jusqu'en 

1825, la destinée de celui auquel elle s'était unie. 
Ce n'est qu'en 1825 qu'instruite de ce qu'il était de-
venu, elle réclama ses droits matrimoniaux. Elle 
l'avait négligé pendant sa vie ; elle se souvint de lui 
après sa mort, alors que l'intérêt, seul, était le mobile 
de cette tardive réminiscence. 

La validité de son mariage fut contestée par les 
représentants de l'abbé Foucauld ; mais le tribunal 
de première instance, sans s'occuper de cette ques-
tion, se borna à ce point, savoir, que l'interdiction 
étant prouvée, l'abbé Foucauld était incapable de 
disposer de se? biens à titre gratuit- : il annula, en 
conséquence, le don mutuel. Sur l'appel, un arrêt 
de la cour de Paris du 10 juillet 1825 confirma cette 
décision. Les motifs sont que l'abbé Foucauld n'avait 
pas cessé un instant d'être en état de curatelle, et 
qu'il avait été incapable de disposer de ses biens, sur-
tout à titre gratuit. 

Dans son pourvoi en cassation, la dame de Fou-
cauld, après avoir fait valoir sa bonne foi, montrait 
ce qu'il y avait d'irrégulier dans la marche suivie : 
On laisse subsister mon mariage, disait-elle, on recon-
naît qu'on est non-recevable à l'attaquer, et cependant 
on annule mon contrat de mariage. Mais, comme 
M. Merlin l'a si bien dit : « La même fin de non-rece-
» voir qui a été jugée nécessaire pour couvrir le lien 
» conjugal, l'est nécessairement aussi pour couvrir la 
» donation mutuelle qui avait précédé la formation 
» de ce lien » (1). Le conlrat de mariage et le mariage 

(1) Rép., v» Conventions matrimoniales, p. 172. 



sont indivisibles relativement à la capacité des parties. 
Malgré ces raisons, qui auraient pu être fortifiées 

par des exemples et des autorités d'un plus grand 
poids, le pourvoi fut rejeté; et toutefois M. le rap-
porteur reconnaissait dans ses observations « qu'il 
» semble contraire à la raison d'admettre la possi-
» bililé du consentement pour le mariage, et de 
» le refuser pour le contrat passé le même jour. » 

Quoi qu'il en soit, voici les motifs de l'arrêt de 
rejet (1) : 

« Attendu que le fait de l'interdiction, prouvé de-
» vant la cour royale, tenu pour constant par l'arrêt 
» attaqué, ne peut être révoqué en doute par la cour 
» de Cassation ; que l'interdiction est une preuve 

, » légale de la démence, et que la nullité des disposi-
» tions faites par l'interdit est une conséquence de la 
» preuve légale du défaut de consentement; 

» Attendu que le mariage et le contrat qui en 
» règle les conventions purement civiles, ne sont 
» pas et ne doivent pas être rigoureusement soumis 
» aux mêmes règles : en effet, le mariage tient essen-
» tiellement à l'ordre public et au droit public, tandis 
» que les conventions civiles ne peuvent être régies 
» que par le droit civil, et souvent les mariages ont 
» été privés des effets civils sans être annulés; 

» Attendu qu'il n'existe aucune loi qui ait telle-
» ment lié le contrat de mariage et le mariage, qu'il 

(t) Dal., 32, 1 , 2 8 . 

» soît légalement impossible de meintenir le mariage 
» sans maintenir aussi les conventions civiles; 

» Qu'ainsi, en annulant, dans l'intérêt des héri-
.» tiers, les dispositions faites par un interdit, quoique 
» faites dans un contrat de mariage, l'arrêt, loin de mé-
» connaître les règles du droit civil, en a, au contrai -
D re, faitunejusteapplication;parces motifs,rejette.» 

Nous reviendrons tout à l'heure sur cette doc-
trine. Pour le moment, nous nous bornerons à faire 
remarquer que l'arrêt de rejet du 28 décembre 1851 
a été rendu sur des faits antérieurs au Code civil, et 
nous le mettons en regard des deux arrêts du parle-
ment de Paris et de l'arrêt du parlement d'Aix, cités 
aux n05 98 et 99 (1). 

106. Venons maintenant à la jurisprudence du 
Code civil. 

Un sieur de Corbie, interdit depuis le 29 août 
1816, épousa le 5 mai 1817 la veuve Dupuis. Le 
contrat reconnaît que l'épouse a fait un apport de 
66,000 fr.; il lui fait donation de tout ce dont le fu-
tur peut disposer. 

De Corbie décéda le 10 juillet 1817. Une fille qu'il 
avait eue d'un premier mariage, demanda la nullité 
du mariage et de la donation. Mais un jugement du 
tribunal de la Seine, du 19 août 1820, repoussa 
cette double action , maintint le mariage, maintint 
la donation, et cette décision fut confirmée par arrêt 

(1) V. infra, n " 120,114 et 115. 



de la Cour de Paris, du 8 décembre 1821 (1). 
Comme ces décisions sont inédites, je veux, à rai-

son de leur importance, les publier ici ; elles ren-
trent pleinement dans le système des arrêts du par-
lement de Paris et du parlement de Provence. 

Voici donc les motifs du jugement de première 
instance confirmé par la Cour: 

« Relativement à la nullité du contrat de mariage, 
» Attendu que de Corbie, ayant pu valablement 

» contracter mariage, a pu valablemen t aussi passer 
» l'acte qui en contient les conditions civiles ; que 
» plusieurs de ces conditions, d'un usage géné-
» ral dans ces sortes de contrats, sont licites et ne 
» peuvent être annulées ; que celles-là seulement 

. 8 peuvent être déclarées nulles qui sont contraires à 
» la loi ; 

« Relativement à la donation portée en ce contrat 
» de mariage en faveur de la veuve Dupuis (l'épouse), 

» Attendu que la donation est restreinte par le con-
» trat à ce dont la loi permettait à de Corbie de dis-
» poser; 

» Par ces motifs, etc. » 

107. Voici maintenant une dernière espèce ; ayant 
eu à la traiter comme rapporteur , je crois utile de 
la faire connaître avec détail. La discussion qu'on va 
lire, et qui du reste est inédite en partie (2), mettra 

(1) Ces décisions sont mentionnées ' ^ D a l l o z , 3 3 , 1 , 5 2 4 ; 
mais les motifs ne s'y trouvent pas. ^ 

(2) La R <U- le législa pub j f ragment de mon 
rapport , ' 1 5. 

le lecteur à même de former son opinion en con-
naissance de cause. 

Le 29 juillet 1810, F . Seignére épousa Margue-
rite Magaud. Par le contrat de mariage, les futurs se 
font une donation de tous les biens meubles et im-
meubles dont le prémourant se trouverait saisi. 

En 1857, un frère et une sœur utérins de Sei-
gnére poursuivirent son interdiction. Elle fut pro-
noncée par un jugement du tribunal de Gannat, du 
2 février 1838, par la raison qu'il était prouvé que, 
depuis son enfance, Seignére était dans un état d'im-
bécillité absolue. 

Appel de Seignére. Arrêt du 15 mai 1855, émané 
de la Cour royale de Riom, qui confirme. Seignére 
meurt sur ces entrefaites. 

Alors, le 25 juin 1858, les frère et sœur utérins de 
Seignére, se fondant sur l'article 503 du Code civil, 
demandent la nullité de la donation insérée au con-
trat de mariage de leur frère. La cause de l'inter-
diction (disent-ils) existait notoirement avant l'inter-
diction. C'est depuis son enfance que Seignére était 
privé de l'usage de ses facultés intellectuelles. Il y a 
donc lieu d'annuler une donation qui n'a pas été l'ou-
vrage d'un homme sain d'esprit. 

La veuve Seignére opposa une fin de non-recevoir 
à cette action. Elle dit à ses adversaires : « Vous êtes 
» des collatéraux; vous n'avez pas droit d'attaquer 
» le mariage : vous ne pouvez donc attaquer le con-
» trat dont le mariage a été la condition. » 

Jugement du tribunal de Gannat qui, sans s'arrê-
ter à ce moyen, ordonne aux collatéraux de prouver 



qu'à l'époque de 1810, Seignére n'était pas sain 
d'esprit. 

Appel par la veuve, et, le 17 juillet 1859, arrêt de 
la Cour royale deRiom qui confirme. Il se fonde sur 
l'article 505 du Code civil, qu'il applique au contrat 
de mariage (1). 

La veuve Seignére se pourvut en cassation. Voici 
le résumé de ses moyens. 

Il est certain que, d'après les articles 174 et 184, 
les collatéraux ne peuvent faire annuler le mariage 
d'un insensé. Or, quel est le but de l'action en nullité 
de mariage intentée par des collatéraux? c'est de 
faire tomber les conventions civiles : ils n'ont pas 
d'autre intérêt. L'attaque contre le mariage est le 

, moyen ; la chute du contrat est le but. Donc, puis-
que le moyen manque (et il manque dès l'instant 
que le mariage est inattaquable), le contrat doit res-
ter sain et sauf. Quoi ! un époux aura reçu des soins 
de son conjoint pendant dix, quinze, vingt, trente 
ans, et, au bout de ce temps, des collatéraux vien-
dront ravir à celui qui se sera ainsi sacrifié, la récom-
pense de son dévouement ! 

Le mariage est indissoluble; le contrat de mariage 
doit l'être aussi. Les considérations de fortune ont 
la plus grande influence sur les mariages. Avant de 
devenir un échange de devoirs, le mariage est d'a-
bord une combinaison d'intérêts : de là, l'irrévocabi-
lité, des contrats de mariage. 

(1) V. le texte de cet arrêt dans Devill., 4 0 , 2 . 6. 

Que fait au contraire l'arrêt attaqué? il divise le 
mariageet lecontrat; il fait une règle pour les person-
nes, une règle pour les intérêts. C'est oublier que les 
conventions matrimoniales ont été la condition du ma-
riage, qu'elles intéressent l'avenir d'un époux de 
bonne foi ainsi que ses enfants et la famille. 

L'article 505 du Code civil n'est pas ici une objec-
tion. 

Si on le prenait à la lettre, comme le fait la Cour 
deRiom, il faudrait annuler le mariage lui-même. Or, 
tout le monde convient que rien n'est plus impossi-
ble. Donc, les conventions matrimoniales échappent 
aussi à l'article 505 à cause de leur intime affinité 
avec l'union conjugale. 

Qui ne connaît d'ailleurs la règle : Habilis ad nup-
tias, habilis ad nupliarum conscqueniias. Elle est con-
sacrée par l'article 1559 du Code civil : c'est une 
règle de raison. 

Enfin, la dame Seignére a été de bonne foi, on ne 
le conteste pas; et l'article 202 du Code civil veut 
qu'on respecte les effets civils d'un mariage nul 
quand la bonne foi y a été (1). Combien, à plus forte 
raison, quand le mariage est valide et inattaquable 
par rapport aux collatéraux. 

Cette affaire m'avant été distribuée comme rap-
porteur, voici les observations dont j'avais accom-
pagné l'exposé des moyens de la demanderesse. 

108. Le consentement est l'àme du mariage (arti-

(1) Supra, n° 92. 



cle 146). Le mariage de l'insensé est donc affecté 
d'un vice de nature à le compromettre. Mais l'in-
sensé étant mort sans avoir réclamé, ses héritiers 
collatéraux peuvent-ils demander la nullité du ma-
riage? Quelques auteurs ont enseigné l'affirmative 
sur le fondement de l'article 504 du Code civil; mais 
celte opinion n'est pas admissible. Le mariage ne 
rentre pas dans la classe des actes dont s'occupe l'ar-
ticle 504 ; il est gouverné par des règles spéciales; il 
ne peut être traité comme les actes ordinaires de la 
vie civile, comme une vente ou un mandat (1). 

(''est ce qu'a jugé votre chambre civile par arrêt 
du 9 janvier 1821 rendu in terminis, et portant cas-
sation (2). La cour a pensé avec grande raison que 

(1) Sor le mariage île l ' insensé, voyez : 
Lebre t . , liv. 1, chap. 5. 
Despeisses, t. 1, p. 276. 
Augeard, L I , chap. 87. 
Boniface, I 1, liv. 5, t. 5 , chap. 2. 
Polbier, Contrat de mariage, n° 02. 

MM. Dalloz, Mariage, p. 15. 
Duranton, t. 2, i:0' 18 et 33. 
Merlin, v° Empêchement. 

El une disserialion de M. P o n t , Revue de législation, 
l. 24, p. 239. 

Infrà, n " 289 et 292. 
(2) Dalloz, v° Mariage, p. 57. 

Junge 12 novembre 1839, Devili.. 39, 1, 8 2 2 ; Dalloz, 
3 9 , 1 , 369. 

18 août 1841, Devili. , 41, 1 , 872; Dalloz, 41, 
1, 358. 

12 novembre 1845, Devili., 45, 1, 246 ; Dalloz, 
45, 1, 98. 

l'art. 184 élève une barrière insurmontable contre 
les collatéraux; que le mariage de l'insensé n'est pas 
de ceux contre lesquels la loi leur donne action ; que 
tout ce que le Code civil a cru devoir faire pour eux, 
c'est de leur permettre de faire opposition au mariage 
avant sa célébration, conformément à l'art. 174 du 
même Code; mais que, s'ils n'ont pas usé de ce 
moyen préventif, c'est à eux-mêmes qu'ils doivent 
s'en prendre de l'impuissance à laquelle ils sont 
condamnés de revenir sur des faits accomplis (1). 

i09 . Maintenant, s'ils doivent respecter le ma-
riage, peuvent-ils attaquer le contrat qui règle les in-
térêts civils ? 

Anciennement, il semble qu'on ne le pensait pas ; 
entre autres exemples (2), il en est un dans les Déci-
sions de Lebret queje demande à la cour la permission 
de lui rappeler, et où l'on voit des collatéraux attaquer 
le mariage de l'insensé pour priver la veuve de son 
douaire. Ils n'eurent pas la pensée de laissera l'écart 
lemariage pour critiquer séparément le contrat. L'ar-
rêl du mois de février 1618 cilé par cet auteur (5), 
mit le mariage à l'abri de la poursuite des collaté-
raux et ordonna le payement du douaire. Lebret dit 
que Timbécillilé aurait bien pu empêcher le ma-

i l ) Junge M. Dm an ton, t. 2, n° 55. 
M. Poni, loc. cit. 
Infra, n" 294. 

(2) V. suprà, 98 et 99. 
(5) Liv. 1, déc. 5. 



riage, mais qu'elle ne pouvait annuler, et que, 
dès lors, c'est sans raison qti on veut s'en servir aujour-
d'hui pour refuser le payement du douaire qui esl dû. 

M. Merlin ne cite pas cette opinion de Lebret, 
mais il professe la même doctrine (1). Il ne pense 
pas que ceux qui sont non recevables à attaquer un 
mariage, soient recevables pour attaquer les conven-
tions matrimoniales. « La même fin de non-recevoir, 
» dit-il, qui a été jugée nécessaire pour couvrir le 
» lien conjugal, l'est nécessairement aussi pour cou-
» vrir la donation mutuelle qui avait précédé la for-
» mation du lien. » 

110. Cette opinion a pour elle une couleur d'é-
quité dont il est bien difficile de n'être pas frappé, 
au moins au premier coup d'œil ..Voici ce qu'on peut 
dire en sa faveur : 

Le contrat de mariage est une condition du ma-
riage même; c'est une loi solennelle, intervenue 
entre les parties, en vue du lien qui va les unir. Si 
Je mariage manque, le contrat manque aussi; s'il 
se réalise, comme il est irrévocable, le contrat est 
également irrévocable (art. 1595). Ainsi donc, en gé-
néral, le sort du contrat se règle par le sort de l'u-
nion ; il en suit les destinées, il en prend le caractère. 
Ne seinble-t-il pas, dès lors, fort douteux qu'on 
puisse admettre que lorsque le mariage est invulné-
rable à l'égard des tiers, le coutrat passé sous l'in-
fluence des mêmes événements et dans les mêmes 

(1) V. Convent. matrim., p. 172. 

circonstances soit moins protégé parla loi? La bonne 
foi qui garantit le mariage, ne garantira-t-elle pas 
aussi les effets civils de ce mariage? Les fins de non-
recevoir qui ferment les voies de l'attaque contre le 
mariage , seront-elles impuissantes à l'égard des 
effets civils qui en sont l'accessoire? effets civils, du 
reste , qui ont peut-être déterminé le mariage et 
sans la perspective desquels il ne se serait pas fait. 
Enfin, lorsque le consentement est jugé suffisant 
pour soutenir le mariage, engagement indissoluble, 
de toute la vie, qui lie les personnes et même les 
biens, comment sera-t-il insuffisant pour protéger le 
contrat, qui a une moindre portée? 

111. Ces idées semblent acquérir plus de force 
quand on réfléchit qu'il s'agit de collatéraux, déclarés 
par les art. 174 et 184 du Code civil non recevables 
à attaquer le mariage. Le pourvoi l'a dit avec beau-
coup d'apparence de solidité : Quel est le but prin-
cipal des collatéraux en attaquant un mariage ? n'est-
ce pas de sauver des intérêts de fortune menacés 
et compromis? Or, quand la loi les déclare non 
recevables à attaquer le mariage, ne faut-il pas les 
déclarer du même coup non recevables à attaquer 
le contrat qui règle les intérêts ? 

112. Dira-t-on que le mariage est d'ordre public, 
qu'il intéresse les mœurs, la famille, les enfants, et 
qu'il doit être plus difficile d'y porter la main que 
sur le contrat qui règle les biens? 

Mais ne peut-on pas répondre que ces mêmes in-



lérêts sont aussi en jeu dans les conventions matri-
moniales? Les dots ne tiennent-elles pas à l'ordre 
public? Tous les auteurs n'enseignent-ils pas que le 
contrat de mariage est très-favorable (1)? Pourquoi 
cette faveur, si ce n'est parce que ce contrat est 
étroitement lié au mariage lui-même? N'est-ce pas 
aussi dans des vues (l'ordre public, que la loi le dé-
clare sacré et immuable (2)? N'est-ce pas aussi dans la 
vue du public, c'est-à-dire des tiers qui ont pu con-
tracter, ou contracteraient avec les époux, que la loi 
n'y souffre ni modifications postérieures ni même 
modifications antérieures, par acte sous seing privé 
(art. 1595 et 159G) ? Le contrat de mariage n'est-il 
pas comme une sorte d'inventaire public de la for-
tune et du crédit de chaque famille (5)? La famille 
n'est-elle pas intéressée à son tour à ce qu'on n'y 
porte pas atteinte? Un renversement de ce qui a été 
convenu, ne serait-il pas de nature à l'appauvrir? ne 
serait-ce pas tromper sa foi? Et la femme, qui certes 
doit compter pour quelque chose dans la famille, la 
femme qui conserve le titre honorable d'épouse, 
peut-elle être privée des avantages qui en étaient la 
condition, frustrée de ses espérances légitimes, dé-
pouillée de la récompense de ses soins pieux, et ren-
voyée chez elle comme une infâme concubine? 

145. Voyons, d'ailleurs, les conséquences du sys-

(1 ) Suprà, n° 4 7 . 

(2) Suprà, n° 1. 
(5) Suprà, n° 1. 

témequi scinde le mariage et le contrat de mariage, 
quoique l'un et l'autre aient eu lieu dans les mêmes 
circonstances ; voyons jusqu'où ce système peut 
conduire. 

Supposons que les époux se soient mariés sous le 
régime dotal ; ce régime impose au mari une respon-
sabilité sévère. Le mari .doit bien y réfléchir avant 
de s'astreindre aux obligations gênantes de ce ré-
gime, qui est tout dans l'intérêt de la femme, de ce 
régime qui n'est pas la combinaison préférée de la loi 
et qui ne saurait être que l'œuvre de la volonté. S'il 
s'est marié dans un état d'insanité d'esprit, il est 
bien évident que son consentement à un régime dont 
il n'a pas calculé les inconvénients, ne saurait être 
la base d'un contrat valide. Eh bien ! qu'arriverait-il 
avec le système de l'arrêt attaqué ? Supposons que le 
mari ait mal administré et qu'il ait dissipé les ca-
pitaux dotaux ; qu'il ait reçu pendant le mariage des 
valeurs mobilières, qu'il est toujours dur de res-
tituer après une longue jouissance : que vont faire 
ses héritiers? ils soutiendront que le mari n'était pas 
sain d'esprit quand il s'est marié ; qu'il n'a pu donner 
un consentement valable au contrat de dot, dont il ne 
comprenait pas la portée; qu'en un mot, le contrat 
est nul et qu'il y faut substituer le contrat légal, la 
communauté. Par là, ils obtiendront la destruction 
des conventions matrimoniales, et sur leur ruine 
s'élèvera le régime de la communauté légale, qui fait 
passer, entre leurs mains, la moitié de tous les capi-
taux mobiliers de l'épouse; car voilà jusqu'où va la 
rigueur logique, quand on embrasse le système qui 

i- Î9 



scinde le mariage el le contrat de mariage ; voilà à 
quoi l'épouse est exposée avce le système de deux 
poids et de deux mesures pour deux actes si étroite-
ment unis l'un à l'autre. L'épouse est réduite à cette 
extrémité fatale, qu'il vaudrait mieux pour elle ¡que 
le mariage ne fût pas validé; car, du moins, elle re-
prendrait la totalité desop avoir, tandis qu'avec celte 
validité de mariage dont on lui fait le triste cadeau, 
elle perd la moitié de sa fortune. 

114. Objectera-t-on que ce raisonnement conduit 
les choses à des conséquences exagérées, et que 
les tribunaux ne se prêteront pas facilement à an-
nuler le contrat même de constitution dotale; que 
la nullité doit être réservée pour les donations faites 
par l'insensé ? Mais ne peut-on pas demander sur 
quoi celte distinction est fondée ? On divisera donc 
le consentement, comme on a divisé le mariage d'avec 
le contrat de mariage ? Le consentement sera bon 
pour telle partie du contrat el mauvais pour telle 
autre partie, et l'on oubliera celle règle d'interpré-
tation d'après laquelle, dans les contrats de mariage, 
tous les pactes sont censés s'enchaîner et se mettre 
en équilibre. Voilà quelques-unes des considérations 
qui ont pu frapper les ancions jurisconsultes, auteurs 
des arrêts antérieurs à la révolution. Nous n'osons 
pas dire qu'elles sont décisives, mais nous disons 
qu'elles sont graves (1). 

(1) Cette réserve m'était imposée comme rappor teur ; 
mai^dans ma conscience je les trouve considérables. 

115. On propose cependant une objection, et l'on 
dit que l'indivisibilité du mariage et du contrat de 
mariage est loin d'être une règle certaine; qu'il 
est souvent arrivé que, bien que le mariage ait été 
maintenu sous le rapport du lien , les conventions 
matrimoniales ont élé annulées : on cite les m a r i a i s 

s m e x l r e m i s avec une femme entretenue, les ma-
r g e s tenus secrets jusqu'à la mort, les mariages 
contractes avec les morts civils (1). 

Mais il y a , ce semble, des réponses victorieuses 
a ceci. 

Dans le cas de ces mariages, il n'y a d'union que 
pour la conscience. Dans l'ordre civil, le m a r i a i 
" a pas d'effet; il n'en a même pas à l'égard des 
enfants. Ceux-ci n'ont ni famille, ni droits de suc-
cession, n, de légitime (2). Qu'on n'argumente donc 
pas de ces cas au mariage de l'insensé, qui subsiste 
avec tous ses effets civils, qui engendre une famille 
egitime, des enfants investis de tous les.droits de 

la légitimité, une communauté légale à défaut de 
contrat. 

116. Nous savons, et nous devons rappeler à la 
Cour qu'il est dans le Code civil des cas où la loi 
annule le contrat et laisse subsister le mariage (5) • 

(1) Pothier, Mariage, n° 426. 
Déclaration de 1659. 

(2) Pothier, n° 456. # 

(•") Suprà, n° 94, art. 1387, 1389 et 1390. 



mais qu'on ne s'y trompe pas : ces cas sont fort 
différents de celui qui nous occupe. Le législateur 
suppose un contrat nul en soi, et infecté d'un vice 
propre, tandis que le mariage est investi de toutes 
les conditions essentielles qui le font valoir. Rien 
de plus naturel que de laisser chacun de ces actes 
à son sort. Le mariage qui est bon reste valable, 
malgré le contrat de mariage qui est nul et qui 
doit rester tel. Les époux ont dû savoir ce à quoi ils 
s'engageaient ; ils n'ont pas dû ignorer l'infraction 
qu'ils ont commise ; ils en ont accepté toutes" les 
conséquences. 

Mais, ici, est-ce la situation des choses? non, as-
surément; le mariage et le contrat de mariage sont 
infectés du même vice de consentement ; et ce qu'on 
veut faire décider, c'est que ce qui ferme le chemin 
pour attaquer le mariage, le laisse ouvert pour atta-
quer le contrat. 

117. Reste l'objection tirée de la généralité de 
l'art. 503 du Code civil, et ceci nous conduit aux 
textes sur lesquels repose le pourvoi. 

L'arrêt attaqué s'est attaché à l'art. 505,'dont vous 
connaissez les termes; mais ne pourrait-on pas sou-
tenir que, par la force même des choses, cet article 
se renferme dans les actes ordinaires étrangers au 
mariage ? 

D'abord, c'est ce que vous avez jugé pour le ma-
riage même, qu'on voulait soumettre à l'applica-
tion de .l'art. 505(1 ) . 

(1) Suprà, u ° 1 0 8 . 

Or, le mariage étant excepté de l'art. 503, la con-
séquence n'est-elle pas qu'il faut excepter aussi les 
engagements civils qui se rattachent au mariage? 

En effet, au mariage réalisé se rattachent né-
cessairement des obligations qui affectent les biens : 
sans parler de la communauté légale, qui est souvent 
un moyen très-grave d'aliéner, on sait que, le mariage 
étant donné, tous les immeubles du mari sont grevés 
d'une hypothèque générale et légale. Certes, un in-
sensé ne pourrait pas, en dehors du mariage, hypo-
théquer un seul de ses immeubles ; mais il se ma-
rie, et, son mariage subsistant, voilà que, par l'effet 
de son consentement au mariage, toute sa fortune im-
mobilière devient le gage de sa femme. Ceci posé, 
est-il logique d'argumenter de l'art. 503 au cas tout 
à fait exceptionnel du mariage ? ¡N'est-on pas fondé 
à penser que la loi, en sauvant le mariage, entend 
sauver, par voie de suite, les effets que le mariage 
produit sur les biens (1)? 

118. Ce raisonnement peut acquérir plus de 
force si l 'on réfléchit qu'il y a entre les actes faits 
en vuo,du mariage, et ceux dont s'occupe l'art. 503, 
une différence profonde, indiquée par la nature des 
choses et commandée par la diversité des situations. 

Dans le cas de mariage, en effet, la famille a été 
garantie par un moyen de mettre à couvert ses inté-
rêts. Elle a pu faire opposition au mariage, et, par 

* 

(1) Suprà, n° 111. 



coite opposition, elle a pu faire tomber tous les en-
gagements dont l'existence définitive dépendait de 
l'existence du mariage. Ce droit est écrit dans l'arti-
cle 174 , lequel ouvre le droit d'opposition , droit 
qui s'échelonne depuis l'ascendant jusqu'au cousin 
germain inclusivement. Que si la famille a laissé 
le mariage se contracter, si elle n'a pas usé de son 
droit, n'y a-t-il pas de bonnes raisons pour croire que 
le législateur a entendu qu'elle serait non recevable 
à faire annuler après coup, et tout étant consommé, 
ce qu'il lui élait donné de prévenir en s'y prenant à 
temps9 Dans tout ce qui lient au mariage et à seS 
effets civils, le législateur préfère les moyens préven-
tifs aux moyens coercilifs, tant il porte de respecta 
cet acte qui ne'ressemble à aucun autre ! 

119. Mais lorsqu'il s'agit d'actes ordinaires qui 
n'ont pas le mariage pour condition , les mêmes 
moyens préventifs n'existent plus, et l'article 503 a 
dù ouvrir une carrière plus large aux intéressés. Au 
contraire, nous devons le répéter : dans le cas de ma-
riage, il y a un ensemble de combinaisons spéciales 
et de précautions ingénieuses qui rendent, ce semble, 
l'article 505 inopportun et périlleux. 

120. Aiusi toute la difficulté du pourvoi se réduit 
à ce point : l'article 505 est-il limité par l'article 174 
de telle sorte qu'il soit étranger aux actes qui ont le 
mariage pour condition ? C'est une question de texte 
sur laquelle on peut donner plus ou moins d'auto-
rité aux anciennes doctrines, mais qui, en défini-

p - 5SSrv 

tive, doit se résoudre par l'interprétation de ces deux 

articles. 

121. Venons maintenant à votre arrêt du 28 dé-
cembre 1851. 

Jusqu'à ces derniers temps, on avait généralement 
pensé que le moyen d'attaquer les conventions ma-
trimoniales d'un insensé, élait d'attaquer le mariage 
même, et que les fins de non-reeevoir qui laissent le 
mariage inviolable, se lèvent pour protéger les con-
ventions matrimoniales antérieures (1). Nous avons 
cité ci-dessus les paroles de Lebret. 

Vers 1829 un système nouveau s'est produit. Votre 
arrêt de 1825 avait enlevé aux collatéraux le droit 
d'attaquer le mariage de l'insensé. On imagina alors 
de séparer les conventions du mariage et le mariage, 
et ce biais, adopté par la Cour de Paris, a reçu 
l'assentiment de votre arrêt du 28 décembre 1851. 
Cet arrêt est-nettement formulé. Cependant nous de-
vons dire qu'il a été rendu sur des faits antérieurs au 
Code civil, et qu'on ne s'appuyait pas, pour demander 
la cassation, sur la violation des articles 174 et 504 
du Code civil. On prétendait que la Cour avait violé 
la coutume de Paris et l'ordonnance de 1731, qui 
n'ont aucun rapport avec les articles 174 et 534 du 
Code Civil. L'arrêt lui-même déclare , dans son 
deuxième considérant, que la cause adù être jugée 

(1) Sauf ce que disait Servia, et que les arrêts que je 
connais, ne confirment pas. 

Suprà, n " 100 et 101. 



sur des données auxquelles le Code civil n'est pas 
applicable. Il y avait de plus celte nuance, c'est que 
l'insensé était interdit quand il se maria, tandis qu'ici 
l'interdiction n'a été prononcée que longtemps après 
le mariage. Enfin cet arrêt du 28 décembre 1831, 
rendu sur des faits dominés par l'ancienne jurispru-
dence, ne paraît pas en harmonie avec les monu-
ments les plus connus de celle même jurispru-
dence. 

Maintenant vous verrez s i , dans une espèce qui 
se présente sous l'autorité du Code civil, il n'existe 
pas d'autres éléments de décision dans les articles 
174 et 184 du Code c:vil, combinés avec l'arti-
cle 503 du Code civil. Votre sagesse en décidera. 

122. Au surplus, l'arrêt qui vous est dénoncé n'est 
qu'interlocutoire ; il n'a encore rien prononcé sur le 
sort des conventions matrimoniales. 11 a seulement 
admis une preuve des faits de démence •: probable-
ment qu'en admettant celle preuve , la Cour de 
Riom s'est réservé le droit de peser avec maturité 
les résultats de l'énquête; d'avoir égard à la possibi-
lité des intervalles lucides (1), à la bonne foi de la 
femme (2), à sa conduite envers son mari ; au besoin 
qu'éprouve souvent un homme faible d'esprit d'avoir, 
comme le remarquent Saint-Thomas et Lebret, une 

(1) D'IIéricourt, Loiseccl, lettre Q, nB 52. 
Denizarl, v° Mariage, n" 18. 

femme prudente et dévouée; au danger, enfin, de 
déchirer le plus solennel et le plus inviolable des 
contrats. 

125. Ces observations n'ont pas été soumises à la 
Cour. L'interlocutoire ayant été vidé en faveur 
de la demanderesse, celle-ci se désista de son pour-
voi, qui, en effet, devenait sans utilité pour elle. Je 
ne sais ce que la Cour de cassation aurait décidé. 
Tout ce que je puis dire , c'est que ces observations 
ayant élé publiées en partie, elles ont paru très-gra-
ves à de bons esprits (1), et je crois, en effet, qu'elles 
sont de nature à faire impression. 

124. Aussi je remarque que mon honorable col-
lègue et ami, M. Mestadier, rapporteur dans l'arrêt 
du 28 décembre 1851, ayant eu, en 1844, à loucher 
incidemment la question dans une affaire dominée 
par le Code civil, n'hésita pas à proclamer ce qui 
suit : « Si le mariage (de l'insensé) est maintenu par 
. fin de non-recevoir ou autrement, les collatéraux 
» sont sans droit, titre ni qualité pour examiner 
» et attaquer les dispositions du contrat de ma-
» riage (2). » 

Ce sentiment, qui acquiert une si grande autorité 
dans la bouche du rapporteur de 1831, est aussi le 
nôtre ; il confirme pleinement nos principes, el mon-

(!) M. Pont , Revue de législat., t. 24. p. 241. 
M. Devilleneuve, 45, 1, 247, note 1. 

(2) Devill., 45, 1, 251. 



tre que l'arrêt de 1851 n'a rien de décisif sous le 
Code civil. Et c'est encore ce que M. Mesladier fai-
sait remarquer dans son rapport de 1844 : « 11 n'y a 
» pas d'analogie avec l'espèce jugée à mon rapport, 
» le 28 décembre 1851. Il ne s'agit pas non plus, 
» comme dans cette espèce, d'une succession ouverte 
» avant le Code civil, d'une question à jyger d'après 
» l'ancienne jurisprudence, fort variable sur celte 
» matière. Le contrat de mariage (de l'insensé), la 
» naissance et la reconnaissance de l'enfant, le ma-
» riage et le décès, tout est régi par le Code civil. 
» La question est donc soumise aux règles consa-
» crées par le Code civil. » 

Nous ne pouvions pas prouver d'une manière plus 
péremptoire que l'arrêt de 1851 a été influencé par 
des raisons étrangères aux textes du Code civil. Si 
donc la question se présentait de nouveau, on de-
vrait l'examiner en toute liberté d'esprit, sans se 
préoccuper d'un précédent dont l'autorité n'a rien 
de concluant. 

A R T I C L E 1 5 8 9 . 

Ils ne peuvent faire aucune convent ion ou 
renoncia t ion dont l 'objet serait de changer 
l ' o rd re légal des successions, soit par rapport à 
eux-mêmes dans la succession de leurs enfants 
ou descendants , soit par rapport à leurs enfants 
e n t r e eux ; sans préjudice des donat ions entre 
vifs ou testamentaires qui pour ron t avoir lieu 

selon les formes et dans les cas déterminés par 
le présent Code (I). 

SOMMAIRE. 

125. L'article 1589 a élé édicté pour que la loi des succes-
sions ne soit pas ébréchée par les pactes matrimo-
niaux. Caractère de la loi française sur les successions ; 
principe d u a l i t é qu'elle consacre; nécessité de le 
conserver. 

126. Exemples des abus auxquels on faisait servir autrefois 
les contrais de mariage pour priver les enfants de 
leurs droits successifs. 

Le Code civil a proscrit ces abus. 
127. Suite. 

128. On faisait encore servir les contrats de mariage à mo-
difier les droits des époux dans la succession de leurs 
enfants. 

129. Tout cela est désormais inconciliable avec l'article 
1589. 

Renvoi au titre des Donations pour les libéralités que 
les époux peuvent se faire. 

150. Excursion sur le caractère des donations nuptiales. 
La donation faite par un étranger à l 'un des époux 

par contrat de mariage est , en ce qui concerne le 
donateur, une vraie libéralité. 

Quid à l 'égard des époux? 

151. La donation faite à l'épouse est, en ce qui concerne celte 
dernière, un titre lucratif. Les créanciers du consti-
tuant peuvent la faire annuler si elle a élé faite en 
fraude de leurs droits. 

Mais à l 'égard du m a r i , chargé de supporter les 

(1) Ar t .751 , 791 , 1081, 1091, 1150, 1497, 1527, 160, 
(1 cir¿ 
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les contrats de mariage pour priver les enfants de 
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Le Code civil a proscrit ces abus. 
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1589. 
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La donation faite par un étranger à l 'un des époux 

par contrat de mariage est , en ce qui concerne le 
donateur, une vraie libéralité. 

Quid à l 'égard des époux? 
131. La donation faite à l'épouse est, en ce qui concerne cette 

dernière, un titre lucratif. Les créanciers du consti-
tuant peuvent la faire annuler si elle a été faite en 
fraude de leurs droits. 

Mais à l 'égard du m a r i , chargé de supporter les 

(1) Ar t .751 , 791 , 1081, 1091, 1150, 1497, 1527, 160, 
C. cir¿ 



charges du mariage, la donation a un caractère 
onéreux. 

Quant aux donations qui ne sont pas contenues dans 
le contrat de mariage, elles rentrent dans le droit 
commun. 

132. Les époux, entre eux, peuvent se faire des donations par 
contrat de mariage. Quelquefois on les déguise sous 
forme de dot. Ces déguisements ne peuvent être cri-
tiqués par le mari qui en est l'auteifr ; il a voulu faire 
une donation, il doit la respecter. 

133. Mais les enfants d 'un premier lit peuvent la faire ré-
duire si elle excède la portion disponible. 

134. Et ils n'ont action pour cela qu'au décès du dona teu r ; 
mais ils peuvent être autorisés à prendre des mesures 
conservatoires, comme tout créancier conditionnel. 

COMMENTAIRE. . 

125. L'art. 1589 s'occupe des pactes matrimo-
niaux qui tendraient à déroger à l'ordre des succes-
sions. Il les déclare nuls ; il élève une barrière insur-
montable contre les conventions qui, abusant de la 
liberté du contrat de mariage, auraient la préten-
tion de toucher à cette grande loi des successions 
dont l'esprit d'égalité froisse tant de préjugés, 
parce qu'elle constitue la famille et la propriété 
sur une base démocratique. Ne nous étonnons pas 
si l'art. 1589 reproduit une règle déjà écrite dans 
les art. 791, 1150 et 1172. Cette redondance ne 
paraîtra pas vaine, si l'on se rappelle que le législa-
teur était alors en face d'une société dans le sein 
de laquelle vivaient encore des habitudes invétérées 
d'inégalité dans les partages, de préférence pour les 
aînés et de défaveur pour les filles. L'art. 1589 a 

voulu porter un nouveau coup à ces vestiges d'un 
passé avec lequel le Code civil, pénétré des besoins de 
la société moderne, avait résolu de rompre entière-
m e n t ^ ) . 

126. Veut-on quelques exemples des abus et des 
injustices auxquels l'ancienne jurisprudence faisait 
servir trop souvent les contrats de mariage? 

Quand une fille se mariait, il était permis de lui 
faire stipuler par son contrat de mariage qu'elle se 
contenterait de sa dot, et qu'elle renonçait à la suc-
cession future de ses père et mère (2) en faveur de 
ses frères, ou en faveur d'un seul. On imposait quel-
quefois aussi ces renonciations par contrat de mariage 
aux mâles en faveur de l'aîné (5). Presque toute la 
France était infectée de cette préférence inique poul-
ies mâles au préjudice des filles, ou pour l'aîné au dé-
triment des cadets. On pensait que ces renonciations 
étaient un moyen de conservation pour les familles (4) 
et un droit politique tendant au soutien de l'Etat (o). 

(1) MM. Toullier, t. 12, n° 19. 
Odier, t . 2, n° 632. 
Rodière et Pont , t. 1 , n° 71. 

(2) Henrys, livre 4, chap. 3 , quest. 11, t. 2, p. 203. 
Boucheul, Traité des conventions de succéder, chap. ¿0. 
Duparc-Poullain sur Bretagne, art. 557. 

Lebrun, des Successions, n° 3, chap. 8, sect. 1, n° 48. 

Bourjon, 1.1, p. 909. 
(3) Lebrun, loc, cit. 
(4) Bretonnier sur Henrys, loc. cit. 
(5) Lebrun, loc. cit., p. 508. 

Coquille, quest. 127. 



Or, c'est précisément, sous le règne de cette institution 
antidémocratique que les familles ont décliné, que les 
hommes nouveaux ont pris la place des anciens, etque 
l'Etat a été s'abîmer dafos la grande révolution de 
1 780; tandis que sous le régime d'égalité consacré par 
le Code civil, nous voyons la richesse s'accroître, la 
propriété se diviser et s'augmenter, al les famillessur-
gir avec une inépuisable fécondité. L'histoire aurait 
dû prouver cependant que ce n'est pas l'immobilité 
de l'agnation.qui empêche la subversion des familles, 
et qu'il vaut mieux, autant au point de vue de l'utile 
qu'au point de vue de la justice, suivre les lois de la 
nature plutôt que de les étouffer par d'aristocratiques 
et odieuses combinaisons (1). Le Code civil, dans 
l'intérêt de la morale et d'une sage politique, a donc 

condamné ces inventions de l'orgueil, ces égarements 
du cœur, ces affections fausses et factices élevées sur la 
ruine des affections naturelles ; l'expérience prouve 
hautement combien nous devons nous en féliciter. 

Nous disons donc que les légitimes et les réserves 
sont d'ordre public; imposées par la loi dans un in-
térêt supérieur , elles ne peuvent être violées (2), 
même dans le contrat de mariage, et c'est ce que 
commande l'art. 1589. 

127. Cette règle n'était pas ignorée dans l'ancien 

M V' mon livre De l'influence du Christianisme sur le droit 
romain. 

droit; car, malgré tout le respect que l'on portait à 
la liberté des conventions matrimoniales, on ne per-
mettait pas aux époux d'étendre les avantages per-
mis dans le lieu de leur domicile aux biens situés 
dans d'autres coutumes qui ne les admettaient pas (1). 
Toujours les avantages étaient limités à la seule me-
sure autorisée dans le lieu de la situation ; c'était la 
conséquence nécessaire du principe, que les réserves, 
déterminées par la coutume ou par la loi, sont au-
dessus de la disposition de l'homme. Mais il n'en est 
pas moins vrai que, dans un intérêt d'agnation, on 
avait autorisé la volonté de l'homme à porter atteinte 
au plus sacré d'e tous les droits, à la légitime, et 
que le contrat de mariage était l'instrument de cette 
spoliation. 

128. Ce n'est pas seulement à l'égard des enfants 
que l'on changeait, par les contrats de mariage, l'ordre 
des successions ; les époux inséraient aussi des clauses 
qui modifiaient leurs droits dans la succession de 
leurs enfants. Le plus célèbre de ces pactes était 
connu sous le nom d'immobilisation de propres dans 
les estocs et lignes du conjoint (2). Dans la crainte de 
voir les biens meubles passer dans une famille étran-
gère, le contrat leur donnait la qualité de propres, 
afin que si l'époux propriétaire venait à prédécéder, 

(1) Lebrun, loc. cit. 
(2) Itenusson, des Propres, chap. G, n" 8. 

MM. Tonifier, I. 12 ,n°20 . 
Odier, t, 2, r.°652. 



et que ses enfants mourussent sans postérité, ces 
meubles immobilisés passassent à ses héritiers des 
propres, et que l'époux survivant ne les trouvât pas 
dans la succession des enfants. 

129. Tout cela s'efface de nos mœurs; le souve-
nir s'en affaiblit et la pratique s'en perd de jour en 
jour davantage. L'ordre des successions n'a plus à re-
douter ces graves et fâcheuses atteintes. D'ailleurs, le 
contrat de mariage est assez favorisé par les disposi-
tions du Code civil qui permettent les donations aux 
époux conformément aux art. 1081 et suiv., et par 
celles qui autorisent les dons entre époux par contrat 
de mariage conformément aux art. 1091 et suiv. La 
loi a concilié les libéralités si propices au succès des 
unions, avec le strict maintien des réserves et des 
droits de la nature. Nous n'avons pas à nous occuper 
ici de cette matière, qui rentre dans le sujet Aes dona-
tions, et appartient exclusivement à ce titre. Nous 
nous bornerons à de courtes réflexions. 

130. D'abord, distinguons les donations faites 
par des étrangers à un époux, par son contrat de ma-
riage, de la dot constituée par un père ou une mère 
à son fils ou à sa fille. La donation faite par l'étran-
ger est, en ce qui le concerne, une vraie libéralité : 
elle en a les caractères; elle doit en avoir la condi-
tion de validité. 

Ainsi, un mort civil ne pourrait faire une donation 
par contrat de mariage ; car le mort civil est inca-
pable de cet acte solennel qui emprunte au droit 

civil ses principales conditions d'existence (1). Ce-
pendant la donation serait valable au regard des 
époux s'ils étaient de bonne foi (2) ; car, en ce qui 
concerne les époux, la bonne foi qui, dans un si 
grand nombre de cas, soutient Je mariage/soutient 
pareillement, et par voie de conséquence, les con-
ventions matrimoniales qui ont été la condition du 
mariage. 

En ce qui concerne les père et mère, la constitution 
de dot est plutôt l'accomplissement d une obligation 
naturelle ; elle tient plus de la vente que de la dona-
tion : c'est un contrat du droit des gens; la mort 
civile n'y fait pas obstacle (3). 

131. Cependant il ne faudrait pas dire d'une ma-
mere trop absolue que la dot donnée par des parents 
à leur tille, n'est pas une libéralité ; il y a beaucoup 
de cas ou elle en a le caractère. 

Ainsi, il est reconnu que la dot est un litre lucratif 
a 1 égard de l'épouse (4); de telle sorte que si elle est 
constituée par le père, en fraude des droits de se« 
créanciers, ces derniers ont l'action paulienne, lors 
meme que l'épouse n'aurait pas été de connivence 

(1) L. 15, D., Dedonat. 
Richer, Mort civile, p. 223. 

(2) Cass. req. 14 juin 1827 (Datloz, 27, 1, 275) 
(3) Même arrêt . 
(4) Infrà, nu* 187 et 3013. 

L. 20. D „Dedonat. 



avec sou père. Il suffit que ce dernier ait nui à ses; 
créanciers ( 1 ):inlelligilur quasi EX DONATIONE ahquid\ 
ad eam pervenisse (2). 

Ce n'est qu'à l'égard du mari que le contrat de 
dol est censé être onéreux; car il a pour condition 
de supporter les charges du mariage (3). Les créan-
ciers ne pourraient faire révoquer la donation qu'en 
prouVant que le mari a été conscius fraudis (4) ; c'est 
ce que les lois romaines ont établi, e tce qui résulte 
des art. 1540 et 1547 du Code civil combinés. La 
Cour de cassation a consacré celte doctrine de la 
manière la plus formelle par arrêt du 2 mars 1847,. 
portant cassation d'un arrêt de la Cour deRiom (5). 
Du reste, la Cour paraît ne pas faire de différence 
entre la tille et le mari ; mais la loi romaine, plus 
précise, a distingué les positions, et i l est quelque-
fois utile de ne pas les confondre» 

Quant aux donations qui ne sont pas contenues 

t i I i» ! (I ! i "»'«« •« » • ' * ' » « 'I 

(1) Jut ianus . l. 17,5 D» Quœ in fraudent credUvr. 
VfenUtejus, 1. 25, § 1, I)., Quœin fraudent. 
Pdtb ie ï , t 'and. , t. 3, p. 19'4, n°20. 
Fu rgo t e , Test «m. , l 4 , cMp. 11, set i . 1, n° 20, et 

Quesl. sur les Donations, qaest . 10. 
M. Tessier , rfe la Dol, t. 1, n " 3 et 23. 

V. un rappor t qoe j 'a i lu à la Cour île cassation le 2 jan-
vier 1843 (Devill., 45, 1 ,110) . 

(2) Venulejus, loc. cit. 
(5, Infrà, il" 5012. 
(4) Venulejvts-, loc: cit., et man rapport préoité. 
(5) Devi l l . ,47,1 , 185. 

Junge Bourges, 9 aoùl 1847 (Devill., 47 , 2, 480)< 

dans le contrat de mariage et qui, par conséquent, 
n'ont pr.s le caractère de dot, elles rentrent dans la 
classe des libéralités ordinaires. Les créanciers peu-
vent les attaquer pour la simple fraude du débiteur ; 
elles ne sont pas protégées par les principes qui ré-
gissent les conventions dotales* et ne participent pas 
à leurs effets et privilèges (1). 

152. En ce qui concerne les donations d'époux à 
époux, nous ne ferons qu'une remarque sur un point 
qui a souvent préoccupé les jurisconsultes. Il arrive 
bien des fois que la constitutiun de dot est simulée, 
et qu'elle n'est mentionnée dans le contrat de ma-
riage que ad pompam, ou pour déguiser une libéra-
lité que le mari veut faire à son épouse. Nous en 
avons vu un exemple dans l'arrêt du parlement de 
Provence rapporté au n° 105. 

En principe, ce n'est pas l'écriture qui fait la dot 
et rend le mari débiteur sérieux; c'est la numération 
des espèces et la réception des deniers dotaux : dotis 
numcralio, non scriplura dotalis instrumenli facit (2). 
Mais, en principe aussi, la reconnaissance de dot, 
portée dans le contrat de mariage, fait preuve du 
versement et de la .réalité;de la .dot (3) ; et c'est 

(1) Cass. ch. civ., rejet, 5 m a r s 1847 (Devill., 4 7 J , 186). 
(2) Mantica rDe lacitis eLqmbig.) 12, ,10;49. 

Deopeisses, sei t . 5, i r 85. 
Boussiljie, .1.2, n° 51&. 
M. Tessier, t. 2, note 1052. 

(5) Favre, Code, 5, 10, 5, in fine. 



à ceux qui ont droit et intérêt à ébranler celte preuve, 
à la détruire par des preuves contraires. Nous dirons 
tout à l'heure quelles sont ces personnes. 

Mais quoi qu'il arrive, et lors même qu'il serait 
constant par les indices les plus certains et les preuves 
les plus démonstratives, que le mari, voulant tout à 
la fois favoriser la future et ne pas paraître épouser 
une femme sans fortune, a reconnu avoir reçu d'elle 
une certaine somme à titre de dot, bien qu'il n'ait 
rien reçu, il ne faut pas hésiter à dire que ce n'est 
pas à lui qu'il appartient de prétendre qu'il y a simu-
lation et déguisement dans celle reconnaissance (1): 
il a voulu donner, il a donné en effet; sa libéralité 
doit tenir contre lui-même ; elle résiste à un tardif 
repentir. 

133. Mais si elle blesse les droits des enfants 
d'un premier lit, ce seront ces derniers seuls qui, 
à la mort de leur père, auront actiou pour faire ré-
duire la donation dans le cas où elle excéderait la 
portion disponible (2). 

154. Nous disons : au.décès de' leur père; car 
tant que vit le père, les enfants n'ont pas d'action 

(1) Grenoble, 2 juillet 1831 (Dalloz, 32, 2 ,137 ' 
(2) Id. 

Cass. req. 31 juillet 1833 (Dalloz, 3 3 , 1 , 524 . 
Art. 1496 et 1527. 

ouverte pour critiquer ses libéralités et les faire 
réduire. 

On ne peut s'empêcher de reconnaître cependant 
que cette temporisation imposée aux enfants, ne 
puisse leur être préjudiciable. Supposons qu'au lieu 
d'une dissolution du mariage par le décès du mari, 
il n'y ait que séparation de biens ; il faudra donc 
que les enfants du premier lit voient, sans se plaindre, 
le montant de la libéralité passer dans la main de 
leur belle-mère, qui pourra dissiper les sommes, ou 
les faire disparaître! N'auront-ils pas action contre 
elle, même avant le décès de leur père? devront-ils 
attendre cet événement, ainsi exposés à toutes les 
chances de perte qui ont excilé la vigilance du lé-
gislateur? 

Voilà ce que l'équité dit en leur faveur, et pour lui 
donner satisfaction, il y a un terme moyen à prendre. 
Sans doute, dans la rigueur des principes, les enfants 
n'ont pas d'action en réduction tant que la succes-
sion de leur père n'est pas ouverte; mais, en atten-
dant, ils peuvent faire des actes conservatoires. En 
conséquence, un arrêt de la Cour royale de Gre-
noble du 2 juillet 1831 (1) a ordonné,"sur leur de-
mande, la mise en dépôt des sommes d'argent, pour 
l'intérêt en être servi à la femme jusqu'à la dissolu-
tion du mariage par le prédécès du mari. On peut 
invoquer encore un arrêt de la Cour de cassation du 
27 mars 1822 qui, par crainte du désordre des af-

(I) Dalloz, 32, 2, 156 et 137. 



faires idu mari et d'une ruine aalioipée, autorise 
l'exercice d'actes conservatoires (I). 

Ces décisions se fondent sur ce que oelui qui a un 
droit conditionnel peut exercer tous les actes conser-
vatoires. Vainement dira-t-on qu'il y a là une at-
teinte portée au droit de propriété de la femme; que 
celle-ci esi donataire, qu'elle est propriétaire ; qu'elle 
a un droit plein, entier, exclusif; que ce droit ue 
peut être ébréché que par la réduction, et que la 
réduction n'est ouverte qu'à la mort du donateur : 
il n'est pas moins vrai que, bien que l'action en ré-
duction ne s'ouvre qu'au décès du donateur, ce n'est 
pas conlredire le droit de propriété de la femme, 
que de prendre des mesures conservatoires. On sait 
bien que le droit des enfants du premier lit n'est pas 
ouvert, et c'est pour cela qu'on les réduit à se conten-
ter de ces mesures conservatoires. On sait bien aussi 
qu'ils n'ont qu'un droit suspendu par une condition; 
mais il a toujours été permis a celui qui a un droit 
conditionnel, de prendre des mesures conservatoires : 
c'est là une précaution généralement autorisée. 

A R T I C L E 1 5 9 0 . 

Les époux ne peuvent plus st ipuler d ' une 
manière généra le , que. leur association sera ré-
glée par l 'une des cou tumes , lois ou statuts 

locaux qui régissaient ci-devant les diverses 
parties du terr i toire français, et qui sont abrogés 
p a r l e présent Code (1). 

A R T I C L E 1 3 9 1 . 

Ils peuvent cependant déc la re r , d ' une ma-
nière générale, qu' i ls en tendent se marier ou 
sous le r ég ime de la communauté , ou sous le ré-
gime dotal . 

Au premier cas, et sous le régime de la com-
m u n a u t é , lès droits des époux et de leurs héri-
tiers seront réglés par les dispositions du cha-
pitre II du présent t i tre. 

Au deux ième cas , et sous le régime dotal, 
leurs droi ts seront réglés par les dispositions 
du chapitre III. 

SOMMAIRE. 

135. L'unité de législation est un des bienfaits du Code civil. 

(1) Art.; 4407 et 1527. 
Loi du 50 ventôse.an su , art . 7; discussion du Conseil 

d'étal (Fenet, t. 13, p. 534). 
MM. Toullier, 1.12, n°7 . 

Duranton, t. 14, n°'32. 
Odier, t. 2 ; n° 657. 
Rodière et Pont, t. 1, n* 74. 
Zacharia;, t. 5, p. 406. 
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tre que l'arrêt de 1851 n'a rien de décisif sous le 
Code civil. Et c'est encore ce que M. Mesladier fai-
sait remarquer dans son rapport de 1844 : « 11 n'y a 
» pas d'analogie avec l'espèce jugée à mon rapport, 
» le 28 décembre 1851. Il ne s'agit pas non plus, 
» comme dans cette espèce, d'une succession ouverte 
» avant le Code civil, d'une question à jyger d'après 
» l'ancienne jurisprudence, fort variable sur celte 
» matière. Le contrat de mariage (de l'insensé), la 
» naissance et la reconnaissance de l'enfant, le ma-
» riage et le décès, tout est régi par le Code civil. 
» La question est donc soumise aux règles consa-
» crées par le Code civil. » 

Nous ne pouvions pas prouver d'une manière plus 
péremptoire que l'arrêt de 1851 a été influencé par 
des raisons étrangères aux textes du Code civil. Si 
donc la question se présentait de nouveau, on de-
vrait l'examiner en toute liberté d'esprit, sans se 
préoccuper d'un précédent dont l'autorité n'a rien 
de concluant. 

A R T I C L E 1 5 8 9 . 

Ils ne peuvent faire aucune convent ion ou 
renoncia t ion dont l 'objet serait de changer 
l ' o rd re légal des successions, soit par rapport à 
eux-mêmes dans la succession de leurs enfants 
ou descendants , soit par rapport à leurs enfants 
e n t r e eux ; sans préjudice des donat ions entre 
vifs ou testamentaires qui pour ron t avoir lieu 

selon les formes et dans les cas déterminés par 
le présent Code (I). 

SOMMAIRE. 

125. L'article 1589 a été édicté pour que la loi des succes-
sions ne soit pas ébréchée par les pactes matrimo-
niaux. Caractère de la loi française sur les successions ; 
principe d ' i | a l i l c qu'elle consacre; nécessité de le 
conserver. 

126. Exemples des abus auxquels on faisait servir autrefois 
les contrats de mariage pour priver les enfants de 
leurs droits successifs. 

Le Code civil a proscrit ces abus. 
127. Suite. 

128. On faisait encore servir les contrats de mariage à mo-
difier les droits des époux dans la succession de leurs 
enfants. 

129. Tout cela est désormais inconciliable avec l'article 
1589. 

Renvoi au titre des Donations pour les libéralités que 
les époux peuvent se faire. 

150. Excursion sur le caractère des donations nuptiales. 
La donation faite par un étranger à l 'un des époux 

par contrat de mariage est , en ce qui concerne le 
donateur, une vraie libéralité. 

Quid à l 'égard des époux? 
131. La donation faite à l'épouse est, en ce qui concerne cette 

dernière, un titre lucratif. Les créanciers du consti-
tuant peuvent la faire annuler si elle a été faite en 
fraude de leurs droits. 

Mais à l 'égard du m a r i , chargé de supporter les 

(1) Ar t .751 , 791 , 1081, 1091, 1150, 1497, 1527, 160, 
C. cir¿ 



charges du mariage, la donation a un caractère 
onéreux. 

Quant aux donations qui ne sont pas contenues dans 
le contrat de mariage, elles rentrent dans le droit 
commun. 

132. Les époux, entre eux, peuvent se faire des donations par 
contrat de mariage. Quelquefois on les déguise sous 
forme de dot. Ces déguisements ne peuvent être cri-
tiqués par le mari qui en est l'auteifr ; il a voulu faire 
une donation, il doit la respecter. 

133. Mais les enfants d 'un premier lit peuvent la faire ré-
duire si elle excède la portion disponible. 

134. Et ils n'ont action pour cela qu'au décès du dona teu r ; 
mais ils peuvent être autorisés à prendre des mesures 
conservatoires, comme tout créancier conditionnel. 

COMMENTAIRE. . 

125. L'art. 1589 s'occupe des pactes matrimo-
niaux qui tendraient à déroger à l'ordre des succes-
sions. Il les déclare nuls ; il élève une barrière insur-
montable contre les conventions qui, abusant de la 
liberté du contrat de mariage, auraient la préten-
tion de toucher à cette grande loi des successions 
dont l'esprit d'égalité froisse tant de préjugés, 
parce qu'elle constitue la famille et la propriété 
sur une base démocratique. Ne nous étonnons pas 
si l'art. 1589 reproduit une règle déjà écrite dans 
les art. 791, 1150 et 1172. Cette redondance ne 
paraîtra pas vaine, si l'on se rappelle que le législa-
teur était alors en face d'une société dans le sein 
de laquelle vivaient encore des habitudes invétérées 
d'inégalité dans les partages, de préférence pour les 
aînés et de défaveur pour les filles. L'art. 1589 a 

voulu porter un nouveau coup à ces vestiges d'un 
passé avec lequel le Code civil, pénétré des besoins de 
la société moderne, avait résolu de rompre entière-
m e n t ^ ) . 

126. Veut-on quelques exemples des abus et des 
injustices auxquels l'ancienne jurisprudence faisait 
servir trop souvent les contrats de mariage? 

Quand une fille se mariait, il était permis de lui 
faire stipuler par son contrat de mariage qu'elle se 
contenterait de sa dot, et qu'elle renonçait à la suc-
cession future de ses père et mère (2) en faveur de 
ses frères, ou en faveur d'un seul. On imposait quel-
quefois aussi ces renonciations par contrat de mariage 
aux mâles en faveur de l'aîné (5). Presque toute la 
France était infectée de cette préférence inique poul-
ies mâles au préjudice des filles, ou pour l'aîné au dé-
triment des cadets. On pensait que ces renonciations 
étaient un moyen de conservation pour les familles (4) 
et un droit politique tendant au soutien de l'Etat (o). 

(1) MM. Toullier, t. 12, n° 19. 
Odier, t . 2, n° 632. 
Rodière et Pont , t. 1 , n° 71. 

(2) Henrys, livre 4, cliap. 3 , quest. 11, t. 2, p. 20Ô. 
Boucheul, Traité des conventions de succéder, chap. ¿0. 
Duparc-Poullain sur Bretagne, art. 557. 

Lebrun, des Successions, n° 3, ebap. 8, sect. 1, n° 48. 

Bourjon, 1.1, p. 909. 
(3) Lebrun, loc, cit. 
(4) Bretonnier sur Henrys, loc. cit. 
(5) Lebrun, loc. cit., p. 508. 

Coquille, quest. 127. 



Or, c'est précisément.sous le règne de cette institution 
antidémocratique que les familles ont décliné, que les 
hommes nouveaux ont pris la place des anciens, etque 
l'Etat a été s'abîmer dafos la grande révolution de 
1780; tandis que sous le régime d'égalité consacré par 
le Code civil, nous voyons la richesse s'accroître, la 
propriété se diviser et s'augmenter, al les famillessur-
gîr avec une inépuisable fécondité. L'histoire aurait 
dû prouver cependant que ce n'est pas l'immobilité 
de l'agnation.qui empêche la subversion des familles, 
et qu'il vaut mieux, autant au point de vue de l'utile 
qu'au point de vue de la justice, suivre les lois de la 
nature plutôt que de les étouffer par d'aristocratiques 
et odieuses combinaisons (1). Le Code civil, dans 
l'intérêt de la morale et d'une sage politique, a donc 

condamné ces inventions de l'orgueil, ces égarements 
du cœur, ces affections fausses et factices élevées sur la 
ruine des affections naturelles ; l'expérience prouve 
hautement combien nous devons nous en féliciter. 

Nous disons donc que les légitimes et les réserves 
sont d'ordre public; imposées par la loi dans un in-
térêt supérieur , elles ne peuvent être violées (2), 
même dans le contrat de mariage, et c'est ce que 
commande l'art. 1589. 

127. Cette régie n'était pas ignorée dans l'ancien 

M V' mon livre De l'influence du Christianisme sur le droit 
romain. 

droit; car, malgré tout le respect que l'on portait à 
la liberté des conventions matrimoniales, on ne per-
mettait pas aux époux d'étendre les avantages per-
mis dans le lieu de leur domicile aux biens situés 
dans d'autres coutumes qui ne les admettaient pas(1). 
Toujours les avantages étaient limités à la seule me-
sure autorisée dans le lieu de la situation ; c'était la 
conséquence nécessaire du principe, que les réserves, 
déterminées par la coutume ou par la loi, sont au-
dessus de la disposition de l'homme. Mais il n'en est 
pas moins vrai que, dans un intérêt d'agnation, on 
avait autorisé la volonté de l'homme à porter atteinte 
au plus sacré d'e tous les droits, à la légitime, et 
que le contrat de mariage était l'instrument de cette 
spoliation. 

128. Ce n'est pas seulement à l'égard des enfants 
que l'on changeait, par les contrats de mariage, l'ordre 
des successions ; les époux inséraient aussi des clauses 
qui modifiaient leurs droits dans la succession de 
leurs enfants. Le plus célèbre de ces pactes était 
connu sous le nom d'immobilisation de propres dans 
les estocs et lignes du conjoint (2). Dans la crainte de 
voir les biens meubles passer dans une famille étran-
gère, le contrat leur donnait la qualité de propres, 
afin que si l'époux propriétaire venait à prédécéder, 

(1) Lebrun, loc. cit. 
(2) Ilenusson, des Propres, chap. G, n" 8. 

MM. Toullier, t. 12 ,n°20 . 
Odier, t. 2, r.°652. 



et que ses enfants mourussent sans postérité, ces 
meubles immobilisés passassent à ses héritiers des 
propres, et que l'époux survivant ne les trouvât pas 
dans la succession des enfants. 

129. Tout cela s'efface de nos mœurs; le souve-
nir s'en affaiblit et la pratique s'en perd de jour en 
jour davantage. L'ordre des successions n'a plus à re-
douter ces graves et fâcheuses atteintes. D'ailleurs, le 
contrat de mariage est assez favorisé par les disposi-
tions du Code civil qui permettent les donations aux 
époux conformément aux art. 1081 et suiv., et par 
celles qui autorisent les dons entre époux par contrat 
de mariage conformément aux art. 1091 et suiv. La 
loi a concilié les libéralités si propices au succès des 
unions, avec le strict maintien des réserves et des 
droits de la nature. Nous n'avons pas à nous occuper 
ici de cette matière, qui rentre dans le sujet Aes dona-
tions, et appartient exclusivement à ce titre. Nous 
nous bornerons à de courtes réflexions. 

130. D'abord, distinguons les donations faites 
par des étrangers à un époux, par son contrat de ma-
riage, de la dot constituée par un père ou une mère 
à son fils ou à sa fille. La donation faite par l'étran-
ger est, en ce qui le concerne, une vraie libéralité : 
elle en a les caractères; elle doit en avoir la condi-
tion de validité. 

Ainsi, un mort civil ne pourrait faire une donation 
par contrat de mariage ; car le mort civil est inca-
pable de cet acte solennel qui emprunte au droit 

civil ses principales conditions d'existence (1). Ce-
pendant la donation serait valable au regard des 
époux s'ils étaient de bonne foi (2) ; car, en ce qui 
concerne les époux, la bonne foi qui, dans un si 
grand nombre de cas, soutient Je mariage/soutient 
pareillement, et par voie de conséquence, les con-
ventions matrimoniales qui ont été la condition du 
mariage. 

En ce qui concerne les père et mère, la constitution 
de dot est plulôt l'accomplissement d'une obligation 
naturelle ; elle tient plus de la vente que de la dona-
tion : c'est un contrat du droit des gens; la mort 
civile n'y fait pas obstacle (3). 

131. Cependant il ne faudrait pas dire d'une ma-
mere trop absolue que la dot donnée par des parents 
à leur tille, n'est pas une libéralité ; il y a beaucoup 
de cas ou elle en a le caractère. 

Ainsi, il est reconnu que la dot est un litre lucratif 
a 1 égard de l'épouse (4); de telle sorte que si elle est 
constituée par le père, en fraude des droits de se« 
créanciers, ces derniers ont l'action paulienne, lors 
même que l'épouse n'aurait pas été de connivence 

(1) L. 15, D., Dedonat. 
Richer, Mort civile, p. 223. 

(2) Cass. req. 14 juin 1827 (Dalloz, 27, 1, 275) 
(3) Même arrêt . 
(4) Infrà, nü'187et 3015. 

L. 20. D „Dedonat. 

i l 



avec sou père. Il suffit que ce dernier ait nui à ses; 
créanciers ( 1 ):inlelligilur quasi EX DONATIONE ahquid\ 
ad eam pervenisse (2). 

Ce n'est qu'à l'égard du mari que le contrat de 
dot est censé être onéreux; car il a pour condition 
de supporter les charges du mariage (3). Les créan-
ciers ne pourraient faire révoquer la donation- qu'en 
prouVant que le mari a été conscius fraudis (4) ; c'est 
ce que les lois romaines ont établi, e tce qui résulte 
des art. 1540 et 1547 du Code civil combinés. La 
Cour de cassation a consacré celte doctrine de la 
manière la plus formelle par arrêt du 2 mars 1847,. 
portant cassation d'un arrêt de la Cour deRiom (5). 
Du reste, la Cour paraît ne pas faire de différence 
entre la tille et le mari ; mais la loi romaine, plus 
précise, a distingué les positions, et i l est quelque-
fois utile de ne pas les confondre. 

Quant aux donations qui ne sont pas contenues 

t i I i» ! (I ! i "»'«« •« » • ' * ' » « 'I 

(1) Jul ianus . l. 17,5 L D-. Qnœin fraudem credUvr. 
VfenUtejus,}. 25, § 1,1) . , Quœin fraudem. 
Pdtb ie ï , t 'and. , t. 3, p. 194, n°20. 
Fu rgo t e , Test «m. , l 4 , chip . 11, sefcl. 1, n° 20, et 

Qucsi sur les Donations, qaest . 10. 
M. Tessier , rfe la Doi, l. 1, n " 3 et 23. 

V. un rappor t qoe j 'a i lu à la Cour île cassation le 2 jan-
vier 1843 (Devill., 45, 1 ,110) . 

(2) Venulejus, loc. cit. 
(3, Infrà, il" 3012. 
(4) VenulejviS-, loc: cit., et man rapport préoité. 
(5) Devi l l . ,47,1 , 185. 

Jungc Bourges, 9 aoùl 1847 (Devill., 47 , 2, 480)< 

dans le contrat de mariage et qui, par conséquent, 
n'ont pr.s le caractère de dot, elles rentrent dans la 
classe des libéralités ordinaires. Les créanciers peu-
vent les attaquer pour la simple fraude du débiteur ; 
elles ne sont pas protégées par les principes qui ré-
gissent les conventions dotales* et ne participent pas 
à leurs effets et privilèges (1). 

152. En ce qui concerne les donations d'époux à 
époux, nous ne ferons qu'une remarque sur un point 
qui a souvent préoccupé les jurisconsultes. Il arrive 
bien des fois que la constilutiun de dot est simulée, 
et qu'elle n'est mentionnée dans le contrat de ma-
riage que ad pompam, ou pour déguiser une libéra-
lité que le mari veut faire à son épouse. Nous en 
avons vu un exemple dans l'arrêt du parlement de 
Provence rapporté au n° 105. 

En principe, ce n'est pas l'écriture qui fait la dot 
et rend le mari débiteur sérieux; c'est la numération 
des espèces et la réception des deniers dotaux : dotis 
numeralio, non scriplura dotalis inslrumenli facit (2). 
Mais, en principe aussi, la reconnaissance de dot, 
portée dans le contrat de mariage, fait preuve du 
versement et de la .réalité;de la .dot (3) ; et c'est 

(1) Cass. ch. civ., rejet, 5 m a r s 1847 (Devill., 47 J , 186). 
(2) Mantica rDe lucilis elgmlny,, 12, ,10;,19. 

Deopeisses, sei t . 5, i r 85. 
Boussiljie. .1.2, n° 519i. 
M. Tessier, t. 2, note 1032. 

(3) Favre, Code, 5, 10, 5, in fine. 



à ceux qui ont droit et intérêt à ébranler celte preuve, 
à la détruire par des preuves contraires. Nous dirons 
tout à l'heure quelles sont ces personnes. 

Mais quoi qu'il arrive, et lors même qu'il serait 
constant par les indices les plus certains et les preuves 
les plus démonstratives, que le mari, voulant tout à 
la fois favoriser la future et ne pas paraître épouser 
une femme sans fortune, a reconnu avoir reçu d'elle 
une certaine somme à titre de dot, bien qu'il n'ait 
rien reçu, il ne faut pas hésiter à dire que ce n'est 
pas à lui qu'il appartient de prétendre qu'il y a simu-
lation et déguisement dans celle reconnaissance (1): 
il a voulu doi.ncr, il a donné en effet; sa libéralité 
doit tenir contre lui-même ; elle résiste à un tardif 
repentir. 

433. Mais si elle blesse les droits des enfants 
d'un premier lit, ce seront ces derniers seuls qui, 
à la mort de leur père, auront actiou pour faire ré-
duire la donation dans le cas où elle excéderait la 
portion disponible (2). 

454. Nous disons : au.décès de' leur père; car 
tant que vit le père, les enfants n'ont pas d'aclion 

(1) Grenoble, 2 juillet 1831 (Dalloz, 32, 2 ,137 ' 
(2) Id. 

Cass. req. 31 juillet 1833 (Dalloz, 3 3 , 1 , 5 2 4 . 
Art. 1496 et 1527. 

ouverte pour critiquer ses libéralités et les faire 
réduire. 

On ne peut s'empêcher de reconnaître cependant 
que cette temporisation imposée aux enfants, ne 
puisse leur être préjudiciable. Supposons qu'au lieu 
d'une dissolution du mariage par le décès du mari, 
il n'y ait que séparation de biens ; il faudra donc 
que les enfants du premier lit voient, sans se plaindre, 
le montant de la libéralité passer dans la main de 
leur belle-mère, qui pourra dissiper les sommes, ou 
les faire disparaître! N'auront-ils pas action contre 
elle, même avant le décès de leur père? devront-ils 
attendre cet événement, ainsi exposés à toutes les 
chances de perte qui ont excilé la vigilance du lé-
gislateur? 

Voilà ce que l'équité dit en leur faveur, et pour lui 
donner satisfaction, il y a un terme moyen à prendre. 
Sans doute, dans la rigueur des principes, les enfants 
n'ont pas d'action en réduction tant que la succes-
sion de leur père n'est pas ouverte; mais, en atten-
dant, ils peuvent faire des actes conservatoires. En 
conséquence, un arrêt de la Cour royale de Gre-
noble du 2 juillet 1851 (4) a ordonné,"sur leur de-
mande, la mise en dépôt des sommes d'argent, pour 
l'intérêt en être servi à la femme jusqu'à la dissolu-
tion du mariage par le prédécès du mari. On peut 
invoquer encore un arrêt de la Cour de cassation du 
27 mars 1822 qui, par crainte du désordre des af-

(I) Dalloz, 32, 2, 136 et 137. 



faires idu mari et d'une ruine anticipée, «autorise 
l'exercice d'actes conservatoires (I). 

Ces décisions se fondent sur ce que oelui qui a un 
droit conditionnel peut exercer tous les actes conser-
vatoires. Vainement dira-t-on qu'il y a là une at-
teinte portée au droit de propriété de la femme; que 
celle-ci csi donataire, qu'elle est propriétaire ; qu'elle 
a un droit plein, entier, exclusif; que ce droit ne 
peut être ébréché que par la réduction, et que la 
réduction n'est ouverte qu'à la mort du donateur : 
il n'est pas moins vrai que, bien que l'action en ré-
duction ne s'ouvre qu'au décès du donateur, ce n'est 
pas contredire le droit de propriété de la femme, 
que de prendre des mesures conservatoires. On sait 
bien que le droit des enfants du premier lit n'est pas 
ouvert, et c'est pour cela qu'on les réduit à se conten-
ter de ces mesures conservatoires. On sait bien aussi 
qu'ils n'ont qu'un droit suspendu par une condition; 
mais il a toujours été permis a celui qui a un droit 
conditionnel, de prendre des mesures conservatoires : 
c'est là une précaution généralement autorisée. 

A R T I C L E 1 5 9 0 . 

Les époux ne peuvent plus st ipuler d ' une 
manière généra le , que. leur association sera ré-
glée par l 'une des cou tumes , lois ou statuts 

locaux qui régissaient ci-devant les diverses 
parties du terr i toire français, et qui sont abrogés 
p a r l e présent Code (1). 

A R T I C L E 1 3 9 1 . 

Ils peuvent cependant déc la re r , d ' une ma-
nière générale, qu' i ls en tendent se marier ou 
sous le r ég ime de la communauté , ou sous le ré-
gime dotal . 

Au premier cas, et sous le régime de la com-
m u n a u t é , lès droits des époux et de leurs héri-
tiers seront réglés par les dispositions du cha-
pitre II du présent t i tre. 

Au deux ième cas , et sous le régime dotal, 
leurs droi ts seront réglés par les dispositions 
du chapitre III. 

SOMMAIRE. 

135. L'unité de législation est un des bienfaits du Code civil. 

(1) Art.; 4407 et 1527. 
Loi du 50 ventôse.an su , art . 7; discussion du Conseil 

d'état (Fenet, t. 13, p. 534). 
MM. Toullier, 1.12, n°7 . 
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136. L'article 1390 est une précaution pour empêcher qu'on 
ne fasse revivre, comme autorités légales, des cou-
tumes abrogées. 

137. 11 n est pourtant pas défendu d 'emprunter à une cou-
tume une combinaison matrimoniale; mais il faut 
qu'elle apparaisse comme œuvre de la volonté des 
parties, et non pas comme disposition de la coutume 
abrogée. 

On ne peut se référer à la coutume, 
Ni d'une manière générale, 

138. Ni d'une manière spéciale. 
139. Exemple tiré d 'un arrêt de Poit iers. 
140. Autre exemple, qui peut-être présente quelque exagé-

ration. 
141. On peut dire d' une manière générale qu'on se marie 

sous le régime de la communauté, ou sous le régime 
dotal, car ces deux régimes sont adoptés par le Code 
civil. 

142. Mais dire qu'on constitue une dot, n'est pas dire qu'on 
se marie sous le régime dotal. Transition à l 'article 
suivant. 

COMMENTAIRE. 

135. Le Code civil est désormais la loi civile 
du pays. Jadis la diversité des coutumes avait été 
une source de difficultés et un obstacle au mouve-
ment de la centralisation. Il y avait le droit romain 
pour le midi, les coutumes pour les autres parties 
de la France, les ordonnances, les arrêts de règle-
ment. Le droit changeait avec les frontières d'une 
province, et l'unité de législation manquait à la 
France malgré les grands progrès qu'elle avait faits 
dans la voie d'une organisation politique et admi-
nistrative unitaire. 

Le Code civil a pris la place de ce cahos, et une 
magnifique harmonie a succédé à la confusion. 

156. Mais les préjugés des peuples sont tenaces. 
Il était à craindre que l'on ne s'obstinât à perpétuer 
des coutumes que leur longue durée avait rendues 
chères aux habitudes locales. Il fallait non-seulement 
abroger ces coutumes, mais encore empêcher que la 
pratique ne leur conservât un reste de vie et ne les 
mît en opposition avec le Code civil : de là l 'ar-
ticle 1590. Il se lie à l'article 7 de la loi du 50 ven-
tôse an XII, portant : 

« A compter du jour où les lois sont exécutoires, 
les lois romaines, les ordonnances, les coutumes gé-
nérales et locales, les statuts, les règlements, cessent 
d'avoir force de loi générale ou particulière dans les 
matières qui sont l'objet desdites lois composant le 
présent Code. » 

L'esprit de cette loi et de l'art. 1590 est de ne 
plus reconnaître les coutumes et les statuts pour règle 
des conventions; de les laisser dans le champ de 
l'histoire et de la science, et de les exclure du 
domaine de la pratique ; d'empêcher la volonté des 
parties de les tirer de leur tombeau pour les mettre 
en regard du Code civil, qui seul est la loi vivante. 

157. Ce n'est pas qu'il soit défendu d'emprunter 
à une ancienne coutume des combinaisons qui, bien 
que non reproduites dans le Code civil, n'en sont pas 
moins dans le libre domaine des conventions matri-
moniales. Mais pour que ces combinaisons soient ac-



¡ceptées.iil faut qu'elles apparaissent comme l'œuvre 
de la volonté des parties, et non comme l'oeuvre et 
le reflet de la coutume (1); car rappeler la cou-
tume à titre d'autorité, ce serait opposer au Code 
civil, qui désormais règne .sans partage, une loi 
collatérale.ayant aussi ses prétentions dans le gou-
vernement des intérêts civils. Recédant vetera. 
Les actes publics ne doivent connaître que le 
Code, seule et unique loi de la France moderne. 
Les coutumes ne peuvent y parler le langage légis-
latif, soit par référence, soit par forme diaposi-
tive; elles ne peuvent quitter l'horizon de l'éru-
dition pour passer dans le domaine du comman-
dement extérieur. On peut les copier, on peut 
les contrefaire; mais il ne faut pas les désigner 
comme source de.ce qui se fait, comme approbation 
de ce dont l'on convient. Le plagiat est ici permis 
dans l'intérêt de la liberté; on peut prendre à la 
coutume/ mais il ne faut pas dire, qu'on lui prend. 
Ce plagiat s'excuse par le grand besoin de L'unité 

ide législation. S'il y a dans ceci de la susceptibilité, 
il faut convenir que la politique en faisait; un de-
voir, et qu'il .n'y avait pas .d'autre moyen de rompre 
avec le passé.. Ce n'est sansidoute qu'un point de 
forme, commede représentait;M.'Berlier à M. Cam-
bacérès, adversaire de l'art. 1390 (2). Mais la forme 
est Irès impontantei en pareil cas. 11 suffit que pour 

• '<(1) IR TrttiHwrtfj F e n e t , c i t . , p..530. 
Fenet,. 1.15,.p. 354. 

le fond.de la matière, elle ne mette pas d'entrave à 
la. liberté. 

« 

138. Ce n'est pas seulement quand on s'en réfère 
pour la totalité du contrat de mariage à la coutume 
abrogée, que notre article s'arme de sévérité 5 c'est 
encore quand on s'y réfère, pour un point particu-
lier. M. Toullier (1), qui décide le contraire, a été 
repris avec raison par tous les auteurs. Si l'on pouvait 
se référer en termes généraux à une coutume abro-
gée, pour l'un de ses articles, pourquoi ne le pourrait-
on pas pour deux, pour trois, pour quatre? et alors 
on ferait en détail une chose que M. Toullier convient 
qu'on ne peut faire en gros. Ce que le Code a voulu, 
c'est (j'emprunte les paroles de M. Treilhard) « d'em-
pêcher ks citoyens de rappeler les coutumes ; » sinon, 
la routine les aurait fait durer longtemps après leur 
abrogation. 

159. C'est en se pénétrant de ces idées que la 
Cour de Poitiers a très-bien décidé, par arrêt du 
16 mars 1826 (2), qu'il y avait nullité dans la 
clause d'un contrat de mariage portant que la future 
aurait le douaire sur les biens de son époux, con-
formément à la ci-devant coutume du Poitou. Com-
ment régler les effets et l'étendue d'une telle clause, 
sans recourir aux dispositions de la coutume du 

(1) Loc. cit. 
(2) Dallez, 20, ,2, 245. 



Poitou sur le douaire et aux interprétations dont 
elle a été l'objet? Comment ne pas voir que c'est 
faire revivre la coutume du Poitou, abrogée par le 
Code civil, et élever autel contre autel? 

440. On a même été plus loin ; et la clause d'un 
contrat de mariage qui, sans se référera la coutume, 
stipulait a au profit de la femme, un a u g m e n t de 
8,500 francs en cas de survie, réversible aux enfants 
à naître avec réserve de la virile, plus les bagues et 
joyaux; et au profit du mari, un contr'augment de 
3,000 francs, . a été déclarée nulle en vertu de l'ar-
ticle 1390 (1). Il a paru que cette stipulation ne pou-
vait recevoir son exécution entière qu'en se référant 
à des lois abolies; que pour la plier aux dispositions 
du Code civil, il fallait la modifier, la diviser, la 
changer; que dés lors elle rentre dans la prohibition 
de l'article 1590, et met le Code aux prises avec un 
ancien droit aboli (2). Mais peut-être que cette in-
terprétation peut paraître trop rigoureuse pour les 
parties et trop commode pour les juges (5). C'est 
une manière de se dispenser d'entrer dans la re-
cherche de combinaisons peu connues, et dans 
l'interprétation de dénominations oubliées. Cepen-
dant quand ces choses restent dans la mémoire des 

i l ) Grenoble (Dalloz, 30, 2, 110). 

(2) Le pourvoi a été rejeté par a r rê t de la chambre civile 
du 28 août 1833 (Dalloz, 3 3 , 1 , 3 0 7 ) . 

(3) Junge M. Odier, t. 3, n - 1048 et 1049. 

populations, pourquoi le juge n'y aurait-il pas égard? 
Il n'y a là rien qui soit en hostilité avec le Code ci-
vil, et qui réhabilite, comme autorité vivante, des 
coutumes abrogées. La combinaison est reproduite 
comme œuvre des parties, et non pas comme dis-
position du statut local. 

141. Comme le Code civil a donné des règles dé-
taillées sur les deux grands régimes qui partagent 
la France, le régime dotal et le régime de la commu-
nauté, il est permis aux parties de déclarer d'une 
manière générale qu'elles se marient sous le régime 
de la communauté, ou sous le régime dotal, sans en-
trer dans d'autres explications. Elles s'en réfèrent 
alors, non pas à des statuts abrogés, mais au Code 
civil lui-même, qui a organisé ces deux régimes. 

142. Il faut s'entendre cependant sur la for-
mule nécessaire pour se référer 'au régime dotal ; il 
ne faut pas croire que le mot dot, employé sans 
précision, suffise pour assujettir les parties à ce 
régime, qui n'est pas le régime légal. C'est pour leur 
donner une règle de conduite qu'a été fait l'article 
suivant, dont nous allons nous occuper. 

A R T I C L E 1 5 9 2 . 

La simple stipulation que la f emme se const i -
tue ou qu ' i l lui est const i tué des biens en dot , 
n e suffit pas pour s o u m e t t r e ces biens au r ég ime 
dota l , s'il n 'y a dans le contra t de mar iage une 
déclaration expresse à cet égard . 



Poitou sur le douaire et aux interprétations dont 
elle a été l'objet? Comment ne pas voir que c'est 
faire revivre la coutume du Poitou, abrogée par le 
Code civil, et élever autel contre autel? 

440. On a même été plus loin ; et la clause d'un 
contrat de mariage qui, sans se référera la coutume, 
stipulait a au profit de la femme, un a u g m e n t de 
8,500 francs en cas de survie, réversible aux enfants 
à naître avec réserve de la virile, plus les bagues et 
joyaux; et au profit du mari, un contr'augment de 
3,000 francs, . a été déclarée nulle en vertu de l'ar-
ticle 1390 (1). Il a paru que cette stipulation ne pou-
vait recevoir son exécution entière qu'en se référant 
à des lois abolies; que pour la plier aux dispositions 
du Code civil, il fallait la modifier, la diviser, la 
changer; que dés lors elle rentre dans la prohibition 
de l'article 1590, et met le Code aux prises avec un 
ancien droit aboli (2). Mais peut-être que cette in-
terprétation peut paraître trop rigoureuse pour les 
parties et trop commode pour les juges (5). C'est 
une manière de se dispenser d'entrer dans la re-
cherche de combinaisons peu connues, et dans 
l'interprétation de dénominations oubliées. Cepen-
dant quand ces choses restent dans la mémoire des 

i l ) Grenoble (Dalloz, 30, 2, 110). 

(2) Le pourvoi a élé rejeté par a r r ê t de la chambre civile 
du 28 août 1833 (Dalloz, 3 3 , 1 , 3 0 7 ) . 

(3) Junge M. Odier, t . 3 , n - 1048 et 1049. 

populations, pourquoi le juge n'y aurait-il pas égard? 
Il n'y a là rien qui soit en hostilité avec le Code ci-
vil, et qui réhabilite, comme autorité vivante, des 
coutumes abrogées. La combinaison est reproduite 
comme œuvre des parties, et non pas comme dis-
position du statut local. 

141. Comme le Code civil a donné des règles dé-
taillées sur les deux grands régimes qui partagent 
la France, le régime dotal et le régime de la commu-
nauté, il est permis aux parties de déclarer d'une 
manière générale qu'elles se marient sous le régime 
de la communauté, ou sous le régime dotal, sans en-
trer dans d'autres explications. Elles s'en réfèrent 
alors, non pas à des statuts abrogés, mais au Code 
civil lui-même, qui a organisé ces deux régimes. 

142. Il faut s'entendre cependant sur la for-
mule nécessaire pour se référer'au régime dotal ; il 
ne faut pas croire que le mot dot, employé sans 
précision, suffise pour assujettir les parties à ce 
régime, qui n'est pas le régime légal. C'est pour leur 
donner une règle de conduite qu'a été fait l'article 
suivant, dont nous allons nous occuper. 

ARTICLE 1 5 9 2 . 

La simple stipulation que la f emme se const i-
tue ou qu ' i l lui est const i tué des biens en dot, 
ne suffit pas pour soumet t r e ces biens au rég ime 
dotal , s'il n 'y a dans le contrat de mar iage une 
déclaration expresse à cet égard . 



La soumission au régime dotal ne résulte 
pas non plus de la simple déclaration faite par 
les époux, qu' i ls se marient sans communauté , 
ou qu'ils seront séparés de biens. 

SOMMAIRE. 

143. La communauté est le régime matrimonial préféré par 
la loi. Pour que les époux soient légalement mariés 
sous un autre régime, il faut une stipulation déroga-
toire, expresse ou formelle. 

144. La dolalité ue se présume pas. 
145. Néanmoins, il n'y a pas de termes sacramentels pour 

exprimer que les parties veulent se soumettre au ré-
gime dotal. 

146. Autrefois ou était trés-facile pour décider qu'il y avait 
régime dotal et constitution de dot. 

147. I l faut être beaucoup plus sévère aujourd'hui, à cause de 

la préférence donnée à la communauté, qui est le ré-
gime de la loi. 

148. Toutefois, il y a un milieu à garder : il ne faut ni le re-

lâchement d'autrefois, ni le formalisme de certains 
auteurs modernes. 

149. Le mot dot étant un terme générique <jyi signifie le bien 
de la femme mariée, n'est pas suffisant à lui seul pour 
faire décider que les époux ont voulu adopter le ré-
gime dotal. Éiymologie du mot dot. 

150. Suiie. 

151. Il n'y «- pas non plus adoption, du régime dotal parce 
que les époux auront déclaré se marier sans commu-
nauté,, oui séparés de biens. 

152. Examen,d'uneolimse .daus.laïqiuiUe.oUîrflei&andti g'jl y ( 

a régime dolal, slipulé. 
153! Autre clause. 
154. Au Ire clause. 

155. Examen d'un autre pacte. 
156. Autre pacte. 
157. Arrêt. Observation sur le droit de la Cour de cassation 

dans la question d'interprétation des contrats de ma-
riage. 

158. Sùite de l'examen du même pacte. Réponse à une ob-
jection. 

159. Autre pacte, dans lequel la femme se constitue ses 
biens en dot et les déclare inaliénables. 

Erreur des auteurs qui ne voient pas là une soumis-
sion au régime dotal. 

Explication d'un arrêt de la Cour de cassation. 
L'inaliénabililé n'est compatible qu'avec le régime 

dotal; elle répugne à la communauté. 
100. Critique d'un arrêt de la Cour de Lyon , qui n'a pas 

voulu voir la stipulation du régime dotal dans une 
espèce où il était nécessairement stipulé par l'en-
semble des clauses de l'acte. Motifs de cet arrê t , qui 
a voulu évidemment échappera une'certaine juris-
prudence de la Cour de cassation , blessante pour les 
intérêts lyonnais. 

161. Conclusious sur tout ceci. 
162. Il ne suffit pas qu'il y ail régime dotal stipulé ; il faut 

encore qu'on sache quels biens ont été frappés de do-
tàlité. Renvoi, à cet égard, à l'article 1541. 

COMMENTAIRE. 

145. Le régime légal est le régime de la commu-
nau té^ ) . 11 est aussi le plus naturel et le plus con-
forme à' la' situation des époux. Il est donc nécessaire 
que les contractants se servent dans leur acte de 

(1) Infrà, art. 1400 et 1593. 



mariage d'une formule claire et précise, pour décla-
rer qu'ils ont voulu adopter un régime différent du 
régime de la loi. Soit qu'ils veuillent se marier sous 
le régime dotal, soit qu'ils veuillent être séparés de 
biens, il faut que leur volonté apparaisse sans équi-
voque. 

Tel est le vœu de l'article 1592; il est d'ailleurs 
d'accord avec les principes. 

144. En effet, la dotalité ne se présume pas (1). Ce 
régime d'immobilité et de contrainte, qui place une 
espèce de biens hors du commerce, est trop contraire 
au droit commun, à la nature des choses et à la li-
berté des personnes capables, pour qu'il puisse être fa-
cilement admis. Même dans le droit romain et dans 
les idées des pays de droit écrit, où cependant le ré-
gime dotal était si favorisé, on tenait pour certain 
que les biens de la femme n'étaient pas présumés do-
taux : Bona mulieris, dit le président Favre (2), non 

prœsumunlur dotalia, si dotis constilutio nulla prœces-
seril; cum enim facti sit, prœsumi nullà ratione potest. 
A défaut de stipulation, on tenait les biens des époux 

(1) Infra, w 3003. 
Roussi lhe , dela Dot, 1.1, chap. 6, sect. 1, p. 147. 
Favre, Code, de Jure dot., def. 18. 

(2) Loc. cit. 
Junye Perezius , 5 , 1 2 , 1 0 . 
M. Tessier , de la Dot, n° 8. 
Infra, n ° 3 0 0 4 . 

pour libres de droit et paraphernaux (1). Or, si la 
dotalité ne se présumait pas en droit romain, com-
bien à plus forte raison dans le droit français mo-
derne , qui considère la dot comme une dérogation 
au régime légal. 

145. Néanmoins il n'est pas nécessaire que la 
soumission au régime dotal et la constitution de 
dot résultent de termes sacramentels (2); ces situa-
tions peuvent s'induire de l'ensemble des clauses 
de l'acte. La loi 9, § 2, D., De jure dolium, emprun-
tée aux écrits d'UIpien, est précise à cet égard. Le 
même jurisconsulte va même jusqu'à dire que la con-
stitution de dot n'a pas besoin d'être formellement 
stipulée, et qu'elle peut résulter implicitement des 
faits (5). 

146. E t , comme dans les pays de droit écrit, la 
dot était très-favorable, et que le régime dotal était 
celui de presque tous les contrats de mariage, on 

. (1) Menocbius, De prœsumpt., 111, 6, 54. 
Fontanella, cl. 5, glos. 7, n° 25. 
Furgole. Questions sur les donations, que;t . 25. 
Grenoble, 11 janvier 1840 (Devill., 44, 2 , 528). 

(2) M. Merlin, Quest. de droit, v* Dot. 
Guy Pape, quest. 468. 

Favre, loc. cit. 
Grenoble, 21 janvier 1812. 

4 juillet 1818. Ces deux ar .è ts sont rappelés 
avec un arrêt du 27 février 1825 (D dloz, 25, 2 ,165) . 

Autre du 28 mai 1825 (Dalloz, 2 5 , 2 , 164'. 
(3) L. 25, D., De jure dolium. 
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tenait que la moindre conjecture était suffisante 
pour faire décider que les époux s'étaient mariés 
Sous le régime dotal (1). 

447. Mais aujourd'hui on ne saurait être aussi fa-
cile. Sans aucun doute la constitution de la dot ne 
dépend pas de termes sacramentels (2) : le régime 
dotal est une combinaison qui a ses rouages carac-
téristiques ; et quand ces rouages se rencontrent, peu 
importe que le mot propre n'ait pas été prononcé, 
pourvu que la chose y soit. Mais on ne doit pas dire 
qu'il faut facilement admettre que les époux ont 
adopté le régime dotal. Notre article proteste contre 
Cette maxime de l'ancienne jurisprudence des pays 
de droit écrit. 

148. I c i , remarquons-le: nous nous tenons en 
dehors et des facilités trop grandes d'autrefois pour 
admettre le régime dotal, et du formalisme de quel-
ques auteurs modernes qui, par une fausse intelli-
gence de l'article 1592, s'imaginent que le régime 
dotal doit ressortir nécessairement d'une mentiçn 
expresse, et qu'on doit le repousser quand il se pré- * 
sente implicitement contenu dans les pactes du con-
trat (3). Nous ne voulons, ni de l'éxagération de ces 
derniers, ni de la facilité des autres. L'article 1592 

(1) Favre , loc. cit. 
(2) M. Ocîier, t: 5 , n° 1062. 
(5) MM. Tou l f i è r , t. 14, n " 40 el suiv. 

Du / an ton , t. 15, n°530. 

a banni les interprétations douteuses et hasardées, 
sans se jeter dans les formules sacramentelles. Il de-
mande la certitude dans la volonté des parties. Tou-
tes les fois que cette certilude existe, non pas par des 
preuves extrinsèques au contrat de mariage, mais 
par les pactes qu'il renferme, et par les combinai-
sons dont il est l'expression, il est du devoir du juge 
de consacrer l'intention vraie des parties, quelle 
qu'en soit la forme. II"suffit qu'il y ait expression 
claire, positive, non équivoque de leur vœu; peu im-
porte le moyen par lequel celte expression arrive à 
la conscience du juge. 

Ceci deviendra plus évident par les développe-
ments qui vont suivre. 

149. L'emploi du mot dot n'est pas suffisant dans 
un contrat de mariage pour faire décider que les 
époux se sont mariés sous le régime dotal. Autrefois 
il aurait répondu à tous les scrupules s'il se fût 
trouvé dans un acte passé en pays de droit écrit. Au-
jourd'hui il n'en est plus de même. En passant dans 
la langue d'un peuple qui admet plusieurs régimes 
matrimoniaux, le mot dot a repris le sens large qu'il 
avait quelquefois dans la littérature romaine, et il 
signifie le bien que la femme apporte en mariage, 
à quelque titre que ce soit et sous quelque régime 
que les époux se soient mariés (1). Chez les écri-

(1) V. Du Cange, r Dos, au § Dos pei' consueludinem. 
Art. 1540 et 1443 C. civ. 
Infra, n" 5005. 



vains lalins, en effet, le mot dot n'est pas toujours 
employé avec la signification précise du régime 
dotal. Tacite appelle dot, le bien que le mari donnait 
à sa femme chez les Germains, de même que celui 
que la femme apportait à son mari chez les peuples 
italiques : Dolein, dit-il, non uxor tnarilo , sed uxori 
maritus offert (1). Saumaisedonnant l'étymologie du 
mot dot, abstraction faite des définitions des juriscon-
sultes , remarque très-bien qu'en soi ce mot ne si-
gnifie pas autre chose qu'un don, une récompense : 
Dos nihil aliud quam donum vel munus (2). 

C'est pourquoi, les pays de coutume donnaient le 
nom de dot au douaire de la femme ; ce qui faisait 
dire à Delaurière : « La dot, dans nos coutumes, 
» n'est autre chose que le douaire (3). » Mais il faut 
reconnaître que dans ces contrées, le mot dot se pre-
nait aussi pour le bien que la femme apportait en se 
mariant (4). Le Sans dot de l'Avare a été écrit sous 
la coutume de Paris, par un homme qui connaissait 
mieux la communauté que la dot romaine (5). Non 
pas que ce mot dot y rappelât les idées du régime 
dotal ; car, dansce dernier sens, la femme n'apportait 
pas de dot à son mari; mais la dot, c'était l'avoir de 

(1) German'ui, 18. 
(2) V. Saumaise, Demodousur., p. 145. 
(3) V. son Glossaire, r Dot. 
(4) Ferrières, v° Dot. 
(5) V. l'École des Femmes, de Molière. 

la femme, l'avoir dont partie entrait dant la com-
munauté, et partie lui restait propre sous la condi-
tion de laisser au mari la jouissance des fruits. La 
coutume de Bourgogne appelle positivement bisns do-
taux les propres de l'épouse, dont le mari fait les 
fruits siens constant le mariage (1). La dot des pays 
de communauté n'avait donc rien de commun avec 
la dot du régime du droit romain, si ce n'est que 
toutes deux contribuaient à soutenir les charges du 
mariage. Aussi d'Argentré, après avoir rappelé 
les principes du droit romain sur la dot et l'inaliéna-
bilité de la dot, ajoute celte réflexion : « Voilà bien 
» des choses qu'il nous faut oublier quand nous 
» sommes revenus chez nous ; car dans notre Breta-
» gne il n'y a pas de dot constituée sur ce pied, point 
» de loi JULIA, point d'imprescriptibilité : Sed tibi do-
» mum reverso et pulveri assuescenti, multa hic dédis-
» cenda sunt; nam jure patrio, NULLA NOBIS DOS, UT 

» ILLO QU1DEM J U R E , C O N S T I T U T A , nulld dotis jura, 
» nullus fundus dotalis, nulla lex Julia, etc. (2). » 
En effet, le régime delà communauté était le régime 
de la Bretagne, et la dot que la femme apportait en 
mariage n'avait aucun rapport avec les conslilutions 
dotales des Romains. 

150. Nous disons donc que le mot dot est un 
terme générique, qui n'appartient pas plus au régime 

(1) Cout. du comté de Bourgogne, chap. 2, art . 35. 
(2) Sur Bretagne, art . 419, glos. 1. 



dotal qu'au régime de la communauté (art. 1540 et 
1445} (1) ; et c'est, dès lors, avec grande raison que 
notre article refuse de voir la création du régime do-
tal dans la clause par laquelle une femme se cons-
titue en dot tels et tels objets. S'il n'est pas ajpHté que 
les époux entendent se marier sous le régime dotal, 
cette clause Ie6 laisse communs en biens et ne les 
soustrait pas au régime légal (2). 

151. On raisonnera de même en présence de la, 
clause par laquelle les époux déclaraient se marier 
sans communauté, ou séparés de biens. Quoique le: 
système dotal soit fondé sur une idée de séparation, 
cependant ce n'est pas une séparation pure etsimple; 
il y existe des conditions et des combinaisons spé-
ciales. On peutètremarié hors du régime delà com-
munauté et n'être pas sous le régime dotal; une 
femme peut être séparée de biens sans passer pour 
cela sous le régime de la dotalité. S'il ne faut pas 
porter l'exagération jusqu'à exiger que les mots de 
régime dotal soient solennellement écrits dans le 
contrat, on doit cependant pouvoir y trouver la vo-
lonté des parties sous une forme implicite et pré» 
cise. À défaut des mots, il faut que la chose y soit, 
et c'est ce qui ne se rencontre pas ici. 

152. Par les mêmes raisons, le contrat de ma-

i l ) M. Toullier, 1.13, n° 23 . 
Infrà, n» 1315. 

(2) MM. Rodière et Pont , t . 2, .n° 572. 

riage doit être considéré comme étranger au régime 
dotal lorsque la femme, après avoir déclaré se ma-
rier sous le régime de la communauté réduite aux 
acquêts, se constitue en dot ses biens avec autorisa-
tion donnée à son mari de les vendre, aliéner, à 
charge de remploi. On ne pourrait faire ressortir la 
dotalité de la stipulation de remploi. Ce n'est là 
qu'une garantie particulière contre les actes du mari ; 
mais il n'y a rien qui prive la femme, maîtresse de 
ses propres, d'opérer à sa guise avec l'autorisation 
maritale, et d'aliéner ce qui lui appartient avec la 
liberté propre aux régimes qui ne sont pas le régime 
dotal (1). Le remploi n'est pas caractéristique de la 
dotalité; il est au contraire une combinaison née du 
régime de la communauté. 11 faut quelque chose de 
plus significatif pour imprimer sur les biens de la 
femme le cachet du régime dotal, et tenir lieu de la 
déclaration expresse requise par l'art. 1592. 

155. On a voulu voir un pacte de constitution 
dotale'dans une clause par laquelle « l'épouse s'était 
constitué tous ses biens présents et à venir, pour la 
ré"ie et le recouvrement desquels elle établissait son 

1 • 4 
procureur général et spécial le futur époux, lui don-
nant à cet effet tout pouvoir utile et nécessaire, sauf 
la reprise, ainsi que de droit, de tout ce qu'il tou-

(!) Suprà, n° 81. Toulouse, 24 mars 1830 [Dattoz, 30, 
2, 240). 

Cass. 29 décembre 1841 (Devill., 42, 1, 5). 



chera pour elle en capitaux. Les époux, ajoute le 
contrat, entendent se marier sous le régime d'une 
société d'acquêts et non autrement. Les fruits *et les 
revenus feront partie de ladite communauté.» Di-
sons-le sans la moindre hésitation : ce contrat ne 
constitue pas le régime dotal avec société d'acquêts. 
C'est une simple communauté réduite aux ac-
quêts (1). 

154. Mais, du moins, pourrait-on admettre une 
constitution dotale, si la femme établissait son mari 
pour son procureur irrévocable, tant des biens livrés 
en dot que de ceux à venir, sans pouvoir jamais les 
aliéner et les hypothéquer? Oui, d'après l'ancienne 
jurisprudence des pays où le régime dotal formait 
le droit commun et était facilement accueilli (2) ; 
non, d'après la jurisprudence qui a pour base le 
Code civil et l'art. 1592 (5). D'une part, le mot dot, 
employé dans le contrat, est insignifiant ; il convient 
autant au régime de la communauté qu'au régime 
dotal (art. 1540). D'autre part, la défense imposée 

(1) Lyon, 20 avril 1831 (Dalloz, 32, 2, 37 et 38). 
(2) Grenoble, 27 février 1825 e t28 mai 1825 (Dalloz, 25, 

2 ,163) . 
5 juin 1832 (Dalloz, 52, 2, 219). 
11 janvier 1840(Devill., 44, 2, 328). 

(3) Grenoble, 12 février 1830 (Dalloz, 52, 2, 121). 
Et 25 mai 1832 (Dalloz, 52, 2. 218). 
M. Odier, t. 3, n° 1068. 
V. ùifrà, art. 1542. 

au mari n'est nullement indicative ici de la volonté 
de créer le régime dotal. Un mandat est donné au 
mari, et on déclare, conformément au droit commun 
en matière de mandat (1), que le mandataire ne 
pourra pas aliéner. Comment pourrait-il sortir de 
là un pacte de dotalité? 

155. On demande ce qu'il faut penser d'une dé-
claration faite par la femme, d'après laquelle tous 
ses biens sont dotaux ; ou bien, de la clause du con-
trat de mariage qui dirait que tels biens seront do-
taux et tels autres paraphernaux ? 

MM. Rodière et Pont n'hésitent pas à voir la cons-
titution du régime dotal dans ces conventions (2) : 
mais cette opinion est-elle bien sûre dans sa gé-
néralité ? 

Examinons le premier pacte, savoir, que tous les 
biens delà femme lui sont dotaux, sansautreaddilion 
qui se réfère aux articles 1540 et suiv. du Code civil. 
MM. Rodière et Pont sont d'avis que les expressions 
biens dotaux, sont naturellement synonymes de biens 
soumis aurégime dotal; car, disent-ils,jamais dans le 
Code civil, pas plus que dans les anciennes coutumes, 
les propres delà femme ne sont désignés sous le nom 
de biens dotaux. Mais si je lis l'art. 55 duchap.2dela 
coutume du comté de Bourgogne, j'y trouve précisé-
ment les propres de la femme appelés biens dotaux : 

(1) Art. 1988 C. civ. 
(2) N° 576. 



d'où il suit que la qualité de biens dotaux donnée aux 
biens de la femme, ne suffit pas pour faire décider 
quelle a voulu se marier sous le régime dotal. Et 
d'ailleurs, quelle différence y a-t-il entre des biens 
qu'on appelle dotaux, et des biens qu'on déclare con-
stitués en dot? Si la constitution des biens en dot ne 
soumet pas au régime dotal, pourquoi les époux y 
seraient-ils soumis par cela seul qu'ils auraient ap-
pelé les biens de la femme dotaux ?.Est-ce qu'il n'y 
a pas d'ailleurs une foule de contrats de mariage 
dans lesquels l'apport du mari est qualifié dotal F 
et cependant le régime dotal est-il compatible avec 
cette dénomination ? 

Nous ne pensons donc pasque la qualité de biens 
dotaux donnée aux biens de la femme suffise, à elle 
seule, pour soumettre les époux au régime dotal. 
La coutume de Bourgogne confirme pleinement celte 
vérité et la jurisprudence y est conforme (1). 

156. Mais que dirons-nous du second pacte, que 
tels biens seront dotaux, et tels biens paraphernaux ? 

En 1806 les époux Martin se marient, avec un 
contrat de mariage dans lequel la future se consti-
tue des biens dotaux et des biens paraphernaux, et 
stipule qu'il n'y aura pas de communauté. 

Un jugement du tribunal de Bourgoin, confirmé 
par arrêt de la Cour de Grenoble, déclara cette 

(1) Cass. req. 11 juillet 1820 (Devill., 6 , 1 , 2 7 5 ) . Les mo-
tifs s'appliquent directement ici. 

clause insuffisante pour soumettre les biens de la 
dame Martin à l'inaliénabilité dotale:, et sur le 
pourvoi, la requête fut rejetée par arrêt du H juil-
let 1820 (4). 

Cette décision est approuvée par la plupart des 
auteurs (2)-. 11 famt, disent-ils, une soumission ex» 
posée au régime dotal (art. 1592), et ici cette cir-
constance n-'exisle pas. L'art. 1392 a voulu proscrire 
les constitutions de dot implicites et taciles, qui font 
obstacle au régime légal. 

157. Je ne blâme pas la Cour de cassation d'avoir 
rejeté le pourvoi sur un point où l'interprétation des 
juges du fait a tant d'autorité (5). La Cour de cassa-
tion a sans doute le droit d'apprécier les clauses des 
contrats de mariage : cette matière est d'ordre public; 
elle sort du cercle des contrats ordinaires. Mais il faut 
la violence la plus ouverte et la plus flagrante de la 
volonté des parties, pour que la Cour de cassation se 
permette de se mettre au-dessus de l'appréciation 
de la Cour d'appel. Ce qui doit être désapprouvé sans 
restriction, c'est l'arrêt de la Cour de Grenoble, 
qui fait prévaloir un régime différent du régime 

(1) Devill., toc. cit. 
(2) .MM. Toullier, 1.14, n" 45. 

Tessier, t. 1, p. 7. 
Duranton, 1.15, n°352 : 

(5) Cass. req. 28 juillet 1855 (Dalloz, 5 4 , 1 , 51). 



dotal, car ce régime dotal me paraît résulter expres-
sément du contrat de mariage (1). 

Il en résulte expressément ; car, qu'on veuille bien 
combiner ces trois circonstances : exclusion de com-
munauté, réserve de paraphernaux, constitution de 
biens dotaux ; et qu'on dise ensuite si ce n'est pas 
là le régime dotal. Est-ce qu'on connaît un régime 
qui n'est pas le régime dotal et qui admet des para-
phernaux ? est-ce qu'il n'est pas certain qu'il n'y a 
de biens paraphernaux que dans le régime dotal ? 
est-ce que les art. 4574 et suiv., qui traitent des 
paraphernaux, ne se lient pas au régime dotal, à la 
dot telle qu'elle est constituée parle chap. 5 ? 

158. Mais, dit M. Duranton, puisque la déclara-
tion de la femme, qu'elle se constitue des biens do-
taux, ne suffit pas pour établir le régime dotal, on 
ne voit pas pourquoi l'addition des paraphernaux 
donnerait à la constitution de dot un effet qu'elle n'a 
point par elle-même (2). Singulière objection ! 

Sans doute la déclaration de la constitution de dot 
ne suffit pas, à elle seule, pour créer la dotalité; sans 
doute cette simple déclaration, comme dit l'art. 1592, 
n'a rien d'assez positif pour ériger un régime auss, 
plein d'entraves que le régime dotal. Mais quand 
celte déclaration n'est pas seule, quand elle n'est 
pas simple, quand il y a une addition qui fixe le ca-

U) Jmge MM. Rodière et Pont, t. 2, n° 376 
(2) Tome 15, n° 334. 

ractère de la dot, une addition qui prouve que la dot 
que les époux ont constituée, n'est pas la dot du chap. 
2 , mais la dot du chap. 3 ; quand tout cela existe, de 
quoi M. Duranton s'étonne-t-il ? 

Or, la création de biens paraphernaux, à côté de 
biens dotaux, précise invinciblement le caractère de 
la dot ; la réserve de biens paraphernaux prouve 
aux yeux les moins clairvoyants, que la dot que les 
époux ont voulu organiser, est celle du chap. 5, dont 
la section des biens paraphernaux fait partie. Et dès 
lors, il est manifeste que la constitution de dot n'est 
pas tacite, conjecturale, divinatoire ; elle est ex-
presse ; elle résulte implicitement, mais nécessaire-
ment, des termes employés et des clauses exprimées. 

• 
159. Cette erreur n'estpas la seule qui puisse être 

reprochée aux auteurs que j'ai cités ; en voici une 
autre qui n'est pas moins palpable : 

M. Bellot des Minières ayant enseigné dans ses 
leçons sur le contrat de mariage (1), que l'on devrait 
voir une constitution du régime dotal dans un con-
trat de mariage q u i , sans employer la formule sa-
cramentelle, auraitdéclaré que la femme se constitue 
en dot tels et tels biens, et que ces biens sont ina-
liénables, M. Toullier a soutenu que cette opinion 
est hasardée (2). MM. Duranton (3) et Odier (4) se 

(1) Leçon 18. 
(2) Tome 14, n° 45. 
(5) Tome 1 5 , n° 530. 
(4) Tome 5, n° 1004. 



sont joints à M. Toullier, et M. Bellot des Mi-
nières est resté comme accablé sous le coup de ses 
adversaires. 

Cependant M. Iîellot des Minières a raison, et 
M. Toullier, malgré ses auxiliaires, n'est pas ici le 
guide qu'il fout choisir. Quelle est la raison domi-
nante de ce dernier? c'est que l'inaliénabilité n'est 
pas un caractère distinctif du régime dotal, car il peut 
y avoir régime dotal et faculté d'aliéner ; c'est que 
l'inaliénabilité du fonds dotal est compatible avec le 
régime de la communauté, ainsi que la Cour de cas-
sation l'a jugé par arrêt du 9 août 1826 (1). • 

Voilà des propositions au moins étranges ; et certes 
ce serait chose bien merveilleuse, si la Cour de cas-
sation avait décidé que le bien de la femme peut 
être déclaré inaliénable sous le régime de la com-
munauté! Mais où donc est cet arrêt dont parle 
M. Toullier? Si je recours à la collection de M. Dalloz, 
an lieu indiqué par M. Toullier, je trouve un arrêt 
du 9 novembre, et non pas du 9 août, et cet arrêt 
ne juge pas un mot de la question. Il est rendu sur 
une cause de remploi agitée entre des tiers et une 
femme mariée sous le régime dotal, avec facilité 
d'aliéner, moyennant remploi (2). 

(I.) Dalloz, 2 7 , 1 , 4 3 . 
Junge M. D u r a n t o n , L 15, n " 297 et 551. 

(2) 11 est à r e m a r q u e r que M. Duranton cite aussi dans le 
même sens que M. T o u l l i e r ce prétendu arrêt du 9 août 1820 
(t. 15, n° 297). 

Nous convenons cependant que rien ne s'oppose 
à ce que le Gontratde mariage allie le régime dotal 
à une société d'acquêts (1).- On a vu aussi des 
exemples d'inaliénabilité dotale accouplés, tant bien 
que mal, à une communauté irrégulière et incom-
plète (2). Mais, malgré ce voisinage de la commu-
nauté, le;régime dotal ne s'en est pas moins dessiné 
dans les contrats de mariage en question, commeétant 
indépendant de la communauté, comme créant pour 
les biens qu'il avait en vue, un régime à part et tout à 
fait différent.C'est comme biens dotaux, constitués en 
vertu des art. 1554 et sui v. du Code Civil, que ces biens 
ont été considérés, et non comme biens dépendants 
d'une communauté (5). En pareil cas, on a pensé que 
la femme n'était pas commune pour ces biens ; on a 
pensé qu'il fallait sortir du régime de la commu-
nauté, et passer dans le régime dotal ; on a vu que 
ce que les époux avaient voulu, était autre chose que 
la communauté. 

Que l'on cesse donc de dire que le fonds consti-
tué en communauté peut être déclaré inaliénable ; 
qu'on cesse surtout de mettre cette hérésie sur le 
compte de la Cour de cassation. Non ! l'inaliénabilité 
n'est admissible que dans un régime autre que la 
communauté, et nous ajouterons que l'inaliénabilité 
n'est compatible qu'avec le régime dotal. Partout 

(1) Suprà, n0> 80 et 81 ; art. 1581 C. civ. 
(2) Suprà, n° 81; Cass. 24 août 1850 (Devill., 56, 1, 914). 
(5) Arrêt de Cass. précité. 



ailleurs, elle est un contre-sens ou une atteinte por-
tée à la liberté (1). On ne peut la soutenir qu'en la 
liant au régime dotal. 

Il est vrai que M. Toullier, et après lui M. Duran-
ton, essaient d'écarter cette proposition en faisant re-
marquer que l'inaliénabilité est si peu le caractère 
dislinctif du régime dotal, qu'il peut y avoir dotalité 
avec faculté d'aliéner. Sans aucun doute, mais alors 
la dotalité n'est pas la dotalité pure et normale; c'est 
la dotalité mitigée et altérée ; c'est la dotalité privée 
d'une de ses garanties et d'un de ses supports. Le 
régime dotal, dans son expression la plus haute et la 
plus énergique, se montre avec l'inaliénabilité pour 
cortège ; de telle sorte qu'il n'y a pas un régime ma-
trimonial connu où se trouve l'inaliénabilité, sans 
qu'on n'y trouve la dotalité comme cause première. 
En deux mots: il peut y avoir régime dotal sans ina-
liénabilité, mais il ne peut y avoir inaliénabilité sans 
régime dotal. 

1G0. Au reste, les auteurs ne sont pas seuls cou-
pables de ces subtilités d'interprétation qui étouffent 
la vérité sous des scrupules formalistes ; écoutons 
l'espèce d'un arrêt de la Cour royale de Lyon du 15 
avril 1845 (2). 

Les époux Perrot adoptent le régime de la com-
munauté réduite aux acquêts, et ils ajoutent: « Les 

(1) Suprà, n° 80. 
(2) Devill., 4 6 , 2 , 247. 

» biens personnels de la future seront assujettis au 
» régime dotal; ils comprendront, etc., etc. » Puis on 

• ajoute : « Relativement aux biens constitués sous le 
» régime dotal, la future se réserve le droit d'en 
» disposer sous l'autorité de son mari. » Si on veut 
prendre les choses ingénument, 011 sera con-
vaincu que la volonté des époux avait été de mêler 
le régime dotal avec une société d'acquêts, combi-
naison autorisée par l'art. 1581 et usitée dans beau-
coup de pays de régime dotal. 

Mais qu'arriva-l-il ? c'est que la dame Perrot, qui 
avaitsouscrit des engagements personnels(autorisés,à 
ce qu'il semble, par son contrat de mariage), voulut se 
prévaloir de la jurisprudence de ces derniers temps 
pour soutenir que son obligation était nulle, et qu'en 
se réservant la faculté d'aliéner sa dot, elle n'avait pas 
stipulé le droit de l'affecter par voie d'obligation. Or, 
pour quiconque connaît un peu l'esprit des provinces 
de Lyonnais, Forez et Beaujolais, il est certain que 
cette jurisprudence est une cause de trouble, une oc-
casion de manques de foi scandaleux, un bouleverse-
ment de toutes les idées reçues et pratiquées. Que faire 
cependant? Si la Cour royale de Lyon eût résisté à 
la jurisprudence, son arrêt aurait été cassé. Si elle 
eût adopté le système de la dame Perrot, elle eût con-
sacré une injustice révoltante. Que faire encore une 
fois ? On aima mieux venir au secours de la justice et 
de l'équité par une interprétation forcée du contrat 
de mariage: l'on décida que les époux avaient en-
tendu rester sous l'empire de la communauté, sans 
se placer aucunement sous l'égide du régime dotal. 

1. 15 



En soi, la pensée de l'arrêt a son excuse; mais il 
n'est pas moins vrai que le sens donné par la Cour 
au contrat de mariage, n'est pas un modèle de saine 
interprétation. C ' e s t là un arrêt d'espèce, si jamais il 
y en a eu ; et il faut déplorer l'existence d u n e juris-
prudence qui oblige des juges consciencieux à re-
courir à de tels faux-fuyants. 

161. La conclusion de tout ceci, c'est qu'on doit 
rechercher l'intention des époux par la voie la plus 
droite, et sans exiger rien de sacramentel et de mi-
nutieux dans l'expression. Le contrat de mariage est 
un contrat de bonne foi; pourquoi en altérer la 
sincérité par des subtilités arbitraires, mieux écou-
tées dans les disputes de l'école que dans une prati-
que sensée ? 

462. Ce n'est pas assez que de s'être assuré que 
les époux ont préféré le régime dotal au régime de 
la communauté ; il faut encore savoir ce que com-
prend la dotalité imposée au mari comme loi du 
mariage et à quels biens elle s'étend. Ce sera l'objet 
du commentaire de l'art. 4541 (4). 

A R T I C L E 4 5 9 5 . 

A dé fau t de stipulations spéciales qui dérogent 
au r é g i m e de la communau té ou le modif ient , 

les règles établies dans la première partie du 
chapitre I I , fo rmeront le droit commun de la 
France. 

SOMMAIRE. 

1G3. La communauté est le régime légal en t re époux. — Ce-
pendant la loi n 'exclut pas d 'aut res combinaisons. 
Liberté des conventions matr imoniales . 

164. Avantages de cette l iberté. 
165. Mais la communauté est le droit commun de la F rance . 
166. Dans le doute, il faut préférer le. droit commun au droit 

exceptionnel. 
107. Opinion de quelques auteurs qui pensent que le Code 

civil a donné trop d'extension à la communauté légale, 
et qu'il aurai t mieux valu prendre pour type la com-
munauté réduite aux acquêts. 

Réponse à cette opinion : Le Code n 'a fait que con-
sacrer des faits pra t iques; il n 'a rien inventé ni r ien 
essayé ; il s 'est conformé à la coutume générale et 
aux mœurs . 

1G8. Opinion des auteurs qui , à l ' inverse des précédents , ont 
trouvé que le Code n'avait pas donné assez d 'é tendue 
à la communauté. Exagération de leur système. 

Observation sur la sagesse du Code civil, qui a évité 
les écarts et les excès. 

COMMENTAIRE. 

165. Nous l'avons dit ci-dessus (1): le Code civil, 
trouvant en présence le régime de la communauté 

(1) 18, 1 9 , 2 0 , 2 1 et 55. 
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(1) N°' 18, 1 9 , 2 0 , 2 1 et 55. 



et le régime dotal, a sagement l'ail de donner à la 
communauté une préférence que commande sa na-
ture plus sympathique avec le hut et les effets du 
mariage. Mais il a sagement fait aussi de ne pas 
exclure du domaine libre des conventions le régime 
dotal, qui, dans certains cas, a ses avantages à côlé 
de beaucoup d'inconvénients. Le Code a rendu hom-
mage à la liberté des conventions, liberté si néces-
saire à la conclusion des mariages, et qui joue un si 
grand rôle dans notre sujet (1). 

164. Cet esprit libéral du Code civil porte aujour-
d'hui des fruits heureux : chacun peut choisir en 
connaissance de cause le régime qu'il croit le plus 
favorable à son avenir ou à celui de ses enfants; on 
obéit beaucoup moins qu'autrefois à des préjugés de 
province et à d'invincibles partis pris. La commu-
nauté a pénétré dans les pays de régime dotal; le 
régime dotal, mitigé par quelques combinaisons qui 
le rendent plus souple, n'est plus inconnu dans les 
pays de communauté. La dot commence à être 
pratiquée à Par is , ce pays par excellence de la 
communauté ; la communauté a des exemples dans 
les départements méridionaux, ces pays par excel-
lence de la dot. Bien plus, on voit quelquefois les 
divers régimes être tour à tour préférés dans la 
même famille. Je connais un père qui marie ses 

(1) Inf,-à, n° \Mi. 

filles sous le régime dotal, et ses garçons sous le 
régime de la communauté. 

165. Il n'en est pas moins vrai que le régime de 
la communauté est le régime légal, c'est-à-dire le 
régime qui .gouverne les époux quand ils n'ont pas 
fait de contrat de mariage ; le régime de la commu-
nauté est le droit commun : c'est notre article qui 
le déclare. Et ce droit commun lie les époux, à moins 
qu'il n'y ait été dérogé par des stipulations spéciales 
et des modifications. 

166. Comme le droit commun a toujours la préfé-
rence sur le droit exceptionnel, les pactes destructifs 
de la communauté doivent être clairs et positifs 
pour l'emporter sur la volonté de la loi (1). Dans le 
doute, on préférera donc la communauté à la dota-
lité : « Talent clenique (dit Voet) pacta dotalia videnlur 
» recipere oportere interpretationem, UT QUAM MINIME 

» A J U R E COMMUNI STATUTARIO, PER EA RECESSUM I N T E L -

» LIGATUR ( 2 ) . » 

Cependant, ne poussons pas à l'excès cette prédi-
lection ; le commentaire de l'article précédent pourra 
aider les esprits attentifs à rester dans le juste milieu. 

167. Quelques écrivains ont reproché au Code 
civil d'avoir donné trop d'extension au régime de la 

(I) Infra, n°1845. 
2) Dopaci, dolalib., n° 74. 



communauté, qui forme le droit commun; ils au-
raient voulu que le Code eut pris Ta communauté 
réduite aux acquêts pour le type privilégié du con-
trat de mariage (1). Ils ne font pas attention que le 
Code civil n'a rien créé en cette matière, qu'il a ac-
cepté les choses dans leur état pratique, qu'il n'a fait 
quê faire passer dans la loi les résultats positifs d'une 
expérience cinq ou six fois séculaire. Qu'est-ce que 
le régime de la communauté, auquel nous renvoie 
notre article? est-ce une invention moderne, un 
essai improvisé ? non ; c'est le régime de tout temps 
adopté dans la France coutumière ; c'est un fruit des 
mœurs les plus invétérées et des habitudes les plus 
profondes. Le Code aurait donc fait violence aux 
idées chères aux populations s'il eût réduit la com-
munauté aux acquêts. Il s'est mis à leur niveau en 
consacrant la vieille communauté coutumière, née 
des entrailles du sol et règle immémoriale des fa-
milles; il a fait assez pour la satisfaction des in-
térêts exceptionnels en autorisant les parties à ré-
duire la communauté aux acquêts. Il faut donc se 
tenir en garde contre une critique qui, bien qu'in-
génieuse, ne tend à rien moins qu'à mettre un sys-
tème à la place d'un fait expérimenté. 

168. D'autres auraient voulu que le Code, plus 
conséquent avec l'idée d'association qui préside au 

(1) M. Chau f fou r , Revue de législation, novembre 1817, 
p. 570 . 

mariage (1), eût établi, en règlS de droit commun, 
une communauté universelle de biens, reflétant, dans 
l'ordre des intérêts privés, l'étroite et indissoluble 
union qui lie les personnes l'une à l'autre (2). Rien 
ne prouve mieux que cette opinion combien la pra-
tique des affaires est éloignée des théories absolues. 
La communauté universelle n'a jamais été qu'une 
exception rare dans les mariages antérieurs au Code 
civil (5); depuis que le Code l'autorise, c'est à 
peine si on en trouve quelques exemples. On a 
senti, en effet, que les époux en se donnant la main 
pour former un même corps et un même esprit, ne 
deviennent cependant pas étrangers à leur famille 
d'origine, et que si le mariage les laisse sans enfants, 
ils doivent à cette même famille quelque chose de 
la substance qu'ils en ont tirée : de là, le régime des 
propres, qui joue un si grand rôle dans la société 
conjugale. Les propres donnent leurs fruits à la com-
munauté; mais le fond et la propriété en restent à 
l'époux : c'est umpatrimoine qui ne se communique 
pas. Par-là, la société conjugale évite de tomber 
dans les excès qui, sans cela, l'auraient rendue 
odieuse (4) et l'auraient fait repousser par la liberté 
des conventions. 

De tout ceci il faut concluro que le Code civil s'est 

(1) Consortium orniti s vilœ (Modes t. , I. 1 , D D e ritti nvpt. 
(2) Divini et Immani juris communicatio, id. 
(5) MM. Rodière et Pont, t. 1, n0 ' 501 et 502. 
(4) Infra ' 50. 



tenu dans le véritable et juste milieu; il n'a fait ni 
trop ni trop peu: in medio virliis. l ia évité l'esprit 
de système, si fatal aux nations, quoique si tentant 
pour l'orgueil des législateurs. Ceux qui ont en 
main le souverain pouvoir de donner des lois à un 
peuple, se laissent facilement aller, surtout aux 
époques de régénération, à l'amour des créations 
nouvelles. Le Code civil est venu dans un moment 
où la démocratie, sortie victorieuse de notre pre-
mière révolution, travaillait à fonder les institutions 
civiles. La sagesse de ses auteurs a su éviter, par une 
rare modération d'idées, l'entraînement fatal des 
innovations. Ils n'ont eu que la modeste mais diffi-
cile ambition de se mettre au niveau du besoin des 
populations, dont les intérêts repoussent les tenta-
tives systématiques et hasardées, et dont l'affection 
est surtout acquise aux lois fondées sur l'expérience. 

A R T I C L E 1 5 9 4 . 

Toutes conventions matrimoniales sèront ré-
digées, avant le m a r i a g e , par acte devant no-
taire. 

SOMMAIRE. 

169. De l'autorité et de la solennité des contrats de mariage. 
.— Paroles de Rrodeau à ce sujet. 

Le contrat de mariage doit être examiné, 1° par rap-
port au temps, '2° par rapport à la forme extérieure. 

170. S 1". Du temps où le contrat de mariage doit être fait. 
Il doit précéder le mariage, 

171. Il en était aut rement en droit romain. A cet égard, il y 
a infériorité du droit romain par rapport au droit 
français. 

Après le mariage, les époux ne sont pas suffisam-
ment libres. Il ne faut pas mettre les intérêts des 
deux familles aux prises avec l'affection des époux. 
Il faut aussi certitude pour les tiers. 

172. Raisons de ceux q u i , comme M. Toullier, croient que 
le Code civil s'est montré trop sévère en proscrivant 
les pactes post-nuptiaux. 

173. Réponse à ces objections. 
174. Conclusion. 

C'est une règle d 'ordre public que le contrat de ma-
riage doit précéder le mariage. 

175. Le contrat de mar iage , quoique passé dans un temps 
très-voisin du mariage conclu, ne serait pas moins 
nul. 

176. Il ne faudrait pas s 'arrêter non plus à un contrat signé 
après la célébration, quoique rédigé avant. 

177. Quid d'un contrat de mariage dans lequel le notaire, 
trompé par les parties, aurait déclaré qu'il était an-
térieur au mar iage , tandis que les parties seraient 
mariées depuis quelque temps î 

En pareil cas, la preuve testimoniale de la fraude est 
admissible. 

178. Quid du contrat de mariage passé, non plus frauduleu-
sement, mais de bonne foi, après le mariage ? 

Exemple. Arrêt de Colmar. 
179. Quand le contrat de mariage est passé après le mariage 

dans un pays qui autorise les pactes post-nuptiaux, le 
contrat doit être respecté en Frpnce. 

180. Il n'y a pas de ratification faite pendant le mariage, qui 
puisse valider le pacte post-nuptial contraire à l 'ar-
ticle 139L 

181. Mais à la dissolution du mar iage , la nullité n'est plus 
d 'ordre public. 

182. De la prescription de l'action en nullité. 



tenu dans le véritable et juste milieu; il n'a fait ni 
trop ni trop peu: in medio virlus. l ia évité l'esprit 
de système, si fatal aux nations, quoique si tentant 
pour l'orgueil des législateurs. Ceux qui ont en 
main le souverain pouvoir de donner des lois à un 
peuple, se laissent facilement aller, surtout aux 
époques de régénération, à l'amour des créations 
nouvelles. Le Code civil est venu dans un moment 
où la démocratie, sortie victorieuse de notre pre-
mière révolution, travaillait à fonder les institutions 
civiles. La sagesse de ses auteurs a su éviter, par une 
rare modération d'idées, l'entraînement fatal des 
innovations. Ils n'ont eu que la modeste mais diffi-
cile ambition de se mettre au niveau du besoin des 
populations, dont les intérêts repoussent les tenta-
tives systématiques et hasardées, et dont l'affection 
est surtout acquise aux lois fondées sur l'expérience. 

A R T I C L E 1 5 9 4 . 

Toutes conventions matrimoniales sèront ré-
digées, avant le m a r i a g e , par acte devant no-
taire. 

SOMMAIRE. 

169. De l'autorité et de la solennité des contrats de mariage. 
.— Paroles de Brodeau à ce sujet. 

Le contrat de mariage doit être examiné, 1° par rap-
port au temps, 2° par rapport à la forme extérieure. 

170. § 1". Du temps où le contrat de mariage doit être fait. 
Il doit précéder le mariage, 

171. Il en était aut rement en droit romain. A cet égard, il y 
a infériorité du droit romain par rapport au droit 
français. 

Après le mariage, les époux ne sont pas suffisam-
ment libres. Il ne faut pas mettre les intérêts des 
deux familles aux prises avec l'affection des époux. 
Il faut aussi certitude pour les tiers. 

172. Raisons de ceux q u i , comme M. Toullier, croient que 
le Code civil s'est montré trop sévère en proscrivant 
les pactes post-nuptiaux. 

173. Réponse à ces objections. 
174. Conclusion. 

C'est une règle d 'ordre public que le contrat de ma-
riage doit précéder le mariage. 

175. Le contrat de mar iage , quoique passé dans un temps 
très-voisin du mariage conclu, ne serait pas moins 
nul. 

176. Il ne faudrait pas s 'arrêter non plus à un contrat signé 
après la célébration, quoique rédigé avant. 

177. Quid d'un contrat de mariage dans lequel le notaire, 
trompé par les parties, aurait déclaré qu'il était an-
térieur au mar iage , tandis que les parties seraient 
mariées depuis quelque temps î 

En pareil cas, la preuve testimoniale de la fraude est 
admissible. 

178. Quid du contrat de mariage passé, non plus frauduleu-
sement, mais de bonne foi, après le mariage ? 

Exemple. Arrêt de Colmar. 
179. Quand le contrat de mariage est passé après le mariage 

dans un pays qui autorise les pactes post-nuptiaux, le 
contrat doit être respecté en Frpnce. 

180. Il n'y a pas de ratification faite pendant le mariage, qui 
puisse valider le pacte post-nuptial contraire à l 'ar-
ticle 1391. 

181. Mais à la dissolution du mar iage , la nullité n'est plus 
d 'ordre public. 

182. De la prescription de l'action en nullité. 



183. Des changements au gontrat de mariage pendant le ma-
riage. — Renvoi. 

184. $ 2. Delà forme du contrat de mariage. — Nécessité de 
la forme authentique. 

Le contrat de mariage n'exige cependant pas la pré-
sence du notaire eu second ou des témoins. 

185. De l'acte nuptial sous seing privé, déposé chez le no-
taire, et constaté par procès-verbal. 

186. Quand le contrat de mariage est annulé pour vice de 
forme, le régime de la communauté prend la place du 
régime conventionnel projeté par les parties. 

187. Mais le contrat est-il nul à l'égard des tiers qui ont fait 
des libéralités aux époux, et ont, par conséquent, pu 
les déterminer au mariage? 

Arrêt de Pau qui résout cette question dans le sens 
de la nullité. 

188. On peut faire un contrat de mariage sous seing privé 
dans les pays qui autorisent cette forme. 

189. Des contrats de mariage des commerçants. Formalités 
particulières qui les concernent. 

190. Suite. 
191. Suite. 
192. Suite. 
193. Suite. 
194. Tout ce qui est en dehors du temps et de la forme du 

contrat de mariage, se règle par le droit commun. 
Peut-on faire un contrat de mariage par procureur? 

195. Une fois passé, le contrat de mariage reste immuable; 

il mérite foi pleine et entière. 

190. 11 faitfoi au profit des- tiers contre les époux. 

197. Les époux, dans leurs rapports avec les tiers, ne doi-
vent jamais dissimuler leur situation matrimoniale. 

198. Mais aussi les tiers doivent se faire représenter le con-
trat de mariage. 

Quiil s'ils ne le font pas? — Distinction. 
199. A la charge de qui sont les frais du contrat de mariage? 

200. De l'époque à laquelle les ¿poux peuvent demander la 
nullité du contrat de mariage. 

COMMENTAIRE. 

169. Soit que le contrat de mariage ait adopté le 
régime de la communauté légale ou modifiée, soit 
qu'il ait préféré le régime dotal, il est soumis dans 
sa forme à des règles importantes, dictées par un in-
térêt public, et destinées à procurer à ce contrat, le 
plus solennel de tous, la certitude, la fixité, la publi-
cité, la confiance. Brodeau a très-bien fait ressortir 
son caractère : « Entre toutes les conventions des 
» hommes, il n'y en a point qui aient plus de poids, 
» de solidité et de stabilité, ni plus d'autorité et qui 
» lient plus fortement la société civile, que les contrats 
» de mariage, auxquels, comme au centre, aboutis-
» sent tous les actes particuliers qui se passent entre 
» conjoints. Aussi, il n'y en a point où l'on apporte 
» plus de solennité (1). » 

Deux points, surtout, dominent cette partie de 
notre sujet : 1° l'époque à laquelle le contrat de 
mariage doit être fait et arrêté; '2° la forme exté-
rieure dans laquelle il doit être réalisé. 

170. Voyons d'abord le temps dans lequel le con-
trat de mariage doit nécessairement avoir lieu pour 
être valable. 

(1) Sur Louet, lettre M, somm. 4. 



C'est une règle très-ancienne du droit français, 
que le contrat de mariage doit précéder le ma-
riage (1) ; que, par conséquent, il ne saurait y être 
fait aucun changement après le mariage ; que les 
époux une fois unis ne sont plus libres, soit de mo-
difier le régime légal qui a été la règle de leur asso-
ciation, soit le régime conventionnel qu'ils ont pré-
féré. C'est un de ces cas exceptionnels où le repentir 
n'est pas admis en matière de convention (2). 

171. Le droit romain avait là-dessus des principes 
fort différents; il permettait les pactes matrimoniaux 
faits après le mariage : pacisci post nuptias, eliamsi 
uthil anlc convenerit, licet (5) ; et cette jurispru-

(1) Infrà, n - 101 et 200. 
Louet, lettre M. somm. 4. 
Et Brodeau sur Louet, loc. cit. 
Brillon, r Contrat, u° 11, et arrêts qu'il cite. 
Orléans, art. 202. 
Blois, art. 161. 
Polbier, n - 19, 32. 
Lamoignon, t. 32, n° 5. 
MM. Merlin, Répert . , v°Conventions matrimoniales, $2. 
Tessier, t. 1, note 7, p. 50. 
Odier, t. 2, n° 048. 

(2) Suprà> n°16. 
(5) L. 1, D., De partis dotalib. 

Y. aussi I. 25, $ 2, eod. cit. 
Instit. , De donal., § 5. 
Paul, Sent. 2 , 2 2 , J l . 
L. 19 cl 20, C . , De douât, ante nupt. • ;. 

dencc faisait règle dans les pays de droit écrit (1). 
Mais en ceci, comme en beaucoup d'autres points, 

le droit romain s'est montré inférieur au droit fran-
çais (2). 11 n'a pas vu, malgré sa sagesse habituelle, 
ce qu'une connaissance plus approfondie du cœur 
humain a appris au droit coutumier, savoir: que 
les conventions intervenues après le mariage man-
quent d'une liberté suffisante (3) ; qu'elles souillent 
l'affection conjugale par la vénalité ; qu'elles livrent 
à la merci du caprice la confiance que les tiers ont 
placée dans la fortune des époux. Lorsque le ma-
riage a déjà associé les conjoints, il règne entre eux 
des sentiments qui ne laissent pas assez de place à la 
volonté libre (4). L'entraînement de l'affection peut 
nuire à la prudence, et donner au patrimoine propre 
et aux biens de famille une destination irréfléchie. 
D'ailleurs, pourquoi ouvrir aux époux une voie dans 
laquelle ils peuvent si facilement trouver la tentation 
de la cupidité, et faire servir le masque de l'amitié à 
des calculs mercenaires (5)? Enfin, sans la stabilité 
du contrat de mariage, l'union conjugale serait une 

(1) Serres, p . 191. 
Despeisses, de la Dot, 1 .1 , p. 476. 
Favre, Code, 2, 22, 1. 
M. Tessier , t . 1, p. 43 et 44, note 63. 
Yoet, De pact. dot. 

(2) Suprà, n° 20. 
(3) Suprà, n° 17. Infra, n° 202. 
(4) Id. 
(5) Brodeau sur Louet, loc. cit. 



source île contentions ; suivant que les biens aug-
menteraient ou diminueraient, on changerait la situa-
tion des conjoints. Ce qui serait inaliénable, on le 
ferait aliénable; ce qui serait sujet à emploi, on le 
dissiperait; le propre conventionnel deviendrait ac-
quêt ; les tiers n'auraient plus rien de certain, et la 
famille serait sans loi (i). 

172. Ces observations répondent à ceux qui n'ont 
pas vu pourquoi le contrat de mariage perd ses préro-
gatives pour être passé après la célébration. Le ma-
riage, disent-ils, a des effets différents du contrat ; 
souvent le mariage subsiste, et le contrat tombe 
frappé de nullité. Pourquoi donc voudrait-on qu'un 
mariage antérieur ôtàt l'effet à un contrat postérieur? 
Serait-ce parce que le régime légal de la commu-
nauté, qui se trouve établi de plein droit, a acquis 
par la célébration une existence définitive, qu'un 
contrat postérieur ne saurait lui enlever? Mais faut-
il donc faire de ceci une question de prévention 
entre la loi et les parties? n'est-il pas vrai que la loi 
n'a voulu parler qu'à défaut des parties et, pour ainsi 
dire, d'une manière subsidiaire? Eh bien! quand les 
parties s'expliquent, n'est-il pas juste de leur donner 
la préférence? Qu'importe, du reste, qu'elles s'expli-
quent avant le mariage ou après? les rigueurs mi-
nutieuses sont ici hors de saison. Après le mariage, 

(1) Louet, loc. cit. 

les époux se connaissent mieux; ils peuvent juger 
avec plus de maturité ce qui leur est expédient; ils 
ont l'expérience de la vie commune et le sentiment 
de ce qu'elle exige. 

173. Mais ces objections, bien que reproduites 
par M. Touilier (1) dans un de ces moments 
d'oubli si fréquents dans son dernier ouvrage, 
tombent devant un examen attentif. Répétonsde, 
car c'est une vérité écrite dans le cœur humain : 
les conventions intervenues entre mari et femme 
n'ont pas le même caractère de liberté qu'entre 
personnes encore étrangères, et c'est ce que le droit 
romain lui-même a reconnu plus d'une fois (2). Voilà 
pourquoi la question de temps est si décisive en 
cette matière ; voilà pourquoi les coutumes, atten-
tives à prévenir la captation dans des traités si inté-
ressants ponr les familles, exigeaient que les con-
ventions matrimoniales précédassent le mariage (3) ; 

(1) Tome 12, n " 24 et 25. 
(2) Scœvola, 1. 66, D., De donat. inter vir. 

Ulp., 1. 1 ,1 ) . , De donat. inter vir. 
(3) Orléans, ar t . 202. 

Blois, art. 101. 
Dumoulin sur l 'art . 20, cliap. 14, delà coutume d'Au-

vergne. 
Lebrun, liv. 1, cliap. 5, n° 24. 
D'Argentré sur Bretagne, art . 220, glos. 0, n " 5, 4, 5, 

8 et 9. 
Bacquet, Droits de justice, cliap. 21, n°75. 



voilà pourquoi le Code civil a suivi celte direction. 
Un contrat de mariage est d'ailleUrs une loi poul-
ies liers; il doit être fixe, immuable. Or, lorsque la 
célébration a eu lieu sans contrat, les époux ont 
reçu de la loi un régime de communauté qu'ils sont 
censés avoir adopté tacitement : pourquoi donc un 
repentir tardif viendrait-il détruire ce double ou-
vrage de la loi et de leur volonté ? 

Et puis, pendant combien de temps le repentir 
sera-l-il permis? Serait-ce pendant les premiers temps 
du mariage que les époux auraient la permission de 
substituer un régime conventionnel au régime légal? 
mais c'est précisément alors que l'affection conju-
gale est plus fervente et plus irréfléchie. Serait-ce 
plus tard et lorsque le sentiment a fait place à la 
réflexion? mais quoi! lorsque les tiers auraient Iraité 
sur le pied d'un régime de communauté, on vien-
drait brusquement renverser cet état de choses, 
offrir d'autres combinaisons, et ouvrir la porte à 
l'instabilité la plus contraire au crédit (1) ! 

174. Le contrat de mariage doit donc nécessai-
rement précéder le mariage ; si l'on veut bien y ré-
fléchir, il est, par son essence, un contrat an té-
nuptial. C'est là une règle d'ordre public à laquelle 
les parties ne peuvent déroger par leur consentement. 

(1) M. Toullier a été réfuté par M. Demante [Tliémis, 
t, 8, p. 1G1 et 229). 

Junge M. Duranton, t. 14, n" 58. 
M. Odier, t. 2, n" «48. 

Tout contrat de mariage postérieur au mariage est 
de nul effet; les époux sont censés mariés sous le 
régime de la communauté (1). 

175. Celte vérité doit être maintenue alors même 
que le contrat de mariage serait passé dans un 
temps de très-peu postérieur au mariage. 

Ainsi, par exemple, un contrat de mariage fait 
le soir de la célébration serait nul. Un arrêt du 
parlement de Paris du 17 mai 1G77 n'a jugé le con-
traire qu'à raison de circonstances particulières (2); 
il s'agissait d'un mariage inégal, et l'on crut devoir 
valider le contrat qui enlevait à l'époux d'un rang 
inférieur une opulente communauté, pour le ré-
duire à une dot de médiocre importance. (3) Un tel 
arrêt ne saurait tirer à conséquence. 

176. On ne s'arrêterait pas non plus-à un con-
trat qui, ayant été dressé avant la célébration, n'au-
rait élé signé qu'après (4). Un arrêt contraire du 
parlement de Paris du 7 décembre 1701 n'est 
qu'un arrêt de circonstance, une décision de faveur 
pour des personnes d'un rang honorable et d'un 
crédit avéré. Le contrat de mariage n'est rédigé en 
acte notarié que par la signature, et si la signa-
ture ne précède pas le mariage, l'art. 1594 est v;o!é. 

(1) V. infrà, n° 180. Je reviens là-dessus. 
(2) Journal des audiences, t. 5, n° 2, cliap. 15. 
(5) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n° 50. 
(4) Id., n°51. 

i. 14. 



Aujourd'hui que la loi est égale pour tous, aujour-
d'hui que l'impartialité des juges ue fait pas ac-
ception des personnes, il n'est pas un justiciable qui 
puisse échapper à celte obligation. 

177. Commele notaire ne prêle son ministère que 
pour attester et authentiquer les faits qui se passent 
sous ses yeux, et qu'il ne lui est pas toujours facile 
de pénétrer les dissimulations dont les parties peu-
vent user à son égard, il ue serait pas impossible que 
des personnes déjà mariées depuis quelques heures, 
se présentassent à lui comme libres, el lissent rédiger 
djns son étude un contrat de mariage qui, en appa-
rence, aurait le caractère d'un contrat anté-nuptial. 
Que pourraient faire les tiers pour remédier à cette 
fraude? Ce cas s'est présenté en Auvergne : il est ar-
rivé que despersonnes déjà mariées, trompant le no-
taire, lui ont fait passer un contrat de mariage lors-
que la célébration venait d'avoir lieu, et l'on a 
agité la question de savoir si la preuve testimoniale 
de cette fraude pouvait être admise, malgré les 
énonciations portant que le contrat était fait en vue 
du futur mariage. 

Il ne faut pas hésiter à le reconnaître : comme 
la fraude fait exoeption à toules les règles, la preuve 
testimoniale d'une telle surprise est admissible ; elle 
a été reçue parla Cour de Riom, d'accord sur ce point 
avec la Cour de cassation (1). 

(1) 11 janvier 1857 (Devîll., 57, 2 , 421). Le pourvoi a été 
rejeté, 18 août 1840 (Devill., 40, 1, 785). 

178. Mais ce n'est pas assez de repousser le con-
trat de mariage fait frauduleusement après la célé-
bration ; il faut encore n'en tenir aucun compte, 
lors même que ce serait de bonne foi qu'il aurait 
été fait pendant le mariage. A la vérité, il est rare 
de trouver la bonne foi dans un ca3 où se rencontre 
si ouvertement la violation de la loi ; elle n'ost pour-

# tant pas impossible, comme on va le voir, el elle ne 
saurait servir de manteau à une infraction si grave à 
une disposition d'ordre public. 

Supposons, par exemple, que les époux, dans 
la fausse pensée que leur mariage est nul, en con-
traclent un second, et qu'ils fassent précéder celte 
seconde célébration d'un contrat de mariage : ce 
contrat est nul ; le premier mariage étant valable, 
s'oppose à tout changement dans le régime qui s'est 
originairement appliqué à l'association conjugale. 
C'est ce que la Cour royale de Colmar a très-bien 
jugé par arrêt rendu en audience solennelle le 25 
janvier 1825 (I). Dans l'espèce, les époux s'étaient 
mariés en pays étranger, sans avoir fait de contrat; 
ds étaient par conséquent communs en biens... A 
leur retour en France, pénétrés de l'idée erronée 
que leur mariage était entaché de nullité, ils en 
contractèrent un second, et cette fois ils firent un 
contrat qui réduisait la communauté aux acquêts. 
Les créanciers ayant attaqué ce contrat de mariage, 
en obtinrent la nullité. Communs en biens par l'ef-

(1) Dalloz, 21, 2, 57. 



fetde leur mariage en pays étranger, les époux n'a-
valent pu détruire ou modifier celle communauté. 

179. Quand le mariage est célébré dans un pays 
étranger qui permet les pactes dotaux après le ma-
riage! les Français qui profitent, hors de leur pa-
irie, de cette permission de la loi étrangère, peuvent 
faire valoir en France les conventions ainsi faites # 

après le mariage, en pays étranger. C'est ce qu'a 
jugé un arrêt de la Cour de Montpellier du 25 
avril 1845 (1), à propos d'un mariage célébré 
en Espagne, où l'on suit les errements des lois 
romaines. Ceci se rattache à la célébration exté-
rieure du contrat et participe de sa forme. C'est 
le cas d'appliquer la maxime : Locus régit action. Il 
peut résulter de là quelque bizarrerie; mais c'est 
un inconvénient attaché à la diversité des statuts 
chez les différents peuples. Que cette diversité ne 
soit pas, du reste, une objection contre les prin-
cipes essentiels sur lesquels le droit repose; qu'elle 
nous engage plutôt à comparer la jurisprudence des 
peuples voisins avec la nôtre, et à rechercher dans 
c e l l e élude celle qui est parvenue au plus haut degré 
de perfectionnement (2). 

180. J'ai dit tout à l'heure que si le mariage 

(1) DeviU., 45. 2; 17. 
Mailher de Cliassat, des Statuts, 99 et 191. 

(2) Infra, n° 188. 

est célébré en France sous le Code civil, il n'est pas 
permis aux parties de déroger par leur consente-
ment à la disposition de la loi qui veut que le 
mariage soit précédé par le contrat (1), et cette vé-
rité est de toute évidence. Toute convention faite 
pendant le mariage et tendant à ratifier un contrat 
ainsi frappé de nullité, serait aussi nulle que le con-
trat lui-même ; loin d'y ajouter aucune force, elle ne 

. serait qu'une aggravation de la violation de la loi (2). 
C'est ce qu'a jugé la Cour de Nîmes dans une espèce 
compliquée de circonstances curieuses. 

Un contrat de mariage avait été passé entre le sieur 
Manen, futur époux, et les sieur et dame Geminard, 
père et mère de la demoiselle Geminard, qui était 
la future. Celle fille n'avait pas été présente au con-
trai; elle n'avait pas donné de mandat pour s'y faire 
représenter : seulement ses père et mère avaient 
pactisé en se portant fort pour elle, et promettant 
sa ratification. Cependant cette ratification n'avait 
pas eu lieu avant le mariage ; l'union nuptiale avait 
été célébrée sans que la demoiselle Geminard eut 
manifesté la volonté de se rendre propre le contrat 
de mariage Les époux Manen vécurent ensemble 
pendant de longues années, et il paraît que, du-
rant le cours de leur union, ils passèrent beaucoup 
d'actes rentrant dans le régime stipulé par le contrat 

(!) Saprà, u8 174. 
(2) R om, 11 janvier 1837 (Devili., 5 7 , 2 . 421). 

T i ues, 29 décembre 1841 (Dalloz, 42 2. 219). 



<le mariage. On se prévalait de ces actes pour 
soutenir que la dame Mancn avait ratifié ce con-
trat de la manière la plus positive. Mais la Cour 
de. Nîmes, par l'arrêt précité du 29 décembre 
1841 (1), jugea très-bien que, dans les circonstances 
de la cause, il n'y avait pas eu de contrat de ma-
riage, celui qui avait été passé étant pour la future 
res inter u'ios pela; qu'elle n'aurait pu le ratifier 
qu'avant le mariage; que tous les actes d'exécution 
signalés étaient sans valeur, puisque la dame Ma-
nen n'avait pu, par des actes de volonté indirecte, 
valider un acte auquel la volonté la plus formelle, 
exprimée pendant le mariage, n'aurait pu donner 
force légale. On voit que le système des adversaires 
de la dame Manen consistait à vouloir qu'elle eût 
fait pendant le mariage un contrat qui, pour elle, 
n'avait eu aucune valeur avant le mariage. 

181. Remarquons-lé toutefois : la nullité résul-
tant de ce que le contrat de mariage a été fait après 
le mariage, cesse d'être une nullité d'ordre public à 
la dissolution du mariage, en ce sens que les inté-
ressés peuvent y renoncer, notamment par transac-
tion (2). Quelle est la raison de celle modifica-
tion a la proposition que nous émettions tout à 
l 'heure? c'est qu'à la dissolution du mariage, tous 

(1) Dalloz, 4 2 , 2 , 219. 
(2) Cass. req. 51 novembre 1855 Dallo*, 5 5 , 1 , 1 5 8 et 159). 

Caen, 9 mai 1844 (Devili., 45, 2, 77 j. 

les motifs qui rendaient les époux inhabiles ont 
cessé; il n'y a plus de défaut de liberté à craindre, 
plus* de spéculation mercenaire à éliminer, plus d'at-
teinte au crédit à prévenir. L'époux survivant est 
rentré dans sa liberté. 11 peut prendre le parti que 
lui conseille son intérêt,'et préférer la seconde com-
binaison à la combinaison légale. Les héritière du 
prédécédé peuvent aussi user du même droit. Ils 
ont la même liberté, la même aptitude à transiger. 

• 

182. Du reste, l'action en nullité se prescrit par 
dix ans [art. 1504] (1), à partir de la dissolution du 
mariage. 

185. En voilà assez sur l'époque de la célébra-
lion du contrat de mariage; nous compléterons ce 
sujet dans le commentaire de l'art. 1595, qui défend 
les changements au contrai de mariage pendant le 
mariage. 

184. Arrivons à la forme du contrat de mariage. 
La forme authentique est de son essence. Point 
de contrat de mariage sous seing privé; il faut que 
l'acte soit rédigé par-devant notaire, et qu'il en soit 
conservé minute afin que la fraude, la malveillance 

(1) L'arrêt précité de Cassation touche cette question, mais 
ne la résout pas clairement. 

Infrà, n° 200. 



ou la mauvaise foi, ne le fassent pas disparaître (1;. 
Autrefois, malgré la règle posée par Pothier, que les 
actes de mariage devaient être faits devant notaire (2), 
il y avait beaucoup de provinces où les contrats de 
mariage sous seing privé étaient admis (3). Le Code 
civil a rejeté cet usage dangereux. Le contrat de ma-
riage a besoin de tant de stabilité et d'autorité (4), 
qu'il ne saurait dépendre que d'un acte faisant par 
lui-même pleine foi de sa date et de la volonté des 
parties. Il ne faut pas que l'on puisse antidpter le 
contrat de mariage, sans quoi l'art. 1304 manque-
rait de sanctiou; il ne faut pas que ce contrat soit 
mis'en question par des vérifications d'écriture trop 
souvent conjecturales. Pacte de famille, œuvre des 
parents et des amis, le contrat de mariage répugne 
à la forme secrète de l'acte sous seing privé. 

Du reste, il n'exige pas la présence du second 
notaire ou des témoins, lors même que des dona-

(1) Art. 1397. 
M. Toullier, 1 .12, n° 71. 

M. Odier, t. 2, n " 642 et 643. 

(2j Sur Orléans, t. 10, n° 33. 

(3) En Normandie. 
Basnage, sur l 'art. 410 de la Coutume. 
Brillon, v° Contrat, n° 14. 
M. Merlin, Réper t . , v° Conventions matrimoniales, $ 1, 

p. 180, col. 2 . 

(4) Suprd, n° 169, les paroles de Brodeau. 

tions y sont renfermées (1) ; car ce n'est pas en vue 
des libéralités faites par contrat de mariage, que 
l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843 requiert le no-
taire en second et les témoins : il n'impose ce sur-
croît de formalités que pour les donations ordinaires, 
où l'on peut craindre la suggestion, la surprise, la 
clandestinité. Or, aucun de ces dangers n 'esta re-
douter dans les contrats de mariage, puisque les 
familles y coopèrent, et que le mariage même en est 
la condition (2). 

185. Il arrive souvent que les accords matrimo-
niaux sont couchés par écrit de la main des intéres-
sés: tant qu'ils ne sont pas convertis en acte public, 
ils restent à l'état de simple projet, et la célébration 
du mariage les rend sans objet. 

Mais si après avoir été, au début, l'œuvre privée 
des parties, ils sont authentiqués par le notaire, ils 
revêtent alors la forme solennelle, et ils font la loi 
du mariage. 

Reste à savoir comment ils pourront passer ainsi 
de l'état privé à l'état public. Faut-il que ces accords 
préliminaires aillent disparaître et se perdre en 

(1) L. du 21 juin 1843. 
Contrà M. Toullier, 1 . 12 , n° 71 ; mais il a écrit avant 

la loi de 1843. 
(2) Opinion de MM. Hébert et Dufaure dans la discussion 

de la loi du 21 juin 1843. 
MM. Rodière et Pont, t . l , n ° 130. 



quelque sorte dans le contrai du notaire? ou bien, 
l'acte notarié pourra-t-il, en en constatant le dépôt, 
se référer à leurs énonciations ? 

La question s'est présentée devant la Cour de 
Rouen : il ne faut pas s'en étonner. Autrefois, les 
contrats de mariage sous.seing privé étaient usités 
en Normandie; l'ancienne pratique, sans s'abdiquer 
tout à fait, a cherché à se concilier avec les disposi-
tions nouvelles du Code civil. Il est si difficile de 
changer les habitudes privées des populations, 
surtout des populations normandes, si constantes 
dans leurs usages, si respectueuses envers les coutu-
mes héréditaires!!! 

Or, la Cour de Rouen, comprenant qu'un forma-
lisme trop rigoureux anéantirait des pactes dignes 
de considération, a voulu, dans sa sagesse, faire la 
part de l'ancien usage en le pliant à l'empire du Code 
et à ses exigences précises. Le Code n'est pas une 
loi tyrannique qui dise dans son étroit formalisme: 
Qui virguld cadit, tolâ causa cadit. Il est équitable, 
raisonnable, ennemi de la superstition. 

La Cour d'appel de Rouen a donc considéré 
comme contrat de mariage notarié, l'acte dotal sous 
seing privé, déposé par les époux chez un notaire 
avant le mariage, suivant un procés-verbal à la 
minute duquel l'acte sous seing privé reste an-
nexé ( i ; . Dans l'espèce, les partie?, en cwnpattris-
sant devant le notaire, avaient déclaré persister dans 

(!) Rouen, 11 janvier 1820 (Dallez, 26,2,104 ct'l05). 

les conventions énoncées dans l'acte sous seing privé, 
les ratifier et même les réitérer en cas de besoin; 
elles avaient même pris la précaution de relater dans 
le procès-verbal une clause de mariage sans com-
munauté, mentionnée dans l'acte sous seing privé. ^ 

Sans doute, une donation ne serait pas valable si 
elle était faite en celte forme (I). La forme authen-
tique est tellement .le l'essence de la donation, que 
le dépôt d'un acte sous seing privé ne suppléerait 
pas à l'acte notarié ; mais les formalités des donations 
sont beaucoup plus rigoureuses. Dans le contrat de 
mariage, qui est si favorable, on peut se montrer 
moins sévère; et quand l'acte réunit toutes lescon-
dilions de certitude, de fixité, d'authenticité, il se-
rait contraire à l'intérêt public et à l'intérêt des fa-
milles de subtiliser sur des formes minutieuses. 

Dans l'espèce jugée à Rouen, les conjoints s'é-
taient fait des avantages; mais il est à remarquer 
que la mention détaillée de ces avantages avait été 
réitérée dans le procès-verbal notarié de dépôt ; en 
sorte que ce procès-verbal était aussi un acte de do-
nation en forme, se suffisant à lui-même et pouvant 
se passer de l'acte sous seing privé. Le procès-verbal 
excluait aussi, par sa propre force el ses propres 
énonciations, le régime de la communauté. C'étaient 
là deux points capitaux sur lesquels toutes les difficul-

(1) Polhicr, Introd. à la tout. d'Orléans, t, 15. 
Grenier, Douai., n° 159. 



tés devaient disparaître. Mais il était rauel sur la 
constitution de la dot, sur l'évaluation du mobilier, 
sur la déclaration que le mari avait reçu les apports. 
Sous ces divers aspects, le procès-verbal de dépôt 
empruntait toute sa force à l'acte sous seing privé, 
qui, seul, s'en expliquait. L'arrêt de Rouen a pensé 
avec raison, suivant nous, que, dans l'état, l'union 
de l'acte sous seing privé et du procès-verbal nota-
rié formait l'équivalent d'un contrat de mariage no-
tarié. Le vœu^de la loi est en effet suffisamment 
rempli ;*s'ilj ne faut pas éluder la loi par des faux-
fuyants, il ne faut pas non plus l'exagérer par des 
pratiques étroites. 

180. Quand le'conlrat de mariage manque de la 
forme authentique, il est affecté d'une nullité radi-
cale. Toutes les conventions des parties s'écroulent, 
il ne reste que les dispositions de la loi. 

Ainsi donc le contrat de mariage sous seing privé 
n'a aucun effet; les parties sont censées s'être ma-
riées sous le régime légal. Vainement essayeraient-
elles de le relever par un acte noUirié fait pendant le 
mariage; ce serait un inutile effort. Rien de ce qui 
se fait pendant le mariage n'a de vertu pour rem-
placer ce qui aurait dû être fait avant (1). • 

187. Mais le contrat sera-t-il nul également à l'é-

(1) Arrêt du parlement de Paris du 27 juin 1714. 
Bii!lon,v° Contrat, n° 14, p. 585. 

gard des tiers qui, dans ce contrat irrégulier, ont 
contracté des obligations envers les époux en vue 
de leur établissement, par exemple, à l'égard du 
parent qui a constitué une dota la future épouse? 

La question s'est présentée devant la Cour de 
Pau ; elle a été décidée dans le sens de la nul-
lité. 

Des parents avaient constitué à leur fille une dot 
de 2,000 francs ; les conventions matrimoniales 
avaient été réglées par acte sous seing privé. A la 
mort des père et mère, 650 francs étaient encore dus; 
l'épouse les réclama auprès de ses cohéritiers. Ceux-
ci refusèrent en se fondant sur l'art. 1594. L'épouse 
répondait: Quand mcme la constitution de dot serait 
nulle, l'obligation vaut toujours comme acte sous 
seing privé; d'ailleurs la nullité en a été couverte 
depuis le mariage ; la plus grande partie de la somme 
promise a été payée. 

Mais l'arrêt de la Cour, à la date du 18 juin 1836, 
a repoussé celle défense (1). 

L'art. 1594 a été édiclé dans l'intérêt de la fixité 
el de l'immutabilité des contrats de mariage; c'est 
une garantie donnée à la fortune des époux, aux droits 
des enfanls et des tiers. Le législateur a voulu abolir 
l'usage abusif des contrats sous seing privé; il n'est 
pas possible d'en tolérer la violation. L'acte sous seing 
privé promet une dot. Or, une constitution de dot ne 
peut procéder que d'un acte public. Veut-on la com 

(1) Devill., 56 ,2 , 546. 



sidérer comme une libéralité, et elle a ce caractère 
à l'égard de la femme (1) : toute libéralité, toute 
donation, doit être passée dans la forme solennelle 
et authentique ; il n'en serait autrement qu'autant 
que ce seraient des aliments qui seraient assurés à 
la fdle. Mois tel n'était pas le but du contrat; il ne 
faut pas en changer le caractère; il faut lui laisser 
l'unique fin de constituer une dot, de faire une 
donation, de procurer à la femme un avantage qui 
favorise son établissement. 

A la vérité, 011 peut dire qu'à l'égard du mari la 
constitution de la dot est un acte non lucratif (2), et 
que sous ce rapport, le contrat échappe à la nécessité 
des formes requises pour les donations ; mais s'il y 
échappe comme donation, il reste attaché comme 
convention matrimoniale à la rigueur de la forme 
authentique. L'art. 1304 le domine à défaut d'autre 
disposition. Tels ont été les arguments de la Cour de 
Pau.' 

11 ne nous parait pas possible d'échapper à ces 
raisonnements puissants. Après tout, pourquoi plain-
drait-on les parties imprudentes, ou trop coupables 
d'ignorance, qui ne se sont pas soumises aux prescrip-
tions de la loi ? était-il si difficile de faire un contrat 
authentique ? pourquoi n'ont-elles pas suivi cette voie 
simple? Qu'elles s'en prennent à elles-mêmes d'un 
résultat que leur peu de souci de la loi a amené. 

(1) Suprà, n° 131. 
(2) Suprà, n ' 131. 

188. Si le mariage est célébré en pays étranger, 
sous une législation qui autorise les pactions matrimo-
niales par acte sous seing privé, l'acte est valable; 

. locus régit aclum ( i ) , surtout si au retour des époux 
en France, il est déposé entre les mains d'un offi-
cier public. On peut répéter ici ce que nous disions 
au numéro 180 : la forme est réglée par le statut ar-
bitraire de chaque contrée.-Ce n'est pas la faute des 
sujets si cette forme est moins parfaite dans tel pays 
que dans tel autre. Ils ne faillissent pas quand ils 
obéissent à la loi, et on ne doit pas leur reprocher 
de n'avoir pas été plus sages qu'elle. 

189. Lorsque les époux sont commerçants, des 
précautions particulières ont été imposées dans l'in-
térêt du crédit (2). On lit dans l'article 67 du Code 
de commerce : « Tout contrat de mariage entre 
» époux, dont l'un sera commerçant, sera transcrit 
» par extrait, dans le mois de sa date, aux greffes et 
» chambres désignées par l'article 872 du Code de 
» procédure civile, pour être exposé conformément 
» au même article. — Cet extrait annoncera si les 
» époux sont mariés en communauté, s'ils sont sépa -
» rés de biens, ou s'ils ont contracté sous le régime 
» dotal. » 

(1) Pans , 22 novembre 1828 (D., 29, 2, 60). 
Paris, 11 mai 1816. 
Merlin, Quest. de droit, t. 2, p. 417. 

(2) MM.Odier, t. 2 , n ° 6 4 6 . 
Rod ié r ee tPon t , t. 1, ne 149. 



L'article G8 ajoute : 
• Le notaire qui aura reçu le contrat de mariage, 

» sera tenu de faire la remise ordonnée par l'article 
» précédent, sous peine de 100 fr. d'amende, et 
» même de destitution et de responsabilité envers 
» les créanciers, s'il est prouvé que l'omission soit 
» la suite d'une collision. » 

L'idée de ces dispositions a été empruntée à l'or-
donnance du commerce de 1G73 (1). Dans le système 
de l'ordonnance, c'étaient les époux qui devaient 
faire opérer la publication de leur contrat de ma-
riage; faute par eux d'obéir à cette prescription, 
leurs conventions matrimoniales étaient nulles; ils 
étaient censés soumis au régime de la communauté. 

Le Code de commerce, en «'emparant du principe 
posé dans l'ordonnance de 1673, l'a autrement or-
ganisé. C'est le notaire qui est chargé de la publica-
tion. C'est lui qui est passible d'une peine pécuniaire 
pour omission ; il peut môme être déclaré person-
nellement responsable s'il est coupable de collu-
sion (2). Mais le contrat de mariage ne reste pas 
moins ce que la convention l'a fait. 

190. Il est remarquable, du reste, que l'extrait 
publié n'a pas à mentionner le chiffre des apports et 
les libéralités des époux. Les tiers qui ont intérêt à 
s'éclairer à cet égard, peuvent, avant de contracter, 

(1) Titre 8, art . 1. 
(2) Colmar, 4 mai 1829 (Dalloz, 30,2) . 

exiger la représentation du contrat de mariage. On a 
pensé qu'il était inutile de donner une publicité ab-
solue à des pactes qui, s'ils ne doivent pas être ca-
chés, n'ont pas besoin non plus d'être hautement 
affichés. 

Mais ce qui est de la plus haute importance à ré-
véler, et ce que la publication exigée par le Code 
de commerce a pour but d'environner de la plus 
grande notoriété, -c'est le régime sous lequel les 
époux sont mariés. Le régime matrimonial se lie 
intimement .à la capacité des époux ; . il réagit 
sur elle : il faut donc que les tiers sachent à quoi s'en 
tenir sur l'aptitude à contracter des conjoints avec 
lesquels ils traitent. Il y a des affaires qu'on fait 
avec des époux mariés en communauté, et qu'on 
n'oserait pas entreprendre avec des époux mariés 
sous le régime dotal. Dans le commerce, où les tran-
sactions sont rapides, on a besoin de se connaître 
d'avance pour savoir jusqu'où la confiance peut 
aller. 

191. L'article 67 du Code de commerce, en or-
donnant de mentionner, dans l'extrait, le régime 
matrimonial des époux, ne parle que de l'un des 
trois régimes suivants : communauté, dotalité, sépa-
ration de biens. Mais il doit être bien compris qu'en 
se rattachant cà ces trois grandes divisions, il sous-
enlend que l'extrait expliquera en quoi le régime 
adopté s'écarte du régime légal, si la modification 
est de nature à intéresser les tiers. Ainsi, si la com-
munauté est réduite aux acquêts, il ne faudra pas 

i. 15 



dire que les époux sont mariés sous le régime de la 
communauté pure; ce serait tromper les tiers (1). 

102. Ce que nous venons de dire ne concerne 
que les époux qui étaient commerçants, ou dont l'un 
était commerçant, à l'époque du mariage. Dans le 
cas où ce n'est qu'après le mariage que les époux, ou 
l'un d'eux, se livrent au commerce, il est néces-
saire que ce changement d'état, qui intéresse le cré-
dit, ait pour conséquence la manifestation du régime 
matrimonial qui donne la mesure de la capacité des 
époux. Si donc les époux sont séparés de biens, ou 
mariés sous le régime dotal, il faut que cette situa-
tion soit connue des tiers, parce qu'elle est de na-
ture à influer sur leur confiance. En conséquence, 
l'époux qui se livre au commerce est tenu , dans 
le mois, du jour où il a ouvert ce même commerce, 
de faire la remise imposée par l'article 68 du Code de 
commerce. L'article 69 lui en fait une loi tellement 
rigoureuse, que s'il venait à tomber en faillite sans 
avoir obéi à celte exigence, il pourrait être traité 
comme banqueroutier simple. C'est que dans le 

• commerce il ne doit rien y avoir de clandestin ; il y 
faut agir au granii jour, avec sincérité, et en se mon-
trant dans sa vraie situation de fortune et d'affaires. 

193. Remarquez que pareille publication devient 
inutile alors que les époux sont mariés en commu-

(1) MM. Rodière et Pont , 1 .1 , n° 150. 

nauté. La communauté est le régime de la confiance, 
et il n'y a pas à donner l'éveil aux tiers pour se tenir 
en garde. Ce n'est qu'autant que le régime matrimo-
nial enlève quelque chose au crédit et à la capacité de 
l'époux commerçant, qu'il est utile d'éclairer le pu-
blic. Voilà pourquoi l'art. 69 du Code de commerce 
n'impose une règle de publicité, que lorsque les 
époux sont mariés sous le régime dolal, ou sous un 
régime qui s'éloigne de la communauté légale. 

194. Telles sont les dispositions spéciales de la 
loi sur la forme des contrats de mariage. Quant aux 
autres points, ils se règlent par le droit commun. 

Ainsi, par exemple, il est permis aux futurs de 
faire faire par procureur leurs arrangements matri-
moniaux. Il y a même quelques contrées où il est 
d'usage que la future ne se rende pas auprès du no-
taire pour le règlement des conventions nuptiales. 
On suppose qu'un sentiment de pudeur la retient 
chez elle (1); elle est représentée par ses père et 
mère, chargés de sa procuration. 

Nous ferons-remarquer à ce sujet que des diffi-
cultés graves se sont élevées sur l'existence du man-
dat des père et mère. Le plus souvent la jeune fille 
ne donne pas de mandat exprès, et ses parents se 
portent fort pour elle, promettant de rapporter sa 
ratification. Si cette ratification est représentée avant 

(1) Jugement du tribunal du Vigan du 28 décembre 1841 
(Dalloz, 42, 2, 220, col. 2). 



le mariage, rien de plus légal. Mais si elle n'a lieu 
qu'après le mariage, ou bien si elle ne résulte que 
d'actes implicites émanés de la femme pendant son 
union, alors on peut soutenir, et l'on a soutenu avec 
succès (1), qu'il n'y a pas de contrat de mariage à 
l'égard de la future, puisqu'elle n'y a pas été partie, 
et qu'elle n'a pas ratifié en temps utile, n'ayant ra-
tifié qu'après le mariage. Ceci doit servir de le-
çon dans les localités encore asservies à l'usage 
dont je parle. 11 est bon de respecter la pudeur, 
même avec exagération ; mais il faut aussi respecter 
les lois écrites avec une entière soumission. 

195. Une fois revêtu des solennités qui sont de 
son essence, le contrat de mariage devient la loi 
immuable des parties, la base du crédit des époux, 
la règle de leur situation à l'égard des tiers. Ilien 
n'y pourrait être changé sans ébranler la foi pu-
blique, et porter le trouble dansles familles. Quand 
les choses sont entières, la plus grande latitude est 
donnée aux parties pour concerter avec liberté leurs 
arrangements ; car, comme nous l'avons vu ci-des-
sus, le contrat de mariage est susceptible de toute 
espèce de clauses (2). Mais, une fois fortifié parle ma-
riage, il n'est plus susceptible de réformation, et les 
conjoints n'y peuvent déroger par quelque paction 

(1) Nîmes, 29 juillet 1842 (Dilloz, 42, 2, 220). 

Suprà, n" 180. 
(2) Suprà, n - 47 et 48. 

que ce soit (1). C'est ce que l'article suivant nous 
apprendra avec plus de détail. 

On voit par là de quelle autorité jouit le contrat 
de mariage: il n'y en a pas de plus solide et de 
plus respectable ; il n'y en a pas qui serve de preuve 
plus authentique, plus ferme et plus complète. Ses 

* énonciations sont réputées être la vérité même, non-
seulement parce qu'il est revêtu du sceau de l'au-
thenticité, mais encore parce qu'on ne suppose pas 
qu'un acte qui est un pacte de famille si solennel, 
recèle aucune dissimulation et serve d'auxiliaire à 
des subterfuges (2). Aussi Voët a-t-il dit avec grande 
raison : Omnia servanda stint -pacta dotalia quœ neque 
ralioni naturali et honestati, neque bonis moribus 
contraria sunt (5). La loi lui donne sa protection et 
son appui le plus éclatant. 

190. Cependant, sur cette proposition, que le 
contrat de mariage fait preuve de ses énonciations, 
il y a une distinction à faire. 

Supposons que le contrat dé mariage dise, que la 
future s'est constitué 20,000 francs à elle apparte-
nant : ses cohéritiers pourront prouver que ces 
20,000 francs n'étaient pas sa propriété et qu'elle 

(1) Mornac, sur la loi 26, §2, D., Depactis dotalib. 
Filleau, 4 ' p a r t , quest. 63. 
Brillon, v° Contrat, n° 14. 
Suprà, n" 170. 

(2) V. l 'art. 1396, sur la contre-lettre. 
(3) Ad. Pan«!., Depactù dctalib.,n° 19. 



les tenait de la libéralité de son père. Ce sont là 
des énonciations qui ne lient pas les tiers ; sans quoi 
il serait trop facile de faire des avantages indi-
rects (I). 

Ainsi, c'est au profit des tiers contre les conjoints 
qu est établie la regie tutélaire, que les énonciations 
de leur contrat de mariage font foi contre eux;* 
mais on ne saurait opposer aux tiers des énonciations 
qui les blesseraient: ce serait pour eux res inter 
alios acta. Un droit ne peut être atteint ni lésé par 
les actes auxquels on n'a pas été représenté. 

197. Quant aux époux, il est de leur bonne foi 
de ne jamais s'écarter, dans leurs rapports avec les 
tiers, de la position qu'ils se sont faite par leur con-
trat de mariage, de ne jamais dissimuler leur qualité, 
de traiter toujours dans la mesure de capacité que 
leur pacte matrimonial leur a faite. Une erreur vo-
lontaire dans la qualité de l'époux qui contracte, a 
souvent de très-sérieux inconvénients à l'égard des 
tiers. La morale défend aux époux de recourir à de 
si indignes subterfuges, et le droit s'inquiète du sort 
des tiers qui ont été ainsi abusés. 

198. Mais, d'un autre côté, la prudence conseille 
à ces derniers de ne jamais traiter avec des époux 

(1) Cassat., 5 janvier 1831 (Dalloz, 51 ,1 , 8). 
51 juillet 4833 ^Dalloz, 5 5 , 1 , 840). 

Toulouse. 13 mars 1834 {Dalloz, 34, 2, 537). 

sans se faire représenter leur contrat de mariage. Il 
est vrai que, comme il se fait beaucoup de mariages 
sans contrat, il y a des occasions fréquentes où les 
tiers sont obligés de suivre la foi des époux et de 
se confier à leurs déclarations. Mais, quand il y a con-
trat, les tiers seraient imprudents s'ils contractaient 
avec les époux sans s'éclairer par la lecture du pacte 
matrimonial surleur véritable situation. 

De là, la question suivante: 
Si les époux prenaient, dans les actes de leur 

administration, une qualité contraire à celle que 
leur donne leur mariage 011 leur contrat de ma-
riage; si, par exemple, ils se disaient communs en 
biens alors qu'ils seraient mariés sous le régime 
dotal, et que, par là, ils eussent surpris la bonne foi 
des tiers, faudrait-il venir au secours de ces'derniers 
ainsi abusés, ou bien la femme serait-elle fondée 
à prétendre que c'est là un lait que les tiers auraient 
pu vérifier, et dont elle ne saurait être victime? 

Une distinction est ici nécessaire. 
S'il s'agit de simples actes d'administration, je 

pense avec un arrêt de la cour de Bourges du 
17 novembre 1829 (1), que ces actes doivent tenir 
à cause de la bonne foi des tiers. Ces derniers ne 
pouvaient exiger des justifications de qualité lon-
gues, déplacées ou indiscrètes. Un locataire qui se 
présente pour louer une maison, un acheteur qui 
vient acheter les fruits d'un immeuble, ne sont 
pas repréhensibles s'ils ont traité avec les époux, ou 

(I) Dalloz, 50, 2 , 81. 



avec l'un d'eux, dans la qualité qu'ils se sont donnée. 
On ne peut leur reprocher de ne s'être pas fait re-
présenter le contrat de mariage pour savoir si la 
femme n'était pas séparée de biens, et si elle ne 
s'était pas exclusivement réservé l'administration 
de ses propres; si son mari, qui a traité comme 
commun, n'a pas pris une qualité qui ne lui ap-
partenait pas. 

Mais, quand il s'agit d'actes de disposition portant 
atteinte aux droits inaliénables et imprescriptibles 
de la femme, il en est autrement. La femme, par 
son imprudence, sa légèreté, son dol même, ne peut 
porter atteinte à ses droits dotaux. Les tiers pou-
vaient s'éclairer ; il ne tenait qu'à eux de se faire re-
présenter le contrat de mariage; ils devaient prendre 
cette précaution, puisque la gravité de l'affaire et 
l 'importance de la disposition commandaient la plus 
grande maturité. Qu'ils s'en prennentdonc à eux-mê-
mes d'un résultat dû à leur légèreté. Du reste, si le 
mari avait participé à la fraude, il serait passible de 
dommages et intérêts; les articles 1582 et 13G0 du 
Code civil ne permettent pas d'élever de doute sur 
celte vérité. Quant à la femme, rien ne saurait 
l'empêcher de rentrer dans la qualité qui protège 
ses droits ; une raison d'intérêt public oblige à 
fermer les yeux sur sa dissimulation : rcipublicœ in-
teresl doles mulierum salvas esse. C'est un cas où le 
législateur est obligé de lolérer un peu de mal pour 
un plus grand bien. 

En définitive, les tiers doivent y bien réfléchir : 
nous pourrions citer beaucoup d'entre eux qui ont 
élé victimes de leur défaut de vigilance, soit clans 

des questions de remploi, soit dans des questions de 
revendication d'immeubles dotaux. Ces exemples 
viendront par la suite; ils serviront de leçon à ceux 
qui traitent avec les époux et prouveront qu'en cette 
matière, on ne saurait être trop attentif; car c'est le 
cas de dire avec le président Favre : Curiosus esse 
débet. (1). 

199. Il ne nous reste plus que bien peu de chose 
à dire pour terminer le commentaire de l 'art. 1594. 
Et d'abord, à la charge de qui sont les frais du contrat 
de mariage, c'est-à-dire les honoraires du notaire, 
le coût de l'acte, les frais de quittance et enregis-
trement des* constitutions dotales? D'après l 'ar-
ticle 1248, ils sont à la charge du débiteur, c'est-
à-dire de celui qui constitue la dot ; quand le mari 
les avance, il est en droit de les'répéter. 

Ainsi, si ce sont les père et mère qui constituent 
la dot, les frais doivent être supportés par eux (2). 

Si c'est la femme, et que le mari ait fait l'avance 
des frais, il a droit, en cas de séparation de biens, 
à se faire rembourser par son épouse. 

200. Un mot maintenant sur l'époque à laquelle 
les époux peuvent demander la nullité du contrat. 

A ce sujet, il y a une observation radicale : la 

(1) Infrà, n° 3119. 
(2) Cass., req. , 1 " juillet 1829 iDalloz, 2 9 , 1 , 284 et 285). 



nullité du contrat de mariage passé hors des con-
ditions de l'art. 1394, est d'ordre public, et des prin-
cipes d'un ordre supérieur ne permettent pas que 
cette nullité soit couverte par des actes faits pendant 
le mariage (1). Il suit de là que la prescription ne 
court pas pendant le mariage ; car la prescription 
suppose un consentement tacite ; or, que pourrait 
un consentement tacite alors qu'un consentement 
exprès serait de nulle valeur? . 

On ne reprochera donc pas au mari de n'avoir pas 
demandé, constante matrimonio, la nullité du contrat 
de mariage postérieur au mariage, ou fait sous seing 
privé. Il peut la demander après le mariage; c'est 
à partir de ce moment que court la prescription (2). 

A plus forte raison en est-Il de même à l'égard 
de la femme ; car elle est toujours recevable, même 
après que le mariage a duré le temps le plus long (5). 
La raison en est que l'action réfléchit sur le mari, 
contre qui elle est directement intentée (4), et qu'on 
ne peut obliger une femme à s'écarter de la soumis-
sion et du respect qu'elle est naturellement portée 
à avoir pour son mari (5.) 

(1) Suprà, n " 1 8 0 e t 1 8 6 . ' 

MM. Uodière et Pon t , 1 .1, n° 138. 
(2) Suprà, n* 182. 
(3) Lebrun, p. 52, n " 2 5 e t 26. 

Infrà, n ° ' 2 8 6 e t 2 8 7 . 

(4) Art. 2256 C. civ. 
Lebrun, toc. cit., n° 26 . 

(5) Nîmes, 29 décembre 1841 (Dalloz, 42, 2 ,219) . 
V. Infrà, n0 ' 286 et 287. 

A R T I C L E 1 3 9 5 . 

Elles ne peuvent recevoir aucun changement 
après la célébration du mariage (I). 

SOMMAIRE. 

•201. De la fixité du contrat de mariage. Le Gode civil n'a pas 
adopté le système du droit romain, qui permettait 
d'augmenter la dot pendant le mariage. 

M. Toullier critique cette disposition. 
202. Réponse à ses objections, moins pour les réfuter que 

polir faire ressortir le véritable esprit de l 'art. 1595. 
205. 11 est donc.vrai de dire que les pactes qui changent le 

contrat, pendant le mariage, sont nuls. 
201. Dans quels cas y a-t-il modification au contrat de ma-

riage? N'y a-t-il pas des pactes permis entre époux et 
qui ne sont pas de vraies modifications au contrat de 
mariage? 

Le droit romain permettait aux époux de contracter 
ensemble. 

Quid du droit coutumicr ? 
205. Système du Code civil, art. 1595. Il restreint la liberté 

des époux de contracter entre eux, mais il ne l'étouffé 
pas. 

206. Le Code civil ne veut pas surtout que les époux corri-
gent leur contrat de mariage. 

Ceci posé, les époux peuvent-ils, pendant le ma-
riage, contracter une société d'acquêts? Résolution 
négative. 

(1) V. art. 1451. 
Infrà, n" 1 4 6 9 e t 1 4 7 0 . 



nullité du contrat de mariage passé hors des con-
ditions de l'art. 1394, est d'ordre public, et des prin-
cipes d'un ordre supérieur ne permettent pas que 
cette nullité soit couverte par des actes faits pendant 
le mariage (1). Il suit de là que la prescription ne 
court pas pendant le mariage ; car la prescription 
suppose un consentement tacite ; or, que pourrait 
un consentement tacite alors qu'un consentement 
exprès serait de nulle valeur? . 

On ne reprochera donc pas au mari de n'avoir pas 
demandé, constante matrimonio, la nullité du contrat 
de mariage postérieur au mariage, ou fait sous seing 
privé. 11 peut la demander après le mariage; c'est 
à partir de ce moment que court la prescription (2). 

A plus forte raison en est-Il de même à l'égard 
de la femme ; car elle est toujours recevable, même 
après que le mariage a duré le temps le plus long (5). 
La raison en est que l'action réfléchit sur le mari, 
contre qui elle est directement intentée (4), et qu'on 
ne peut obliger une femme à s'écarter de la soumis-
sion et du respect qu'elle est naturellement portée 
à avoir pour son mari (5.) 

(1) Suprà, n " 180 et 186. ' 
MM. Itodière et Pon t , 1 .1, n° 138. 

(2) Stiprà, n* 182. 
(3) Lebrun, p. 52, n " 2 5 e t 26. 

Infrà, n°' 286 et 287 . 
(4) Art. 2256 C. civ. 

Lebrun, toc. cit., n° 26 . 
(5) Nîmes, 29 décembre 1841 (Dalloz, 42, 2 ,219) . 

V. Infrà, n0 ' 286 et 287. 

A R T I C L E 1 5 9 5 . 

Elles ne peuvent recevoir aucun changement 
après la célébration du mariage (I). 

SOMMAIRE. 

•201. De la fixité du contrat de mariage. Le Gode civil n'a pas 
adopté le système du droit romain, qui permettai t 
d'augmenter la dot pendant le mariage. 

M. Toullier critique cette disposition. 
202. Réponse à ses objections, moins pour les réfuter que 

polir faire ressortir le véritable esprit de l 'art. 1595. 
205. 11 est donc.vrai de dire que les pactes qui changent le 

contrat, pendant le mariage, sont nuls. 
204. Dans quels cas y a-t-il modification au contrat de ma-

riage? N'y a-t-il pas des pactes permis entre époux et 
qui ne sont pas de vraies modifications au contrat de 
mariage? 

Le droit romain permettait aux époux de contracter 
ensemble. 

Quid du droit coutumier ? 
205. Système du Code civil, art. 1595. Il restreint la liberté 

des époux de contracter entre eux, mais il ne l'étouffé 
pas. 

206. Le Code civil ne veut pas surtout que les époux corri-
gent leur contrat de mariage. 

Ceci posé, les époux peuvent-ils, pendant le ma-
riage, contracter une société d'acquêts? Résolution 
négative. 

(1) V. art. 1451. 
Infrà, n" 1469 et 1470. 



'207. Suite. 
208. Suite. 
200. Cela ne veut pas dire que les époux ne pourront pas 

contracter une société particulière sur tel objet déter-
miné, de telle sorte que l'ensemble du pacte matri-
monial n 'en soit pas atteint. 

210. Réfutation de l'opinion de M. Duranton, qui croit que 
les époux séparés de biens peuvent établir entre eux 
une société d'acquêts. 

211. Les époux ne peuvent, pendant le mariage, consentir 
à une séparation volontaire. 

212. Ils ne peuvent, de même, faire leur partage de commu-
nauté , constante matrimonio. Ils ne pourraient faire 
qu 'un partage provisionnel, siij"et à ratification par 
les deux parties ou leurs représentants, lors de la dis-
solution de la communauté. 

Réfutation d'un arrêt d 'Amiens rendu en sens con-
traire. 

213. Du principe de l 'immutabilité des conventions matri-
moniales résulte que les époux ne peuvent, constant 

• le mariage, changer la qualité des biens. Ainsi, l ' im-
meuble acheté avec les deniers dotaux n'est pas dotal , 
même quand les parties le voudraient, s'il n'y a clause 
d'emploi. 

214. Suite. 
215. La loi ne saurait modifier les pactes matrimoniaux. 

Exemple. 
210. La sentence du juge ne saurait non plus modifier le 

statut matrimonial. 
Exemples qui confirment cette règle. 
Le juge peut-il prescrire à l'épouse séparée, des me-

sures de conservation non autorisées par le con-
trat de mariage, et pouvant être opposées aux tiers? 

217. De tout cela il ne faut pas conclure que les conjoints 
ne peuvent pas faire entre eux des contrats, lorsque 
ces contrats ne portent pas atteinte au pacte matri-
monial. 

218. Il ne faut pas non plus empêcher les pactes qui, dans 
des choses minimes, substituent un pointa un autre 
prévu par le contrat de mariage. 

Exemple. 
219. Les parties peuvent aussi discéder d'un pacte matri-

monial qui contrarierait la liberté des personnes, ou 
qui serait subordonné, dans sa durée, à leur libre ar-

bitre. 
220. Exemple tiré de la convention de vie commune du 

gendre avec le beau-père. 
221. Les conventions faites avec des tiers, bien qu'insérées 

dans un contrat de mariage, ne sont .pas immuables 
lorsqu'elles ne font pas corps avec le statut matrimo-
nial . 

222. Mais si elles font corps avec le statut matrimonial ,'Oa 
ne peut les changer constant le mariage. 

225. Les tiers qui ont intérêt peuvent se plaindre des chan-
gements faits par les époux au pacte matrimonial peir-
dant le mariage. 

224. C'est aux époux qu'il est défendu de déroger au pacte 
matrimonial ; mais le tiers qui fait une libéralité à 
l 'un des époux pendant le mar iage , est martre d'ap-
poser à sa donation ou à sa" l ibéralité des conditions 
qui ne seraient pas en rapport avec le contrat de ma-
riage; car ce contrat est pour lui res imer alios acla. 

225. Toutefois, quand il s'agit de la réserve légale, il ne lui 
est permis de rien faire qui porte atteinte au pacte 
matrimonial. 

220. Suite. 

COMMENTAIRE. 

201. L'immutabilité du contrat de mariage est 
une règle déjà connue (1). Elle dérive du principe, 

(1) Svprà, no t 170 et 194. 



que l'état de mariage est un obstacle aux pactions 
matrimoniales, et qu'il faut être hors du mariage 
pour en régler prudemment et librement le régime 
économique. Les anciens recueils de jurisprudence 
sont remplis d'arrêts qui, en consacrant la fixité du 
contrat de mariage, font remonter ce point de droit 
à la plus haute antiquité ( l) . A la vérité, il n'en 
était pas ainsi dans les pays de droit écrit. On per-
mettait d'augmenter la dut pendant le mariage (2). 
Mais la jurisprudence coutumière frappait les époux 
d'incapacité pour modifier, en quoi que ce fût, la 
charte du foyer domestique. Le droit coutumier, in-
fluencé à cet égard par les sages idées du christia-
nisme, redressé par la délicatesse de sa morale, 
perfectionné par le soin qu'a pris celte religion 
sublime de purifier les rapports des époux, était dans 
le vrai plus que le droit romain (5). Il est surprenant 

(1) Louet, lettre M, somm. 4. 
Leprêtre, cent . l , c b a p . 98; 
Levest, arrêt 190. 
Filleau, 4 ' p a r t . , quest . ,03. 
Mornac, 1. 20, § 2 , D., De paclis dolalib. 
Brillon, v° Contrat, n° 14. • 

(2) Inst iL, De donai., § 5. 
L. 19, C. , De donat. antenupt. 
Novelle 97, chap . 2 . 
L. 1 et 12, § 1 . 0 - . Départis dotalib. 
M. Tessier; t . i , p. 44, notes 0 1 , 0 2 et 65. 

(5) Louet a fait cette observa t ion , lettre M, somm. 4. Il 
rattache notre point de droit à ce qu'il appelle Christianorum 
legibus. 

qu'un esprit aussi distingué que M. Toullier ne l'ait 
pas compris (I). 

M. Toullier a recherché historiquement les raisons 
sur lesquelles repose l'immutabilité du contrat de 
mariage. Il en est un grand nombre, el il n'a pas 
choisi les plus profondes. Quand une vérité judi-
ciaire s'est élevée à l'état d'axiome, elle trouve sa 
preuve dans une foule d'aperçus divers, dont l'es-
prit est tour à tour frappé, suivant l'ordre d'idées 
qui le préoccupe ; mais tous ces aperçus ne sont 
pas également décisifs. Il faut savoir s'attacher à ce 
qui est fondamental. 

M. Toullier se demande d'abord si c'est l'intérêt 
des familles qui justifie l'immutabilité du contrat de 
mariage. Il écarte ce motif comme suranné. 

A la vérité, dans les temps anciens, alors que l'es-
prit de conservation était dans toute sa force, les 
parents devaient nécessairement êlre parties dans 
les fiançailles et accords matrimoniaux, afin d'y dé-
fendre leurs intérêts. De là, cette idée si souvent re-
produite dans notre vieille jurisprudence : que les 
contrats de mariage sont des pactes de famille. A ce 
point de vue, on conçoit à merveille que le contrat 
de mariage ne pouvait être changé par la volonté des 
époux, et que le consentement des parents habiles à 
succéder, fût absolument nécessaire pour modifier 
cette espèce de loi privée ; c'était en effet ce que 
disait positivement la coutume de Bourgogne (2). 

(1) T. 12, n° 25. 
. (2) T. 4, art. 7. 



Mais plus tard ces idées se modifièrent; on finit 
par ne plus voir dans les contrats de mariage que 
des conventions passées entre les seules parties con-
tractantes (1); et dès lors, il semble que les époux 
ont dû avoir le droit de modifier un contrat émané 
de leur unique volonté. 

Infailliblement, il en aurait été ainsi, si une autre 
raison n'avait soutenu le principe de l'immutabilité 
du contrat de mariage : c'est que, par le droit cou-
tumier, il était défendu aux époux de se faire aucun 
avantage direct ou indirect pendant le mariage. Et, 
comme les changements au contrat de mariage dé-
génèrent en avantages pour l'un ou l'autre des époux, 
on fut forcé de maintenir la prohibition. 

Mais aujourd'hui que l'article 1094 permet aux 
époux de s'avantager pendant le mariage, on ne con-
çoit pas pourquoi le législateur aurait maintenu 
la nullité des contrats postérieurs à la célébration 
du mariage. Aussi les articles 1394 et 1395 se gar-
dent-ils bien de prononcer une nullité absolue : tout 
ce qui résulte de ces articles, c'est que les contrats 
postérieurs au contrat de mariage n'ont ni la force ni 
les effets que le Code donne àce dernier. Et, en effet, 
ils sont toujours révocables (art. 1096). Mais s'ils ne 
sont pas révoqués, ils sont valables, et la volonté per-
sévérante des époux les soutient. Ainsi raisonne 
M. Toulier. 

202. Je pourrais me dispenser de réfuter celle 

(1) Pothier, Donations entre mari et femme, n° 28. 

opinion de M. Toullicr ; elle n'a pas fait fortune ; elle 
est restée dans l'isolement. Mais j'y trouve une occa-
sion de faire ressortir le véritable espril de l'article 
1595, et je la saisis. % 

Il est vrai que sous l'ancienne jurisprudence, la 
prohibition des avantages entre époux entrait pour 
quelque chose dans la prohibition des pactes posté-
rieurs au mariage ; mais celte raison n'était pas la 
seule. Il y en avait d'autres plus radicales et moins 
passagères, qui subsislent toujours dans toute leur 
puissance : c'est que les époux n'ont pas le degré 
de liberté nécessaire pour stipuler, sans préoccupa-
tion et sans partialité , ce qui est le plus convenable 
à leur avenir (I) ; c'est que l'honnêteté publique et le 
repos des familles veulent que la plus grande réserve 
soit imposée aux époux sur des matières si délicates. 
« S'il était permis d'altérer les clauses des conventions 
» matrimoniales [c'est Bcubier qui paile (2)], celui 
» des conjoints qui aurait le plus de pouvoir sur 
» l'esprit de l 'autre, n'oublierait rien pour faire 
» changera son avantage ces conventions ; et, en CQS 
» de refus, cela ne manquerait pas de causer entre 
» eux, des querelles qui troubleraient l'union et la 
» concorde que l'intérêt public vent qu'on entre-
» tienne entre mari et femme. » 

Quand même il serait vrai que le contrat de ma-

(1) Suprà, n0 ' 17 et 171. 
(2) Sur Bourgogne, cliap. 21, n° 157. 
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riagc n'est que l'œuvre de deux conjoints, et non pas 
l'œuvre de deux familles (ce que je contesle avec 
l'article 1390 d u Code civil), ne faut-il pas cepen-
dant metlre les intérêts de ces deux familles à l'abri 
des séductions qui peuvent les compromettre? N'y a-
t-il pas dans lo mariage une foule de causes qui, à 
l'insu même d e s époux, troublent le cours natu-
rel des affections ? La femme a- t-elle l'àmo as-
sez ferme pour y conserver son indépendance? le 
mari n'abusera-t-il pas de son empire? N'y aurat-il 
pas des intluences journalières qui attireront du 
mari à la femme, ou de la femme au mari, des biens 
dont l'origine remonte à la famille, et dont il est 
quelquefois injuste que la famille ^oit dépossédée au 
profit d'une personne étrangère? Je ne suis pas plus 
partisan qu'un autre, de l'immobilité des biens dans 
les familles ; aucun préjugé aristocratique ne me fait 
embrasser avec cbaleur les anciennes idées de con-
servation qui faisaient le fond de notre ancien droit 
coutumier, et qui , en définitive, n'ont rien ou pres-
que rien conservé (I). Cependant, je conçois très-
bien, qu'on n'ait pas voulu laisser les épou.x exposés 
à des facilités qui peuvent devenir périlleuses pour 
eux et pour leurs proches. Leur affection trouve un 
libre champ, pour se satisfaire, dans le droit «le tes-
ter et de se faire des donations pendant le mariage. 

(I) L«! désir de conserver les biens dans les familles, a 
servi de fondement à la pins granite partie des dispositions 
coutiimières. (Fe r r i è res , sur Paris, art. 282, glos. 1, n* fi.) 

A quoi bon, dès lors, permettre de déranger l'éco-
nomie «lu régime matrimonial? Que deviendrait le 
crédit? Quelle perturbation dans Jes affaires, si 011 
voyait les propres devenir objets de communauté, 
les objets de communauté devenir propres, les para-
phernaux transformés en biens dotaux, et la dot ina-
liénable transformée en un bien livré au com-
merce (1) ! quelle instabilité dans le contrat qui a le 
plus besoin de fixité! que de pièges offerts à des ca-
ractères inconstants! quel appât pour la vénalité! 
quelle source de spéculations mercenaires dans cet 
état du mariage où l'affection doit tenir la première 
place (2) ! Montaigne a dit un mot heureux et plein 
de vérité : Dans le mariage, il ny a que l'entrés de 

libre (5). C'est donc quand on est encore sur le 
seuil qu'il faut prendre ses précautions. Plus tard le 
temps opportun est passé; car la liberté s'est éclip-
sée, et comme abdiquée d'elle-même, pour faire 
place à d'autres biens moraux. 

205. Voilà les vraies raisons de notre article. 
Après les avoir pesées, on n'hésite pas sur la sagesse # 

et aussi sur la portée de sa prohibition : il est clair 
que c'est la nullité qui en est la conséquence, la 
nullité telle qu'elle était dans l'ancien droit (4), la 

(I; Louet, lettre M, somm. 4. 
(2) Brodeau sur Louet, loc. cit. 
(3) Essais, liv. I , cliap. 27, p. 352. 
(4) Pothier sur Orléans, art. 202. 

Et introduction au tit. X, n° 35. 



nullité qui a été dans la pensée îles rédacteurs du 
Code civil. 

204. Voyons maintenant, par quelques dévelop-
pements, dans quelles circonstances on peut regarder 
les pactes intervenus entre époux, comme des chan-
gements et des dérogations à leur contrat de ma-
riage. 

Ici, quelques principes doivent êlre rappelés. 
Dans le droit romain, les époux n'étaient pas in-

capables de contracter ensemble. Leurs conventions 
étaient valables toutes les fois qu'elles ne masquaient 
pas une libéralité (1). Ils pouvaient faire entre eux 
des ventes, des échanges, des prêts, des socié-
tés (2), etc., etc. 

Dans le droit coulumier, au contraire, les époux 
étaient respectivement incapables; ils ne pouvaient 
contracter ensemble, se céder, se donner, se trans-
porter l'un à l'autre quelque chose que ce fût (3). 
« Gens mariés, constant leur mariage, disait la-
» coutume de Nivernais (4), ne peuvent contracter 
« au profit l'un de l'autre » — « Le mari, durant le 
» mariage, ajoutait la coutume de Bourbonnais, ne 

(1) Voet, De dorât, inlcr vir. et uxor., n° 8. 
Mon commentaire de la Vente, t. 1 , n° 178 , sur l 'ar-

ticle 1595. 
M. Tessier, Soriétéd'acquêts, n ° 9 . 

(2) L. 52, § 24, D., De donat. inter vir. et uxor. 
(5) Normandie, art. 410. • 
(4) Cliap. 25. art . 27. 

» peut faire aucune association, donation, ou autre 
» contrat avec sa femme, nec conlrà (I). » Tel était 
le droit commun en pays coutumier (2). L'incapacité 
des époux était la règle dominante. On ne leur per-
mettait que certains actes nécessaires, comme, par 
exemple, le partage de la chose commune (3), et 
encore fallait-il qu'on y observât la plus stricte 
égalité. 

205. Cette règle péchait par excès, de môme que 
le droit romain péchait par exagération en sens con-
traire. Les époux ne forment sans doute qu'une seule 
et même personne : mais ceci n'est vrai qu'au point 
de vue moral et dans l'ordre des affections. En réa-
lité, il y a dans le mariage deux personnes et deux 
intérêts. Pourquoi ne permettrait-on pas à ces deux 
intérêts de pactiser ensemble toutes les fois que la 
nécessité s'y trouve, ou qu'une utilité sérieuse en 
fait éprouver le besoin ? Qu'on lionne compte des 
abus possibles de l'autorité maritale (4), de la fai-
blesse de l'épouse, des contraintes qui, en mille fa-
çons, gênent la liberté des conjoints, des fraudes 
possibles à l'égard des tiers, etc., etc., rien de plus 
juste; mais de là à une prohibition absolue de con-

(1) Art. 220. 
(2) Dumoulin sur Paris , art . 156, n° 5. 

Polluer, Donations entre mari et femme, n° 78. 
(5) Dumoulin, loc. cit., n° 4. 
(4) Mon commentaire de la Vente, t. 1, n° 178. 

Arg. de la loi 52, § 2 4 , D . , de douai, inter vir. et uxor. 



tracter, il y a une grande dislance: c'est pourquoi le 
Code civil, prenant un milieu raisonnable, et proscri-
vant les exagérations, a restreint la capacité des 
époux, mais ne l'a pas entièrement étouffée. On peut 
voir l'art. 1595 du Code civil. 

'200. 11 y a donc des conventions permises entre 
époux. Mais lors même que ces conventions n'ont 
pas le caractère de suggestion ou de contrainte re-
douté par la loi, il leur faut encore une condition 
pour qu'elles soient valables : c'est qu'elles ne dé-
rangent rien au régime adopté par les époux dans 
leur contrat de mariage. Sans quoi, elles n'ont au-
cune valeur et elles restent frappées de nullité. 

Ceci posé, demandons-nous si deux époux mariés 
sous le régime dotal pur, peuvent, pendant le ma-
riage, stipuler entre eux une société d'acquêts? ou 
bien, si une telle stipulation ne serait pas une déro-
gation au contrat de mariage? 

Dans les pays de droit écrit, on tenait que l'as-
sociation était valable et qu'elle devait sortir à effet, 
au moins comme donation à cause de mort ( l ) . La 
raison en est simple : les pays de droit écrit ne 
tenaient pas absolument à l'irréformabilité des 
contrats de mariage; de plus, ils donnaient aux 
époux la capacité de contracter entre eux; enfin, ils 
leur permettaient de se faire dés donations, pourvu 

(I) M. Tessier , Société d'acquêts, n" !>. 
Bouliier sur Bourgogne, cliap. 21 . n" IôG, 

que ces donations fussent confirmées par la mort du 
donateur sans repentir. 

Aujourd'hui, on ne pourrait plus permettre aux 
époux de stipuler une société d'acquêts pendant le 
mariage. Ce serait une dérogation au contrat de 
mariage, qui a uni les époux sans association. Ce 
serait introduire dans leurs rapports une combinaison 
imprévue. 

207. Celte décision se confirme de l'autorité 
d'un arrêt rapporté par Louet (1).. M. Leseigneur, 
maître des comptes, avait épousé mademoiselle de 
Bailly, avec un contrat de mariage d'après lequel il 
avait été convenu que si le mari survivait, il ne 
donnerait aux héritiers de sa femme, que deux mille 
livres pour tout droit de communauté. Plusieurs an-
nées après, la femme voyant que la communauté 
avait augmenté et le mari reconnaissant qu'elle avait 
contribué à cette augmentation, les deux époux firent 
une réunion des parents qui avaient assisté au ma-
riage, et là, par un acte aussi solennel que le con-
trat de mariage lui-même, ils déclarèrent vouloir, 
de l'avis de leurs parents, se départir de la clause du 
contrat qui s'écartait du partage légal. 

La femme mourut, et ses héritiers demandèrent 
à être traités d'après les règles d'égalité de la cou-
tume; mais, par arrêt du 19 mai 1589, la convention 
po6t-nu'pùale fui cassée: « Arrêt, dit Louet, fondé sur 

(I) Lettre M, soram. 4. 



l'utilité publique, l'honnêteté d'entre mari et femme, 
et le repos des mariages, qui n'admettent pas qu'on 
puisse réformer un contrat de mariage après con-
sommation. • 

208. 11 est vrai qu'une décision contraire est rap-
portée dans les réponses de Charondas (1). Deux 
époux s'étaient mariés avec la clause d'exclusion 
de communauté; deux ou trois ans après, ils chan-
gent de sentiment et stipulent que la communauté 
légale les régira. Charondas nous apprend que par 
arrêt du parlement de Paris de 154G , au rapport 
de M. Odouard, magistral d'origine italienne, que 
François I" avait appelé en France, il fut jugé que 
celle société élait valable ; qu'elle n'était qu'un re-
tour au droit commun ; qu'il n'y avait aucun avan-
tage ou libéralité dans le nouveau contrat ; que ce 
n'était que la consécration de celle société naturelle 
qui est dans le mariage ; que si les époux y avaient 
renoncé, ils pouvaient y revenir, etc., etc. Mais je 
n'ai pas besoin d'insister pour montrer l'insuffisance 
de ces raisons. La jurisprudence postérieure les 
condamne ouvertement. Il est possible du reste que 
l'arrêt de 1540 ait été influencé par les opinions du 
rapporteur, moins attaché probablement aux idées 
françaises qu'aux préjugés du droit romain. 

209. Ceci ne veut pas dire que, pendant le ma-

riage, les époux mariés, par exemple, sous le régime 
dotal, ne puissent pas faire une société particulière, 
relative à tel ou lel objet déterminé. Qu'un mari 
ait un grand commerce de banque, et que sa femme 
lui confie, à titre de commandite, des sommes pa-
raphernales : je crois que cette convention n'est pas 
prohibée, et qu'il y faut avoir égard si elle est sé-
rieuse. Qu'un mari qui a des capitaux, se réunisse à 
sa femme qui a des deniers parapheruaux, pour ache-
ter en commun un immeuble, c'est ce que je consi-
dère comme tout à fait permis (1)... .; mais il ne 
faut pas conclure de là à une association plus éten-
due , ayant un caractère universel (2), réagissant 
par conséquent d'une manière nécessaire sur le 
contrat de mariage, et modifiant le droit général 
de l'un des époux, ou même le droit de tous les 
deux (5). 

210. M. Duranton croit c e p e n d a n t que les époux 
s é p a r é s ' p e u v e n t établir entre eux une société même 
universelle, prétendant que par là ils n'altéreraient 
en rien leurs conventions matrimoniales (4). Mais 
on ne voit pas p a r q u e l l e dérogation plus directe et 
plus radicale, il serait possible d'enlever au contrat 
de mariage sa force conventionnelle. Substituer à la 
séparation l'association universelle, c'est évidemment 

(1) Infrà, n° 3188 , je cite plusieurs autorit s. 
(2) Arg. de l 'art . 1836 C. civ. 
(3) M. Duvergier, Société, n» 102. 
(4) T. 17, n° 347, et les notes. 



défaire son propre ouvrage; c'est mettre une com-
binaison nouvelle à la place de l 'ancienne; c'est, 
pour ainsi d i re , passer d'un pôle à l'autre pôle, 
quand la loi défend de changer de place. 

211. Ce serait également modifier les conventions 
matrimoniales que de consentir, pendant le ma-
riage, à une séparation volontaire (I). La remise de 
la dot faite par le mari à la femme n'étant autori-
sée, par le contrat de mariage ou- par la loi, qu'à la 
dissolution du mariage ou dans le cas de séparation 
judiciaire, une remise volontaire serait de nature à 
compromettre la responsabilité du mari; la dot mobi-
lière dissipée par l'épouse, pourrait être répétée 
contre lui une seconde fois; il serait garant d'une 
remise imprudente et faite en contravention à toutes 
les précautions par lesquelles la capacité des femmes 
mariées a été circonscrite (2). Nous insisterons sur 
ce point avec plus de détails aux nos 1341 ensuivant. 

212. De même, si les époux faisaient le partage 
de leur communauté ou de leur société d'acquêts, 
comíanle matrimonio, ce partage n'aurait aucune va-
leur; ce serait partager avant la dissolution de la 
société; ce serait mettre fin à l'association avant le 

(1) Art. 1445. 
(2) Caen, 1Í novembre 1823 (Oaitezi 3 0 , 2 , 70). 

Infrà sur l 'art . 1445, un arrêt contraire de Lyon, 
n° 1341. J 

terme assigné par la loi ou la convention (1) : un 
tel acte n'est donc aujourd'hui d'aucune valeur. 
Autrefois, dans les pays de droit écrit , il n'aurait 
pas été incompatible avec les principes domi-
nants (2) ; et quoique Bouhier suppose que la seule 
raison qu'on en puisse donner , c'est la possibilité 
de faire des donations entre mari et femme, il est 
évident que le Code civil s'y oppose de la manière 
la pkis positive, bien qu'il ne prohibe pas les 
donations inter.virum et uxorem; et il faut s'en 
féliciter. On ne saurait trop insister sur les in-
convénients de l'instabilité des conventions ma-
trimoniales, soit pour l'honneur et le repos des 
époux, soit pour le crédit des tiers. Rien ne se-
rait plus déplorable que cette facilité laissée aux 
époux de céder aux entraînements de leur caprice. 
La mutabilité des c o n v e n t i o n s matrimoniales aurait, 
au point de vue des intérêts , te même inconvénient 
que le divorce, au point de vue de l'union des 
personnes. 

11 suit donc de là que les époux ne pourraient 
faire tout au plus qu'un partage provisionnel, le-
quel serait subordonné à la ratification libre des 
deux parties, lorsque la communauté serait dissoute. 

La Cour d'Amiens a cependant jugé le contraire. 
Un père voulant opérer un partage de ses biens 

entre enfants, avait fait, pour y parvenir, le partage 

(1) Bordeaux, 8décembre 1831 (Dalloz,52, 2 ,85 ) . 
(2) Boerius, (lecis. 544, n \ 2 . 

Boubier sur Bourgogne, cliap. 21, n " 157 et suiv. 



de la communauté, paitagedont il reconnaissait les 
irrégularités, mais qu'il subordonnait à la loyauté de 
sa femme. 

Il décéda ; sa femme accepta le partage ; mais 
comme il laissait des enfants de deux lits, ces der-
niers ne tombèrent pas d'accord, et quelques-uns des 
enfants demandèrent la nullité du partage. 

Jugement du tribunal de Béarnais qui déclare le 
partage nul. 

Mais la Courd'Amiens le déclara valable par arrêt 
du 9 décembre 1847. 

En accordant à un père le droit de partager ses 
biens entre ses enfants, la loi a du vouloir qu'il pût 
détacher de sa communauté ce qu'il y a d'afférent à 
lui, afin d'en faire la répartition entre ses enfants. 
D'ailleurs, le pére n'a fait ici qu'un partage provi-
sionnel ; ce partage ne pouvait produire d'effets qu'a-
près la dissolution de la communauté et dans le cas 
où il serait ratifié par la femme. Or, la femme l'a 
ratifié; elle l'accepte; elle reconnaît que te père a 
usé d'un pouvoir légitime pour faire un acte licite et 
éloigner les procès de sa succession. 

On se pourvut en cassation (I); j'étais rapporteur. 
Je faisais remarquer « que puisque le partage était 
provisoire, il fallait le considérer comme tel à l'égard 
de toutes les parties ; que les enfants avaient donc 
le droit de d i re : Puisqu'il est provisionnel, nous 
avons le droit de dire que nous ne voulons pas l'ac-
cepter pour définitif; sans cela, il n'y aurait pas égalité 

(i) Affaire n° 1G.95G, Dupont contre Dodé. 

de position. Quelle était la situation ? Dans la pen-
sée de Dodé, ce partage ne liait pas sa femme; celle-
ci aurait pu le répudier ; c'est pour cela qu'il avait 
fait appel à son bon vouloir pour le laisser subsister. 

» Ceci posé, suffit-il que le partage, évidemment 
provisoire, ne soit pas attaqué par la femme au décès 
du mari, pour que, par cela seul, il devienne défi-
nitif? Ne faut-il pas aussi qu'il soit accepté par les 
héritiers de l'autre partie? sans quoi où serait l'é-
galité de situation qui doit régner entre contrac-
tants? 

» Il semble, dès lors, que les héritiers peuvent 
se prévaloir de cette égalité, et dire : Nous ne voulons 
pas de ce partage provisoire et, pour ainsi dire, boi-
teux; nous voulons un nouveau partage. 

• Ces raisons ont frappé la Cour de Bordeaux, 
qui, par arrêt du 8 décembre 1851, a décidé qu'un 
partage de succession fait pendant une communauté 
d'acquêts, et afin d'opérer un partage entre en-
fants, ne pouvait être opposé par le survivant aux 
héritiers du prédécédé (1). Le tribunal de première 
instance avait adopté les raisons qui ont déterminé 
la Cour d'Amiens. La Cour de Bordeaux, saisie de 
1 appel, réforma sa décision. 

» Un partage anticipé, même provisionnel, peut 
avoir des inconvénients ; il peut n'être pas complet : 
que deviendrait-il si , pendant le restant de leur 
communauté, les époux faisaient des économies, 

(1) Dalloz, 3 1 , 2 , 85. 



achetaient, augmentaient leur mobilier ? et puis, ne 
sera-ce pas un moyen <lo masquer îles libéralités? 
la fraude ne pourra-t-elle pas détourner une partie 
de l'actif au profit d'un des conjoints? 

» Dans l'ancien droit écrit, un partage anticipé 
n'aurait pas été incompatible avec la jurispru-
dence. On peut consulter Bouhier sur la coutume 
de Bourgogne (1). On n'y tenait pas à l'immutabi-
lité des conventions matrimoniales; mais en pays 
coutumier, et avec la fixité du contrat de mariage, il 
eut été difficile de se ranger à celle opinion. En un 
mot, l 'art. 1595 est très-grave. 

» A la vérité , on rend difficile par là les partages • 
d'ascendants entre enfants; mais cette faculté doit-elle 
l'emporter sur la prohibition d'ordre public contenue 
dans l 'art. 1595? » 

Sur ces raisons, le pourvoi a été admis par arrêt 
du 2G décembre 1848. 

215. Il suit de ces principes que lorsque le con-
trat de mariage a fixé la qualité des biens, les conjoints 
n'ont pas la liberté de remplacer cette qualité par 
une autre. Ainsi, les parties ne peuvenl rendre do-
tal, constante malrimonio, un immeuble qui n'est pas 
tel par le contrat de mariage; et, par exemple, si le 
contrai de mariage constitutif du régime dotal entre 
les époux, ne dit pas que les sommes dotales appor-
tées par la femme devront être employées en achats 
d'immeubles, les époux ne peuvent, lorsqu'ils achè-
tent un immeuble avec les deniers dotaux , le rendre 

(I) Cliap. 21, n° J57. 

dotal(1)en déclarant, dans l'acte, que l'acquisition est 
faite pour la femme, et lui tient lieu de remploi. Cet 
immeuble ne sera pas inaliénable; il tombera dans la 
société d'acquêts, s'il y en a une entre les époux(2). 
Nous exposerons ce point avec une suffisanteélendue 
dans notre Commentaire de l'art. 1555. 

214. Ce n'est pas à dire pourtant que la qualité 
imprimée par le contrat de mariage sur un immeuble 
soit tellement invariable, qu'elle ne puisse être dé-
placée et transportée de tel immeuble sur tel autre 
immeuble. Il arrive tous les jours qu'un propre soit 
vendu et remplacé par un autre propre. Dans le ré-
gime dotal modifié par la faculté de remplacement, 
le bien dotal est aliéné et dégagé de l'étreinte dotale, 
et on lui substitue un.autre immeuble qui devient 
dotal. Rien de tout cela ne rentre dans l'ordre des 
changements prohibés par notre article. L'état du 
mariage n'empêche pas les transactions, le mouve-
ment, l'usage libre de certains droits. L'important 
est que celle liberté se meuve dans le cercle tracé 
par le contrat de mariage. Or, quand le contrat de 
mariage autorise la vente avec remplacement, les 
parties ne font qu'user d'un droit originaire qu'elles 
se sont réservé en se mariant, el qui, loin de contre-
dire le contrat de mariage, ne fait qu'en mettre en 
action une combinaison prévue. 

(1) Art. 1555 C. civ. 
(2) Cassa t. req. 25 avril 1855 (Dalloz, 55, 1 , 2 8 6 ) . 

V. infrà, sur l 'art. 1553, nos 5177 et suiv. 



215. 11 est si vrai que les pactes matrimoniaux 
sont irrévocables, que la loi elle-même ne saurait, 
par des dispositions postérieures, en enlever aux 
parties le bénéfice légitime. Sans quoi elle porterait 
atteinte à des droits acquis ; elle violerait le droit au 
lieu de le protéger. Ce serait de l'effet rétroactif. 

Voici un cas, entre beaucoup d'autres, qui pourra 
servir d'exemple. 

La quarte du conjoint pauvre, fondée sur l'Au-
thentique Prœlereà, C. Unie vir et uxor, était suivie 
dans les pays de droit écrit, et notamment en Rous-
sillon. La femme mariée sans dot, survivant à son 
mari riche, et étant elle-même pauvre à l'époque 
du décés de celui-ci, avait droit au quart de la suc-
cession si le mari laissait moins de quatre enfants, et 
à une part virile s'il en laissait quatre ou un plus 
grand nombre. Celte portion de succession dévolue 
à la femme lui restait en toute propriété si le mari ne 
laissait pas d'enfants, ou si les enfants mouraient 
avant elle. Dans le cas contraire, elle n'en avait que 
l'usufruit ( i ) . 

Quoique ce droit fût un droit éventuel et de suc-
cession (2), il n'en était pas moins un avantage irré-
vocable, né du mariage et attaché à ce contrat ; et 
sous ce rapport, il ne pouvait être atteint ou diminué 
par la volonté de l'homme. 

(1) M. Merlin, Réper t . , V Quarte de conjoint pauvre. V. la 
Novelle 117, chap. 3. 

(2) Vinnius. 

La volonté de la loi n'a pas pu davantage lui faire 
obstacle. C'est pourquoi la loi du 17 nivôse an II, 
art. 61, s'efface devant ce droit immuable. Les dis-
positions rétroactives de son art. 15 ont été abrogées 
par les lois du 9 fructidor an III et 5 ventôse an IV, 
qui ont respecté ce principe d éternelle raison, sa-
voir, que les droits acquis sont hors la puissance de 
la loi nouvelle (1). 

216. Ce n'est pas seulement la convention des 
parties qui est impuissante pour apporter des chan-
gements au contrat de mariage; ce n'est pas seule-
ment la loi ; c'est encore la sentence du juge. Nulle 
décision judiciaire ne peut, hors des cas déterminés, 
imposer aux parties des changements contraires au 
conIrai (2). 

Ainsi, si le contrat de mariage autorise la femme 
à vendre ses paraphernaux sans emploi et sans cau-
tion, le jugement qui, sur le refus de son mari, l'auto-
rise à vendre, ne peut, sans abus de pouvoir, lui 
imposer l'obligation de remployer, ou la soumettre 
à des conditions analogues qui gêneraient la liberté 
qu'elle s'est réservée par son contrat (3). 

Ainsi encore, si une femme a apporté une dot mo-
bilière à son mari sans exiger d'emploi, et qu'un 
jugement de séparation de biens soit ensuite pro-
noncé entre elle et son mari, ce jugement n'aura 
• 

(1) Cass. 2 août 1831 (Dalloz, 32, 19). 
(2) Infrà, n° 298. 
(3) Bordeaux, 24 août 1830 (Dalloz, 3 ! , 2 , 62). 
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pas le droit de lui imposer un emploi en immeubles 
qui dotalise ces immeubles. D'après l'art. 1553 du 
Code civil, l'immeuble acheté avec les deniers do-
taux n'est pas dotal, à moins d'une clause d'emploi 
portee dans le contrat de mariage. Il n'est donc pas 
permis au juge de faire ce que n'a pas fait le contrat 
de mariage. Son ordonnance pourra bien servir de 
règle à l'épouse comme mesure d'administration, 
mais elle n'aura pas d'effet contre les tiers (1). Nous 
reviendrons là-dessus dans notre Commentaire de 
l'art. 1555. 

217. Mais, tout ceci étant admis, il n'en est pas 
moins vrai que les contrats qui ne portent pas une 
perturbation dans le régime conjugal, restent valables 
quand une loi spéciale ne les prohibe pas; l'article 
1595 ne saurait leur être opposé, alors même que 
ces contrats, ayant en vue l'exécution des pactes ma-
trimoniaux, s'en écarteraient par des modifications 
sans importance. Il faut laisser, en efl'et, une cer-
taine latitude aux époux sur les choses légères et 
dont le fond du droit n'est pas affecté Les scru-
pules poussés jusqu'à lu tyrannie ne valent rien en 
quelque matière que ce soit, surtout dans la juris-
prudence, et dans les rapports conjugaux, d'où il est 
de règle qu'il faut bannir l'àprelé du droit strict: 
lies non sunt amarè tractandœ. 

218. Cfbi servira à résoudre la question que voici: 

(1) Infrà, n° 5197. 

Est-ce apporter un changement aux conventions 
du mariage, que d'effectuer le payement des sommes 
stipulées en dot, au moyen d'une valeur différente? 

Par exemple, un employé d'une entreprise com-
merciale, un directeur de messageries, qui a promis 
à sa fille une dot de 4000 fr. , s'acquitte-l-il valable-
ment en cédant à son gendre l'avantage de sa démis-
sion, estimée au prix de 4000 fr. ? Est-ce là une com-
pulsation équitable et satisfactoire de la constitution 
dotale? Enfin, est-ce un changement apporté, con-
trairement à l'art. 1-595 du Code civil, aux conditions 
civiles du mariage? ou bien, n'est-ce qu'un mode 
d'exécution abandonné à la libre volonté des par-
ties? 

Un arrêt de la chambre des requêtes du 2 mars 
1825, portant rejet d'un arrêt de la cour de Bor-
deaux du 18 décembre 1823, a décidé qu'il n'y a 
là aucune contravention à l'art. 1395 du Code ci-
vil (1). Cet arrêt peut, suivant les circonstances, ser-
vir d'exemple et de bon précédent. A la vérité, le 
contrat de mariage semblait indiquer que le paye-
ment se ferait en argent. Mais, dans la pensée des 
époux, ce n'était qu'une indication, et nullement une 

(1) Dalloz, 25, 1 ,151 . 
Cet arrêt est rendu dans une espèce où il s'agissait de la 

démission d'un percepteur au profit de son gendre. J'ai 
changé le percepteur en employé privé, parce que, quoi qu'en 
dise la Cour, je ne pense pas que l'avantage d 'une démission 
de fonction publique soit une chose placée dans le commerce. 
V. mon commentaire de la Vente, 1.1, n° 220. 



prescription laxalive. Une occasion favorable se pré-
sente pour solder la dol en une valeur plutôt qu'en 
une autre. Ce mode de libération est plus profitable 
aux époux qu'une libération en argent; il leur a pro-
curé un emploi, uneoccupation lucrative, une position 
avantageuse. 11 faudrait que le contrat de mariage 
eût des dispositions bien limitatives,- pour mettre 
obstacle à une combinaison si utile aux époux. 

219. Il en serait de même à plus forte raison si le 
pacte du contrat de mariage dont les époux se sont 
écartés, n'était que de pure convenance ; ou bien si, 
en soi et par sa nature, il était subordonné, quant à 
sa durée, au libre arbitre des époux. C'est ce qui 
arrive toutes les fois que le gendre contracte avec 
son beau-père une convention de vie commune. Ce 
pacte, qui, dans beaucoup de cas, a ses avantages, a 
aussi ses inconvénients. S'il resserre les liens de fa-
mille, il enchaîne la liberté. Il était très-fréquent 
autrefois dans certaines provinces, qui tenaient plus 
de compte.de l'association que de la liberté; il est 
beaucoup plus rare aujourd'hui, où les mœurs pu-
bliques mettent la liberté à un bien plus haut prix 
que l'association. Or, la liberté de l'homme est d'une 
si haute valeur qu'on ne saurait y porter atteinte ; 
elle est toujours maîtresse de rentrer dans ses droits 
imprescriptibles. 

Écoutons l'espèce suivante. 

220. David Dartenset s'était marié en 1794 ; par 
son contrat de mariage, il s'était engagé, conjointe-
ment avec sa future épouse, à habiter en la com-

pagnie de son père, et à y porter leurs travaux, reve-
nus et industrie. 

Plus tard, les parties renoncèrent à cette obliga-
tion réciproque. 

Après la mort du père, une contestation s'éleva 
entre David et sa sœur, et celle-ci fit surgir la ques-
tion de la validité de la renonciation aux combinai-
sons du contrat de mariage. Comme David avait fait 
des acquêts avec son industrie, ses fruits et travaux, 
elle voulait que ces acquêts fussent rapportés. 

Elle n'y était pas fondée (1) ; la clause en ques-
tion du contrat de mariage ne devait pas engager les 
époux à perpétuité. La vie commune peut devenir in-
supportable ; il n'y a pas de bonne société qui ne de-
vienne mauvaise. Les époux sont donc maîtres de ren-
trer dans une position indépendante, et de s'affranchir 
d'engagements respectifs, onéreux pour leur liberté. 
Or, puisque les conjoints David ne recevaient plus 
chez le père la nourriture, l'entretien elle logement, il 
était juste qu'ils recouvrassent la plénitude de leurs 
droits sur leurs fruits, leur industrie et leurs travaux. 

En un mot, il ne s'agissait pas ici de changer 
le régime du mariage entre époux. Mais le contrat 
de mariage était mêlé d'un contrat de société avec un 
tiers; de^e que ce contrat était inséré dans un contrat 
de mariage , il ne s'ensuit pas qu'il dut échapper à 
la loi qui lui était inhérente, d'être dissous à vo-
lonté (2). 

(1) Bordeaux, 26 juillet 1838 (Devili., 39 ,2 , 51). 
(2) V. mon commentaire de la Société, t. 2, n° 966. 



221. De là nous lirons cette conclusion : c'est 
qu'il faut bien distinguer dans les contrats de ma-
riage les pactes qui règlent le régime matrimonial, 
d'avec certains pactes qui ne sont que des conven-
tions ordinaires faites avec des tiers. Toutes les fois 
que ces conventions sont distinctes du régime ma-
trimonial , qu'elles n'en sont pas une condition es-
sentielle et inséparable, alors elles ne participent 
pas à l'immutabilité des pactes matrimoniaux, et qn 
applique la règle de droit commun : « Nihil làin 
» naturale est quàm eo genere quidquid disso!-
» v e r e , quo colligatum est (1). » L'immutabilité 
du contrat de mariage est une exception qui ne 
doit pas être étendue à des conventions qui, bien 
qu'insérées dans un contrat de mariage, ne font 
cependant pas corps avec le contrat de mariage 
lui-même , et ne sont pas la base du régime matri-
monial. 

222. Mais si le contrat passé avec le tiers dans 
le contrat de mariage se liait intimement avec ce 
même cont ra t , o'est alors seulement que l'art. 1595 
ne permettrait pas d'y rien changer. 

Par exemple : 
Un mari renonce en faveur de son beau-père aux 

intérêts de la dot que ce dernier a constituée à l'é-
pouse. Un arrêt de la Cour de Pau du 9 janvier 1838 
décide q u e c'est là un changement au contrat de 

(1) L. 3 5 , D., De reg. juris. 

mariage qui ne peut tenir (1), et qu'il y a nullité 
radicale. 

Cette décision est bonne; elle met notre règle 
dans tout son jour. Il est évident que l'obligation de 
servir les intérêts de la dot se lie au régime matri-
monial , au gouvernement du ménage, à sa pros-
périté. Les intérêts de la dot sont acquis à la famille 
pour supporter les charges du mariage. La renon-
ciation du mari influe donc sur les pactes matrimo-
niaux ; elle les modifie ; elle enlève au ménage un 
de ses éléments propres. On voit tout de suite quelle 
distance il y a entre cette hypothèse et celle du 
n° 220. Dans cette dernière, il est évident que, soit 
que les époux fussent associés avec le beau-père, 
soit qu'ils fussent libres, le régime matrimonial était 
absolument le même ; c'était ou le régime dotal, ou 
le régime de la communauté: rien déplus, rien de 
moins; il n'y avait de changé que la manière de 
vivre. Mais dans l'exemple pris des intérêts de la 
do t , il est bien évident qu'une dot déclarée frugi-
fère par le contrat de mariage, ne peut être trans-
formée ensuite en une dot stérile, sans s'écarter des 
combinaisons qui ont présidé au contrat de mariage. 

Ces distinctions sont importantes ; elles me pa-
raissent assez nettes pour servir de règle dans les 
autres cas analogues. 

223. Quand les changements tardifs introduits 
» 

(1) Devill., 5 9 , 2 , 359. 



dans l'association conjugale sont de nature à inté-
resser les tiers, ceux-ci ont qualité pour se prévaloir 
delà nullité qui ressort de notre-article.' Pour cela, 
ils n'ont pas besoin d'attendre la dissolution du 
mariage ; il suffit qu'ils aient un intérêt né et actuel 
à faire tomber l'acte dérogatoire qui leur est op-
posé. Rien de plus évident, du reste, que ce droit 
des tiers de demander la nullité des conventions 
postérieures au mariage ; c'est en grandepartie dans 
leur intérêt que l'art. 1595 a été édicté. En réglant le 
droit des époux, les conventions matrimoniales rè-
glent aussi les droits des tiers qui peuvent contracter 
avec eux (1). Les époux ne peuvent donc ni aggra-
ver ni alléger la position des tiers à leur égard. 
Tout changement est de nulle valeur, et les tiers' 
doivent s'en tenir au contrat. 

224. Maintenant, pour terminer notre commen-
taire de l'art. 1595, il ne nous reste plus qu'à re-
venir sur une question que nous avons déjà touchée 
au n° G8, et qui trouve sa place naturelle alors 
que nous nous occupons spécialement des déroga-
tions au contrat de mariage. 

En exposant les raisons d'ordre public, de mo-
ralité, d'honnêteté, sur lesquelles repose l'art. 1595 
du Code civil, nous avons suffisamment indiqué que 
c'est dans les rapports d'époux à époux qu'elles 
ont été puisées. C'est parce que les époux ne sont 

(I) Cass . c h . civ. 25 août 1826 (Dalloz, 2 7 , 1 , 8— 

pas suffisamment libres, c'est parce qu'il ne faut pas 
exciter entre eux la convoitise et l'esprit mercantile, 
c'est parce qu'il ne faut pas leur faciliter les occa-
sions de tromperies tiers, que la sagesse du législa-
teur les enchaîne à leur contrat de mariage comme 
à une loi invariable ; c'est donc à eux, et à eux 
seuls, que s'adresse la prohibition de s'écarter du 
contrat de mariage. 

Mais si un tiers veut faire une libéralité à l'un 
des époux , ce tiers, qui n'a pas été partie au con-
trat, ce tiers, pour qui ce contrat est res inter alios 
acta, devra-t-il nécessairement prendre pour règle 
de sa libéralité, le r é g i m e imposé aux biens par le 
pacte matrimonial? À mon sens, la négative ne 
saurait être douteuse. Le tiers qui donne son bien, 
est maître de sa libéralité ; il pourrait ne pas donner 
du tout; il peut, à plus forte raison, donner à telles 
ou telles conditions qui s'écartent du régime ma-
trimonial, auquel est soumis l'époux donataire. 
Comment l'art. 1595 lui serai-il opposé? il n'a pas 
été lait pour lui. Édicté pour mettre un frein à l'en-
traînement des époux, il est neutre à l'égard des 
tiers, qui, dans leur libéralité spontanée, n'ont à con-
sulter que leur affection (1). 

Autrefois la question était controversée (2). Beau-
coup d'auteurs très-graves tenaient que le dona-
teur devait subir la loi du contrat de mariage, surtout 

(1) Infrà, n° 5065. 
(2) M. ' fess ier , Dot, p. 48, note 75. 



si, de sa disposition, résultait quelque diminution des 
droits de l'autre conjoint. Ainsi, si une femme s'est 
constitué en dot tous ses liions présents* et à venir, 
un tiers ne peut , par son testament, lui laisser 
des immeuldes à condition qu'elle les recevra à titre 
de parapher naux, et qu'elle pourra les aliéner. Telle 
était l'opinion de Serres (1), Fromental (2) , Des-
peisscs (3), Roussilhe (4), Duperrier (5); et c'est en 
cédant à l'autorité de ces écrivains, que la Cour de 
Nîmes a consacré cette manière de voir par arrêt 
du 18 janvier 1850 (G). 

Mais l'opinion contraire, enseignée par Lebrun (7) 
et autres (8), est incontestablement meilleure. Les 
textes ne manquent pas pour la corroborer : sous le 
Code civil nous avons- les art. 587 et 1401 ; sous 
l'ancien droit nous avons la novelle l l 7 , qui permet 
de léguer des biens adventifs au fils de famille, sous 
la condition que le père n'y pourra exercer son usu-

(1) Instit. , liv. 2, t. 9, p. 207. 
(2) V. Dot, p. 244. 
(3) De la Dot, p. 474. 
(4) Tome 1, p. 333. 
(5) Liv. 1, quesL 10. t. l , p . 6 0 . 
(6) Dalloz, 5 0 , 2 , 1 2 8 . 
(7) Suprà, n° 08. 
(8) V. Merlin, Réper t . , v° Dot, § 2, n° 10.* 

MM Bellot des Minières, t. 4, p. 40. 
Dalloz, v° Mariage, p . 299, n° 8. 
Proûdhon, t. 1, n°286. 
Tessier ,Dot, t. l , p . 48. 

fruit légal ; et il est évident que ce que la loi romaine 
autorise quand il s'agit du père, elle le permet par 
identité de raison quand il s'agit d'un époux. Enfin, 
répétons que l'art. 1595 est fait pour les époux, et 
non pour les tiers ; que le testateur aurait pu ne rien 
donner du tout ; qu'il a pu, à plus forte raison, don-
uer à son legs une loi spéciale ; que la famille ne 
peut qu'y gagner. 

Au reste, la jurisprudence est aujourd'hui parfai-
tement fixée(.1): on eh a vu ci-dessus de nombreux 
exemples. Nous en citerons tout à l'heure un dernier. 
Avant tout, mettons en lumière une modification qui 
tempère notre proposition. 

225. Quand le donateur et le testateur ne font que 
transmettre à l'époux sa part dans la réserve, ils 
n'ont pas la faculté d'imposer à ce don les conditions 
libres dont nous nous occupons. La raison en est 
simple : la réserve vient de la loi, et non de la libéra-
lité de l'homme. L'époux la lient ab intestat; elle ne 
peut lui échoir qu'à la condition de subir la loi du 
contrat de mariage. 

Mais quand le donateur et le testateur donnent des 
choses qu'ils pourraient ne pas donner, alors ils sont 
libres de ne donner qu'à telle ou telle condition non 
contraire aux bonnes mœurs; et certes, ce serait une 
susceptibilité bien inhumaine de la part de l'autre 
époux, que de préférer la pauvreté de son conjoint à 

(1) Suprà ,^48. 



une diminution de quelques prérogatives qui n'a 
aucun inconvénient. 

'226. Aussi la jurisprudence repousse-t-elle avec 
énergie et persistance les critiques élevées à ce su-
jet : distinguant ce qui doit être distingué, elle n'ap-
plique pas aux tiers l'art. 1395, qui est fait pour les 
seuls époux. Elle ne considère pas comme change-
ment au contrat de mariage les conditions imposées 
par des tiers qui, voulant gratifier l'un des époux, 
mettent pour condition à leurs donations, des mo-
dalités qui ne sont pas en harmonie avec ce contrat. 
Supposons donc le cas que voici : 

Une femme est mariée sous le régime dotal avec 
faculté d'aliéner moyennant remploi. Un tiers la 
gratifie par son testament, et lui lègue tels et tels im-
meubles avec droit de les aliéner sans remplacement. 
Ici, le contrat de mariage cède au testament, et ce 
n'est pas le cas prévit par notre article. On ne saurait 
trop le répéter : les tiers peuvent apposer à leurs li-
béralités les conditions qu'ils jugent nécessaires (1). 
Sans ces conditions, qui satisfont leur amitié, ils 
n'auraient pas donné. Pourquoi, dans l'espèce, le 
mari se plaindrait il delà liberté donnée à sa femme 
par son bienfaiteur? N'est-ce pas une bonne fortune 
qui arrive au ménage et sur laquelle il n'avait pas 
droit de compter? N'y aura-t-il pas plus d'aisance 

(1) Rouen, 7 février 1844 (Devil!., 45, 2, 78). 

dans la maison conjugale et un meilleur avenir pour 
les enfants? Qu'il profite donc de cette aubaine qu'un 
heureux sort lui envoie ! Il ne gagnerait rien à se 
renfermer minutieusement dans une loi autre que 
celle du donateur. Il ne faut pas que l'amour delà 
règle dégénère en iin fanatisme destructeur des vrais 
intérêts de la famille. 

A R T I C L E 1 5 9 6 . 

Les changements qui y seraient faits avant 
cette célébration, doivent être constatés par acte 
passé dans la m ê m e forme que le contrat de 
mariage. 

Nul changement ou contre-lettre n ' e s t , au 
surplus, valable sans la présence et le consente-
ment s imultané de toutes les personnes qui ont 
été parties dans le con t ra t de mariage. 
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252. La loi a du intervenir pour les proscrire; car la con-
science ne suffit pas toujours., même dans.les posi-
tions les plus élevées, pour en interdire l'usage abusif. 

253. Renvoi à l'article 1307 pour certaines formalités. 
234. Les changements doivent être faits avec la présence et 

le consentement des personnes qui ont été parties au 
contrat de mariage. 

Comment ce point doilètre entendu. 
235. Suite. 

Si tout le monde ne tombe pas d'accord sur le chan-
gement , le contrat de mariage reste acquis à la 
première rédaction. 

230. Suite. 
237. Des personnes doni le concours est nécessaire. 
238. Des parents et autres appelés au contrat de mariage 

honoris causa. 
250. Des ascendants appelés par pure révérence au contrat 

de mariage. 
240. Des appendices, compléments et extensions apportés 

au contrat de mariage avant la célébration, mais après 
la signature du pacte. 
Ancienne jurisprudence. 
Dernier état attesté par Pothier. 

241. Sentiment de M. Toullier, qui propose d'en revenir à 
une vieille jurisprudence abandonnée. 

242. Arrêt de la Cour de cassation qui proscrit l'opinion de 
M. Toullier. 

245." Suite. 
244. Suite. 
215. Du reste, des tiers peuvent, après le contrat de mariage, 

faire une donation à l'un des époux sans observer l 'ar-
ticle 1506, eteette donation est valable par elle-même et 
sans référence à l'article 1596. Ce n'est pas une dona-
tion par contrat de mariage; c'est une donation ordi-
naire. 

COMMENTAIRE. 

227. L'article précédent s'est occupé des change-
ments au contrat de mariage faits après le mariage 
contracté; l'art. 1396 va traiter des changements 
qui le précèdent. 

Tant que le mariage n'est pas célébré, les choses 
sont encore entières; le repentir est permis; on peut 
changer les dispositions arrêtées. On pourrait refaire 
un autre contrat; on peut, à plus forte raison, modifier 
celui qui a été fait. Mais comme le contrat de ma-
riage est un contrat de droit public, dans lequel la 
solennité des fornjes est une garantie nécessaire don-
née aux plus graves intérêts, ces changements et ces 
modifications ne peuvent s'opérer qu'avec le con-
cours des formalités qui ont présidé à l'acte pri-
mitif, et avec l'assistance des personnes qui y ont pris 
part (1). Rien de plus sage que ces précautions ; l'ex-
périence les a introduites dans la jurisprudence; 
elles sont le fruit d'une pratique attentive et éclairée. 
Sans ces barrières salutaires, on verrait de jeunes 
futurs céder à la passion d'un mariage désiré, et con-
tracter des engagements préjudiciables avec une faci-
lité funeste ; on les verrait se cacher de leurs men-
tors naturels pour défaire les combinaisons dues à 

(1) Par is , art. 258, ajouté à la nouvelle coutume réformée. 
Orléans, art. 225. 
Normandie* art. 588. 
Calais, art . 59. 



leur prévoyance, et rendre inutiles, par des conven-
tions secrètes, les pactes les mieux concertés. En ma-
riage, trompe qui peut, dit Loisel (1). C'est une raison 
de plus pour que la loi mette un frein à ce qui res-
semble à des pièges et peut tenter des cœurs accessi-
bles à la séduction. Tout doit donc être fait solennel-
lement, publiquement, dans ce qui se rattache à un 
contrat où viennent se résumer tant d'intérêts impor-
tants. Et comme le contrat de mariage ne touche 
pas seulement à la personne des époux ; comme il 
réagit sur la famille entière, sur les enfants à naître, 
sur les tiers; comme il est un pacte de famille ; il s'en-
suit que les arrangements primitifs, auxquels les pa-
rents ont été appelés comme parties, ne peuvent être 
détruits ou altérés qu'avec leur consentement. Leur 
absence serait un indice de clandestinité; il faudrait 
craindre la fraude ou l'imprudence. Ce que la fa-
mille a fait en conseil, ne peut être changé que dans 
le conseil de la famille; la volonté des deux époux 
n'y serait pas suffisante. 

Tout ceci a été puisé dans le droit ancien (2). 

228. Les auteurs en font remonter l'origine aux 
lois germaniques (3). Ce qu'il y a de sûr, c'est que 

. (i) tnstit. coutum., 1, 2,3. 
Arg. de la loi 27, C . , De donat. 

(2) Louet , lettre C, somm. 28. 
(3) Brodeau sur Louet, toc. cit., n° 4. 

Fer r iè res sur Pari?, art . 258, n° 3. 

Tacite di t en effet : Intersunt parentes atquepropinqui, et 
munera probant. (Demorib. Germanor.) 

la jurisprudence, frappée des inconvénients des chan-
gements non solennels faits aux contrats de mariage, 
avait, même avant la réformation des coutumes, en-
levé aux époux imprudents la facilité dangereuse de 
se nuire à eux-mêmes par des pactes secrets ajoutés 
à leur contrat. Le Code civil n'a fait que confirmer 
une jurisprudence fondée sur des motifs d'utilité si 
sérieux. Tout ce qui n'est pas public, solennel, con-
sacré par l'accord de cette même famille qui a dû 
présider au contrat primitif, est réputé contraire à 
l'honnêteté publique (t). 

229. Il résulte de là qu'aujourd'hui comme au-
trefois, les contrats de mariage sont des pactes de 
famille. Notre artiefe en est la preuve. M. Toulliera 
voulu ébranler cette vérité (2). Il cite un passage de 
Pothier dans lequel cet éminent jurisconsulte en-
seigne que « les conventions matrimoniales ne doi-
» vent plus être regardées que comme des conven-
» lions entre les seules parties contractantes (3). » 
Mais cette proposition de Pothier ne saurait avoir le 
sens qu'y attache M. Toullier. Quand on s'empare 
d'une proposition, il faut la prendre à son vrai peint 
de vue, car elle n'a presque toujours d'exactitude 
que lorsqu'elle est renfermée dans son cadre; il est 
rare que, pareille à une selle à tout cheval (qu'on 

(1) Pothier, Communauté, préface, n° 13. 
(2) Tome 12, n" 32. 
(5) Traité des Donations entre mari et femme, n° 27. 
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me pardonne celle figure triviale), elle puisse s'adap-
ter à toute fin. Or, quel était ici le point de vue de 
Pothier? Il examine la question de savoir si deux 
époux qui se sont intordit, par leur contrat de ma-
riage. de se faire le don mutuel autorisé par la cou-
tume de Taris, peuvent néanmoins, cl malgré celte 
clause, rentrer dans le droit commun et user de la 
permission de la coutume. Pothier rapporte un arrêt 
du mois de juin 1640 qui a maintenu dans toute sa 
force prohibitive, la convention du contrat de mariage 
de ne pas se faire de don mutuel. Et pourquoi cette 
décision? parce qu'on regardait les contrats de ma-
riage comme des conventions intéressant non-seule-
ment les deux conjoints, maisencore les deux familles, 
et que le don mutuel aurailélé, àl'égard de celles-ci, 
une violation du pacte matrimonial. Mais, ajoute Po-
thier, il n'en est plus de même depuis qu'un arrêt 
de règlement du parlement de Paris, du 17 mai 
1762 (I), a décidé que les conventions matrimoniales 
ne doivent plus être regardées que comme des con-
ventions entre les seules parties contractantes; en 
effet, le pacte dont il s'agil, si on le restreint aux 
seuls époux, est, pour eux, sans intérêt. C'est 
une stipulation inutile. Maintenant, pourquoi l'arrêt 
de-1762 a-t-il été rendu? le voici : L'ancienne 
jurisprudence avait appliqué avec une extrême ri-
gueur le principe que les contrats de mariage sont 
des pacles de famille; on vient d'en voir la preuve 

(1) Rapporté au Traité de la Communauté, n°' 339 et 358. 

par l'arrêt de 1640. Celle rigueur était devenue une 
source d'abus dans les successions. Si, par exemple, 
un mari se créait, par contrat de mariage, un propre 
conventionnel, ses héritiers venaient se lé disputer 
par les prétentions les plus diverses : l'héritier des 
propres le réclamait comme propre fictif, investi de 
ce caractère par le contrat de mariage, vrai pacte de 
famille ; l'héritier du mobilier disait, au contraire, 
que ce meuble n'était propre qu'eu égard à la com-
munauté, et non eu égard à la succession, el que la 
convention de propre était étrangère aux héritiers 
entre eux. C'est ce dernier sentiment que l'arrêt de 
règlement de î 762 a fait prévaloir ; c'est de cet arrêt 
que Pothier tire la conclusion que les contrats de 
mariage ne sont plus des pactes de famille, mais des 
conventions entre conjoints. Dans son ordre d'idées, 
Pothier a évidemment raison. Non ! les contrats de 
mariage ne sont pas des pactes de famille, en ce sens 
que les parents ne peuvent s'en prévaloir pour en-
lever, dans leur propre intérêt, aux époux une li-
berté que le droit commun leur laisse ; non ! ce ne 
sont pas des pactes de famille faits pour avoir leur 
influence au deià du régime matrimonial. Mais ils 
sont pacles de famille en ce sens que la famille, qui y 
a élé partie pour autoriser les époux et pour les doter, 
y est aussi partie nécessaire pour les prémunir contre 
les entraînements par lesquels ils pourraient se lais-
ser arracher des concessions nuisibles et contraires 
aux stipulations arrêtées. Puisque les changements 
apportés au contrat de mariage n'ont d'autorité qu'a-
vec l'assentiment des parents qui ont pris une part 
nécessaire au premier instrument matrimonial, il 



s'ensuit que, sous ce rapport, ils sont encore de vrais 
pactes de famille; non pas sans doute à la manière 
des Germains, mais avec les modifications raisonna-
bles que le temps a apportées dans la société moderne. 

230. C'est ordinairement par le moyen des contre-
lettres que les parties essaient d'apporter des chan-
gements à leur contrat de mariage. La contre-lettre, 
imaginée pour enlever à un acte apparent sa signifi-
cation réelle, est en général vue de mauvais œil. Elle 
met en contradiction le droit ostensible et le droit 
vrai ; elle renferme une dissimulation plus ou moins 
condamnable, suivant les cas. Les hommes sincères 
ont une répugnance louable à s'y prêter. Responde-
bam, disait Pline le jeune, non convenire moribus 
mois, aliud palàm, aliud agere secrelà (1). La bonne 
foi veut que le témoignage extérieur soit d'accord 
avec les pensées secrètes des contractants; et c'est 
surtout dans les contrats de mariage que celle règle 
de morale, de justice et de droit doit être observée, 
puisque le contrat de mariage fixe la position des 
époux envers les tiers. Il est donc formellement dé-
fendu aux époux d'altérer secrètement, par des 
contre-le tires, les déclarations contenues dans leur 
contrat de mariage. Dans les autres matières, la 
contre-lettre lie les parties contractantes (2) ; cc 
n'est qu'à l'égard des tiers qu'elle est dépourvue 
d'effet. Mais quand il s'agit du contrat de mariage, 

•y 

(1) Epist., lib. V, rpist.i. 
(2) Art. 1321. 

les contre-lettres clandestines n'engendrent aucun 
lien de droit, même entre les parties contractan-
tes (1). Il faut que la contre-lettre soit revêtue du 
même caractère public que le contrat de mariage, 
si on veul qu'elle ait la puissance de modifier ce 
contrat; il faut de plus qu'elle soit sanctionnée par la 
présence et le consentement des parents qui ont été 
parties à l'acte primitif. Mais alors ce ne sont plus 
des contre-lettres ; et l'on peut dire que notre article 
n'admet les contre-lettres en cette matière, qu'à la 
condition qu'elles dépouilleront leur caractère or-
dinaire. 

231. Il est inutile d'insister pour faire ressortir 
la nécessité de cette jurisprudence. Ce serait vaine-
ment que le législateur aurait ordonné que le contrat 
de mariage fût un acte solennel, s'il était permis d'en 
troubler les déclarations authentiques par des con-
ventions clandestines. On retomberait dans les in-
convénients des stipulations matrimoniales non pu-
bliques, postérieures au mariage, sans date certaine, 
sans garantie de liberté. 

232. Et ce qu'il y a de plus digne de remarque, 
c'est que, jusque dans les positions les plus élevées, 
il s'est toujours rencontré des hommes disposés à 
user de ces manœuvres et de ces dissimulations ; 
de sorte que si la loi n'existait pas, un libre cours 
serait ouvert aux fraudes les plus scandaleuses, sans 

(1) Loisel, 1 , 2 , i . 



que la conscience fût assez forte pour opposer une 
digue au torrent. 

En voici un exemple qui ne date pas d'aujour-
d'hui. Je l'emprunte à la jurisprudence du xvic siè-
cle. Ce n'est pas seulement de nos jours qu'il y a de 
mauvaises mœurs à reprendre parmi les hommes les 
mieux posés pour donner l'exemple des bonnes. 

Le bailli de Sens voulant allier son lils aîné à une 
grande maison, lui résigna son office, et lui fit aban-
don de quelques maisons et terres. Néanmoins, il 
exigea de lui une grande somme pour la résignation 
de l'office, et, de plus, une contre-lettre portant re-
nonciation à profiler de la donation des maisons et 
terres. Le père mourut; son fils décéda aussi sans 
enfants. Alors parut la contre-te tire, dont l'héritier 
du défunt voulut se prévaloir pour molester la veuve. 
Mais de tels actes, faits en fraude du contrat de ma-
riage, ne pouvaient avoir effet ; le parlement de Paris 
n'y eut aucun égard (I). 

253. Nous verrons par l'art. 1597 quelles autres 
formes sont encore prescrites par la sollicitude du 
législateur pour que les contre-lettres et change-
ments aient un effet à l'égard des tiers. Insistons 
maintenant sur quelques points de l'art. 139G (2). 

254. Il exige la présence et le consentement si-

(1) Chnrondas, Réponses, 2 , 34. 
(2) Infrà, n° 246. 

mullané de toutes les personnes qui ont été parties 
dans le contrat de mariage. 

Remarquez ces deux conditions : présence et con-
sentement simultané. 

De là il suit que, puisque les parents doivent être 
présents, il ne suffit pas de les appeler, sauf à passer 
outre s'ils ne se présentent pas ; il faut qu'ils vien-
nent ou qu'ils se fassent représenter (1). S'ils refu-
sent, le changement au contrat de mariage devient 
impossible. 11 est étonnant que M. Toullier n'ait pas 
vu dans notre article une rédaction assez précise 
pour suivre ce sen liment (2). 

255. Il ne suffit pas que les parents viennent à 
l'acte; il faut encore qu'ils consentent simultané-
ment et par un concert unanime au changement 
proposé, sans quoi le contrat de mariage reste acquis 
à la première rédaction. Ce n'est pas un de ces cas 
où la majorité fait la loi à la minorité. L'ensemble 
et l'unanimité sont une condition essentielle de notre 
article (5). La raison en est que tout est corrélatif 
dans un contrat de mariage. On ne peut toucher une 
pierre à cet édifice sans que tout le reste ne s'en res-
sente. Si le consentement a été donné aux époux 
mineurs, c'est parce que telle donation avait été 
faite en contemplation et pour l'avantage du futur 

(1) MM. Rodière et Pont, 1.1, n° 142. 
(2) Tome 12, n° 50. 
(3) M. Odier, t. 2, n* 050. 



mariage. Si tel parent a fait un don à l'un des époux, 
c'est parce qu'un autre parent en avait fait un autre 
à l'autre époux. La matière du contrat de mariage 
est indivisible (4). Toutes les personnes qui y ont été 
parties, doivent concourir aux changements. 

256. Nous ne voyons qu'une seule exception à 
cette règle : c'est dans le cas où la partie récalci-
trante aurait fait une libéralité dans laquelle elle 
puiserait son droit de résistance, et où toutes les au-
tres personnes intéressées au contrat consentiraient 
à renoncer à cette libéralité ; alors on pourrait se 
passer de son concours. Mais alors ce serait plutôt 
un nouveau contrat de mariage qu'une modification 
du précédent contrat (2). 

257. Mais quelles sont ces personnes qui sont 
censées être parties au contrat de mariage, et dont 
le consentement est indispensable pour valider le 
changement? 

Pour tout dire en un mot, ce sont ceux qui ont 
signé le contrat de mariage par nécessité (3) : par 
exemple, ceux qui ont dù être présents pour habi-
liter par leur consentement les époux mineurs (4) ; 

(1) M. Bcrlier (Fene t , 1 .13, p. 547). 
(2) MM. Duranton, t. 14, n° 66 . 

ZacliariiE, t . 3, p. 399. 
Rodière et Pont, 1 .1, n* 143. 

(3) Delaurière su r Loisel, 1, 2 , 4. 
(4) Art. 1398. 

tous ceux qui, parents* ou non, ont fait des dons aux 
époux, ou promis des avantages (1). 

258. Que si ceux qui se marient sont majeurs, 
jouissant de leurs droits; s'ils se constituent à eux-
mêmes leur dot, sans mélange de libéralité de la pan 
de leurs proches ou autres, il ne faut pas considérer 
comme parties les parents qui ont été appelés au 
contrat de mariage honoris causa (2), et qui le signent 
par pure bienséance et politesse. Ceux-là n'ont pas 
besoin d'être consultés pour apporter des change-
ments à un contrat qui ne les concerne ni directe-
ment ni indirectement. On ne doit pas étendre jus-
qu'à eux la prescription de l'art. 1596. 

Dans l'ancienne jurisprudence! on ne restreignait 
pas autant que l'a fait le Code civil, le cercle des 
personnes dont la présence était nécessaire aux con-
tre-lettres. Delaurière avait voulu le réduire aux 
personnes dont la présence avait été requise à cause 
de leur autorité ou de leurs libéralités (5); mais cette 
opinion n'était pas dominante. Pothier reprenait 
Delaurière de l'avoir enseignée. Il'soutenait que les 
parents, même non donateurs, même dépourvus 

(1) Delaurière, loc. cit. 
M. Odier, loc. cit. 
MM. Rodière et Pont , 1 .1 , n° 141. 

(2) Delaurière, loc. cit. 
MM. Rodière et Pont , 1 .1 , n" 141. 

(3) Sur Loisel, loc. cit. 
Et sur Paris, art . 258. 



d'au tori lé, qui avaient été appelés au contrat pour 
le rendre plus solennel, devaient nécessairement 
être appelés aux changements, afin d'enlever ci ces 
changements tout caractère de clandestinité (1). Le 
Code civil est beaucoup plus sage en faisant préva-
loir l'autorité de Delaurière sur celle de Pothier, 
écho de pratiques surannées. 

259. On ne doit pas considérer comme parties, 
les ascendants des époux majeurs qui, appelés au 
contrat par révérence, n'y font aucune libéralité 

Toutefois, M. Odier (2) etMM. Rodière et Pont (3) 
d'accord avec M. Duranlon (4), veulent que les père 
et mere de l'époux̂  majeur, dont le consentement est 
tellement nécessaire qu'ou ne peut s'en passer qu'a-
près avoir fait signifier un acte respectueux, soient 
considérés comme parties dans le sens de l'art. 139G 
Il serait possible, disent ces auteurs, que l'ascendant 
eut refusé son consentement s'il eût eu connaissance 
du changement, et que ses conseils eussent détourné 
son descendant de l'union projetée. 

Cette opinion n'est pas admissible (5). Si le con-
sentement des père et mère est nécessaire pour le 
mariage, il n'est pas nécessaire pour le contrat; ils 

(1) Communauté, i»trotl., r 1&. 
(2) Tome 2, n° 600. 

(3) N° 141. 
(4) Tome 14, n° ZI. 
(5) SI. Tonifier, i. 12, n°51. 

n'y sont pas appelés par nécessité, comme dil Delau-
rière (I). Dès lors, les père et mère qui ne donnent 
rien, qui n'ajoutent rien à la pleine capacité des 
époux, ne sont pas parties au contrat de mariage. 
Leur présence n'y est requise que par bienséance 
et marque de respect. 

Il est vrai que, dans l'ancienne jurisprudence, 
Delaurière, plus rapproché du Code civil qu'aucun 
autre jurisconsulte, pensait que les ascendants étaient 
parties nécessaires au contrat de mariage à cause 
de leur autorité sur ceux qui se marient (2) ; et, de 
la nécessité de leur présence, il concluait à la né-
cessité de leur concours pour les changements. Ce 
sentiment est certainement dicte par les motifs les 
plus plausibles ; car il est empreint de ce vieux res-
pect pour les aïeux qui régnait avec tant de force 
dans la famille. Cependant il trouve beaucoup moins 
d'appui qu'autrefois dans l'organisation moderne de 
la puissance paternelle : nul ne saurait soutenir au-
jourd'hui que, lorsque les époux sont majeurs, le 
concours des ascendants soit nécessaire dans le con-
trat de mariage, ainsi qu'il l'était autrefois. Si donc 
il n'est requis qu'à titre de respect, il ne.doit pas 
gêner les changements apportés à des conventions 
qui émanent d'une volonté dans laquelle ils n'out 
pas été parties nécessaires. 

(1) Loc. cit. 
(2) Sur Paris , loc. cil. 



240. Tels sont les principes tutélaires par lesquels 
le législateur a voulu prémunir les époux contre des 
ch a n ge m e n ts té m é ra i res. 

Mais ces sages précautions sont-elles également 
requises, non-seulement pour les changements qui 
apportent une perturbation expresse dans le régime 
adopté, mais pour les additions qui, en laissant sub-
sister le régime établi, peuvent s'y rattacher sous 
forme d'appendice, de complément, d'extension? 

Dans l'ancien droit, la jurisprudence avait varié 
sur celte question. Du temps de Louet et deBrodeau, 
on décidait qu'il n'y avait de défendu que les contre-
lettres allant contre la substance et la teneur du 
contrat de mariage, détruisant ses clauses, et y déro-
gean t^ ) . Quant aux actes qui ne font qu'ajouter 
quelque chose au contrat, ou bien qui l'exécutent, 
ou qui expliquent ce qui est douteux ou obscur, sans 
en changer les dispositions ni la substance, ces pactes 
étaient tenus pour valables (2). Mais à l'époque à la-
quelle Polhier écrivait, de nouveaux arrêts avaient 
repoussé cette distinction (3). Si. par exemple, deux 
époux, après avoir fait un contrat de mariage en pré-
sence de leurs parents, parties nécessaires à l'acte, 
se faisaient une donation hors la présence de ces 
mêmes parents, cette donation était censée n'être 

(1) Louet, lettre C, somm. 28. 
Junge Ferrières sur Paris, art. 258, p. 874, n° 25 

(2) Id. 
(5) Communauté, n" 13 cl 14 de l 'introduction. 

qu'une contre-lettre ; on la déclarait nulle à cause 
de l'affectation mise par les époux à la cacher à leurs 
familles. Il y en a un arrêt du 19 février I7IG. 

241. M. Toullier, dont le jugement s'est si sou-
vent égaré dans le dernier ouvrage de sa vieillesse, 
a essayé de rajeunir la distinction de Louet et de 
Brodeau. Il veut absolument, contre M. Delvincourt, 
qu'une telle donation soit respectée à moins que la 
fraude ne s'y soit mêlée (1). Mais comment ne voit-il 
pas que c'est là un changement au contrat de ma-
riage, et que tout changement quelconque, soil par 
modification, abrogation, addition, est proscrit par 
noire article de la manière la plus générale et sans 
aucune distinction (2)? Quoi ! les époux ne se seront 
fail aucune libéralité le jour de la solennité du con-
trat, et ils pourront profiter d'un moment où ils se-
ront livrés à eux-mêmes, pour s'avantager clandesti-
nement ! Mais moi, donateur, qui ai fait un avantage 
à la future dans le contrat de mariage, est-ce que 
j'aurais consenti à cette libéralité, si j'avais su que le 
fruit de ma donation irait se perdre dans une famille 
étrangère ? El qu'importe que celle donation, cachée 

(1) Tome 12, n " 58 et suiv. 
(2) Junge MM. Duranton, t. 14, n° 59. 

Dalloz, Contrat de mariage, disposit. gin., 
n° 13. 

Zacliariœ, t. 5, p. 398, note 13. 
Odier, t. 2, n" 6G2, 0G3 el 664. 
Ito lière et Pont, t. 1, i,« ;39. 



fuite par les époux, soit qualifiée du nom d'addi-
tion, s'il est vrai que celle addition influe sur le con-
trat, en modifie l'ensemble, en altère la physiono-
mie ? 

On doit donc tenir pour certain que toute donation 
faite par un époux entre le contrat de mariage et le 
mariage, toute vente faite par l'un des époux à l'autre 
dans les mêmes circonstances, est une contre-lettre, 
et que rien de tout cela ne saurait subsister qu'à la 
condition d'observer les formalités de l'art. 1396. 

242. C'est ce qu'a très-bien jugé la Cour de cas-
sation par un arrêt dont on va voir l'espèce. 

Une femme se marie sous le régime de l'exclusion 
de communauté et d'une société d'acquêts; elle se 
constitue entre autres apports une maison. L'acte est 
passé le 21 mai 1830 ; le mariage est célébré le 27. 
L'épouse meurt bientôt après. 

Alors l'époux se prévaut d'un acte sous seing privé, 
non enregistré, mais portant la date apparente du 
25 mai, et par lequel l'épouse avait vendu à son mari 
la maison en question, avec réserve d'usufruit. 
Ainsi cgt acte de vente avait été passé entre le con-
trat de mariage du 21 et la célébration du 27. II n'é-
tait pas dans la forme authentique. 

L'héritier de l'épouse en demande la nullité. La 
Cour royale de Bordeaux la lui refuse (4). Voici ses 
raisons : 

D'une part, la vente, ayant précédé le mariage, ne 

(I) 30 janvier 1834 (Devill., 34, 2 ,281) . 

peut être considérée comme vente entre époux ; elle 
ne tombe pas sous le coup de l'art. 1595 du Code ci-
vil. L'héritier de l'épouse doit respecter cette date; 
il ne peut la dénier puisqu'elle même ne pourrait la 
critiquer. Vainement donc prétend-il que l'enregis-
trement reporte l'acte au temps du mariage, et que 
c'est le cas d'appliquer l'art. 1595. C'est la date ap-
parente qui fait loi d'après l'art. 1522 du Code 
civil. 

D'autre part, celte vente ne change rien au contrat 
de mariage ; elle n'y déroge pas. Le contrat de mariage 
constate simplement un fait: c'esl que l'épouse s'e°st 
constitué la maison. Mais en quoi l'économie du ré-
gime matrimonial se trouve-t-elle altérée par la vente? 
Les fruits tombent toujours dans la société d'ac-
quêts. 

Malgré cette spécieuse argumentation, cet arrêt a 
élé cassé le 51 janvier 1857 (1). 

L'art. 1595 réserve le droit des héritiers pour prou-
ver un avantage indirect: ils ont donc un droit dis-
tinct de leur auteur, et dès lors, l'art. 1522 ne leur 
est pas applicable. Ils sont tiers (2). Ils sont fondés à 
exiger une date certaine. Or, ici la date oertaine 
prouve que la venle a eu lieu pendant le mariage. 

Ce n'est pas tout. 
En supposant que l'acte sous seing privé doive être 

(1) Devitt., 57, 1, 534.' 
(2) Arg. d 'un autre arrêt du 15 juillet 1824 (Sirev 25, 

1 ,46) . 



laissé à sa date apparente, il est un changement au 
contrat de mariage ; il diminue l'apport de la femme, 
il retire la maison de cet apport. Ce ne sont plus les 
apports de la femme ; ce sont les apports du mari. Il 
y a renversement dans les situations. Tout cela devait 
être fait dans la forme solennelle, et l'arrêt de la 
Cour de Bordeaux a violé l'art. 1396 (I). 

243. Ce que la Cour de cassation a décidé ici par 
application du premier paragraphe de l'art. 1396, il 
faudrait aussi le décider par application du § 2 de ce 
même article si les circonstances de ce paragraphe se 
rencontraient. Lors même que la vente eût été au-
thentique, si le contrat de mariage avait été célébré 
avec des parents, signataires nécessaires de ce con-
trat, la vente n'aurait été valable qu'autant qu'elle 
aurait été sanctionnée par le consentement simultané 
de ces mêmes parents. Cette vente était un change-
ment. L'art. 1396 dictait la forme spéciale à laquelle 
elle était assujettie. 

244. Par des raisons identiques, nous disons que 
lorsquej'un des époux s'est constitué des immeubles 
propres par son contrat de mariage, si, avant le 
mariage, il les vend pour les ameublir sans l'assis-
tance des patents qui ont signé nécessairement le 
contrat de mariage, il y a là un changement qui ap-

(1) Ji/w^eAgcn, 17 août 1837, qui a statué sur le renvoi en 
ce sens (Devill., 38, 2, 122). 

proche de la donation, qui modifie le contrat de 
mariage, et qui laisse à l'époux vendeur ou à ses 
héritiers une action en reprise à la dissolution de la 
communauté (I). 

245. Tels sont les principes. Mais ils ne signifient 
pas que, si un tiers, étranger au contrat de mariage, 
vient ensuite faire à l'un des époux une donation, 
celle donation ne sera valable qu'autant que les per-
sonnes, parlies au contrat demariage, y auront accédé. 
Celte libéralité ne change rien au contrat de mariage; 
elle le fortifie, au contraire, et vient d'ajouter un 
élément de progrès à tous ceux que la sollicitude des 
deux familles avait combinés (2). Il y aura donc là 
une donation valable; non pas, à la vérité, une do-
nation par contrat de mariage (3), mais une donation 
ordinaire, qui aura sa valeur et sa force si elle est 
conforme au droit commun. 

Ainsi, de la part des tiers étrangers, la distinction 
de Louet et de Brodeau peut conserver encore au-
jourd'hui quelque valeur. Pour le reste, elle serait 

(1) h i f r à , nn ' 361 et 572, j;; cite Polliier U les auteurs 

pour et contre. 
(2) Arg. de deux arrêts de la Cour de cassation des 18 août 

1812 (Devill., 4, 1, 79) , et 19 janvier 1856 (Devill., 
56, 1,518). 

MM. Zacliariaj, t. 5, p. 597. 
Rodiéree l Pont , t. l , n ° 137. 

(3) Art. 1081 et suiv. 



dangereuse. Contraire aux précédents, elle fausserait 
la pensée de l'art. 1596. 

A R T I C L E 4 5 9 7 . 

T o u s changements et contre-lettres, même 
r e v ê t u s des formes prescrites par l 'article pré-
c é d e n t , seront sans effet à l 'égard des tiers, 
s ' i l s n 'ont été rédigés à la suite de la minute du 
c o n t r a t de mariage; et le notaire ne pourra, à 
p e i n e de dommages et intérêts des parties, et 
s o n s plus grande peine s'il y a lieu, dé l iv re ra i 
g rosses ni expéditions du contrat de mariage 
s a n s transcrire à la suite le changement ou la 
contre- le t t re . 

SOMMAIRE. 

2 4 6 . L'article 1397 s'occupe des tiers. II pourvoit à leur in-
té rê ten prescrivant des formalités de nature à porter 
à la connaissance du public les changements faits au 

. contrat de mariage avant le mariage. 
2 4 7 . Utilité de ces formalités. Nécessité que les contre-lettres, 

changements, additions fassent corps avec le contrat 
de mariage primitif. 

2 4 8 . Su i t e f t t e sponsab i l j t é du notaire dans un cas impor-
tant . 

2 1 9 . Suite. 
2 5 0 . Espèce remarquable dans laquelle on trouve la preuve 

caractérisée de l'utilité de l'article 1397; danger de 
s'en écarter. 

Exposé de l 'espèce. 

251. Observation du rapporteur à la Cour de cassation. 
252. Suite. 
253. Su i te . 
254. Suite. Etat véritable de la question. 
255. Sui te . Autorité des contrats de mariage. 
250. Suite. Les pactes secrets ne sont pas opposables aux 

tiers. 
257. Suite. 
258. Suite. 
259. Suite. 
2G0. Suite. 
201. Suite. État de la jur isprudence et examen de quelques 

arrê ts . 
202. Suite et conclusion. Arrêt de Cassation du 15 février 

1847. 
205. Sagesse de cet arrêt. 
264. Mais si les contre-lettres ne peuvent pas léser les tiers, 

n'y a-t-il pas des cas où ils peuvent, eux, s'en préva-
loir pour échapper aux conséquences de pactes si-
mulés dans le contrat de mariage? 

COMMENTAIRE. 

246. Voici maintenant les tiers; ils ne devaient 
pas être oubliés dans le chapitre des contre-let-
tres^). Changer le pacte matrimonial, qui est la base 
du crédit des époux , c'est faire un acte dont le pu-
blie doit nécessairement être averti. La clandesti-
nité doit donc aussi être proscrite dansrintérêt des 
tiers , et il n'y a de changements admissibles à leur 
égard, que ceux qui ont reçu la même forme et la 

' (1) Suprà, n 1 253. 



dangereuse. Contraire aux précédents, elle fausserait 
la pensée de l'art. 1596. 
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loir pour échapper aux conséquences de pactes si-
mulés dans le contrat de mariage? 

COMMENTAIRE. 

246. Voici maintenant les t iers; ils ne devaient 
pas être oubliés dans le chapitre des contre-let-
t res^) . Changer le pacte matrimonial, qui est la base 
du crédit des époux , c'est faire un acte dont le pu-
blie doit nécessairement être averti. La clandesti-
nité doit donc aussi être proscrite dansl'intérêt des 
tiers , et il n'y a de changements admissibles à leur 
égard, que ceux qui ont reçu la même forme et la 

' (I) Suprà, n 1 233. 



même publicité que le contrat de mariage : de là 
les dispositions de notre article. Il faut que les con-
tre-lettres soient rédigées à la suite de la minute du 
contrat de mariage ; il faut de plus que ces contre-
lettres soient toujours transcrites à la suite des grosses 
et expéditions du contrat de mariage que le notaire 
est appelé à délivrer. 

247. Qu'arriverait-il en effet si la contre-lettre ne 
faisait pas corps avec le contrat de mariage? Bien 
que rédigée dans la forme authentique, elle pour-
rait être oubliée et séparée du contrat; et les tiers 
intéressés à consulter le contrat de mariage., seraient 
exposés à ne connaître qu'une partie trompeuse des 
faits. Les tiers ne sont donc pas liés par les chan-
gements qui ne sont pas placés à la suite du con-
trat lui-même ; on tient ces changements pour clan-
destins à leur égard. Sans doute, ils ne sont pas 
destitués de valeur entre les parties contractantes , 
pourvu toutefois qu'ils soient rédigés en la forme au-
thentique ; mais en ce qui concerne les tiers, ils sont 
sans autorité. 

248. Si la contre-lettre a été transcrite à la suite 
du contrat de mariage, tout n'est pas encore dit 
pour cela-, car supposez que le notaire délivre une 
expédition du contrat sans délivrer en même temps 
une expédition de la contre-lettre, les tiers qui, en 
voyant celle expédition, se sont crus dispensés de 
recourir à la minute, ignorent l'existence de la 
contre-lettre, tout aussi bien que si elle n'avait pas 

été transcrite sur la minute. Il y a donc là un nou-
veau péril ; il fallait y remédier (1). 

Ici, la loi ne déclare plus que la contre-letlre sera 
sans effet à l'égard des tiers; elle se borne à ren-
dre le notaire responsable du préjudice: elle a pensé 
que puisque les parties avaient fait écrire leurs chan-
gements à la suite du contrat, elles n'avaient aucun 
reproche à se faire ; qu'il n'y avait, dans les lacunes 
de l'expédition, qu'une faute du notaire, et par con-
séquent, qu'un cas de responsabilité de sa part (2). 
C'est à tort que M. Toullier a soutenu que, même en 
ce cas, la contre-lettre est nulle au regard des tiers (3). 
Son opinion n'a du reste trouvé aucun écho dans la 
jurisprudence; elle est généralement abandonnée. 

249. Celle responsabilité du notaire ne se tra-
duit pas seulement en dommages et intérêts ; elle 
peut engendrer des peines disciplinaires. Autrefois, 
le notaire qui délivrait l'un des deux actes séparé-
ment , pouvait être poursuivi pour faux (4). La ri-
gueur de la loi moderne irait encore jusque-là si le 
notaire avait agi par fraude. 

(1) Ferrières sur Paris, art. 258, n° 8. 
(2) MM. Delvincourt, t. 5, p. 285. 

Duranton, 1.14, n* 69. 
Odier, t . 2 , n° 668. 
Rodiére et Pont , t. l , n * 146. 

(3) Tome 12, n° 68. 
(4) Ferrières, loc. cit. 



250. Tels sont les principes d'ordre public qui 
ont été consacrés par la loi pour faire régner dans 
le contrat de mariage la bonne foi, le crédit. Ces 
principes sont souverains : ils sont la base du con-
trat de mariage ; ils prévalent sur toutes les consi-
dérations d'un autre ordre, quelque graves qu'elles 
soient. En voici une preuve éclatante ; je la cite 
avec détail parce qu'elle montre, au milieu d'un 
conflit intéressant de principes opposés, et les fraudes 
qui sont de nature à souiller le contrat de mariage, 
et l'utilité pratique de l'art. 1597, et J e danger de 
s'en écarter. Rapporteur de l'affaire à la chambre des 
requêtes, voici ce que je disais à l'audience du 5 juin 
1845. On sera peut-être bien aise de trouver ici ce 
supplément aux notices données par les recueils de 
jurisprudence ; le débat sera mieux précisé, mieux 
connu, et le lecteur studieux aura sous les yeux, l'état 
complet du litige. 

Je disais donc : 

« La question de ce procès est importante. Il s'a-
git de savoir si les stipulations d'un contrat de ma-
riage peuvent être annulées au préjudice des tiers 
de bonne foi, sous prétexte que la mère donatrice, 
en constituant à sa fille une dot plus forte en ap-
parence que ce qu'elle a eu l'intention de lui don-
ner, a porté atteinte, par ce détour, à l'inaliéna-
bilité de sa propre dot. La Cour de Paris a jugé 
l'affirmative par l'arrêt dénoncé. Ainsi se trouvent 
en présence deux principes, tous deux d'ordre pu-
blic : d'une part, le principe de l'inaliénabilitéile 
la dot ; de l'autre , l'immutabilité des contrats de 

mariage, surtout à l'égard des tiers qui ont con-
tracté avec les époux (1). 

» Voici les faits, tels qu'ils résultent de l'arrêt: 
» Les époux de Clinchamps s'étaient mariés sous 

le régime dotal (42 janvier 1818). Clinchamps, li-
vré à des spéculations hasardeuses, fit de mauvaises 
affaires. Débiteur de sommes considérables, man-
quant de crédit, ne pouvant toucher aux immeubles 
de sa femme , que protégeait la dotalité, voici l'ex-
pédient qu'il imagina, d'accord avec son épouse. La 
demoiselle de Clinchamps, fille des époux de Clin-
champs, était au moment de se marier à un sieur 
Devaulx de Chambord ; on était d'accord de lui 
constituer une dot de 100,000 francs, à prendre sur 
une terre appelée la terre d'Amigné, faisant partie 
delà dot de la dame de Clinchamps, et valant une 
somme beaucoup plus considérable. Mais si le con-
trat de mariage eut été fait et rédigé dans des termes 
sincères, le surplus des 100,000 francs serait resté 
dotal, et par conséquent inaliénable dans les mains 
delà dame de Clinchamps, mère de la future; ce 
n'était pas ce que voulait son mari, dans le besoin 
d'argent qui le pressait. Pour éluder cet obstacle de 
l'inaliénabilité, les époux de Clinchamps, d'accord 
avec leur fille et leur gendre , conçurent l'idée de 
donner en apparence à la dame Devaulx de Cham-
bord la totalité de la terre d'Amigné, de l'ameublir, 
jusqu'à concurrence de 250,000 francs, entre les 
mains des futurs époux, mariés en communauté, et 

(!) Infrà, n° 33G0. 



par là de donner à Clinchamps la facilité d'em-
prunter, sous le nom deson gendre, les sommes né-
cessaires au payement de ses propres dettes. C'est, 
en conséquence, ce qui fut fait, l.e contrat de ma-
riage assura à la future épouse la totalité de la terre 
d'Amigné, avec clause d'ameublissement jusqu'à 
concurrence de 250,000 francs. Cette clause d'a-
meublissement est expliquée , dans le contrat, avoir 
pour but de mettre la future épouse à même de se-
conder son mari dans le soutien d'une fabrique de 
sucre indigène établie à Amigné, et que les futurs 
entendent continuer. Puis, par des pactes secrets, 
il fut convenu entre les membres de la famille 
qu'en réalité la dot n'était que de 100,000 francs, 
et que le surplus serait employé à payer les dettes 
de Clinchamps. Les père et mère furent présents et 
stipulants à cet acte , que le pourvoi appelle, non 
sans raison , un guel-apcns pour les tiers, et qui est 
une nouvelle preuve des moyens détournés et des 
simulations auxquels conduit si souvent la rigueur 
du régime dotal. Nous remarquerons que, dès avant 
ce contrat de mariage, la dame de Clinchamps (qui 
était censée donner à sa fille sa terre d'Amigné), était 
séparée de biens d'avec son mari. 

» Devaulx de Chambord et sa femme , proprié-
taires apparents de la terre d'Amigné, contractèrent 
des dettes et hypothéquèrent à leurs créanciers cet 
immeuble. Ceux-ci n'eurent aucun soupçon ; ils de-
vaient ajouter foi à la sincérité et à la stabilité d'un 
contrat de mariage qui faisait tomber en commu-
nauté la terre d'Amigné, et laissait aux époux De-

vaulx de Chambord toute latitude pour emprunter 
et hypothéquer. Le banquier Darcier, demandeur 
en cassation, était au nombre de ces préteurs (pour 
100,000 francs). Les époirx Devaulx de Chambord 
firent à leur tour de mauvaises affaires. Darcier ex-
propria sur eux la terre d'Amigné. 

» Pendant que la procédure se poursuivait et su-
bissait différentes phases, inutiles à expliquer ici, la 
dame de Clinchamps, revenant sur ses propres 
actes, prétendit que la donation contenue dans le 
contrat de mariage de sa fille n'était qu'apparente; 
qu'en réalité les époux de Clinchamps n'avaient en-
tendu constituer à la dame Devaulx qu'une somme 
de 100,000francs; que la donation de la totalité de 
la terre d'Amigné n'avait eu pour but que d'opérer 
la dédolalisalion de cet immeuble, et de lè faire ser-
vir à payer les dettes de de Clinchamps son mari ; 
que ladite dame de Clinchamps, en se soumettant à 
une telle combinaison , n'avait fait « que céder à la 
» contrainte morale exercée sur elle par son mari et 
» par les circonstances où elle se trouvait placée ». * 
(Je copie les qualités.) En conséquence , par exploit 
du 5 août 1841, elle demande la nullité de ladite 
donation , en ce qu'elle excède les 100,000 francs 
réellement constitués en dot à sa fille. 

» Par des conclusions retenues aux qualités, la 
dame de Clinchamps articule que la donation en 
question est nulle, simulée, produite par la violence 
cl les manœuvres frauduleuses; elle offre même de 
prouver qu'en 1859, époque du mariage de la dame 
Devaulx , les époux de Clinchamps étaient dans la 



plus affreuse détresse; que depuis quelque temps, il 
avait été question de profiler du mariage de Mme de 
Chambord pour faire payer les dettes de de Clin-
champs à l'aide des biens-dotaux de sa femme; que 
c'est celle pensée qui présida au contrat de mariage 
du 24 octobre 1857 ; que la condition secrète mise à 
la donation de la terre d'Amigné fut arrêtée et devint 
Vobjet d'un écrit particulier (d'une contre-lettre, par 
conséquent); qu'on colporta le pacte de famille (c'est 
le mot des conclusions") pour trouver des prêteurs ; 
que M. de Chambord fut ^instrument de ces démar-
ches; qu'à l'aide de ces moyens, les dettes de de 
Glinchamps furent payées, etc., elc. 

» Jugement du tribunal de la Seine, qui décide 
que la dame de Clincharaps a usé du droit écrit dans 
l'article 1556 du Code civil d'aliéner sa dol pour le 
mariage de sa fille ; que les tiers ont dù croire cette 
aliénation sincère ; que les contre-lettres n'ont pas de 
valeur contre eux, surtout d'après l'article 1597 du 
Code civil, relatif aux contrats de mariage; qu'il 
n'existe pas, du reste, de fraude ni de violence. 

» Appel, et arrêt de la Cour de Paris qui infirme (1). 
» Pourvoi. Violation des articles 1556,1521, 1596 

et 1597 du Code civil. Le pourvoi se demande s'il 
est permis aux époux mariés sous le régime dolal de 
tendre aux tiers des pièges où ils doivent inévitable-
ment tomber, et si la loi a voulu remettre en leurs 
mains un moyen infaillible de tromper la foi publique. 

(1) V. DevilL, 47, 1, 293. 

» Le Code, d'accord avec la raison, a autorisé la 
mère à donner sa dot, même en totalité , pour l'éta-
blissement de ses entants. Elle luit fléchir, pour 
cette cause sacrée, les défenses d'aliéner qui protè-
gent la dot. Les tiers, qui voient une pareille dona-
tion écrite dans un contrat de mariage, doivent né-
cessairement y croire; ils ne peuvent supposer une 
odieuse simulation; ils placent et doivent placer 
dans ce contrat, le plus solennel de tous, une entière 
confiance. 

» Que peuvent contre eux les contre-lettres? En 
général, l'article 1521 les déclare sans effet à l'égard 
des tiers; mais elles sont plus spécialement pros-
crites encore dans les contrats de mariage. Les ar-
ticles 1596 et 1597 du Code civil ont pris un soin 
particulier pour mettre les tiers à l'abri des contre-
lettres et des pactes particuliers. L'effet de ces ar-
ticles combinés est de faire que les stipulations des 
contrats de mariage sont acquises aux tiers, et que 
rien ne peut en modifier, à leur égard, l'expression. 
L'apport de l'épouse, quoi qu'on dise, quoi qu'on 
prouve, ne saurait jamais être autre (toujours à l'é-
gard des tiers) que ce qui a été déclaré dans le contrat. 
Le chiffre écrit dans le contrat est pour eux le seul 
vrai; tout ce qu'auraient pu faire des conventions 
clandestines pour l'amoindrir, est inefficace. 

» Les tiers qui ont prêté aux époux Devaulx de 
Chambord sont donc fondés à soutenir que la totalité 
de la terre d'Amigné, donnée à la,dame de Chambord 
par sa mère, est leur gage. Le leur enlever, sous pré-
texte de pactes occultes, c'est violer la foi .publique. 



» La Cour d'appel se fonde sur ce qu'il est cons-
taté, en fait, que les parties qui ont concouru au con-
trat de mariage, ont voulu faire fraude au régime 
dotal, et que cette fraude n'est pas plus permise par 
un contrat de mariage que par tout autre acte. 
Mais les tiers, qui n'ont pas été complices de cette 
fraude, qui ont eu juste sujet de croire que la mère 
usait de son droit, ne peuvent être responsables de 
ce concert. Quelles que soient les preuves du procès, 
elles ne sont pas opposables aux tiers, qui ne con-
naissent que le contrat de mariage. 

» Qu'est-ce que ce contrat de mariage, tel que la 
dame de Clinchamps elle-même l'a dépeint, tel 
que la Cour l'a caractérisé? c'est un odieux guet-
apens. Or, la chambre civile vient de décider que 
la femme dotée est responsable sur ses biens dotaux 
des obligations qui naissent de ses méfaits (arrêtdu 
3 mars 1845) (1). La dame de Clinchamps, qui a été 
de moitié avec les autres contractants dans ce concert 
coupable, serait donc dans le cas d'être recherchée, 
même sur ses biens dotaux, par les tiers qu'elle a 

si audacieusement trompés. Et dès lors, qu'importe 
que les tiers obtiennent ce qu'ils veulent par une ac-
tion en indemnité, ou par le droit qu'ils puisent 
dans le contrat de mariage. Dans un cas comme dans 
l'autre, il faut que la dot de la dame de Clinchamps 
répare le tort qu'elle leur a fait.» 

251. Après avoir ainsi exposéles moyens du pourvoi, 

( t) . Infrà, n° 3319. 
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voici les observations que je soumettais à la Cour : 

« Cette affaire vous paraîtra digne de toute votre 
attention. Comme nous le disions en commençant, 
deux grands principes sont ici en lutte, et il faut 
que l'un des deux cède quelque chose à l'autre. 
Lequel doit transiger? ou le principe de fixité, d'im-
mutabilité, -d'autorité inviolable du contrat de ma-
riage ; ou le principe d'inaliénabilité de la dot? 
Le tribunal de première instance et le pourvoi de 
Darcier se prononcent pour le premier principe; la 
Cour d'appel s'est attachée au second. 

252. » Vous vous rappelez que dans ses conclu-
sions la dame de Clinchamps articulait qu'elle n'avait 
fait que céder à des violences ou à des manœuvres 
frauduleuses. Si la Cour de Paris avait déclaré en 
fait, que la violence ou les manœuvres frauduleuses 
avaient surpris son consentement, il n'y aurait pas 
de doute sur la solution; elle devrait être toute fa-
vorable à la dame de Clinchamps. Point de consen-
tement, point de contrat. Mais ia Cour n'a pas 
déclaré que la dame de Clinchamps s'était trouvée 
placée sous l'empire de la contrainte ou de la sur-
prise. Il ne résulte nullement que la dame de Clin-
champs ait agi sans discernement. Tout ce qui est 
certain , c'est que les parties qui ont concouru au 
contrat de mariage du 24 octobre 1857 (et la dame 
de Clinchamps était du nombre) ont sciemment et 
volontairement fait fraude à la loi. Nous verrons tout 
à l'heure les conséquences de ceci. 



255. » Si, d'un autre côté, la Cour de Paris avait 
décidé, en fait, que les tiers qui ont traité avec les 
époux Devaulx de Chambord , à la suite de ce con-
trat de mariage, avaient connu cette fraudo faite «à la 
loi, si leur complicité avait été déclarée, la solution 
ne serait pas plus douteuse que dans l'hypothèse 
précédente. Les tiers, en échouant dans leur action, 
ne devraient imputer qu'à leur mauvaise foi un 
échec mérité. Mais la Cour n'impute aux tiers 
rien de semblable; elle les répute de bonne foi; et 
en eflet, ils paraissent avoir été dans l'ignorance de 
tout ce qui s'est passé. 

254. » La Cour de Paris s'est donc placée sur 
un autre terrain : elle n'oppose aux tiers ni leur 
propre délit, ni le défaut de consentement de la 
dame de Clinchamps; elle les repousse par le prin-
cipe de l'inaliénabililé de la dot, éludé par le con-
trat de mariage du 24 octobre 1837, et auquel force 
doit rester, en définitive, malgré tout ce qui a suivi. 
Ainsi restreinte, la question est toute de droit, et se 
montre dans toute son importance. 

» Dans la plupart des affaires, où la femme de-
mande à être restituée contre l'aliénation de son bien 
dotal, les tiers ont des reproches à se faire; ils ont 
connu le contrat de mariage qui plaçait la femme 
sous le régime dotal; ils ont su que sa dot était in-
disponible ; ils ne doivent s'en prendre qu'à eux-
mêmes si, dans leurs conventions, ils se sont aban-
donnés à la foi des époux , plus soigneux de leurs 
intérêts que de l'observation de leurs promesses. 

» Ici, il en est autrement. On a fait paraître aux 
yeux des tiers un acte de donation autorisé par h 
loi ; on s'est placé dans un cas où l'aliénation de la 
dot est permise et favorable, et les tiers, en traitant 
avec la fille donataire, dont cette donation procurait 
l'établisse me nt, n'ont pas eu moyen de soupçonner 
la fraude impénétrable qui se cachait derrière un 
acte revêtu des caractères les plus authentiques de 
légitimité. 

» Si donc vous vouliez comparer les positions res-
pectives, celle de la femme qui seprétend privée de 
sa dot, celle des créanciers frustrés dans leurs droits, 
vous trouveriez que ces derniers n'ont pu se garantir 
par aucun moyen humain , tandis que la première 
pouvait et devait veiller à sa sûreté en se tenant en 
dehors d'une d'une combinaison qui mérite le nom 
de machination, et où elle figure comme complice. 

235. » Le contrat de mariage du 24 octobre 1857 
est un véritable pacte de famille. C'est le titre que lui 
donne la dame de Clinchamps dans des conclusions 
déposées en première instance et en appel ; c'est 
celui qui lui convient. 

» Or, qu'y a-t-il de plus sacré qu'un pacte de fa-
mille? et c'est parce que les contrats de mariage 
portent au plus haut degré ce caractère, que la loi 
leur attribue une autorité bien plus puissante qu'aux 
autres contrats (art. 1591\, 1595,1396,1398, C.civ.). 
C'est le contrat de mariage qui fixe les rapports d'in-
térêts et la situation pécuniaire des conjoints, qui 
détermine la mesure du crédit que les tiers pourront 



leur accorder. C'est une charte de famille, et celle 
charte doit être surtout une vérité. 

»Aussi la loi répute-t-elle frauduleuses (1) les 
contre-lettres qui dérogent aux dispositions du con-
trai de mariage. Tout article secret est nul et sans 
effet : tel est noire droit, depuis nos plus anciennes 
coutumes (Paris, art. 258; Orléans, 225, etc.) jus-
qu'au Code civil. On suppose que les auteurs d'un 
contrai de mariage, qui tiennent occultes quelques 
dispositions dérogatoires, obéissent .ou à la passion 
et à des sentimen'.s désordonnés, ou à des idées de 
fraude. La loi n'en tient pas compte; elle ne con-
naît que ce qui est écrit dans ce.contrat solennel, 
où tout a dû être pesé et réfléchi dans la vue des 
parties et des tiers. 

256. » Qu'a allégué cependant la dame de Clin-
champs pour s'écarter des clauses exprimées dans le 
contrat de mariage de sa fille? Elle l'a «lit dans ses 
conclusions, dont nous vous donnions tout à l'heure 
l'analyse; elle a dit qu'il y avait une conditionsccrcte 
mise à la donation; elle a dit que cetle condition 
secrète avait élé arrêtée dans un écrit particulier ou 
dans une contre-lettre. 

» Et qu'a fait la Cour de Paris*? elle a op- ' 
posé aux tiers cette condition secrète. D'où a-t-clle 
tiré la preuve de celle condition secrète? des dires 
des parties qui ont figuré au contrat et de leur cor-

(I) Charondas, liv. 2, rép. 34. 

respondance, c'est-à-dire d'éléments équivalents à 
contre-lettre, entachés du même vice et frappés de la 
même impuissance. 

» Cette décision ne s'écarte-t-elle pas du vœu for-
mellement exprimé par l'article 1597 du Code civil, 
qui déclare les contre-lettres sans effet à l'égard des 
tiers? N'est-ce pas, au contraire, donner effet à des 
actes clandestins, suspects, nuls à l'égard des tiers? 

257. » La Cour de Paris a cru échapper à l'ar-
ticle 1597 du Code civil en disant que le contrat de 
mariage du 24 septembre 1857 était simulé et con-
tenait une fraude au régime dotal : fraude qui ne 
devait pas produire ses conséquences au préjudice 
d'un principe d'ordre public, et s'abriter derrière 
un contrat de mariage, quelque respectable que 
soit ce contrat. Mais la Cour ne tourne-t-elle pas 
dans un cercle vicieux? Car, pour dire qu'il y a si-
mulation, elle est obligée de prendre en considéra-
tion des dires, des écrits, des présomptions dont la 
loi ne permet pas de faire acception quand il s'agit 
des tiers. Si elle s'en lenait au contrat de mariage 
tel qu'il a élé fait pour le public, elle n'y trouverait 
rien qui ne soit légitime ; mais , oubliant que c'est 
ce contrat même qui est acquis au public, et que la 
loi indique aux tiers comme leur guide et leur ga-
rantie, elle lui substitue des conventions secrètes 
qui, de plein droit, sont réputées frauduleuses. La 
difficulté se réduit donc à ceci : N'est-il pas vrai que 
c'est dans le contrat de mariage que la loi voit les 
seuls pactes réputés vrais à l'égard des tiers? N'est-il 
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pas vrai qu'elle réputé frauduleux, sans effet et sans 
valeur tout ce qui est en dehors du contrat de ma-
riage? Et dès lors, comment la Cour d'appel a-t-elle 
pu voir la vérité dans les actes que la loi condamne, 
et la simulation dans les actes que la loi tient pour 
vrais? • 

258. » La Cour a sans doute bien fait de se 
préoccuper vivement de l'art. 1554 du Code civil 
et de la conservation de la dot ; mais a-t-elle bien ré-
fléchi que pour arriver à la preuve de la violation 
de l'art. 1554, il fallait passer par-dessus l 'art. 1507, 

'qui n'est pas moins respectable, et ne tient pas moins 
à l'ordre public? A-t-elle songé que la fraude faite 
à l'art. 1554 , ne pouvait être prouvée que par une 
fraude faite à l'art. 1397? et si la fraude faite à 
l'art. 1554 est si repréhensible, pourquoi pas aussi 
la fraude faite à l'art. 1597, dont la Cour ne s'oc-
cupe en aucune façon ? 

259. » Mais, dit la Cour d'appel, est-ce que les con-
trats de mariage sont à ce point privilégiés, qu'une 
stipulation qui serait nulle si elle était insérée dans 
un contrat ordinaire , deviendra valable par cela 
'seul qu'elle sera insérée dans un contrat de mariage? 
pas le moins du monde ; mais la Cour n'oublie 
qu'une chose : c'est que la condition secrète ap-
posée à la donation de la terre d'Amigné, napas 
été insérée dans le contrat de mariage; c'est que, n'y 
ayant pas été insérée, la loi la lient pour fausse, 
pour frauduleuse et pour nulle à l'égard des tiers. 

Certes, si elle y eût été insérée, s'il y eût été dit 
que la dame de Clinchamps donnait loute la terre 
d'Amigné à sa fille, à la condition qu'elle paverait 
les detles de son père, il n'y a pas de tribunal au 
monde qui eût voulu ratifier cette clause, conte-
nant évidemment un moyen détourné de sous-

.traire la dot à l'innliénabilité. Mais, encore une fois, 
cette stipulation n'est dans le contrat ni directement, 
ni indirectement. 

260. » Maintenant, si, sous le.rapportdu droit, 
l'arrêt de la Cour de Paris est susceptible de sé-
rieuses objections, il reste à examiner si, sous le. 
rapport du fait, il ne pourrait pas échapper à la cas-
sation. Deux observations doivent" vous être sou-
mises à cet égard :.1° dans un considérant l'arrêt 
semble considérer le contrat comme entaché de 
fraude. Est-ce la fraude qui vicie le consentement? 
est-ce plutôt la fraude faite sciemment à la loi ? Vous 
verre?, si l'ensemble de l'arrêt ne prouve pas qu'il 
n'a entendu parler que d'une fraude à la loi, d'une 
simple simulation ; fraude dont nous avons dit tout 
à l'heure que la preuve pouvait difficilement être 
opposée aux tiers. — 2° L'arrêt dit quelque part 
que la preuve qjie la dame de Clinchamps ne voulait 
donner que 100,000 fr. à sa fille, et non pas là 
terre d'Amigné en totalité, ressort des stipulations 
mêmes du contrat de mariage. Si- la Cour a voulu 
dire que les stipulations du contrat de mariage sont 
telles, que les tiers ont dù y voir la preuve que la terre 
d'Amigné était donnée seulement pour 100,000 fr. 
à sa fille, et non pour la totalité, son arrêt nesau-



rail être sérieusement attaqué; les tiers auraient à 
se reprocher d'avoir mal lu le contrat de mariage. 
Mais est-ce bien là le sens de l'arrêt ? IN a-t il pas eu 
plutôt en vue la recherche de l'intention cachée et 
non exprimée de ne pas donner loute la terre d'A-
migné? N'est-ce pas par suite de celle idée qu'il a 
combiné les dires des parties , leur correspondance, 
leurs interrogatoires, et que, rapprochant ces té-
moignages de certaines clauses du contrat de ma-
riage , il a c ru trouver dans ce contrat des indices 
tendant à fortifier la preuve que les parties avaient 
eu une intention secrète, différente de l'intention dé-
clarée? Dans cette supposition , qui peut-être vous 
paraîtra la p l u s vraisemblable, les critiques faites à 
l'arrêt, sous le rapport du droit, resteraient entières. 

261. » Reste à voiries précédents. 
» Il existe un arrêt de votre chambre , du 7 juil-

let 1830, qui a trait à cette question. Pour yous 
mettre à même d'en reconnaître l'application à la 
cause, nous a v o n s vérifié au greffe de la Cour l'es-
pèce de cet arrêt ; car les recueils le rapportent fort 
imparfaitement. 

» Les époux de Cantuel s'étaient mariés en Au-
vergne, en 1784, pays de droit écrit ;'ils avaient fait 
réserve de la faculté d'aliéner. La future était mi-
neure; le pacte d'aliéner fut considéré, d'après cette 
circonstance, et le droit suivi en Auvergne, comme 
nul par la Cour , et vous voyez que ce point était 
à l'abri de toute critique. Cantuel fit de mauvaises 
affaires. — Il maria sa fille en 1809 : le contrat de 
mariage ne contenait aucune simulation ; on n'avait 

pas donné à l'acte un sens ostensible, que l'on aurait 
en même temps détruit par une contre-lettre ca-
chée. On avait déclaré ouvertement «que pourpar-
» venir à payer les dettes hypothéquées, les époux 
» Cantuel donneraient pouvoir aux futurs époux de 
« vendre les immeubles constitués en dot à la 
» demoiselle Cantuel ». 

»Ces immeubles furent en effet vendus ; mais plus 
tard la dame Cantuel crut devoir inquiéter les tiers. 
Elle disait : Je m'étais sans doute réservé dans mon 
contrat de mariage de 1784, le droit d'aliéner ma dot ; 
mais j'étais mineure-, je ne le pouvais pas. 

»Ma dot était donc inaliénable. 
» En supposant que, d'après la jurisprudence sui-

vie en Auvergne, je pusse aliéner ma dot pour r é t a -
blissement dema fille, ce qui n'est nullement certain, 
ce que je conteste, il faudrait du moins que 
j'eusse donné mes biens dotaux à ma fille , à ma 
fille'seule. —Mais qu'on lise le contrat de mariage , 
on verra que je ne les ai donnés que pour payer les 
dettes de mon mari ; on verra clairement que ce n'est 
pas ma fille que j'ai gratifiée, mais mon mari. 

» La Cour décida, en effet, que la clause du con-
trat de mariage de là fille n'était pas u n e dona-
tion à celle-ci, mais une donation au mari de la 
donatrice. 

»Etvous rejetâtes le pourvoi,attendu qu'il s'agissait 
d'une interprétation du contrat de mariage. 

» Rien n'est mieux jugé (1). 

(Ij Infrà, n* 5,059. 



» Mais en quoi cet arrêt peut-il s'appliquer à la . 
cause actuelle ? il ne s'agissait pas de détruire avec 
des actes secrets, des clauses insérées dans un con-
trat de mariage; il s'agissait tout simplement d'in-
terpréter des pactes insérés dans le conlral ; d ' en re-
chercher le sens, tel qu'il avait dû se présenter aux 
tiers à la lecture de ce conlral : aussi point d'a-
nalogie. 

262. » Vous connaissez maintenant toute l'affaire. 
Nous n'ajouterons rien aux considérations qui ont 
spontanément frappé vos esprits sur la moralité des 
actes appréciés par la Cour de Paris. Vous avez 
vu des parents pressés par le besoin, cherchant 
de l'argent par tous les moyens, même au prix d'un 
détour; mettant le mensonge dans un pacte de fa-
mille, et puis se retournant contre les liers par eux 
trompés. Cela ne vous rappelle-t-il pas ces paroles 
deJul ianus: Non caret dolo pater qui, honoreproprio 
amisso, propler compendium, alienam jacluram ma-
luit{ 1)?» 

Sur ces observations, le pourvoi a été admis par 
arrêt du 3 juin 1845 ; et par arrèl de la chambre ci-
vile du 15 février 1847, l'arrêt- de la Cour de Paris 
a été cassé (2). • 

263. Ces décisions sont dignes de remarque: elles 
donnent la plus haute sanction aux droits des liers ; 

(1) L. 20, D., Si quis omissâ causa lesi. 
(2) Devili., 47, 1 , 2 0 5 . 

elles prêtent à l'art. 1597 le concours de la plus 
scrupuleuse exécution. 

264. Remarquons toutefois une chose. Sans doute 
les contre-lettres ne font pas obstacle aux liers de 
bonne foi. Mais n'y a-t-il pas des cas où, la contre -
lettre leur étant opposée, ils peuvent en tirer avan-
tage contre celui qui s'en prévaut? Si l'époux qui les 
a souscrites voulait les méconnaître pour tirer plus 
d'avantages des énoncialions simulées du contrat de 
mariage, et cela dans le but de nuire à des liers, 
ceux-ci ne seraient-ils pas reçus à en exciper pour 
démontrer la dissimulation? l'affirmative est cer-
taine. 

Par exemple : 

Un père marie son fils ; la future se constitue 
6000 fr. Le contrat de mariage constate que la dot a 
été reçue, non par le futur, mais par son père. Il 
n'en est rien cependant; c'est le futur qui a reçu la 
somme, et son père n'a consenti à cette énonciation, 
que pour se rendre débiteur de cette somme envers 
son fils et lui faire un avantage indirect. Une contre-
lettre est faile. \ la mort du père on la découvre, 
et ses autres enfants prétendent que la succession 
n'est pas débitrice des 6000 fr. Le fils marié pour-
ra-t-il, à leur préjudice, faire prévaloir les énon-
cialions du contrat de mariage? non. La simulation 
est trop évidente : on a voulu frustrer les tiers. On a 
fait mentir le contrat de mariage. Un contrat de ma-
riage ne peut pas être, plus qu'un autre contrat, un 



instrument de déception et de fraude contre les 
tiers (1 ) . 

• A R T I C L E 1 5 0 8 . 

Le m i n e u r habile à contracter mariage est 
habile à consent i r toutes les conventions dont 
ce-contrat est susceptible; et les conventions et 
donations qu ' i l y a faites, sont valables, pourvu 
qu ' i l ait é t é assisté, dans le c o n t r a t , des per-
sonnes dont le consentement est nécessaire pour 
la validité d u mariage. 

SOMMAIRE. 

265. De la capacité nécessaire pour le contrat de mariage. 
Celui qui est habile a contracter m ariage, est habile à 

consentir les conventions dont le mariage est sus-
ceptible. 

Des mineurs. 

266. L'article 1398 fait exception aux articles 905 et 904 du 
Code civil. Combinaison des articles 1095 et 1509 avec 
l'article 1598 . . 

267. Objection contre la capacité du mineur pour les con-
ventions matrimoniales. 

268. Réponse à cette objection. Le. mariage rend l 'homme 
plus p ruden t et plus sage, et développe en lui un 
sentimentde'conservation plus prononcé. 

Le mineur a d'ailleurs l'assistance de ses guides na-
turels. 

(1) Cass. 5 janvier 1851 (Dalloz, 5 1 , 1 , 75). L'espèce n 'est 
pas tout à fait la même. 

269. Ancienne jurisprudence. Distinctions qu'elle avait in-
troduites ; tempéraments qu'elle apportait à la capa-
cité du mineur en matière de contrat de mariage. 

270. Suite. 
271. Le Code civil est plus net et plus absolu. 
272. Il y a cependant quelques pactes interdits aux mineurs , 

même dans le contrat de mariage. — Renonciation à 
l 'hypothèque légale. 

273. Conclusion. 
Si la fille mineure qui se marie sous le régime dotal 

peut stipuler que sa dot sera aliénable. Cette ques-
tion, quoique très-sérieusement traitée par quel-
ques-uns, n'est pas sérieuse. 

274. Arrêt important rendu à ce sujet par la Cour de cassa-
tion. 

275. Lorsque la mineure s'est réservé le droi t de vendre son 
bien dotal , faut-il que cette vente se fasse avec les 
formalités propres à l'aliénation des biens du mineur? 
Examen de cette question, et distinctions proposées. 

270. Et d'abord, du mandat donné au mari de vendre, alié-
ner , partager le bien dotal. Ce manda t 'est valable, 

277. Et le mari n'est pas tenu de faire la ven t e avec les for-
malités ordinaires, nécessaires pour vendre les biens 
des mineurs ; car le contrat de mariage ne l'exige pas ; 
au contraire, il donne pouvoir illimité de vendre. 

Mais quand le contrat de mariage n'a pas dispensé de 
ces formalités, il faut les suivre ; il faut se confor-
mer au droit commun. 

278. Réponse à une objection. 
279. Suite. 
280. Suite. 
281. Application de .l'article 1598. Exception qu ' i l introduit 

au système des tutelles. 
Du fils mineur privé de son père, et dont la mère 

remariée a été privée de la tutelle. Le consente-
ment de la mère suffit-il? Faut-il le consentement 
du tuteur ? 
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SOMMAIRE. 
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l'article 1598. . 

207. Objection contre la capacité du mineur pour les con-
ventions matrimoniales. 

208. Réponse à cette objection. Le. mariage rend l 'homme 
plus prudent et plus sage, et développe en lui un 
sentimentde'conservation plus prononcé. 

Le mineur a d'ailleurs l'assistance de ses guides na-
turels. 

(1) Cass. 5 janvier 1831 (Dalloz, 3 1 , 1 , 75). L'espèce n 'est 
pas tout à fait la même. 

2G9. Ancienne jurisprudence. Distinctions qu'elle avait in-
troduites ; tempéraments qu'elle apportait à la capa-
cité du mineur en matière de contrat de mariage. 

270. Suite. 
271. Le Code civil est plus net et plus absolu. 
272. 11 y a cependant quelques pactes interdits aux mineurs, 

même dans le contrat de mariage. — Renonciation à 
l 'hypothèque légale. 

273. Conclusion. 
Si la fille mineure qui se marie sous le régime dotal 

peut stipuler que sa dot sera aliénable. Cette ques-
tion, quoique très-sérieusement traitée par quel-
ques-uns, n'est pas sérieuse. 

274. Arrêt important rendu à ce sujet par la Cour de cassa-
tion. 

275. Lorsque la mineure s'est réservé le droi t de vendre son 
bien dotal , faut-il que cette vente se fasse avec les 
formalités propres à l'aliénation des biens du mineur? 
Examen de cette question, et distinctions proposées. 

276. Et d'abord, du mandat donné au mari de vendre, alié-
ner , partager le bien dotal. Ce manda t 'est valable, 

277. Et le mari n'est pas tenu de {¡tire la ven t e avec les for-
malités ordinaires, nécessaires pour vendre les biens 
des mineurs ; car le contrat de mariage ne l'exige pas ; 
au contraire, il donne pouvoir illimité de vendre. 

Mais quand le contrat de mariage n'a pas dispensé de 
ces formalités, il faut les suivre ; il faut se confor-
mer au droit commun. 

278. Réponse à une objection. 
279. Suite. 
280. Suite. 
281. Application de .l'article 1598. Exception qu ' i l introduit 

au système des tutelles. 
Du fils mineur privé de son père, et dont la mère 

remariée a été privée de la tutelle. Le consente-
ment de la mère suffit-il? Faul-il le consentement 
du tuteur ? 



282. 11 faul que íes parents dont le consentement est requis, 
donnent ce consentement d 'une manière précise et 

spéciale.. 
283. Quel est- le régime qui gouverne le mariage, quand le 

contrat île mariage du mineur est déclaré nul pour 
défaut d'assistance des personnes dont le consente-
ment est requis. 

284. Suite. 
285'. Du délai dans lequel le mineur peut agir, et des fins de 

non-recevoir. 
Si le défaut de consentement a vicié le mariage et le 

contrat de mar iage , les fins de non-recevoir qui 
protègent le mariage, protègent aussi le contrat de 
mariage. Renvoi. 

280. Quid quand il n'y a que le contrat qui soit vicié ? 
287. Suite. 
288. L e mari ou la femme peuvent-ils, pendant le mariage, 

ratifier le contrat infecté de nu l l i t é? . 
280. Des interdi ts et de leurs contrats de mariage. — Dis-

t inctions. 
290. Suite. 
291. Suite. • 
292. Suite. 
295. Suite. 
295. Suite. 
295. Suite. 
29G. Du droit des collatéraux. 

297. Du prodigue et de son contrat de mariage. 
298. Suite. 
299. Du mort civil. 

COMMENTAIRE-. 

205. L'art. 1598 touche à une matière impor-
tante, à savoir, la capacité nécessaire pour partici-
per à un contrat de mariage. La minorité olire, à cet 

égard, la difficulté la plus fréquente; c'était celle 
qu'il était le plus nécessaire de prévenir. Notre ar-
ticle, s'attachant avec raison aux notions de l'ancien 
droit, a établi pour le contrat de mariage une capa-
cité spéciale. « Comme il n'y a pas de minorité pour 
» le mariage, il n'y en a pas, disait^ le tribun Si-
» méon(l), pour les conventions qui en sont l'acces-
» soire. 11 serait étrange que celui qui dispose de sa 
» personne, ne pût pas, dans cette occasion, disposer 
» de ses biens. L'autorisation du tuteur ou des pa-
» renls, qui consacre son engagement, suffit à plus 
» forte raison pour en affermir les pactes et exclure 
» tout regret et toute restitution. » Notre'arliele dé-
cide donc, que le mineur habile à contracter mariage, 
est habile à consentir toutes les conventions dont le 
contrat est susceptible ; en sorte que les conventions 
et donations qu'il y a faites sont valables, pourvu 
qu'il ait été assisté des personnes dont le consente-
ment est nécessaire pour la validité du mariage. Le 
contrat de mariage est, d'ailleurs, favorable; rien ne 
serait plus dangereux que de le casser légèrement. 
Comment, en effet, remettre les parties au .même et 
semblable état qu'elles étaient avant le mariage? 
Puisque les conventions matrimoniales sont un 
moyen de faciliter les mariages, et que, d'un autre 
côté, il serait impolitique d'empêcher les mineurs 
de se marier, il est raisonnable de ne pas se montrer 
plus sévère pour la faculté de régler les conventions 
du mariage, qu'on ne l'est sur les conditions du ma-

(1) Fenct, t. 15, p. 811. 



nage lui-même. Celle doctrine a été principalement 
formulée par Balde, qui, plus nettement qu'aucun de 
ses prédécesseurs, a montré la liaison Je la capacité 
de se marier avec la capacité de faire un contrat de 
mariage (1). 11 a élé suivi par l'oracle du droit fran-
çais, Dumoylin (2), et la jurisprudence s'y est con-
formée (5). 

2G0. On laissera donc à l'écart les art. 905 et 904 
du Code civil, qui déclarent les mineurs incapables 
de faire des donations entre vifs. On ne se réglera pas 
sur le système organisé par le droit commun relative-
ment à l'incapacité des mineurs. Habile à se marier, 
le mineu.r est habile à faire un contrai de mariage. 
Tous les pactes usités en contrat de mariage, dona-
tions, avantages, pactes de communauté, etc., elc., il 
peut les sceller de son consentement, comme s'il était 
majeur. Il lui suffit d'avoir le consentement et l'assis-
tance de ceux dont le conseil esl requis pour la vali-
dité de son mariage. L'art. 1598 esl le complément 
des art. 1095 et 1509, et ces trois articles forment 
un tout complet sur la matière (4). 

207. Ilàtons-nous cependant de prévoir une ob-

(!) Conseil. 99. 
(2) Notes sur Blois, art. 161. 

Infrà, n° 269, je cite se» paroles. 
(5) Infrà, n° 1984, ce que je dis de la clause d'ameublls-

senicnt, stipulée pa r l e mineur . 
(4) MM. Odier, t. 2, n " 602 et suiv. 

Rodiére et Pont, t. 1, n° 37. 

jection qui, au point de vue philosophique, ne laisse 
pas que d'avoir son importance. On peut dire qu'ar-
gumenter de la capacité de se marier.à la capacité 
des conventions matrimoniales, ce n'est pas argu-
menter a pari; que la capacité de se marier provient 
du développement physique (1), tandis que la capa-
cité de contracter esl fondée sur l'aplilude intellec-
tuelle ; que dès lors le mineur peut être capable d'en-
gendrer et de se marier, sans être pour cela capable 
de gouverner ses actions avec cetle plénitude de sens 
et de raison qui est de l'essence des conventions ; 
qu'il esl peut-être hasardeux d'étendre ainsi, sans 
utilité, la capacité du mineur; car, à la rigueur, le 

. mariage peut se passer du contrat (2). 

268. A cela nous répondons : Le mariage n'exige 
pas seulement une aptitude physique; en mettant les 
conjoints à la tète d'une famille qu'il faut élever, 
d'un ménage qu'il faut gouverner, il exige une capa-
cité et une prudence plus grandes que dans les autres 
contrais. Si donc la loi reconnaît le mineur capable 
de se marier, elle le reconnaît, par cela même, ca-
pable de faire tous les contrats qui conviennent au 
mariage. Et ce n'est pas sans raison qu'elle lui per-
met de devancer l'âge de l'émancipation : d'une 
part, la faveur du mariage doit être prise en consi-

(1) Puberes à pube dicti, qui pubertalem ostendunt, et gê-
ner are jam possunl. (Décret dedesp. impuber.) 

(2) V. Louet, lettre M, somm. 9. 



dcration. De l'autre, il est certain que le mariage 
rend l'homme plus prudent et plus sage, et déve-
loppe t^i lui un sentiment de conservation très-pro-
noncé. 11 est plus à l'abri des passions dissipatrices. 
L'instinct de la famille, l'amour conjugal, le soin des 
enfants, l'attachent à des devoirs graves qu'il remplit 
avec alfection, et ces grands intérêts donnent à sa rai-
son une fermeté prématurée. De là la règle de Du-
moulin, si souvent répétée : « Habilis ad nuplias, ha-
» bilis videtur ad omnia pacta et renunciationes quœ 

• » apponi intalibus soient.» 11 nous paraît claire-
ment démontré que celte règle est d'accord avec la 
raison et avec l'utilité publique. 

Et puis, la présence et le consentement des pa-
rents sauvent tous les inconvénients. Le mineur 
n'est pas livré sans guide à des lacilités dangereuses; 
il a avec lui ses conseils les plus dévoués, surtout 
lorsque ce sont ses père et mère qui le marient. 
Quelle garantie plus grande pourrait être invoquée? 
De quelle autorité plus imposante pourrait il avoir le 
concours(l)? Tout, alors, est censé avoir été réglé par 
Faffection la plus tendre, et l'on écarte les idées de dol 
ou de surprise. C'est le casde dire avec le jurisconsulte 
Ulpien : Affecta enim propensiore magis quant dolo, 
fecisse videtur (2). Il est politique, d'ailleurs, de fa-
voriser les mariages; et comme le dit Charondas(5) : 

(1) Charondas , liv. 2 , rép. 36. 
Brillon, V Mariage, n° 123. 

(2) L. penult . , $ u l t . , D. ; Quod falto tutor. 
(5) Loc. cit. 

« Ce serait trop étroitement prendre la loi, qui ne !a 
•» voudrait interpréter par quelque politique et équi-
» table considération, D 

2G9. Remarquons cependant que, dans l'ancienne 
jurisprudence, ces idées, quoique dominantes, rece-
vaient, dans la pratique, un certain tempérament. 

Ainsi, par exemple, on ne permettait au mineur 
d'ameublir ses immeubles que jusqu'à concurrence 
du tiers (1). On jugeait que, quand la dot d'une mi-
neure consiste en deniers, son tuteur ne peut en faire* 
entrer que le tiers en communauté, et que le surplus 
lui demeure propre (2). On jugeait également qu'une 
fille mineure pouvait être restituée contre une as-
sociation universelle, qu'elle avait faite avec son 
mari, par contrat de mariage (5). La raison en était 
que, bien qu'il fût vrai de dire "avec Dumoulin, que 
habilis ad nuptids, habilis videtur ad omnia pacta et 
renunciationes quœ apponi in talibus soient, on n'en-
tendait cette règle que des clauses ordinaires des 
pactes matrimoniaux; par exemple, d'une exclusion 
de communauté, d'un partage inégal de la commin 

(1) M. Merlin, Répert. , v° Ameublissement. 
Henrys, t. 2, p. 262. 
Salviat, v° Dot, n° 10. 
Lebrun, liv. 1, cliap. 5, (list. 2, n0 ' 3 , 4 et 5. 

(2) Brelonnier, sur Henrys, loc. cit. 
Lebrun, liv. 1, cliap. 5, clist. 5, n" 12, p. 56 et 57. 
Infrà, n- 1984. ' 

(3) Henrys, loc. cit. 



nauté. Mais en ce qui concerne les clauses extraor-
dinaires, comme une donation excessive, un ameu--
blissement exagéré, un douaire exorbitant, une com-
munauté de tous biens, comme ces pactes dépassent 
la manière usuelle de contracter, et emportent une 
aliénation grave, on décidait que le mineur était 
restituable à cet égard, à moins que le contrat de 
mariage qui les renfermait, ne fût accompagné des 
formalités requises par le droit commun pour l'alié-
nation des biens des mineurs (1). Ce n'était que . 
Çour les pactes et renonciations dépourvus du carac-
tère d'aliénation exagérée, qu'on tenait le mineur 
pour non restituable. Ainsi, un mineur se mariait-il 
avec exclusion de communauté? ce n'était pas un 
cas de restitution ; car le mineur ne faisait que re-
noncer à un droit casuel et incertain. Il en était de 
même de la clause qui attribue au survivant tous les 
meubles et conquêts. Cette clause est réciproque; 
elle ne renferme aucune aliénation de propres; elle 
ne contient qu'une disposition des fruits éventuels 
du travail de l'époux (2) ; elle n'est qu'une conven-
tion de mariage, et non une donation (3). En un mot, 

(1) Peleus, liv. 3, art. 55. 
Berault sur Normandie, art. 45 t . 
Chenu, quest. 18. 

Lebrun , liv. 1. chap. 5, n°16. 
(2) Boerius, T. des mariages, art. 1. 
(3) Louet, lettre D, n° 24. 

Arrêt du 18 mai 1002. 
Lebrun, liv, 1, chap. 3, n° 18. 

toutes les fois que le mineur ne se plaignait pas 
d'une aliénation formelle de ses biens, il n'était pas 
restituable ; il ne l'était que pour les pactes extraor-
dinaires entraînant une aliénation, ou une donation 
excessive (1). 

270. Cette distinction ne faisait pas cesser cepen-
dant toutes les controverses. Ainsi, lorsqu'une cou-
tume, telle que celle de Mois (2), autorisait les fu-

t u r s à se donner l'un à l'autre mutuellement, par 
' leur contrat de mariage, leurs acquêts immeubles • 
et la moitié de leurs propres, on disputait beaucoup 
pour savoir si un mineur habile à se marier pouvait 
user de cette faculté accordée par le droit commun 
local, ou s'il ne le pouvait pas. Dumoulin s'était 
prononcé pour l'affirmative (5), et D'Argcntré, son 
contradicteur souvent injuste, pour la négative (4). 
A mon sens, rien ne me semble plus évident que 
l'opinion de Dumoulin (5). Comment hésiter à 
croire qu'une telle disposition, érigée par la cou-
tume, et ayant un caractère de mutualité si favo-
rable au mineur, lui fût interdite dans son contrat 
de mariage? 

271. Quoi qu'il en soit, il est certain que l'article 

(1) Charondas, loc. cit. 
(2) Art. IC i . 
(3) Apostille sur cet article. 
(4) Sur Bretagne, art . 220, glose 2. 
(5) V. Lebrun, liv. I , cliap. 3, u° 19. 
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1308 a voulu faire cesser la restriction de l'ancien 
droit (1) : il est général, il est absolu ; il ne comporte 
pas {de distinctions de cette nature. Les art. 1095 et 
1309 concourent à mettre cette vérité dans tout son 
jour. L'art. 1509 est, en ell'et, ainsi conçu : « Le 
» mineur n'est pas restituable contre les conventions 
D portées en son contrat de mariage lorsqu'elles ont 
» été faites avec le consentement et l'assistance de 
» ceux dont le consentement est requis pour la va-
»» lidité de son mariage. » 11 est clair qu'en présence 
d'un tel article, il ne serait plus permis de ressus-
citer les distinctions de l'ancienne jurisprudence. 

272. Il existe cependant un pacte dont la loi ne 
permet pas l'usage aux mineurs: c'est non-seule-
ment la convention de ne pas prendre inscription 
sur les immeubles du mari pour la sûreté de la dot, 
mais encore la convention tendant à convertir l'hy-
pothèque générale de l'épouse en hypothèque légale. 
L'art. 2140 du Code civil porte une disposition ex-
presse à cet égard (2). Il est facile de comprendre 
pourquoi la loi a mis la femme dans l'impossibilité 
de renoncer d'une manière absolue à son hypothè-
que légale. Il ne faut pas qu'elle abandonne sa for-
tune sans aucune garantie. L'on sait, du reste, que 
la femme majeure est, aussi bien que la femme 

(1) M. Mer l in ,Reper ì . , >• Ameublissement. 
Infra, n» 1984. 

(2) Mon cómiv. des Hypothèques, t. 2 , n°' 636 et 637. 

mineure, frappée de cette impossibilité. Mais ce qui 
se comprend plus difficilement, c'est qu'on ait dé-
fendu à la femme mineure de spécialiser so^hvpo-
thèque : assurément, il y a une foule de conventions 
plus graves que celle-là, qui ne lui sont pas défen-
dues. Pourquoi, dès lors, ne l'avoir pas mise sur le 
pied de la femme majeure ? Pourquoi des craintes 
exagérées et nuisibles au crédit des époux? Quoi 
qu'il en soit, la loi existe; elle a été ainsi faite en 

• connaissance de cause : il faut l'exécuter. 

275. Mais, à l'exception de ce pacte , qui est 
interdit au mineur habile à se marier , on a 
mesuré la capacité de ce mineur sur celle du ma-
jeur. Il ne faut pas se laisser effrayer par les 
dangers de la minorité ; qui veut la fin, veut les 
moyens. Si le mariage des mineurs doit être encou- . 
ragé, on nedoitpas mettre des obstaclesaux contrats 
qui préparent et facilitent une telle union. 

C'est ce que n'ont pas compris les partisans outrés 
de l'inaliénabilité de la dot, lorsqu'ils ont agité la 
question de savoir si la fille mineure qui se marie, est 
habile à stipuler dans son contrat de mariage que sa 
dot sera aliénable. La règle, Habite ad nuptias, ha-
bilis ad pacta nuptialia, ne leur a pas paru suffisante 
pour vaincre leurs scrupules. Ils ont réveillé des dis-
tinctions tirées de l'ancien droit, et les ont appliquées 
tant bien que mal au droit nouveau, qui n'en com-
porte pas. Ils ont répété, comme on le faisait jadis, 
que cette règle n'est bonne que pour les clauses 
ordinaires, et non pas pour les clauses contenant 



des modifications à la nature du régime matrimo-
nial (1). Ils invoquent les lois G1,D., de jure dotium; 
22 ,Qède adm. tulor.; 8, G. de prœdiis minor., qui 
défendent à la femme mineure d'aliéner ses biens, 
même par contrat de mariage, à moins que la vente 
ne soit autorisée par un décret préalable de la justice. 
Ils insistent sur la loi 1, C. si advenus doriationem, 
qui dans les pactes tendant à favoriser le mari, re-
commande une sage modération, congruenti modéra-
tione. Ils invoquent la jurisprudence du parlement 
de Bordeaux, d'après laquelle la femme mineure 
ne pouvait donner à son mari une faculté d'aliéner 
qu'elle n'avait pas elle-même (2). 

Je veux bien qu'avant le Code civil, il en ait été 
ainsi dans quelques pays gouvernés par le droit ro-
main (3).Mais ce qu'il y a de certain, c'est que leCode 
civil ne permet plus d'arborer de pareils principes (4); 
et celte controverse, quoique très-sérieusement éle-

(1) M. Merlin, Quest, de droit, v° Mineur, § 1, ne rappelle 
et n'applique celte distinction que pour le droit flamand an-
cien. 

(2) Arrêt d'Agen (après partage) du 15janvier 1824 (Dali., 
' 2 4 , 2 , 166 et 167). 

(5) Chabrol sur Auvergne, chap. 14, art. 3, quest. 4, t. 2 , 
p. 195. ' 

Roussilhe, 1 1 , p. 259 et 468. 
Cass., rejet , 7 juillet 1830 (S., 51, 1, 68). 
Dalloz, 1 .10, p. 179. 

(/i) M. Tessier , t. 1, note 582. 

Cass. req. »12 janvier 1847 (Devill.,47, 1, 2 i l ) . 

vée, ne me semble pas sérieuse. Oulreque l'art. 1398 
ne distingue pas, oulre que l'art. 1509 ne pe rm^pas 
même de distinguer, il est clair que la faculté d'alié-
ner ne saurait être rangée parmi les clauses exorbi-
tantes et insolites. Celle faculté était de droit dans 
le Lyonnais, où les besoins du commerce l'avaient 
fait établir; elle existait en Normandie sous condi-
tion de remplacement. Elle est très-fréquente dans les 
contrats de mariage, soit qu'elle soit absolue et sans 
limites, soit qu'elle soit restreinte par l'obligation de 
remplacer. Tout le monde comprend que l'inaliéna-
bilité de la dot est un droit extrême, nuisible à la 
liberté des transactions, et susceptible de modifica-
tions dont le législateur lui-même admet l'opportunité 
(art. 1557). Dès l'instant que la loi autorise les par-
ties à stipuler l'aliénation de la dot, il devient cer-
tain et évident que ce pacte ne doit pas être traité 
avec défaveur, et que ce n'est qu'à cause de son uti-
lité que le Code civil en a accordé le libre usage. 

Aussi est-il constant aujourd'hui, malgré quelques 
efforts impuissants, que, bien que mineure, l'épouse 
peul stipuler que sa dot sera aliénable (1). 

274. C'est pourquoi la Cour de cassation a décidé, 

(1) Cass. 7 mai 1826. Voir cet a r rê ta sa date dans la col-
lection chronologique de M. Devilltneuve. 

Nîmes, 26 janvier 1825 (Devili.). 
Riom, 15 novembre 1840 (Devili., 4 1 , 2 , 1 8 ) . 
MM. Delvincourt, t. 5 , p . 250, no te5 . 

Duranton, t. 15, n° 476. 



par arrêt du I2'janvier 1847, qu'une mineure peut 
donner pouvoir à son mari, par contrat de mariage, 
de t r a i t e r de ses biens dotaux indivis, de les gérer, 
administrer, liciter, vendre, aliéner aux prix, pactes, 
conditions qu'il jugerait les plus avantageux, faire 
procéder à tout partage, et fournir toute quittance (1) : 
arrêt important et digne de remarque, qui maintient 
à l'art. 1398 son sens pur et son caractère de géné-
ralité; arrêt qu'il faut considérer comme capital, et 
mettre dans la classe de ceux que Bacon appelait: 
Anchora legitm. 

275. Mais ici naît, à l'instant, une difficulté sé-
rieuse, et suggérée par le désir louable de venir au 
secours de la femme mineure. Que la femme mineure, 
dit-on, puisse se réserver par son contrat de mariage 
la faculté d'aliéner son bien dotal, on l'accorde 
puisque les art. 1398 et 1309 du Code civil le veulent 
ainsi. Mais si, avant sa majorité, l'epouse veut vendre 
son bien dotal, ainsi stipulé inaliénable, elle ne peut 
le vendre qu'avec les formalités requises pour la 
vente des biens des mineurs. Sa volonté a pu faire 
fléchir le principe d'inaliénabilité. Mais pour exécu-
ter cette volonté, elle est obligée, si elleest encore mi-
neure, de se conformer aux formes qui protègent la 
vente des biens du mineur (2). Il ne faut pas, conti-

(1) Devili., 47, 2, 241. 
(2) V. le jugement du tribunal dans l'affaire j u g é é à R i o m 

(Devili., 41, 2, 18). 

nue-t-on, il ne faut pas exagérer l'art."1398. Ce serait 
le moyen de le rendre périlleux. Qu'on y fasse bien 
attention: l'art. 1398 n'habilite le mineur qu^pour 
les conventions matrimoniales, c'est-à-dire pour les 
conventions qui ont trait au mariage. Il ne saurait 
être étendu aux actes qui sont en dehors du contrat 
de mariage, et pour lesquels le mineur est soumis à 
l'observation de formes spéciales déterminées par 
la loi. Ainsi, supposons qu'une lille mineure donne, 
dans son contrat de mariage, procuration à son mari 
pour procéder seul , et sans observer les formes 
prescrites aux mineurs, au partage définitif des biens 
délaissés par ses auteurs : une telle clause est exor-
bitante ; elle n'est pas une convention de mariage, 
et le partage fait conformément à ses dispositions 
n'est que provisionnel (l). 

Telle est l'argumentation que nous avons entendu 
proposer et défendre. Elle ne manque pas de cou-
leur. Mail il nous serait bien difficile d'admettre celle 
doctrine dans sa généralité. Des distinctions sont né-
cessaires pour en faire ressortir les côtés rationnels et 
les côtés faibles. 

• 270. Arrêtons-nous d'abord à l'espèce posée, 

(1) Bordeaux, 25 janvier 1826 (D;dloz ,26 ,2 ,176et 177). 
Devili., 8, 2, 184 et 188). 

Et jugement de Riom daus l'affaire jugée le 15 no-
vembre 1840 Devili., 4 1 , 2 , 1 8 ) . 



d'un mandat de vendre ou de partager, donné au 
mari, ^ous soutenons que ce mandat est valable, 
qu'il a conféré au mari des pouvoirs irrévocables, que 
les ventes et partages par lui opérés sont défini-
tifs (1). En elîet, ce mandat fait partie des clauses du 
contrat de mariage; il en est une condition lessen-
tielle. Autorisé par la loi, il ne saurait être paralysé 
par une subtilité dans l'exécution. Quoi ! la femme au-
rait pu faire à son mari une donation de son bien, et 
elle ne pourrait pas lui donner le mandai de vendre ce 
même bien! Elle serait censée majeure pour faire 
une libéralité à litre "gratuit, et on la traiterait 
comme mineure lorsqu'elle ne fait qu'autoriser la 
vente de son bien à titre onéreux! Un tel système 
n'est pas soutenable. En celle matière , il faut bien 
se persuader que le droit commun n'est pas la meil-
leure règle à suivre; que le contrat de mariage fait 
exception à tous les autres contrais, et que l'ar-
ticle 1598 donne au mineur habile à contracter ma-
riage, une majorité spéciale qu'il ne faut pas rendre 
illusoire. 

277. Cependant, hâtons-nous de faire une obser-
vation nécessaire pour préciser notre pensée. Pour-' 
quoi voulons-nous que le mari soit dispensé de 

(1) M. Zacliariœ, t. 3 . p. 394. n" G. 
MM. Rodière el Pont, t. 1, n° 59. 

Tessici-, de la Dot, t. 1, p. 384. 

suivre les formalités exigées pour l'aliénation dès 
biens des mineurs? Nous le voulons, parce que le 
contrat de mariage l'a expressément voulu ;*nous le 
voulons, parce que ce pacte est un élément substan-
tiel dans un contrat irréformable. 

Mais si le contrat de mariage ne donne pas ce 
pouvoir d'une manièrç positive, alors on reste dans 
le droit commun et l'on concilie les clauses du con-
trat de mariage avec les principes prolecteurs de la 
minorité. Par exemple, une femme mineure se ré-
serve la faculté d'aliéner sa dot, sans autre explication 
ni addition. Croit-on que tant qu'elle sera mineure, 
elle pourra vendre son immeuble sans avis de pa-
rents, sans publicité ni concurrence, ainsi qu'un 
majeur pourrait le faire? je ne le pense pas (1). En 
effet, tout ce que le contrat de mariage a fait, c'est 
d'habiliter la femme à vendre; mais ceci accordé, 
reste ensuite la manière de vendre, et le contrat est 
muet à cet égard. 11 laisse par conséquent la femme 
sous l'empire du droit commun. 

278. Une objection se présente néanmoins, et la 
voici : 

Si l'épouse mineure reste asservie aux formalités 
de droit commun pour la vente de son bien, c'est la 
traiter non comme majeure , mais simplement 
comme émancipée. Or, le mineur émancipé est 

(1) MM. Rodière et Pont paraissent être ¡le cet avis, 1 .1 , 
n° 59. 



frappé d'incapacité pour vendre ses immeubles (art. 
484 du Code civil). Et cependant que dit le contrat 
de mariage ? que la femme pourra vendre son bien 
dotal. Le contrat de mariage s'oppose donc à ce 
qu'elle soit mise sur la même ligne que le mineur 
émancipé. Elle a été investie des privilèges de la 
majorité; elle doit en jouir. 

Cette objection, quoique spécieuse, renferme une 
confusion d'idées. 

Je suppose que la femme soit mariée sous un ré-
gime qui lui accorde la libre disposition de ses pro-
pres avec l'autorisation de son mari : est-ce que 
cette femme pourra, si elle est mineure, vendre ses 
biens avec la même liberté qu'une épouse majeure? 
nullement. Le Code civil n'a pas suivi le système 
des coutumes de Blois et du Bourbonnais, qui ac-
cordaient à l'époux mineur la disposition de ses 
propres biens (1); il s'est rangé au système domi-
nant dans l'ancienne jurisprudence, et d'après 
lequel l'époux mineur ne pouvait aliéner ses propres 
biens (2). Je veux bien que le mari majeur soit, à 
cause de son affection , le curateur de droit de sa 
femme mineure (3), et que l'épouse puisse faire avec 
son assistance tout ce qu'un mineur émancipé est 

(1) Lebrun, p. 197. 
(2) Id., p. 142, n° 1. 

" (5) Arg. de l 'art . 2208 C. civ. Lebrun, p. 144, n* 7. 
MM. Duranton, t. 3 , n ° 6 7 8 . 

Grenier, / / / /p. , t 2, n° 477. 
Contra, Louet, lettre M, somm. 1. 

en droit de faire avec son curateur (l) : mais il y a 
des actes plus graves que l'émancipé n'a pas capa-
cité de faire, même avec l'assistance de Son cura-
teur (2). Telle est une aliénation. L'autorisation et 
l'assistance du mari, de ce curateur naturel, ne sau-

" raient suffire pour relever la femme de son défaut 
d'âge. Le mari peut avoir des intérêts contraires aux 
intérêts de la femme (3) : tant que le consentement 
de celle-ci n'a pas acquis par l'âge le degré de ma-
turité convenable, il est bon de placer à coté d'elle 
quelques garanties, et les précautions ordinaires 
doivent être observées. 

Ceci posé, demandons-nous pourquoi il en se-
rait autrement de la femme mariée sous le régime 
dotal qui aurait stipulé le droit d'aliéner sa dot ? 
Qu'a-t-elle voulu par ce pacte? Elle a voulu se don-
ner une liberté pareille à celle de la femme com-
mune ; elle a voulu que l'immeuble dotal fut sus-
ceptible d'aliénation aussi bien que le propre de la 
femme commune. Eh bien! que son immeuble ne 
•soit pas inaliénable, puisqu'elle l'a voulu. Mais tant 
qu'elle sera mineure , l'aliénation ne saurait se faire 
que dans les formes exigées pour la vente du bien des 
mineurs. Notons-le bien : la femme n'a pas stipulé , 
outre la faculté d'aliéner, que l'aliénation se ferait 
de telle ou telle manière ; elle a posé un principe, 

(1) Art. 480, 481 ,482 , etc. 
(2) Art. 461 ,457 , 4 5 8 , 4 8 5 , etc. 
(3) Brodeau sur Louet, loc. cit. 



celui de l'aliénation. Mais la forme à donner à cette 
aliénation n'a été l'objet d'aucun pacte dérogatoire au 
droit commun : le droit commun doit donc rester 
dominant. 

279. De là vient la ditférence entre cette dernière 
hypothèse et celle que nous examinons au n° 276. 
On se le rappelle : la question était compliquée d'une 
circonstance assez considérable, à savoir : un man-
dat irrévocable donné au mari par le contrat de ma-
riage. En pareil cas, il n'y a pas seulement pacte pour 
pouvoir aliéner; il y a encore convention que la vente 
se fera.de telle manière déterminée, et celte con-
vention , qui assure au mari un droit positif, indé-
lébile, un droil qui fait partie substantielle du 
contrat de mariage , ne saurait être brisée; ce serait 
faire injure au mari , douter de son affection , le 
taxer de' partialité ou d'imprudence, restreindre 
son pouvoir. Au contraire, dans notre seconde es-
pèce, rien de pareil n'existe ; il n'y a pas de tiers qui 
se présente avec un droit acquis. 

280. Et remarquons-le bien : . 
Si nous acceptons comme irréfragable le pacte qui 

assure au mari le droit de vendre, c'est parce que 
ce pacte crée un droil en faveur du mari, et que tous 
les droits créés par un contrat de mariage au profit 
des tiers, doivent être respectés. 

Mais si la femme, après avoir stipulé son droit 
d'aliéner, créait à son profit exclusif le droit d'a-
liéner de telle manière incompatible avec sa qualité 

de mineure, je crois que celte partie du pacte 11e 
serait pas valable. La femme n'a pas qualité pour 
étendre dans son propre intérêt le cercle de l'éman-
cipation. Sans doute, si le contrat de mariage a 
constitué au profit de tiers des droits qui vont au 
delà de l'émancipation, il faudra les respecter ; car 
le contrat de mariage est pour les tiers le titre le 
plus respectable ; il leur crée des droits irrévocables, 
et c'est surtout quand le mari est un de ces tiers, qu'il 
faut y tenir la main. Mais alors que les tiers sont 
désintéressés , il 11e saurait être permis à la femme 
de se créer à elle-même des droits exorbitants, con-
traires au droit commun, et éversifs des précautions 

de la loi. 

* 

281. Après tout ce qui précède, on peut aper-
cevoir l'importance de l'art. 1598 et la grande ex-
ception qu'il introduit dans le système de la tutelle. 
Le tuteur peut quelquefois n'être compté pour rien 
dans les arrangements du mariage; il peut se voir 
primé et mis à l'écart par l'ascendant qui, bien que 
n'exerçant pas la tutelle, a cependant le privilège 
du consentement au mariage. 

Par exemple : 
Qu'un mineur privé de son père ait une mère 

remariée et destituée de la tutelle, que lui faul-il 
pour qu'il soit habile au mariage ? le consentement 
de sa mère ; et ce consentement lui suffit (I). Dès 

(1) Art. 1G0 et 175. 



lors, ce consentementestégalement suffisant pour ha-
biliter toutes les conventions de son contrat de ma-
riage (1) ; le tuteur est entièrement écarté. 

'282. L'assistance des parents, exigée par notre 
article, de même que par les art. 1095 et 1309 du 
Code civil, implique la nécessité d'un consentement 
précis, spécial. 

Du reste, rien n'empêche les parents dont la 
présence est requise, de se faire représenter par pro-
curation (2). 

285. Si le contrat de mariage du mineur est déclaré 
nul parce qu'il n'a pas été assisté des personnes 
dont le consentement était nécessaire, est-ce le ré-
gime de la communauté qui prendra la place du 
régime excessif promis témérairement par le mineur, 
et dont il s'est fait relever ? l'affirmative est évi-
dente , toutes les foissurtout qu'il s'agira d'un régime 
dont la communauté sera le fond, et auquel la lé-
gèreté du mineur n'aura fait qu'ajouter une extension 
abusive. 

Supposez , par exemple , que la fille mineure ait 
stipulé, hors des conditions imposées par l'art. 1598, 
une communauté universelle : elle sera fondée à 
exiger que les héritiers du mari l'exemptent des 

(J) Bas lia, 3 février 1836 (DevilL, 3 6 , 2 , 247). 
M. Zachariae, t. 3 , p. 394, note 4. 
MM. Rodière et Pont , t. I , n° 40. 

(2) Id., t. 1, n 0 1 41 et 42. 

obligations de ce genre exorbitant de communauté ; 
et cependant elle pourra réclamer les avantages de 
la communauté ordinaire. Les héritiers ne pourront 
pas l'obliger à faire le choix, oiï de n'avoir pas de 
•communauté, ou de n'avoir que celle qui a été sti-
pulée. Chopin (1), Ragueau (2), Papon (5), estiment 

• cependant qu'il ne doit pas y avoir de communauté, 
et l'on cite un arrêt sans date, qui l'aurait ainsi dé-
cidé. On en donne pour raison, que dans les contrats 
il est de règle que toute division est contraire à 
l'esprit de la loi et à la justice ; qu'il faut les exécu-
ter en entier, ou ne les pas exécuter du tout (4). 
Assurément cette raison a une grande valeur ; mais 
est-elle bien décisive ici? Voulez-vous que le contrat 
tombe pour le tout? mais alors reste le régime légal, 
et ce régime profilera à la femme ; car il serait trop 
dur de placer une pauvre mineure, qui a pu être 
trompée, dans l'alternative ou de n'avoir pas de com-
munauté, ou de mettre ses propres en communauté. 
Après tout, de quoi s'agit-il ici? ce n'est pas de 
substituer une convention à une autre , mais d'ôter # 

à une convention ce qu'elle a d'excessif, et d'en re- # 

trancher l'abus (5). 

(1) Sur Paris , liv. 2 , 1 . 1 , n» 25. 
(2) Sur Herri, t. 8, art . 8. 
(3) Liv. 15, t. 2, art . 2. " 

(4) Arg. des lois 57, D., De conlrah. emptione. 
54, Deedilit. edicto. 
39, § 1, D D e operib. liber t. 



284. En sera-t il de même si c'est un régime 
. dotal qui a été stipulé par la mineure ? son annula-
tion permettra-t-elle de convertir ce régime en un 
régime de communauié? ne serait-ce pas heurter de 
front la volonté des parties et les soumettre à un 
régime qui n'a jamais eu leur assentiment? la puis-
sance du régime légal de la communauté peut-elle, 
aller jusque-là? 

Nous n'hésitons pas à décider que le régime 
de la communauté devient le régime légal des époux. 
11 n'y a pas de milieu : si ce n'est pas le contrat de 
mariage, fruit de la convention, qui subsiste, c'est 
le régime légal qui vient prendre sa place (1). Or, 
le contrât dotal tombe pour le tout, puisque, ainsi 
que nous le disions au n° précédent, il ne saurait 
être scindé (2). Donc, n'y ayant pas de contrat, il faut 
en revenir au régime de la loi, qui ne laisse pas les 
époux sans un régime imposé à leur mariage. Quel-
ques personnes s'en étonnent ; elles disent que c'est 
soumettre les époux à un régime auquel ils n'ont pas 
pensé, qui peut-être leur était antipathique, auquel, 
toutau moins, ils ont manifesté par leurconlratl'inlen-
tionde ne passe soumettre. Mais quand tout cela serait 
vrai, qu'importe.en définitive? Pourquoi donc les 
époux ont-ils méprisé la volonté de la loi? pourquoi 
se sont-ils mis au-dessus de ses formes ? à qui doivent-

(1) MM. Zachariœ, L 3, p. 395. 
Rentière et Pont, t. 1, n°43. 

(•2) Junge M. Zachariœ, t. 5, p. 595, note 8. 

ils s'en prendre, sinon à eux-mêmes, de s'être placés 
dans une situation qui les fait tomber sous le coup du 
régime légal (1)? 

285. Voyons maintenant dans quel délai le mi-
neur pourra agir, et quelles fins de non-recevoir 
s'élèvent contre sa demande en nullité. 

Une distinction se présente tout d'abord : ou le 
défaut de consentement des parents a vicié tout à la 
fois le mariage et le contrat de mariage, ou il n'a 
vicié que le contrat de mariage seul. 

Dans le premier cas, les mêmes fins de non-rece-
voir qui protègent le mariage, purgent virtuellement 
et nécessairement le contrat : c'est une thèse que 
nous avons discutée ci-dessus (2), et sur laquel ,û 

nous ne voulons pas revenir. 

280. Dans le. second cas, il semblerait, d'après 
Lebrun, qu'il faut sous-distinguer entre le mari et 
la femme (5). 

Le mariage étant valable, dit-il, et le contrat étant 
seul atteint de nullité, ce n'est pas dans les lois spé-
ciales faites pour sauver le mariage, qu'il faut aller 
chercher les raisons de décider ; c'est dans le droit 

(1) Suprà, n° 94. 
('2) N" 90 etsuiv. , e tn° 98. 

(5) Lebrun, liv. 1, cliap. 5, dist. 2, n° 5, p 48, et n° 25, 
p. 52. 

V. la loi 15, D., Decoiulii. instit. 



commun. Donc le mari, poursuit Lebrun, doit se pour-
voir dans le délai de droit (aujourd'hui dans 10 ans), 
à partir de sa majorité, et cela même pendant le 
mariage. Sans quoi, le contrat est validé, et aucune 
attaque émanée de lui ne saurait l'atteindre (1). 
Mais en faisant cette part au mari, Lebrun n'oublie-
t-il pas un principe qui avait autrefois la même force 
qu'aujourd'hui, savoir, que la prescription ne court 
pas entre époux pendant le mariage (2)? Il faut donc 
dire que ce n'est qu'à la dissolution du mariage que 
commence la prescription (3). 

287. Il en est de même, à plus forte raison, de 
l'épouse mineure , qui s'est laissé surprendre uu 
contrat de mariage lésionnaire, sans le consentement 
des parents ; car il y a ici celte autre raison décisive, 
savoir, qu'elle ne saurait être tenue d'agir contre son 
mari, par une action dont tout le poids porte sur ce 
dernier, pour obtenir une restitution réfléchissant 
directement sur lui (4). Ce serait exiger d'elle une 
résolution au-dessus de ses forces. « La soumission 

(1) P. 48, n ° 5 . 
Un arrêt de Cassation, du 51 janvier 1853, parait toucher 

ce point (Dalloz, 53, 1, 159); mais la rédaction n'en est pas 
assez claire pour que j ' en puisse discerner le véritable esprit. 

(2) A r t 2555 C. civ. ; mon comm. de la Prescription, t . 2 , 
n° 742. 

(3) M. Zachariae, t . 3, p. 395. 
(4) Art. 2-256 C. civ. 

- » qu'elle doit è son mari, dit Lebrun (1), le respect 
» de celui qu'elle a reçu pour maître, la jettent dans 
a une espèce d'impuissance qui équipolleà une im-
» possibilité de fait, suivant la loi 15, D., de Cond. 
» inslit., qui dit : Nam quœ facla lœdunt pietatem, 
» existimationem, verecundiam nostram, et, ut généra-
» Hier dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere 
» nos posse credendum est. En effet, qui pourrait im-
» puter à une femme de n'avoir pas violé les respects 
» que la loi lui recommande, et de n'avoir pas 
» rompu l'union conjugale, en altaquantson contrat, 
» qui en est le fondement? Il n'y a point à douter 
» sur cette espèce. >> 

288. Mais du moins, le mari ou la femme pour-
ront-ils expressément ratifier pendant le mariage le 
conirat de mariage infecté de nullité? 

Si nous étions encore sous l'empire de l'ancien 
droit coulumier, qui prohibait toute convention entre 
mari et femme constant le mariage, la négative ne 
ferait pas hésiter un instant (2). 

Si, d'un autre côté, nous avions à nous occuper 
d'une nullité d'ordre public, telles que sont les nul-
lités prononcées par les articles 1594, 1595,1596, le 
doute ne serait pas plus admissible. La ratification 
serait illusoire ; elle ne serait qu'une violation de 
plus de la loi (3). 

ê 
(1) lac. cit., p. 52, n - 25 et '26. 
(2) Suprà, n 0 ' 204 et 205. 
(5) Suprà, n" m et 186. 



commun. Donc le mari, poursuit Lebrun, doit se pour-
voir dans le délai de droit (aujourd'hui dans 10 ans), 
à partir de sa majorité, et cela même pendant le 
mariage. Sans quoi, le contrat est validé, et aucune 
attaque émanée de lui ne saurait l'atteindre (1). 
Mais en faisant cette part au mari, Lebrun n'oublie-
t-il pas un principe qui avait autrefois la même force 
qu'aujourd'hui, savoir, que la prescription ne court 
pas entre époux pendant le mariage (2)? Il faut donc 
dire que ce n'est qu'à la dissolution du mariage que 
commence la prescription (3). 

287. Il en est de même, à plus forte raison, de 
l'épouse mineure , qui s'est laissé surprendre un 
contrat de mariage lésionnaire, sans le consentement 
des parents ; car il y a ici celte autre raison décisive, 
savoir, qu'elle ne saurait être tenue d'agir contre son 
mari, par une action dont tout le poids porte sur ce 
dernier, pour obtenir une restitution réfléchissant 
directement sur lui (4). Ce serait exiger d'elle une 
résolution au-dessus de ses forces. « La soumission 

(1) P. 48, n°5 . 
Un arrêt de Cassation, du 31 janvier 1853, parait toucher 

ce point (Dalloz, 33, 1, 139); mais la rédaction n'en est pas 
assez claire pour que j 'en puisse discerner le véritable esprit. 

(2) Ar t 2555 C. civ. ; mon comm. de la Prescription, t . 2 , 
n° 742. 

(3) M. Zachariae, t. 5, p. 395. 
(4) Art. 2-256 C. civ. 

- » qu'elle doit à son mari, dit Lebrun (1), le respect 
» de celui qu'elle a reçu pour maître, la jeltent dans 
a une espèce d'impuissance qui équipolleà une im-
» possibilité de fait, suivant la loi 15, D., de Cond. 

» instit., qui dit : jVam quœ facla lœdunt pietatem, 

» existimalionem, verecundiam nostram, et, ut généra-

» Hier dixerim, contra bonos mores fmnt, nec facere 

» nos posse credendum est. En effet, qui pourrait im-
» puter à une femme de n'avoir pas violé les respects 
» que la loi lui recommande, et de n'avoir pas 
» rompu l'union conjugale, en attaquant son contrat, 
» qui en est le fondement? Il n'y a point à douter 
» sur cette espèce. >> 

288. Mais du moins, le mari ou la femme pour-
ront-ils expressément ratifier pendant le mariage le 
conirat de mariage infecté de nullité? 

Si nous étions encore sous l'empire de l'ancien 
droit coulumier, qui prohibait toute convention entre 
mari et femme constant le mariage, la négative ne 
ferait pas hésiter un instant (2). 

Si, d'un autre coté, nous avions à nous occuper 
d'une nullité d'ordre public, telles que sont les nul-
lités prononcées par les articles 1594,1395,1596, le 
doute ne serait pas plus admissible. La ratification 
serait illusoire ; elle ne serait qu'une violation de 
plus de la loi (3). 

ê 
(1) Loc. cit., p. 52, n0 ! 25 et 26. 
(2) Suprà, n0 ' 204 et 205. 
(5) Suprà, n" 180 et 186. 



Mais, on le sait, il s'agit ici d'une nullité relative, 
tiréede lapersonnedel'époux mineur; nullitédonllui 
seul peut argumenter, et qui n'appartient ni à son co-
contractant, ni aux tiers; nullité, par conséquent, sus-
ceptible d'être couverte, du moins en thèse générale. 

Partant de là, voici ce que l'on peut dire avec ap-
parence de raison : Pourquoi le mari devenu ma-
jeur, pourquoi la femme devenue majeure, ne pour-
raient-ils pas déclarer qu'ils renoncent à cette nullité? 
pourquoi ne tiendrait-on pas compte de leur consen-
tement, lorsqu'il est sérieux, libre, exempt de toute 
suggestion et de toute contrainte? Qu'on ne puisse 
pas opposer à l'époux l'argument résultant de son 
silence pendant la plus longue durée du mariage, on 
l'accorde. Ce silence ne s'explique pas nécessaire-
ment par une adhésion. Il trouve aussi sa raison 
dans le désir de ne pas troubler la paix conjugale. 
Mais quand émane de l'époux une ratification ex-
presse, quel doute pourrait s'élever ? Cette ratifica-
tion est censée être, jusqu'à preuve contraire, le ré-
sultat d'une volonté libre; c'est un acte spontané 
d'adhésion, dont on ne saurait méconnaître la valeur. 

Ces raisons ne sont pas sans gravité. Cependant, à 
cause des principes spéciaux qui gou vernent le con-
trat de mariage, je pense qu'elles doivent fléchir, et 
que, la ratification d'un contrat de mariage nul opé-
rant un changement dans la situation où le mariage 
a trouvé les époux, celle ratification s'évinouit de-
vant le principe posé par l'article 1395 du Code ci-
vil (1) ; car elle substituerait pendant le mariage, un 

(1) Junge MM. Rodièreet Pont, t. 1, n° 158. 

pacte nuptial valable, au pacte nuptial nul, sans 
valeur, sans autorité, qui existait au moment du ma-
riage. Or, un tel changement n'est-il pas en oppo-
sition avec les idées de l'art. 1595 du Code civil? 
Je sais qu'il peut être utile pour les tiers, de faire 
cesser un état de choses qui n'est que provisoire. 
Mais il n'est pas moins utile de réserver aux époux 
la liberte d'action et d'opinion, que l'état de mariage 
ne leur laisse pas pleinement. 

289. Après avoir parlé des mineurs, disons quel-
ques mots des interdits. Nous avor.s déjà fait ressor-
tir ailleurs plusieurs des difficultés qui concernent 
ces sortes de personnes (1); il suffit désormais d'un 
rapide résumé. 

Puisque le consentement est l'âme du mariage (2) 
et du contrat de mariage, il est clair que le mariage 
et les pactes matrimoniaux de l'insensé portent en 
eux un vice radical. 

Néanmoins, des distinctions sont nécessaires pour 
ne pas donner à la nullité du mariage de l'interdit, 
une portée exagérée. 

Le mariage et le contrat de mariage de l'interdit 
peuvent être attaqués, soit par lui-même, soit par 
ses collatéraux après son décès. 

290. Voyons ce qui concerne la nullité du ma-
riage de l'interdit, lorsque c'est en son nom que le 

(1) Suprà, n°' 99 et suiv. 
(2) Art. 146 C. civ. 



défaut de consentement est querellé. Les art. 140 et 
180 du Codé civil dessinent la situation. Le mariage 
doit être annulé sur sa demande, ou celle de son 
tuteur (1) : il en serait de même si, sans avoir été 
encore interdit, l'époux était au moment du mariage, 
dans un état de folie incompalible avec un véritable 
consentement; il pourrait profiter du premier retour 
de sa raison pour demander la nullité. 

291. Ceci n'est cependant pas vrai d'une manière 
absolue ; et si le mariage a été consenti et célébré pen-
dant un intervalle lucide, il cesse d'être attaquable. 
Cette proposition est évidente lorsque l'époux n'a 
pas encore été interdit. L'intervalle lucide a rendu 
à l'insensé l'exercice de sa raison, et l'on ne saurait 
effacer l'influence de ce retour. Notre doctrine, 
conforme à l'opinion des théologiens (2), est beau-
coup plus humaine que celle des jurisconsultes, 
qui refusent impitoyablement à l'insensé la consola-
tion du mariage (3), alors même qu'il l'a contracté 
dans un intervalle lucide. 

292. Il y a plus, et je vais jusqu'à dire avec un 
arrêt de la Cour de cassation du 12 novembre 

(1) M. Merlin, Quest. de droit, v° Mariage, §12. 
Arrêt de Bruxelles du 17 juillet 1828. 

(2) Saint Tliomas, cité dans le Nouveau Denizart, v* EiH-
pêcliement de mariage, § 4 , n" 6. 

(3) Le .Nouveau Denizart, loc. cit. 

1844 (1), que lors même qu'un individu est inter-
dit pour cause de démence, il n'est pas absolument 
incapable de contracter mariage d.ins les intervalles 
lucides que lui envoie le bienfait de la nature. 
Je sais que ce droit que j'accorde à l'interdit, 
est plus difficile à justifier que lorsque l'insensé 
n'est pas encore réduit à l'état de minorité légale. 
Je 'sais que lorsqu'il est dans les liens d une inter-
diction juridique, on peut trouver dans l'article 502 
du Code civil, un argument sérieux pour donner à 
croire que son mariage est radicalement nul (2). En 
principe, l'interdiction est un état d'incapacité qui 
n'a pas d'interruption ni de supension. Car l'insensé 
doit être interdit, même lorsque son état présente 
des intervalles lucides; c'est la loi qui le dit (3). 
D'où il suit que les contrats émanés de l'insensé après 
son interdiction, sont frappés de nullité, alors môme 
qu'il serait prouvé qu'un intervalle lucide éclairait sa 
raison. Mais ces règles, excellentes et incontestables 
lorsqu'il s'agit des contrats ordinaires de la vie civile, 
n'ont pas la môme force quand il s'agit d'un acte aussi 
exceptionnel que le mariage. Je n'irai pas cher-
cher dans les discussions du conseil d'Etat (4) et du 
Tribunal (5) la preuve de celte proposition. On peut 

(1) Dalloz, 45, 1, 98. 
Devill., 4 5 , 1 , 2 4 0 . 

(2) V. une dissertation de .M. Pont [Revue de Législation, 
t. 24, p. 259). 

(3) Art. 489 C. Civ. 
(4) Fenet , t. 9, p. 8 , 9 e t s u i v . 
(5) Id., p . 118. 



interpréter diversement le sens de ces discussions ( 1 ), 
et dans ce court résumé, j'écarte tout ce qui ne mar-
che pas directement et rapidement au but. Mais ce 
qui me décide, c'est que lorsqu'il s'agit de faire pro-
noncer la nullité d'un mariage, c'est dans le titre seul 
du mariage, et non ailleurs, que la loi permet d'aller 
puiser les moyens d'attaque. Il y a pour le mariage 
un système complet, qui se suflit à lui-même, et qui 
n'a pas d'emprunts à faire aux titres du Code civil 
relatifs aux autres conventions (2). Or, l'article 180 
du Code civil n'autorise l'action en nullité dirigée 
contre un mariage pour défaut de consentement, que 
lorsque le consentement n'a pas été libre; et com-
ment pourrait-on afiirmerquele consentement donné 
par un interdit n'a pas été libre, s'il a été vraiment 
donné dans un intervalle lucide? Sans doute, je ne 
dirai pas avec quelques auteurs (5) que l'article 180 
n'ouvre Faction en nullité que dans le cas où le con-
sentement est vicié par la violence, la contrainte, le 
dol ou l'erreur. J'admets avec le plus grand nombre 

(1) M. Zacliari» y voit la preuve qu'on n'a pas voulu se 
prononcer sur la nullité (t. 5, p. -282). 

M. Pont, au contraire, pense que la nullité n'a pas été 
écrite dans la loi, parce qu'elle découlait nécessairement du 
principe qui exige pour le mariage un consentement valable. 
[Revue de Législation, t. '24, p. 200.) 

$ Suprà, n°' 108 et 117. 
[3) M. Marcadé, 1.1, p. 530. 

des interprètes (1) que l'art. 180 se lie à l'art. 146, 
et qu'il ne tient pas compte d'un consentement qui, 
sans avoir été capté ou violenté , manque cependant 
du premier élément d'existence, c'est-à-dire du dis-
cernement. Mais je soutiens que lorsque l'interdit a 
un intervalle lucide qui vient illuminer sa raison, 
et que dans cet intervalle où l'éclipsé de ses facul-
tés est suspendue, il d o n n e son consentement au ma-
riage, ce consentement est libre ; car dans le titre 
du mariage on ne trouve pas un texte qui supprime 
l'intervalle lucide. Et alors on est placé en présence 
d'un fait naturel, que le juge a à apprécier, indépen-
damment de toute présomption légale et de toute 
fiction civile. Or, s'il est constant que la raison a re-
pris son empire, bien que ce retour ne soit pas dé-
finitif, il n'est pas moins certain qu'un trait de 
temps a existé où l'interdit s'est réconcilié avec le 
bon sens, et qu'il a pu voir le droit chemin dans la 
vie, avec la liberté d'un esprit sain. Quel parti a-t-il 
pris ? celui de l'homme sage et raisonnable, qui sent 
qu'une compagne lui est nécessaire dans ses maux, 
et que la main d'une épouse peut seule soulager ses 
blessures morales. En vertu de quel texte, je le 
demande à son tuteur qui prétend défendre ses 
droits, viendra-t-il faire écrouler cette œuvre de 

• .(!) MM. Toullier, 1.1, n°501. 
Duranton, t. 2, n» 263 et269. 
Et surtout Merlin, Réper». . v° Mariage, t. 17, 

sect. 6, §2, art. 180, p. 719. 
Et Questions de droit. v° Mariage. $ 12, arrêt de 

Bruxelles. 



sa volonté? où y a-t-il dans le titre du mariage un ar-
ticle qui oblige à confondre les intervalles lucides 
avec les intervalles d'aberration? Je ne connais qu'un 
texte, c'est l'article 180 combiné avec l'article 146. 
Eh bien! le consentement donné pendant cette gué-
rison momentanée de la folie, remplit les con-
ditions de ces articles. Maintenant par quel motif 
plausible [ébranlerait-on un acte aussi sacré, aussi 
inviolable, aussi nécessaire que le mariage? Est-ce 
parce que l'époux a été fou ? mais il ne l'était plus 
quand il a pris sa résolution. Est-ce parce qu'il est 
retombé plus tard dans sa triste maladie ? mais 
cette rechute ne saurait altérer la stabilité qui 
s'attache à une volonté prise en connaissance de 
cause. Le consentement a été libre quand il a été 
donné ; il n'en faut pas davantage pour maintenir le 
mariage dans sa validité. 

Je n'hésite donc pas à croire que l'époux interdit, 
ou son tuteur, ne serait pas recevable à demander la 
nullité du mariage contracté dans un intervalle de lu-
cidité : la demande serait moins sage que le mariage ; 
c'est elle qui serait suspecte; il faudrait la repousser. 

• 

295. Cette doctrine n'a aucun danger ; la doctrine 
contraire peut en avoir de considérables. Pourquoi, 
par exemple, un tuteur viendrait-il enlever à un mal-
heureux insensé la consolation de légitimer par son 
mariage un enfant naturel qu'il affectionne ? pourquoi 
le réduire à l'isolement, et aggraver son état moral 
en faisant violence à ses sentiments? pourquoi lui 
refuser les soins d'une compagne et les douceurs de 
la vie de famille? 

E T D E S DROITS DES E P O U X . ART. 1 3 9 8 . 5 4 7 

Je dis que notre doctrine n'a pas d'inconvénients; 
et, en effet, si l'officier de l'état civil a connaissance 
de l'interdiction, il pourra refuser de passer outre, et 
la question ira devant les tribunaux, qui examine-
ront avec maturité les circonstances dans lesquelles 
se trouve l'intelligence de l'interdit. Les parents 
ont aussi la faculté de faire opposition au mariage 
(article 174 du Code civil). Ils peuvent éveiller l'at-
tention de la justice et appeler sa vigilance sur l'acte 

• qui va se consommer. Que si le mariage a été célé-
bré sans opposition (et il ne le sera, dans les cas les 
plus fréquents, qu'autant que l'union aura l'appro-
bation tacite de la famille), ce serait une énormilé 
de le casser par l'influence de la présomption civile 
qui s'attache à l'interdiction. 

294. Mais du moins le tuteur de l'interdit marié 
dans un intervalle lucide, n'aura-t-il pas le droit de se 
plaindre de ce que le mariage n'a pas été autorisé 
par le conseil de famille ? 

Sans doute, ce serait un surcroît rassurant de 
garantie si à la preuve de l'intervalle lucide se 
joignait le consentement du conseil de famille ; or-
dinairementl'interdit qui veutse marier, s'environne 
de cette précaution (1). 

.Toutefois je ne pense pas que le défaut de ce con-
sentement soit de nature à faire annuler le mariage 
contracté. L'intervalle lucide opère une sorte de res-

(I) V. l'espèce de l 'arrêt de la Cour de cassation (Requêtes) 
du 12 novembre 1845 (Devili., 45, 1, 246). 

(Dalloz, 4 5 , 1 , 08). 



titution morale'en entier: il relève l'interdit ; il le 
fait majeur ; il le rend apte au mariage comme le se-
rait un majeur (1). Les parents ont pu former op-
position (art. \ 74) et porter devant les tribunaux 
la question du libre consentement. S'ils gardent le 
silence, ils sont censés avoir scellé, par l'adhésion de 
la famille, le mariage de celui de ses membres qui 
était placé sous leur surveillance. L'art. 509 du 
Code civil n'a ici aucune application. 

295. Quant aux conventions matrimoniales, nous 
ne pouvons que répéter ce que nous avons dit ail-
leurs (2); elles suivent le sort du mariage : nulles si 
le mariage est nul, elles se soutiennent si le mariage se 
s o u t i e n t . Ilabilis ad nuplias, habilisadpacla nuplialia. 

290. Venons maintenant au cas où l'interdit dé-
cède, après s'être marié en état'd'interdiction: nous 
supposons que ce sont les collatéraux qui viennent 
attaquer le mariage pour faire tomber ses pactes 
matrimoniaux. 

Dans ce cas, il nous paraît certain [et nous avons 
cherché à le prouver ci-dessus par des raisons pérem-
ptoires (3)] que les collatéraux, non recevables à cri-
tiquer le mariage, sont également non recevables à 
critiquer les pactes matrimoniaux qui ont été la con-
dition de l'union conjugale, et qui sont la récom-
pense du dévouement de l'autre époux. 

(1) Contra, M. Zachariae, t. 3, p. 285. 
(2) Suprà, n* 99. 
(3) Suprà, n 8 108 . 

297. Occupons-nous du prodigue. La plupart des 
auteurs, Voët excepté (1), reconnaissent que le pro-
digue pourvu d'un conseil judiciaire, a capacité 
pour se marier sans l'assistance de son conseil (2). 

Mais, capable de se marier, sera-t-il capable des 
conventions matrimoniales qui favorisent le ma-
riage? 

Dans l'ancienne jurisprudence, on trouve quelques 
monuments remarquables desquels il semblerait ré-
sulter que si le prodigue peut, par son contrat de 
mariage, consentir les pactions ordinaires, il est in-
capable de consentir des pactes exorbitants (5) : par 
exemple, Basnage cite un arrêt du parlement de 
Rouen qui a décidé qu'un mari prodigue n'avait 
pu, sans l'assistance de son curateur, consigner la 
dot sur ses immeubles; consignation qui, d'après un 
droit spécial à la Normandie, créait à la femme des 
droits exorbitants contre l'exagération desquels les 
meilleurs esprits réclamaient (4). 

Une opinion a peu près semblable est reproduite 
par la plupart des interprètes du Code civil: ils 
veulent bien que le prodigue puisse stipuler les con-
ventions ordinaires, par exemple, le régime dotal, 
l'exclusion de communauté; mais ils le déclarent 
incapable de faire des donations entre vifs au profit 

(1) Ad Pand., de Sponsalib., lib. 23, t. 1, n a 3. 
(2) M. Merlin, Réper t . , Prodigue, § 5. 
(5) Basnage sur Normandie, art. 305, t. 1, p. 002. 

Arrêt du parlement de Normandie du 15 mai 1671. 
(4) Basnage, lui-même, sur Normandie, 1.1, p. 596, art. 565. 



de son conjoint, à moins qu'il ne soit assisté de son 
conseil judiciaire (1). C'est sur l'art. 515 du Code 
civil que se tondent ces auteurs pour rendre cette 
décision. 

Mais il m'est impossible de me ranger à leur avis, 
et je me renferme dans la règle plus sûre, plus fa-
vorable aux mariages, habilis ad nuptias, hubilis ad 
pacta nuptialia (2). 

L'art. 515 n'est pas une objection ; il n'est pas fait 
pour le contrat de mariage, qui a des principes par-
ticuliers. En veut-on la preuve? 

L'art. 515 défend au prodigue de grever ses biens 
d'hypothèques sans l'assistance de son conseil, et ce-
pendant s'il se marie (et on convient qu'il peut se 
marier sans l'assistance de son conseil), tous ses 
biens seront grevés d'une hypothèque générale au 
profit de sa femme. Par cela seul qu'il est habile à 
contracter mariage, il est aussi habile à constituer, 
sur l'universalité de son patrimoine, une hypothèque 
destinée à servir de sûreté aux apports de sa femme. 
Si l'art. 515 était la loi de la matière, est-ce qu'un 
tel résultat serait possible? 

(1) M. Zachariae,"t. 5, p. 395. Il cite un arrêt de la Cour 
de cassation du 28 décembre 1851 (Dalloz, 5 2 , 1 , 28). 

(Devill,, 52, 1, 558). 
Cet arrêt ne dit pas un mot du prodigue. 

MM. Duranton, t. 14, n° 15. 
Odier, t. 2 , n° 615. 
Rodière et Pont, t. 1, n° 45. 

(2) V. Suprà, L*' 99 etsuiv. 

Or, si, par le mariage, le prodigue peut couvrir 
ses biens d'une hypothèque générale, il peut aussi, 
pour le mariage, faire à sa future une donation entre 
vifs de biens présents. Ilabilis ad nuptias, habilis ad 
pacta nuptialia. Une telle donation a son motif rai-
sonnable dans le mariage; ce n'est pas un effet de 
la dissipation, comme les donations ordinaires ; ce 
n'est pas même une libéralité sans^etour, sans com-
pensation, sans prix : l'épouse a aussi donné sa 
beauté, sa jeunesse, sa liberté, ses soins tendres et 
empressés. Je vois là le contrat do ut des, plutôt 
qu'une donation pure et simple. Est-ce donc que le 
prodigue n'a pas le droit d'obéir aux sentiments de la 
nature(l)? Supposez qu'il ait choisi une épouse hon-
nête, d'une condition sortable, d'une vertu éprouvée, 
est-ce que le prodigue n'a pas fait acte de sagesse en 
choisissant si bien ? et pourquoi donc sa libéralité 
serait-elle suspecte, puisque sa volonté a été si pru-
dente dans le choix de la personne (2j? 

298. Maintenant, les tribunaux pourront-ils user 
d'un pouvoir discrétionnaire pour réduire la dona-
tion ad legilimum modum, si elle leur paraît excessive? 

(1) Arg. de la novelle 59 de l 'empereur Léon, qui veut 
qu'on ait égard aux aumônes et aux affranchissements d'es-
claves faits par les prodigues. 

(2) C'est le cas de- du'e avec l 'Empereur Léon (novelle 
précitée) : « Si in eâ prodigi mor.es non conepiciantiir, qmd 
» actum est, ratum esto. » 



On a vu ci-dessus (1) que cette opinion peut s e-
tayer de l'autorité de Servin, de Fevret, de M. Mer-
lin, et que l'arrêt du parlement de Normandie du 
15 mai 1671 concourt à la fortifier. Pour moi, je ne 
conseillerai pas aux juges d'en user (2): les clauses 
d'un contrat de mariage ne sont pas susceptibles de 
division ; elles se lient, s'enchaînent, se coordonnent. 
Et puis, quand une femme a consacré sa vie à un 
homme, il n'est pas juste de venir quereller par des 
considérations tirées du commerce ordinaire des 
choses, une situation qui ressemble si peu aux autres 
contrats (5). 

299. Reste à parler du mort civil. On doute si le 
mort civil peut se marier (4). J'ai puisé depuis long-
temps dans les doctes écrits de M. Merlin, la con-
viction qu'il ne le peut pas (5), et que son mariage, 
s'il venait à en contracter un, serait destitué de tout 

(1) N " 101 et 104. 
(2) Suprà, n0 ' 101 et 104. 
(5) Supra, n° 216. 
(4) M. Merlin, Réper t . , v° Hfiriage, p. 43 et 53, et t. 16, 

v° Mariage, p. 718 et 721. 
M. Dallez, 1 .10, p. 45, veut, d'après l'article 25 du Code 

civil, qu'il ne puisse se marier. 
MM. Rodière et Pont (t. 1 , n° 48) veulent que le mariage 

soit permis au mort civil. 
De même M. Toullier, dans une consulta tien (Sirey, 10 ,2 , 

117), réfutée par M. Merlin. 
(5) Art. 25 C. civ. 

e je t civil, même de l'indissolubilité, qui, bien que 
découlant de la nature des choses, est un établis -
ment de la loi civile. Le.mariage ne doit interve,, r 

qu inter légitimas personas, et l ' .n ne saurait mettre 
dans ce nombre un individu retranché de la société 
a cause de son indignité. L'union du mort civil 

" n e " n i 0 n P u r e m e » t naturelle et libre , nui n'em-
^ à la loi c i v i l e , e t d o n t la s c " é 

n e t i en t p a s c o m p t e (1) . J e n ' e x a m i l i e ° 

q u e s t i o n au p o i n t d e v u e r e l i g i e u x ; j e m f m W 

p a s en c a s u i s t e . J e c o n s u l t e les p r i n c i p e s de la lo 

c i v i l e ; j e m ' i n f o r m e des t e x t e s ; j e les p r e n d s te 

q u s s o n t , e t n o n p a s te,s q u e j ' a o r a / s vou lu t 

a i r e . L t q u a n d j e m e p é n é t r e d e l e u r s t e r m e s e t d e 

et a certaines t u f l u e n c e s pol i t i ses auxquelles | , „'-
riscoDsulie doit opposer la plus ferme impartialité. 

CHAPITRE H. 

» U R É G I M E EN COMMUNAL T É . 

• A R T I C L E 1 5 9 9 . 

La communauté , soit légale, soit convention-
nelle, commence du jour du mariage contracté 

(>) d'Aguesseau, t. 5, p. 141 et 142. 



On a vu ci-dessus (1) que cette opinion peut s e-
tayer de l'autorité de Servin, de Fevret, de M. Mer-
lin, et que l'arrêt du parlement de Normandie du 
15 mai 1671 concourt à la fortifier. Pour moi, je ne 
conseillerai pas aux juges d'en user (2): les clauses 
d'un contrat de mariage ne sont pas susceptibles de 
division ; elles se lient, s'enchaînent, se coordonnent. 
Et puis, quand une femme a consacré sa vie à un 
homme, il n'es! pas juste de venir quereller par des 
considérations tirées du commerce ordinaire des 
choses, une situation qui ressemble si peu aux autres 
contrats (5). 

299. Reste à parler du mort civil. On doute si le 
mort civil peut se marier (4). J'ai puisé depuis long-
temps dans les doctes écrits de M. Merlin, la con-
viction qu'il ne le peut pas (5), et que son mariage, 
s'il venait à en contracter un, serait destitué de tout 

(1) N " 101 et 104. 
(2) Suprà, n0 ' 101 et 104. 
(5) Supra, n° 210. 
(4) M. Merlin, Réper t . , v° M/iriage, p. 43 et 53, et t. 10, 

v° Mariage, p. 718 et 721. 
M. Dalloz, 1 .10, p. 43, veut, d'après l'article 25 du Code 

civil, qu'il ne puisse se marier. 
MM. Itodière et Pont (t. 1 , n° 48) veulent que le mariage 

soit permis au mort civil. 
De même M. Toullier, dans une consulta tien (Sirey, 10 ,2 , 

117), réfutée par M. Merlin. 
(5) Art. 25 C. civ. 

e je t civil, même de l'indissolubilité, qui, bien que 
découlant de la nature des choses, est un établis -
s e n t de la lo, civile. Le-mariage ne doit interve,, r 

qu inter légitimas personas, et l'on ne saurait mettre 
dans ce nombre un individu retranché de la société 
a cause de son indignité. L'union du mort civil 
" n e " n i 0 n P u r e m e » t naturelle et libre , nui n'em-
P " » * «eu à la loi civile, et dont la s c " é 
ne tient pas compte (1). J e n W i n e ° 
question au point de vue religieux ; je ne^m'éri 
pas en casuiste. J e consulte les principes de la lo 
civile; je m informe des textes; je les prends te 
qu s sont, et non pas tels que j'anra/s voulu t 
aire. Lt quand je me pénétre de leurs termes et de 

et a certaines tufluences po l i t i ses auxquelles | , „'-
riscoQsulie doit opposer la plus f e r m e impartialité. 

CHAPITRE H. 

» U R É G I M E EN C O M M U N A U T É . 

A R T I C L E 1 5 9 9 . 

La communauté , soit légale, soit convention, 
nelle, commence du j ou r du mariage contracté 

(>) d'Aguesseau, t. 5, p. 141 et 142. 



devant l'officier de l 'état civil : on ne peut sti-
puler qu'elle commencera à une autre époque. 

• 

PREMIÈRE PARTIE. 

DE LA COMMUNAUTÉ LEGALE. 

A R T I C L E 1 4 0 0 . 

La communau t é qui s'établit par la simple 
déclaration qu 'on se marie sous le régime de la 
c o m m u n a u t é , ou à défaut de conven t ion , est 
soumise aux règles expliquées dans les six sec-
tions qui suivent . 

SOMMAIRE. 

300: De la communau té légale. 
De la communauté conventionnelle. 

501. La communau té légale repose sur la convention p résu-
mée des pa r t i e s ; elle t ire de la volonté des époux sa . 
principale racine. 

302. Pe«ia déf ini t ion de la communau té relie est une société; 
mais elle n 'a pas directement pour but de faire des 
bénéfices, ainsi que les autres sociétés. Sa fin princi-
pale est de soutenir les charges du mariage. 

305. C'est pourquo i elle s 'écarte de quelques principes aux-
quels les sociétés ordinaires sont soumises . 

504. Elle est u n e société sui generis. Conséquences de ceci. 
L'article 1855 ne lui est pas applicable. 

305. Autre différence. Comparaison du gérant d 'une société 
avec le mar i chef de la communauté . Droit excep-
tionnel et spécial à l 'égard du mar i . 

506. La communauté est un corps moral comme les autres 
sociétés civiles. 

Réfutat ion de l 'opinion contraire de M. Touiller 

( r " T V a • j U S q ' , ' à n i e r ! ' e x i s t e ^ corps moral 
dans les sociétés ordinaires . Il est cependant certain 
<|ne tonte société civile ou commerciale est un corps 

•'08. La communauté a aussi ce caractère 
o00. Objection ,1e MM. Championière et Rigaud. 
•>10. H faut concilier dans la société conjugale , le droit de 

1 femme avec le droit du mari . Bien que le mari ait 
un droit suprême sur la communau té , il n 'y en a pas 
moins société. F 

311. Suite. 

( j U e l a c o «f t»»nau lé forme un corps moral . 

514. Suite. Citation de Lebrun 
315. Suite. 
316. Suite. • 
•517. Argument « , „ « „ , é a la m a t i è r e d e s , . e c o m | ) e n s e s , o u 

. des épo*ux. 16 ' a c o n l m i l l l 3 ' " é de la personne 

318. Suite. 

519. Argument tiré des articles I H 0 et 1478. 
Suite. Renvoi à d 'aut res aperçus . 

320. Autre p r e u v e 
321. Conclusion. 

322- D ; : z r m e n t d e , a c — u t é , ^ e 

Ancien droit. Difficultés dont i l était complique 

La communauté ne devrait-elle pas commence',- au 

c e U s ^ é C m T r a l d C m a r i a g C ' ~ R a i S ° n S e n 

323. Réponse à ces ra i sons , et preuve que la communauté 

~ n » f n e d o i t commencer qu'à parti de ,a 
celebration du rfiariage. 

324 Suite. 



devant l'officier de l 'état civil : on ne peut sti-
puler qu'elle commencera à une autre époque. 
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PREMIÈRE PARTIE. 

DE LA COMMUNAUTÉ LÉGALE. 

A R T I C L E 1 4 0 0 . 

La communau t é qui s'établit par la simple 
déclaration qu 'on se marie sous le régime de la 
c o m m u n a u t é , ou à défaut de conven t ion , est 
soumise aux règles expliquées dans les six sec-
tions qui suivent . 
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un droit suprême sur la communau té , il n 'y en a pas 
moins société. F 
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322- D ; : z r m e n t d e , a c — u t é , ^ e 

Ancien droit. Difficultés dont i l était complique 
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325. La communauté légale ne doit également commencer 

qu'il partir de la célébration. 
32G. Des coutumes qui voulaient que la communauté légale 

ne commençât qu'au coucher. Réformes qu'elles su-
birent. 

527. Des coutumes qui faisaient dépendre la communauté 
légale, de la communauté d'habitation pendant l'an et 

jour . 
528. Suite. Ces coutumes dominaient dans uue grande partie 

de la France. 
529. Entre tous les systèmes, le Code civil a donné la pré-

férence à la coutume de Pa r i s , qui fait partir la com-
munauté de la date de la célébration. 

550. Le contrat de mariage ne saurait changer ce point de 
- départ. 

551. A plus forte raison ne peut-on pas faire dépendre la 
communauté d'une condition potestative. 

552. On ne peut pas la faire dépendre d 'une condition ca-
suelle. 

335. Quelques auteurs auraient voulu que le point initial de 
la communauté , au lieu d'être au . jour du mariage, 
fû t à la dissolution de l'union conjugale, et qu'elle.ne 
s'ouvrit qu'à ce moment. 

554. Réponse à ce système, longuement développé par 
M. Toullier. 

555. Le mariage j j e donne naissance à la communauté qu'au-
tant qu'il est valable. 

550. Quid s'il y a mariage nul. 
Du cas où il y a bonne foi. 

557. Du cas où il n'y a pas bonne foi. 

COMMENTAIRE. 

500. La communauté conjugale a été organisée 

par le Code civil sur des bases rationnelles, à la 
suile d'une iongue expérience et avec une savante 

pondération des droits respectifs des époux. Ce sys-
tème de communauté, ainsi formulé et décrit par le 
législateur, est celui que l'on appelle ordinairement 
du nom de communauté légale, par la raison que les 
combinaisons en sont tracées d'avance par la loi. 
La loi ne s'est pas plu à rechercher des combinai-
sons nouvelles, et à les imposer aux populations 
comme le fruit d'une savante découverte; elle a 
étudié au contraire les habitudes populaires, et elle 
a fait modestement passer dans le texte légal, les 
idées, les formes, les pratiques d'association pré-
férées par la coutume des familles. Jamais loi n'a 
mieux mérité la déQnition de Montesquieu : La loi 
est l'expression de la. volonté générale. C'est, en effet, 
l'usage libre et spontané des anciennes provinces 
coutumiéres qui a fait et organisé, dans son en-
semble autant que dans ses détails, le régime de la 
communauté. Cette charte domestique n'est donc 
pas une charte octroyée : elle est sortie du sein 
même de la famille et de son mouvement naturel. 

Est-ce à dire que la volonté des parties qui, en 
préférant ce régime à tout autre, a fait un acle écla-
tant de spontanéité, ne doit être compté pour rien 
dans ce choix? nullement. De deux choses l'une : 
ou les époux se sont mariés sans l'aire de contrat, 
ou en faisant un c.-ntrat, ils ont déclaré se sou-
mettre à la communauté légale ; dans l'un et l'autre 
cas, cette communauté légale ne régit leur mariage 
que par une adhésion de leur volonté à la volonté 
de la loi. S'il n'y a pas eu de contrat, la communauté 
légale peut prendre le litre de communauté con-



DU O P S T R A T DE MARIAGE 

venlionnelle tacite, que quelques auteurs lui don-
qaient jadis (1). S'il y en a un, on peut dire, au-
jourd'hui comme autrefois, que la communauté est 
conventionnelle et expresse (2). Mais comme la con-
vention se réfère entièrement à la loi, il est d'usage 
de l'appeler plus simplement, communauté légale(3); 
car l'organisation du régime est dans la loi, et non 
dans la convention qui s'en est rapportée à la loi. 

301. Un auteur dont les opinions sont presque 
toujours sages et mesurées, M. le professeur Odier, 
a cherché à tirer parti du texte de l'art. 1400 pour 
justifier une thèse jadis réfutge par Dumoulin et 
par Polhier, à savoir, que la communauté légale 
repose sur la seule force de la loi ; et nullement sur 
une convention présumée des parties (4). Nous n'a-
vons pas l'intention de revenir sur les développe-
ments auxquels nous nous sommes livré ci-des-
sus (5) pour conserver à l'opinion de Dumoulin et de 
Pothier l'autorité dont il nous semble que la juris-
prudence moderne ne saurait s'écarter. Nous ne les 
rappelons ici que dans le but de montrer ^combien 
est fragile* l'angument que l'art. 1400 offre à la 
thèse de M. Odier. Que veut dire l'art. 1400 quand 

(1) Le Nouveau Denizart, v° Communauté île biens, § i , n* 5. 
(?) Pothier, Communauté, art . prélim., n° 9. 
(3) Art. 1400, et la rub r ique . 
(4) N° 37. 
(5) N " '20, 2 1 , 2 2 e t su iv . • 

il range dans la communauté légale, et celle qui ré-
sulte d'un contrat dans lequel on déclare adopter le 
régime de la loi, et celle que les époux ont entendu 
former en adoptant tacitement le régime légal? Il ne 
veut dire rien autre chose, sinon qué la communauté 
s'explique parles règles posées aux six sections sui-
vantes. Mail il ne signifie pas que la volonté n'est 
pas la base première du régime matrimonial ; car si 
l'art. 1400 appelle communauté légale celle qui régit 
le mariage des époux, alors qu'ils ont fait expressé-
ment im contrat pour déclarer qu'ils entendent se 
marier sous le régime légal, combien sera plus dé-
cisive la valeur de cette même dénomination quand 
elle s'appliquera au cas où il n'y a pas de contrat ? Le 
défaut de contrat n'empêche pas une volonté tacite. 
Mais comme cette volonté tacite se réunit à la vo 
lonté de la loi, on appelle le régime qui en est issu, 
communauté légale; et'cela avec d'autant plus de 
raison qu'on donne le même nom. au cas, bien au-
trement marqué au coin de la convention, où un 
pacte positif est venu déclarer que le régime légal 
sera celui des époux. 

En résumé, le Code civil appelle plus spéciale-
ment, communauté conventionnelle, celle qui dé-
roge à la communauté légale par une de ces disposi-
tions qui sont abandonnées, à la liberté des parties. 
Quand les parties n'ont fait que se ranger au système 
de la loi, la communauté prend de préférence, d'a-
près l'art. 1400, la dénomination de communauté 
légale ; elle la prend à plus forte raison quand les 
parties s'en sont référées tacitement au régime de 



la loi. Mais celle dénomination de régime légal 
n'empêche pas que la communauté ne tire de la vo-
lonté des époux sa principale racine. La commu-
nauté légale implique toujours une convention tacite 
dont on ne saurait nier l'existence. Nous verrons 
plus bas que l'art. 1496 est basé sur celte idée (1). 

En voilà assez sur ce point ; nous'cftindrions de 
nous appesantir, sur des questions de mots. 

• . 

302. La communauté est une société d'intérêts 
formée entre l'homme et la femme (2); eHe peut 
rentrer, à quelques égards, dans la définition 
que l'art. 183*2 donne du contrat de société. Saris 
doute, quand les époux mettent en commun leurs 
apports, soit pécuniaires, soit industriels, le but 
primitif et essentiel de celte union est moins de faire 
des bénéfices et de les partager, que de supporter 
les charges du Mariage. Ce serait méconnaître le 
caractère sacré du mariage, que de placer à sa base 
l'intérêt et le profit; c'est l'amitié et l'esprit de fa-
mille qui sont les premiers mobiles du mariage (3). 
Cependant l'idée de bénéfices à faire n'est pas tout à 
fait étrangère à l'association des époux ; ils ont l'espé-
rance d'un progrès qui s'obtiendra par leur écono-
mie , leur bonne conduite et leurs communs efforts. 

(1) Infrà, m 2212. 
(2) Art. 1525 C. civ. 
(3) Mon coin m. de la Société, t. 1, n* 31. et aussi i.° 1. 

Je cite Louet. t. 2. p. 582, 
Et suprà, n° 6 et suiv. 

C'est cette espérance qui donne à la communauté 
tant d'avantages sur les autres régimes ; car elle 
éveille l'activité des deux époux; elle stimule leur sol-
licitude ; elle fait naître de l'effort une progression 
dans le bien-être. C'est tirer un bon parti du côté 
intéressé de l'association conjugale. Sous ce rapport, 
donc, elle'se rapproche, sinon en premier ordre, du 
moins par des rapports secondaires, du contrat de 
société. 

303. Mais celte société n'est pas entièrement gou-
vernée par les règles ordinaires des sociétés du droit 
commun ; la nécessité de rendre les contrats de ma-
riage libres et faciles a permis de s'écarter, dans ce 
but d'utilité publique, de quelques principes aux-
quels les sociétés sont soumises (1). Quelquefois aussi 
la crainte des fraudes a fait introduire dans la com-
munauté des exceptions à ce qui se pratique dans les 
sociétés civiles : témoin l'art. 1521 du £ode civil (2). 
D'un autre côté, dans l'association conjugale, il y 
a un chef donné par la nature, et qui tient de son 
sexe et de son autorité native, des pouvoirs auxquels 
ne peuvent se comparer les pouvoirs du gérant d'une 
société ordinaire. Mais, par contre, pour ne 
pas subjuguer la femme sous une puissance tyran-
nique, il a fallu lui donner certains privilèges qui 

(1) V. art. 1857 et 1526. 
(2) Infrà, n 0 ' 2147 et 2148. 

Mon comm. de la,Société, t. 2, n° 654. 



sont incompatibles avec les règles des sociétés ordi-
naires , par exemple : le privilège de renoncer à la 
communauté. Enfin , on verra bientôt que la com-
munauté n'a pas une existence dont le commence-
ment et la fin soient laissés à la volonté des parties, 
ainsi que cela peut avoir lieu dans les sociétés or-
dinaires : elle ne peut commencer qu'arec le ma-
riage , elle ne peut finir qu'avec lui, si ce n'est dans 
le cas de séparation judiciaire. 

En un mot, au milieu de beaucoup de principes 
communs, la société conjugale el les autres sociétés 
se distinguent par des diversités qui foiit de la pre-
mière une société sut generis. Elle est une société 
spéciale à cause de son but, qui est avant tout de 
fonder line famille par l'affection, et de la soutenir ; 
elle est aussi une société spéciale à raison des consé-
quences qui découlent de celte cause, toute particu-
lière au contrat de mariage (1). 

• 

504. C'est parce que la société conjugale est une 
société sui generis, qu'il est admis en jurisprudence 
que l'art. 1855 du Code civil ne lui est pas appli-
cable ; de telle .sorte que rien n'empêche *que les 
dispositions du contrat de mariage, ouvrage de la 
plus entière liberté, n'accordent à l'un des conjoints 
les avantages de la communauté, sans qu'il coure les 
chances de perte (2). 

(I V. l 'art . 1579. 
C2j -M. Rodiëre et Pont , t. 1, n0 297. 

Par exemple : 
Un contrat de mariage peut stipuler que, faute 

d'inventaire, les héritiers du prémourant auront la 
faculté de continuer la communauté jusqu'au décès 
du dernier mourant, et cependant leur réserver le 
droit d'user, en vertu du droit- commun, de la fa-
culté de renoncer à cette continuation de commu-
nauté , et de préférer la communauté telle (fu'elle 
existait au moment du décès du prémourant. Par là, . 
les héritiers ont un droit d'option en vertu duquel 
ils peuvent préférer la communauté continuée, si 
elle leur est avantageuse , ou en répudier les char-
ges si elle est onéreuse, et s'en tenir à la commu-
nauté légale. Il leur est loisible de demander la part 
de leur auteur, sans qu'on puisse leur opposer que 
cette faculté d'option laisse subsister une inégalité 
de position entre eux et l'autre époux, inégalité 
contraire à toute société bien ordonnée. La société 
conjugale repose sur des idées différentes, et les 
règles de l'article 1855 ne la gouvernent pas (1). Le 
partage des bénéfices n'en est pas l'essence; il faut 
voir, avant tout, l'affection des époux, et leur vo-
lonté d'arriver, par des accommodements libres et 
faciles, à fonder une famille. 

505. Voici une autre différence. Dans les sociétés 
ordinaires, un associé n'obligé la société qu'autant 

(1) Cass. 17 février 1829 (Dalloz, 29, 1, 150 et 151). 



qu'il s'est obligé lui-même, nominc socialI. Le titre 
d'associé n'est pas un lilre universel. En dehors 
de la société dont il fait partie, un des associés a 
une foule d'affaires qu'il gère en son propre et 
privé nom (I). La société est étrangère à ce que 
l'associé a fait en son propre et privé nom. Les tiers 
qui ont suivi sa foi, et non la foi de la société dont 
le noTn n'a pas été prononcé, n'ont action que contre 

. lui seul. Ils n'ont la société pour obligée que lorsque 
l'-associé. ayant un pouvoir suffisant, a engagé la foi 
sociale et contracté sous le nom même de la so-
ciété (2). 

Tels sont les principes du droit commun. Ils sont 
justes et équitables ; ils protègent les sociétés contre 
des abus redoutables, et préviennent la confusion 
des intérêts les plus distincts. Sans cotte séparation 
établie entre les affaires sociales et les affaires pri-
vées des associés, il n'y aurait pas de société qui put 
conserver la liberté de-ses allures, la sûreté de ses 
mouvements. 

Dans la communauté conjugale, il en est autre-
ment. Le mari, chef du ménage et de la société 
conjugale, oblige la communauté envers les tiers 
pour toutes les dettes quelconques, même pour celles 
qui sont le plus étrangères à l'intérêt commun des 
époux, même par ses délits (5). Nous insisterons 

(1) Mon comm. de la Société, t. 2, n» 772. 
(2) ld,, n° 805. 
(3) Infrà, art. 1409. 

plus tard sur celte vérité (1) : il nous suffira de dire 
ici que le mari étant chef de la communauté, et sa 
qualité étant inséparable de sa personne et de ses 
actes, il est impossible qu'il n'agisse pas comme 
chef de celle communauté, dont il est la personni-
fication constante. Dès lors, la communauté est sans 

• 

cesse obligée par les actes qui émanent de lui. 

50G. C'est ici le moment d'examiner si la com-
munauté forme un corps moral, de même que les 
autres sociétés civiles et commerciales admises par 
le droit commun. 

M. Toullier soutient avec force la négative (2). Éri-
ger la communauté conjugale en personne morale, 
placée entre les deux époux, ayant desdroils distincts, 
c'est, suivant cet auteur, confondre toutes les notions 
de jurisprudence; c'est consacrer les résultats les plus 
absurdes, et, par exemple, faire déchoir le mari de sa 
qualité éminente de propriétaire de ses propres, pour 
en faire un administra leurde ces mêmes propres dans 
l'intérêt de la communauté, propriétaire de la jouis-
sance ; c'est affaiblir, ou, pour mieux dire, c'esteflacer 
celte vérité admise de tout temps, savoir, que le mari 
est seigneur et maître de la communauté. Comment 
serait-il possible dès lors qu'il ne fût que le simple ad-
ministrateur de cette communauté, seule propriétaire 

(J) Infrà, n"' 718 et 720. 
(2) Tome 1, n8 82. 



(le tout? Rationnellement, celle thèse n'est pas sou-
tenable; de plus, elle ne s'appuie sur aucun texte; 
elle est nouvelle, et l'on doit repousser l'erreur de 
MM. Delvincourl (1), Leguevël (2) et Proudhon (3), 
qui l'ont enseignée (4). 

307; Nous allons examiner le mérite de ces ob-
s e r v a t i o n s ^ M. Toullier. Mais avant tout, nous 
voulons faire remarquer une gravq inadvertance de 
M. Toullier, qui va jusqu'à nier que les sociétés-ci-
viles et commerciales ordinaires forment un être 
moral, une tierce personne placée entre les associés. 
On ne peut expliquer que par la décadence d'un es-
prit jadis éminent, l'oubli d'une vérité si universel-
lement admise en jurisprudence, savoir, que la for-
mation d'une société érige en même temps un être 
moral qui se distingue des associés. Aliud est corpus 
uniits societal is, et aliud est quilibet socius ipsius so-
cietalis (5). Telle est la règle universellement admise 
depuis les lois romaines jusqu'à nos jours. Dans 
les sociétés ordinaires, il est de principe que la so-
ciété constituée est un être fictif, qui a son existence 
propre, et dont les droits ne se confondent pas avec 
les droits des associés. J'ai exposé ce point dans mon 

(1) T. I , p. 528. 
(2) Dissert, sur l 'art . 5 8 5 C . c i v . , p . 19 et 20. 
(3) Usufruit, t. 1, n ° 279. 
(4) Junge M. Duranton, t. 14, n° 96. 
(5) Scaccia, § I, quant. 1, n° 450. 

commentaire de la Société (1 ) ; il me parait incontesté 
aujourd'hui dans la jurisprudence. 

308. Ceci admis, vient maintenant l'autre ques-
tion : la communauté conjugale doit-elle être assi-
milée sous ce rapport aux sociétés civiles ? On vient 
de voir que l'affirmative compte pour ses défenseurs 
de graves autorités. 

• 

309. Mais, d'un autre côté, MM. Championière et 
Rigaud enseignent que la communauté conjugale ne 
suppose pas, comme les autres sociétés, l'existence 
d'un être moral qui se place entre les associés et 
possède les choses communes ( 2 ) ; la raison 
qu'ils en donnent, tout le monde le pressent, c'est 
que, durant le mariage, le mari seul est propriétaire 
de tout ce que la loi qualifie bien de communauté 
dans la prévision d'une communauté future. C'est 
aussi le sentiment très-tranché de M. Zacharise (3) 
et de MM. Rodière et Pont (4). • 

310. La difficulté en celte matière tienl à la nature 
exceptionnelle des droits du mari sur la commu-
nauté. S'il était vrai que le mari fû t seigneur et 
maître de la communauté dans le sens absolu des 

(1) Tome I , n°' 58, 59, 60 et suiv. 
(2) Traité des droits d'enregistrement, t. 4, n° 2855. 
(3) Tome 5, p. 407, § 505. et note 1. 
(4) Tome 1, n* 296. 



mois, il serait, en effet, fort difficile de voir dans la 
communauté cet être moral qui apparaît dans les 
sociétés ordinaires. Mais nous enseignerons plus 
tard (1), que la maîtrise dii mari se concilie avec le 
droit de la femme, droit inerte sans doute tant que 
dure le mariage, mais qui cependant tempère par sa 
coexistence le droit du mari, et montre deux intérêts 

.collectifs, et non pas un intérêt unique. 

511. Ce n'est donc pas avec des idées absolues 
qu'il faut aborder notre question, de même que 
toutes celles qui se rattachent à celte difficile con-
ciliation de l'existence d'une société et du droit 
suprême du mari. Toutes les fois que la commu-
nauté se montre comme société, elle a, à notre avis, 
tous les caractères de cet être collectif que l'on 
trouve dans les sociétés ordinaires; mais lorsque le 
côté social s'efface pour laisser dominer le pouvoir 
du mari, il n'est plus besoin de rechercher l'exis-
tence de l'être moral ; on n'a pas d'intérêt à le mettre 
en lumière. . • 

On le sait: la personne abstraite sous la forme de 
laquelle apparaît la société, n'est qu'une fiction du 
droit civil ; et cette fiction n'a été introduite par 
l'ingénieuse sagacité des jurisconsultes, que pour 
faire mieux discerner les droits de chacun quand 
ils sont opposés ou mélangés (2). Or, les fictions 

(1) Sur l 'art . 1421, i r 854 et suiv. 
(2) Mon comm. delà Société, 1.1, n° 70 

ne doivent jamais être étendues hors de leur limite . 
nécessaire. Lors même que l'on est en présence d'une 
sociéléord inaire, il y a defc cas où la fiction donlil s'agit, 
fait place à la vérité, et où chaque associé se montre 
comme copropriétaire vrai (1). Il en est de même, 
à plus forte raison, dans la communauté conjugale, 
où l'un des époux a si souvent le rôle de maître et 
seigneur, et où il agit souverainement. Il suit de là 
que la personne fictive pourra se montrer plus rare-
ment dans la communauté, que dans les autres so-
ciétés. Ainsi l'exige son organisation exceptionnelle; 
mais je ne voudrais pas dire avec MM. Toullier, Za-
chariœ, Championière et Pont que la personne méta-
physique n'existe jamais dans la communauté. Je 
vois plusieurs cas où, pour prévenir la confusion, il 
est bon de la faire ressortir (2). 

512. C'est pourquoi un arrêt de la Cour de cas-
sation du 29 novembre 1827 conduit à l'idée du 
corps moral (5) : il décide que lorsque le mari et la 
femme s'obligent solidairement avec un autre codé-
biteur vis-à-vis d'un tiers, ce n'est pas le mari et la 
femme qui sont débiteurs pour leur part et portion 
de celte obligation ; la dette est celle de la comtnu-
nauté dont le mari est le chef; la femme n'est que 
caution. 

(1) Mon comm. delà Société, t. 4, n ' 7 0 . 

(2) Itifrà, n° 014. 
(5) Dalloz, 2 8 , 1 , 57. 



L'idée du corps moral se trouve aussi dans beau-
coup d'arrêts, notamment dans un arrêt de Rouen du 
11 mars 1846 (4). 

313. Pour fortifier cette proposition, on peut 
ajouter que quand quelque chose appartient à une 
communauté du chef d'un des conjoints, par exemple, 
une succession mobilière, le droit de la communauté 
est tellement distinct, qu'il est au-dessus de tout 
obstacle de compensation qui pourrait venir du chef 
du conjoint ; ou que du moins, si la compensation a 
lieu, le conjoint en doit la récompense à la commu-
nauté (2). 

314. C'est ce qui fait dire à Lebrun (3): « Jamais 
» l'intérêt particulier du conjoint ne fait brèche à 
» un juste intérêt de la communauté, comme jamais 
» l'intérêt de la communauté ne prévaut à un droit 
» légitime d'un des conjoints. » 

315. De plus, la communauté est si bien une 
tierce personne, qu'elle apparaît comme un déposi-
taire,pour rendre ce qu'elle a reçu en vertu de l'action 
en reprise qui s'exerce contre elle à la dissolution (4). 

(1) Devill., 4 6 , 2 , 504. 

(2) Lebrun, liv. 1 , chap. 5, disl. 1, n° 67, p. 94 

(5) Loc. cit., n° 66 . 

(4) Jd., n° 67. 
Infrà, n° 1612. 

Elle peut être débitrice envers la femme ou envers 
le mari ; elle peut être créancière de l'un et de 
l'autre. 

316. La communauté se dessine encore comme 
tierce personne dansla situation que voici : le mari et la 

. femme, conjointement avec un étranger, contractent 
une dette envers un créancier. Croit-on que l'obliga-
tion sera tripartite, qu'il y aura un tiers pour le mari, 
un tiers pour la femme, un tiers pour l'étranger? non, 
la communauté doit la moitié et l'étranger doit la 
moitié. Le mari et la femme réunis dans une même 
personnification ne valent que pour une part. Con-

juncli unius personœpotestate funguntur (1). 

317. La communauté ne se montre pas moins 
comme tierce personne dans toute la matière des ré-
compenses, où tantôt ce sont les époux qui sont débi-
teurs personnels envers la communauté (2), tantôt 
c'est la communauté qui est débitrice envers les 
époux (5). 

318. C'est pourquoi on a décidé qu'avant les 

(1) L. 34, D., De légat., 1". 
Lebrun, p. 216, n° 16. 
Infrà, sur l'art. 1487, et l 'arrêt de Cass. cile. 

(2) Art. 1457. 
Infrà, n° 1612. 

(3) Art. 1435. 



comptes el le partage, les héritiers du mari n'oul pas 
le droit de poursuivre les tiers détenleurs des ac-
quêts; la communauté, tierce personne, a seule ce 
droit. On s'exposerait à adjuger aux héritiers du 
mari une chose que peut-être les comptes ou les pré-
lèvements absorberont (1). 11 n'y a que la commu-
nauté, personne distincte, être moral, qui puisse 
agir en revendication. 

319. 11 faut encore distinguer les époux de la com-
munauté,! "dans l'article 1478, où l'on voit les époux 
créanciers personnels l'un de l'autre, abstraction faite 
de la communauté ; 2° dans l'article 1410, où la com-
munauté envisagée comme tierce personne, n'est pas 
liée par les engagements de la femme qui n'ont pas 
date certaine avant le mariage (2). On pourra consul-
ter aussi ce que nous disons infrà, n° 781, d'une hy-
pothèse où la communauté joue le rôle d'un tiers. 
Enfin, nous montrons auxn" 1046,1794etlG12,que 
le système de liquidation de la communauté adopté 
par le Gode civil, repose sur l'idée du corps moral. 

• 

320. La communauté forme si bien un corps dis-
tinct, que les créanciers personnels de la femme sont 
primés par les créanciers de la communauté, sur les 
effets de la communauté, de telle sorte que si les ré-

(1) Dijon, 6 février 1836 et !» février 1844 (Devill., 44, 2, 
121). 

(2) Infrà, n " 764 cl 771. 

compenses dues à la communauté absorbent tout 
l'actif, les créanciers personnels de la femme n'ont 
rien à prétendre dans cet actif. C'est ce qui a été 
jugé par arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 
1837 (1). Une femme Lordon était débitrice d'un 
sieur Loustau. A la dissolution de la communauté, 
celui-ci crut pouvoir faire saisir-arrêter une créan-
ce dépendante de la communauté, pour la part qu'y 
avait sa débitrice. Mais il fut décidé que Loustau ne 
pouvait avoir de droits qu'autant que les dettes de la 
communauté auraient été liquidées, et qu'après cette 
liquidation, la créance entrerait pour tout ou pour 
moitié dans le lot de la veuve. Or, un partage de 
bonne foî avait fait celte liquidation et avait établi 
que les créances de la communauté absorbaient l'ac-
tif, et qu'il ne revenait rien à la dame Lordon. Le 
sieur Loustau fut donc repoussé dans son action. 

321. Tous ces exemples prouvent évidemment 
qu'on ne saurait, sans erreur, écarter de la commu-
nauté la présence de cet être métaphysique dis-
tinct, qui apparaît dans les sociétés ordinaires. Vai-
nement dit-on que la communauté se personnifie 
dans le mari seul ; que tant qu'elle existe, il n'y a pas 
de tierce personne, puisqu'elle se résume dans l'une 
des deux personnes qui la composent; qu'en un 
mot, la communauté s'absorbe dans le mari. Je ré-

I) Devill., 37, I, 107. 
V. infrà, sur l 'art. I '»76. atf. Lordon, »" I6KI 



ponds que s'il est vrai que le mari soit toujours le re-
présentant, le mobile, l'élément actif de la com-
munauté (à peu près comme est le gérant d'une 
société, toute différence gardée dans l'étendue des 
pouvoirs), il n'est pas vrai qu'il soit, dans tous les 
cas etabsolument, la communauté même, puisqu'il a 
des droits distincts d'elle, puisqu'il peut être son 
créancier, ou son débiteur. 

Voici donc notre dernier mot : nous ne ferons pas 
surgir la personne morale pour l'opposer au mari 
dans tous les cas où les droits du mari sont prédomi-
nants. Mais toutes les fois qu'il faudra distinguer le 
mari de la communauté, nous considérerons la com-
munauté comme un être métaphysique q*ui viendra 
se signaler pour mieux mettre en évidence des 
droits et des intérêts qu'il est important de ne pas 
confondre. 

522. Voyons maintenant quand commence la com-
munauté, soit légale, soit conventionnelle. 

Le point initial de la communauté convention-
nelle faisait, dans l'ancienne jurisprudence, l'objet 
de sérieuses difficultés (1). Plusieurs estimaient 
qu'elle était censée en vigueur à partir du contrat. 
Les fiançailles, disaient-ils, et les accords matrimo-
niaux sont, dans beaucoup de cas, égalés au mariage 
lui-même. Ulpien voulait que les promesses qui ont 

trait à cet important contrat, fussent aussi sacrées 
que le contrat lui-même : neque malrimoniam, neqtie 
spem matrimonii violare permiltitur (1). 

C'est pourquoi l'hypothèque de la femme date du 
jour de son contrat et non pas du jour de son ma-
riage (2). Quelle injustice n'y aurait-il pas à ce qu'un 
mari qui a promis communauté à sa future, put , 
dans l'intervalle du contrat à la célébration, conver-
tir ses capitaux en immeubles et les soustraire à la 
communauté ! Ces exemples de conversions se sont 
vus dans la pratique, et la jurisprudence les a con-
damnés en faisant entrer en partage les acquêts 
ainsi faits en fraude de la communauté (5). Il semble 
donc que le vrai point de départ de la communauté 
conventionnelle, ce n'est pas la célébration, c'est le 
contrat. 

Tels étaient les raisonnements spécieux par les-
quels quelques jurisconsultes tentaient de rattacher 
le principe de la communauté conventionnelle au 
contrat lui-même. 

325. Mais leur opinion n'a jamais été domi-
nante (4). En effet, malgré leurs raisons, il est plus 
logique et plus sur de donner à la communauté pour 

(1) L. 15, § 5, D „ A d l e g . Jul„ de adult. 
(2) Mon comm. des Hypothèques, t. 2. n° 579. 
(5) Arrêt du 15 octobre 1677. 

Vigier sur Afigoumois, art. 40, u° 5. 
Infrà, n01 568 et 569. 

\) Infrà, n" '568 et 569. 



point de départ, la célébration du mariage. Quelles 
sont les causes de la communauté ? ce sont la vie 
commune, la collaboration commune, l'application 
aux mêmes travaux. Tout cela ne commence qu'avec 
le mariage même, de telle sorte qu'il faut reconnaî-
tre que le contrat porte en lui-même le principe d'un 
délai, d'une remise jusqu'après la célébration. Car 
il n'est pas dans l'intention des parties de cohabiter 
en ménage commun, avant le mariage célébré (1). 

Ou parle des inconvénients de ce système, des 
fraudes auxquelles il ouvre la voie, des dangers dont 
il est accompagné. N'exagérons rien dans une ma-
tière où la vraie limite est si nécessaire à garder. Le 
dol est plus difficile à pratiquer qu'on ne pense, dans 
les circonstances où se trouvent les époux. L'œil est 
ouvert sur eux; ils sont observés avec une curieuse 
surveillance, et leurs moindres actes sont l'objet 
d'une attention particulière. Si l'un d'eux manque 
à la foi promise dans l'intervalle qui précède la cé-
lébration, la peine de cette mauvaise action n'est 
pas difficile à trouver. Il est temps encore de rompre 
les accords ; une épreuve salutaire sera venue à pro-
pos pour éclairer l'autre époux sur la moralité de 
celui qui lui avait fait illusion. Que si la conversion 
des capitaux en immeubles est moins un calcul frau-
duleux qu'une spéculation avantageuse commandée 
par l'opportunité, il est loisible aux parties de 
rectifier le contrat de mariage. Aprè3 tout, rien 

I Lebrun, liv, I, cliap. 4, n " 5 et 

ne défend de ménager à la communauté future un 
dédommagement pour le préjudice que la conver-
sion lui fait éprouver. Ce n'est pas parce qu'elle 
existe déjà que ce dédommagement lui est dû ; c'est 
parce que, devant exister un jour sur des bases ar-
rêtées d'avance, 011 11e saurait en changer les con-
ditions (1). 

524. Quant au motif tiré de la date de l'hypo-
thèque, il 11esupporte pas l'attention. L'hypothèque 
est une sûreté donnée à la femme ; rien n'empêche 
qu'elle ne précède la communauté, et qu'elle ne 
s'appesantisse sur la chose du mari avant qu'il n'ait 
rien reçu effectivement. Un débiteur peut donner 
par anticipation, des gages qui devancent l'obliga-
tion à terme (2). Mais la communauté, c'est-à-dire 
la collaboration des époux ne saurait commencer 
avant que le mariage ne les ait placés à coté l'un de 
l'autre et réunis au foyer domestique. A la raison 
légale vient s'ajouter une raison morale de retenue, 
de décence et de pudeur, qui 11e permet pas encore 
aux époux d'agir comme s'ils étaient communs. 

525. Quant à la communauté légale, il n'est pas 
nécessaire de chercher des raisons différentes pour 
en faire la suite naturelle et nécessaire de la célé-
bration. Tel était le droit commun consacré par 

V. art. 1404 et i l0 '568 et 569. 
(2) Lebrun, loc. cit., n" 13. 



In coutume de Paris (1) et par la coutume d'Or-
If ans (2), lesquelles ont toujours passé pour les plus 
sages el les mieux coordonnées aux progrès de la 
jurisprudence (5). 

52G. Mais dans d'autres coutumes moins perfec-
tionnées, on ne se contentait pas de.la célébration; 
on exigeait la consommation même du mariage, et 
ce n'était qu 'au coucher que la femme acquérait 
communauté (4). Delaurièrc pense que tel fut aussi 
le droit suivi dans les coutumes mêmes qui, plus 
tanl et lors de la reformation, se contentèrent de 
la célébration nuptiale (5). Cette conjecture n'est pas 
invraisemblable; elle est d'accord avec les mœurs 
barbares du moyen âge,* avec ce droit matériel qui 
n'avait foi dans le consentement-que lorsqu'il s'ap-
puyait sur le fait, et qui, obéissant à des croyances 
grossières, ne pouvait concevoir la communauté 
sans la cohabitation réelle. D'après cette jurispru-
dence, si le mari venait à mourir avant le coucher, 
le mariage, quoique célébré, ne produisait pas de 

(1) Ai t. m 
(2) Art. 186. 
(5) h tige Valois, art. 9 i . ' 
(4) Nivernais, t. 25, art. 2 . 

Berri, des Mariages, art. 7. 
Sens, art . 272 . 
Auxerre, 190. 
Bourgogne, art . 21. 

5) Sur Par is , art . 220. 

communauté. On sait qu'un matérialisme analogue 
avait longtemps régné en fait de douaire. Le douaire 
ne se gagne qu'au coucher, disait un brocard célèbre 
par son énergie. 

Lors de la réformation des coutumes, ce droit fut 
modifié; les légistes rappelèrent le principe de la 
jurisprudence romaine, Nuplias non concubilus, sed 
consensus facit. Ils invoquèrent la loi 45, D., De 
cond. el demonst., d'après laquelle l'épouse conduite 
solennellement dans la maison de son mari, a mé-
rité le legs à elle fait à condition de se marier, 
quand même l'époux serait décédé avant la consom-
mation ; les lois 6 et 7, D., De rilu nupliar., qui 
obligent la veuve à porter le deuil de celui qui n'a 
été son mari que par le consentement ; enfin le 
droit canonique, qui enseignait que le mariage s'ac-
complit par le consentement et par les paroles du 
prêtre (1). Le droit commun fut dès lors que la 
communauté dépendait de la célébration (2) ; l'on 
interpréta même en ce sens les coutumes qui par-
laient encore de la consommation (3). 

527. Mais si c'était là le droit commun, ce n'était 
pas le droit universel. D'autres coutumes avaient 
un système différent : elles rattachaient la com-
munauté d'entre mari et femme à la commu-

(1) Lebrun, liv. 1, chap. 4, n°* 27 et suiv. 
2) Paris, art. 220. 

'3) Coquille sur Nivernais, loc. rit. 



nauté d'habitation pendant l'an et jour. Ecoutons le 
grand coutumier : 

• Nota que, par usage et coutume, deux conjoints 
» ou associés demeurant ensemble par an et jour 
» sans faire division ou protestation, ils acquièrent 
» l'un avec l'autre communauté quant aux meubles 
» et conquèts (1). . Ainsi, ce n'était que lorsque 
les époux avaient uni leur collaboration et leur 
industrie pendant l'an et jour, qu'ils devenaient 
communs au bout de ce temps. Le mariage n'était 
pas suffisant à lui seul pour engendrer la commu-
nauté ; il.fallait que les époux eussent demeuré 
ensemble l'an et jour. La communauté conjugale ne 
différait pas sous ce rapport des communautés ta 
cites que nous avons décrites dans notre commen-
taire de la Société (2) : communautés trés-répandues 
dans toute la France, et qui s'établissaient entre pa-
rents, et surtout entre frères, par une vie commune, 
continuée pendant l'an et jour dans la même de-
meure et dans un ménage commun. Ou peut peut-
être conclure de ce fait que la communauté entre 
époux et les communautés tacites procédaient de 
la même souche et reposaient sur les mêmes idées. 
Nous avons examiné ce point historique dans notre. 
Préface de ce commentaire. 

328. Ce droit, constaté par le grand coutumier, 

(1) Liv .2 , chap. 40. 
(2) Préface, p. xlvjj. 

se conserva dans plusieurs coutumes ; je cite 
les coutumes de Bretagne (1), de Chartres (2), 
Château-Neuf en Thimerais (3), Dreux (4), Lodu-
nois (5), Perche (6), Grand-Perche (7), Anjou (8), 
Maine (9). C'élait une partie considérable de la 
France coutumière, de celle surtout qui, plus éloi-
gnée du mouvement des villes, avait conservé avec 
plus de fidélité les usages primitifs. Le progrès in-
troduit par les coutumes de Paris et d'Orléans n'y 
avait pas pénétré (10). Si le mariage n'avait pas duré 
l'an et jour, la femme ou ses héritiers ne reprenaient 
que ce qu'elle avait apporté en mariage (11). 

329. Ainsi donc, trois systèmes se rencontrent 
dans l'ancien droit sur le point initial de la commu-
nauté légale : 1° nécessité d'une cohabitation con-

(1) Art. 424. 
(2 Art. 57. 
(3) Art. 66. 

.(4) Art. 48. 
(5) Chap. 24, art. 1. 
(6) Des Communiles, art . 4. 
(7) Art. 102. 
(8) Art. DXI. 
(9) Art. Dvu. 
(10) Pasquier a donc grand tort de dire dans ses Institutes, 

publiées par les soins de M. le chancelier Pasquier (p. 561): 
« La nature de la communauté est celle que dessus, par toutes 
» les communes de France, à savoir, que du jour de la benédic-
i> lion nuptiale, le mari et la femme sont communs, etc. » 

(111 Ferriéres sur Paris, art . 220. 



tinuée pendant l'an et jour; 2° retranchement de l'an 
et jour, mais nécessité de la cohabitation jointe à la 
célébration du mariage; 3°retranchement de la coha-
bitation effective, et puissance donnée à l'acte civil 
et religieux de la célébration de produire la commu-
nauté légale. 

C'est entre le premier et le troisième système que 
la France coutumière se trouvait partagée quand on 
s'occupa du Code civil. 

Il n'y avait pas d'apparence que ce Code adoptât 
le premier système plutôt que celui de la coutume 
de Paris. Le but principal des rédacteurs du Code 
civil était d'améliorer (1). Or, c'eût été rétrogra-
der que d'imposer à la France le dernier système 
que nous venons d'exposer ; car il laisse en suspens 
le régime des époux, et fait dépendre d'un événe-
ment incertain une chose qui doit être certaine ah 
inilio. Comme le projet du Code ne fixait pas l'éta-
blissement d'un point fondamental en cette matière, 
le Tribunat demanda l'insertion d'un article spécial 
qui consacrât la règle de la coutume de Paris (2). De 
là l'art. 4399:1a célébration devant l'officier «le 
I étal civil détermine le commencement de la com-
munauté, soit conventionnelle, soit légale. 

Autrefois, c'était le mariage ecclésiastique qui était 
le point de départ. On sait qu'il avait une action 

(1) M. Berlier (Fenet, t. 15, p. 549}. 
(2) Fenet, 1.13, p. 606. 

égale et simultanée sur le spirituel et le temporel. 
Aujourd'hui, la loi ne reconnaît que le mariage civil 
pour tout ce qui concerne les effets civils de l'union 
conjugale; le mariage a été sécularisé. Mais la li-
berté de conscience laisse à chacun le droit de joindre 
les cérémonies de l'église à la célébration civile. 

330. Du principe posé par Part. 1399, il suit que 
la convention expresse ou tacite de communauté ne 
reçoit pas de terme autre que la célébration, et que 
le contrat de mariage est impuissant pour assigner à 
la communauté un autre point initial. Ceci est 
d'ordre public. Sans quoi il n'y aurait pas unité 
et immutabilité dans ce régime. On passerait d'un 
état à un autre état, d'un système à un autre sys-
tème; la charte conjugale varierait avec le temps, 
et les tiers seraient exposés à des surprises. 

On ne peut donc stipuler que la communauté com-
mencera dans cinq ans, dans dix ans ; on ne peut sti-
puler non plus, en remettant en vigueur des coutumes 
abolies (1), qu'elle commence au bout de l'an et 
jour: de tels pactes sont incompatibles avec l'art. 
4399 du Code civil. 

331. A plu3 forte raison repousserait-on les pactes 
qui feraient dépendre la communauté d'une condition 
potestative, par exemple : qu'il sera permis au mari 

il) Supra, n 52S. 



d'admettre sa femme à la communauté durant cinq 
ans, ou un autre terme (1). Brodeau enseigne cepen-
dant (2) qu'un tel pacte pourrait se soutenir, attendu 
que le mari, en rendant sa femme participante à la 
communauté, ne ferait que rentrer dans le droit 
commun; il cite un arrêt du parlement de Paris, 
du 27 juillet 1G54, qui l'a ainsi décidé. Mais cette 
opinion, contraire du reste à celle de Dumoulin (3), 
ne paraissait pas juridique à Lebrun (4) ; et, en ef-
fe t , elle est incompatible avec le principe qui veut 
que la communauté ne soit pas livrée à l'incertitude 
et surtout au capricedu mari.Voici.au reste, l'axiome 
de Dumoulin : « Non potcsl vir sibi reservare potes-
» tatem, de Vappeler à la communauté [ut Chorier et 
alii). » 

332. Mais du moins ne pourrait-on pas laisser 
la communauté en suspens jusqu'à l'événement 
d 'une condition casuelle, comme, par exemple, 
jusqu'au gain d'un procès? La raison de pen-
cher vers l'affirmative est que l'événement de la 
condition a un effet rétroactif, et que si elle se 
réalise , on ne peut pas dire que la communauté 
commence à une époque autre que l'époque du ma-
riage ; c'est pourquoi Lebrun approuve cet établis-

;t) Leb run ,p . 21, col. 1. 
(2) Sur Louet, let tre M.somm. 4, n° 5. 
(5) Sur Paris, S 110, n» 4. 
(4) Loc. cil. 

sentent conditionnel de la communauté (1). C'est 
aussi l'avis de Reriusson , qui estime que la com-
munauté peut être subordonnée à la condition qu'il 
y aura des enfants nés du mariage, ou que la femme 
survivra au mari (2). MM. Toullier (5) et Duran-
ton (4) ont adopté pour le Code civil la même 
doctrine. 

Je ne puis cependant m'y ranger (5). 
Tout doit être fixe et stable dans le régime ma-

trimonial. La famille, les tiers, les époux eux-mêmes, 
ne sauraient s'accommoder d'un état provisoire, dé-
pendant d'un hasard. Il y aurait donc durant le 
mariage une période où les époux ignoreraient s'ils 
sont communs, ou s'ils ne le sont pas! Comment 
croire que la sagesse du législateur se prête à de 
telles incertitudes? Le discours .lu tribun Duveyrier 
donne clairement à entendre que la loi nouvelle a 
voulu proscrire ces pactes, et que la communauté 
doit nécessairement commencer à l'instant même où 
se célèbre le mariage (G). 

555. .Nous avons dit que le point initial de la 
communauté dépend de la célébration du mariage • 

© * 

(1) Liv. 1. chap. 3, n° 10, p. 21. 
(2) Part. 1, sect. 1, n° 1, et cliap. 4, n" 8. 
(5) Tome 12, n» 84. 
(4) Tome 14, n° 97. 
(5) Infrà, n° 2178. 

Juiuje MM. Rudiére et, Pont, t, 1, n° 82 
(6) Fenet, t. 13, p. 710. 



quelques jurisconsultes ont cependant enseigné que 
c'est plutôt la fin que le commencement du mariage 
qui doit être pris en considération pour se faire 
des idées justes sur la communauté; car, disent-
ils, pendant le mariage il n'y a pour la femme 
ni communauté, ni copropriété actuelle. C'est le 
mari qui est seigneur et maître de la communauté; 
il vit comme maître, il meurt comme commun. 
A la dissolution de la communauté seulement, 
commence le droit de la femme; jusque-là elle n'a-
vait qu'une expectative , une espérance qui a pris 
date au jour de la célébration du mariage , et c'est 
à cette espérance que l'art. 1399 fait allusion. Cet 
article donne à la femme l'espérance de devenir 
commune ou copropriétaire. Mais, pendant le ma-
riage, la femme n'a pas de communauté ni de co-
propriété sur les meubles et les acquêts : le mari est 
tout, la femme n'a rien qu'une espérance ; non est 
propriè sociu, sedsperalur fore. Loin donc que la com-
munauté conjugale commence avec l'union conju-
gale, elle ne s'ouvre que lorsque celle-ci finit (1). 
Partant de là , les auteurs en question reprochent 
à l'art. 1599 d'être allé trop loin dans sa formule, 
et d'avoir imité la rédaction imparfaite de la cou-
tume de Paris (2). Comment l'art. 1599 peut-il dire 
que la communauté commence au mariage? S'il 

(1) M. Toullier, t. 1, n0 ' 74 et suiv. 
MM. Championnière et Rigault, t. i , n°2835. 

(2) Art. 220. 

est vrai que le mari soit seigneur et maître de la 
communauté pendant le mariage, il est vrai par 
voie de conséquence, qu'il n'y a pas encore de com-
munauté; car la communauté suppose deux co-
propriétaires, et ici, il n'y a qu'un maître unique. 
L'art. 1399 eût mieux fait d'imiter la sage réserve 
de la coutume de Blois, qui s'est bien gardée de 
dfce que les époux sont communs en biens, et qu'il 
y a communauté entre eux pendant le mariage (1); 
elle dit que les meubles et les acquêts sont à la°pleine 
disposition du mari, pour en disposer comme un vrai 
seigneur de sa propre chose, sauf, à la dissolution du 
mariage, à partager ce qu'il y aura. Qu'importe au 
surplus? ce sont là des inconvénients de rédaction 
qui ne changent rien au fond des choses. 

J'ai résumé en peu de mots une dissertation assez 
longue dans laquelle M. Toullier soutient ce para-
doxe. Rien n'est plus inexact qu'une telle manière 
de voir. Il est, en ce sujet, deux idées parallèles 
qu'il faut concilier, et que M. Toullier n'a pas su 
faire marcher d'accord, aimant mieux sacrifier l'une 
à l'autre. La communauté existe dès le mariage : 
voilà la vérité consacrée par notre article. Mais le 
droit de la femme est dominé par le droit du mari: 
il est inerte; il est habituel, comme disent les an-
ciens jurisconsultes; il sommeille pendant le mariage 
pour se réveiller à la dissolution. Toutefois, il n'en 

(1) Art. 178 et 182, 
Et Poriaims, sur cet article. 



existe pas moins comme droit parfait, et aucun re-
proche sérieux ne saurait être adressé à l'art. 1390. 
Comme nous serons obligé de revenir sur celte ihése 
dans notre commentaire de l'art. 1421, nous ferons 
ressortir alors, par plus de développements cette 
situation de la femme, qui a donné lieu à l'erreur 
de M. Toullier. 

334." Après cela, nous conviendrons que la disso-
lution du mariage exerce une grande influence sur 
la communauté et donne une couleur nouvelle au 
droit des époux; nous ajouterons même avec Lebrun 
que puisque la femme peut renoncer à la commu-
nauté, il faut dire que la communauté dépend toujours 
de sa fui (1). Mais ce n'est pas une raison pour 
ne pas avoir égard à son commencement, et pour 
mettre ce commencement à la fin. 

335. Maintenant qu'il est bien entendu que le* 
premier moment de la communauté est à la célébra-
tion du mariage, faisons remarquer que le mariage ne 
produit cet effet qu'autant qu'il est valable. C'est au 
mariage revêtu de toutes les conditions de légalité, que 
l'art. 1399 attache une conséquence si décisive sur le 
régime matrimonial ; mais un mariage nul ne donne 
pas naissance à la communauté légale (2). Necvir, ncc 

(1) Page 10, n° 54 . 
(2) Dumoulin su r l 'art. 40 de la coutume d'Angoumois, 

p. 752, et su r l 'art. 94 de la coutume de Valois, p. 702. 

uxor, nec nuptiœ, nec matrimonium, nec dos intelligi• 
tur (1). Toutefois, il faut faire exception à cette règle 
en faveur de l'époux de bonne foi (2). On peut se 
reporter à ce que nous avons enseigné ci-dessus sur 
cette matière (3). 

#536. Mais que dirons-nous du cas où un contrat 
de mariage sera intervenu entre les époux, el où leur 
union vient à s'écrouler par suite d'un vice qui l'in-
fecte? Que deviendra la communauté qui a existé 
entre eux par le fait de leur contrat? 

Il faut distinguer. 
Supposons d'abord que l'un des époux ait été de 

bonne foi. On sait combien la bonne foi est puis-
sante pour sauver l'époux qui peut s'en prévaloir, 
des suites désastreuses de la nullité du mariage. 
L'époux de bonne foi retirera donc les avantages de 
la communauté. C'est pourquoi si une femme épouse 
un mort civil, ignorant sa condamnation capitale, 
elle aura sa dot, son préciput, sa communauté (4). 

337. A présent , arrivons à un autre cas, et sup-

(1) Insti t . , De nupliis, § 12. 
V. aussi Ulpien, 1. 5, D., De jure dotium. 

(2) Lebrun, liv. i , chap. 4, n° 26. 
Suprà, n ' 9 2 . 

(5) K° '91 et.suiv. 
(4) Arrêt du 12 mai 1675. 

Lebrun, liv. 1, chap. 4, n" 26. 
Leprêtre, cent. 1, chap. 1. 



posons que la bonne foi n'existe d'aucun côté. S'il 
y a nullité réciproque, les conventions tiendront-
elles comme société de fait? oui, d'après la doctrine 
de Dumoulin : Nisi in vint clausulœ exprossœ contrac-
tais, et non in vim consuetudinis (1). Les deux con-
joints seront associés comme personnes étrangères. 
La communauté est un contrat permis à tout Je 
monde ; seulement les avantages faits en dehors du 
mariage seront comme non avenus. Ils étaient su-
bordonnés à un mariage valable qui n'a pas eu lieu. 

Lebrun est d'une opinion contraire ; il propose 
de s'écarter de celle de Dumoulin. Le contrat a été 
fait en vertu d'un mariage dont on ne saurait tenir 
compte : nec vir, nec uxor, nce nuptiœ, nec matrimo-
nium, nec dos inleUigilur (2). Le contrat civil ne sau-
rait donc avoir aucun effet, si ce n'est do faire preuve 
contre le mari, alin de lui faire rendre ce que sa 
femme lui a apporté (5). 

Je me range à cet avis (4). La communauté n'avait 
été contractée que sous une condition suspensive qui 
ne s est pas réalisée,et l'on ne peut comparer ce cas 
à celui d'une société ordinaire que feraient entre 
elles des personnes étrangères. La communauté 
manque ex defectu conditionis. Elle ne saurait valoir 
môme comme société de fait. 

i l) Dumoulin sur l 'art. 40 de la coutume d'Augouinois, et 
04 de la coutume de Valois. 

(2) Instit , De nupliis, §12 précité. 
(3) Page 35, i l" 20 et 21. 
( ï ) Suprà, n° 91. 

SECTION I" . 

DE CE QUI COMPOSE LA COMMCNACTE ACTIVEMENT 

ET PASSIVEMENT. 

S 1 e r . — D E L ' A C T I F D E LA C O M M U N A U T É . 

A R T I C L E I I O I . 

La communauté se compose ac t ivement , 
l °De tout le mobil ier que les époux possé-

daient au jour de la célébration du mariage, 
ensemble de tout le mobilier qui leur échoit 

# pendant le mariage à titre de succession ou 
m ê m e de dona t ion , si le donateur n'a exprimé 
le contrai re ; 

2° De tous les frui ts , revenus, intérêts et arré-
rages, de quelque nature qu'ils soient, échus ou 
perçus pendant le mar iage , et provenant des 
biens qui appartenaient aux époux lors de sa cé-
lébration, ou de ceux qui leur sont échus pen-
dant le mariage, à quelque titre que ce soit; 

5° De tous les immeubles qui sont acquis pen-
dant le mariage. 

SOMMAIRE. 
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meuble qu'il avait fait auparavant. 

446. Des linges, hardes, a l'usage personnel de la femme. 
447. D'un usage autorisé par la coutume de Tours. Armes 

du militaire survivant ; robe du magistrat survivant; 
croix de la Légion d 'honneur du légionnaire survi-
vant. 

448. Des livres du survivant. Distinction à l'aire. 
449. Des portraits de famille. 
450. Du portrait du conjoint prédécédé. 
# 1 . Renvoi pour les manuscrits et correspondances. 

§ Des fruits des propres. 

452. Nécessité de distinguer les f rui ts , des autres meubles, 
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Pourquoi les fruits des propres entrent en commu-
nauté ? 

455. Doctrine de Loyseau sur le droit du mari aux fruits des 
propres de sa femme ; ce droit résulte, non pas seule-
ment de la communauté, mais aussi de la puissance 
maritale. 
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monstration. Preuves historiques. 

455. Suite. 
456. Des fruits des propres du mari. 
457. Qu'entend-on par propres. 
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modernes. 
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',64. Les premiers fruits que produisent les propres, après 
le mariage, appartiennent à la communauté, sans dé-
duction des labours et semences. 

465. Suite. 

466. Des fruits des propres perçus et estants au moment du 
mariage. 

467. Des fruits naturels ou industriels au moment où finit 
la communauté. 

468. Suite. 
469. Suite. 
470. Suite. 
471. Suite. 
472. Suite. 
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communauté sur ce point de droit. 
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§ Des immeubles acquis pendant la communauté. 
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régie. 
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485. Toute nouvelle acquisition faite pendant le mariage, 
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par Dumoulin. 

486. Transition à l'article suivant , qui complète la matière 
des acquêts immeubles. 

COMMENTAIRE. 

5 3 8 . L a sect ion dans laque l le nous e n t r o n s s ' o e » 
c u p e d e ce qui c o m p o s e a c t i v e m e n t et p a s s i v e m e n t 
Ta c o m m u n a u t é . E l l e est n a t u r e l l e m e n t divisép en 
d eu x p a r a g r a p h e s , d o n t l ' u n t ra i t e d e l 'ac t i f , l ' a u t r e 
du pass i f d e la c o m m u n a u t é . 

L ' a r t i c l e 1401 , qu i m a r c h e le p r e m i e r d a n s le 
p a r a g r a p h e d e l ' ac t i f , d o n n e les é l é m e n t s don t la 
c o m m u n a u t é se c o m p o s e ; il é n u m è r e les forces du 
f o n d s soc ia l . T o u t e c o m m u n a u t é appe l ée légale p a r 
l ' a r t i c le 1 4 0 0 , c o m p r e n d d a n s son actif les choses 
d é c r i t e s d a n s l ' a r t i c l e 1 4 0 1 . 

5 5 9 . L ' a r t i c l e 1401 divise en trois catégories les 
r e s s o u r c e s act ives d e la c o m m u n a u t é : 1° les m e u -
b l e s ; 2° les f ru i t s e t revenus des p rop res , qu i , quoi-
q u e m e u b l e s , d e m a n d a i e n t à ê t re envisagés s é p a r é -
m e n t (1) ; 5° les a c q u ê t s e t conquê t s (2). T o u t ce q u i 
n e t o m b e p a s d a n s ces trois g r a n d e s divis ions n ' e n t r e 
pas d a n s la c o m m u n a u t é . Ainsi , les i m m e u b l e s qu i 
n ' o n t p a s é té a c h e t é s p a r les époux p e n d a n t la com-

(1) Polhier, noi 2 6 , 2 0 4 . 
(2) Cout. de Paris , art. 220. 

Orléans, art. 180. 



m u n a u l é , les i m m e u b l e s q u e les époux t i e n n e n t à 
t i tres d e p rop re s (1 ) , ces c h o s e s - l à n e vont pas g ros -
sir le d o m a i n e d e la c o m m u n a u t é l éga l e ; e l les n e 
lui d o n n e n t q u e les f r u i t s . 

• 5 4 0 . Il suit d e là q u e la c o m m u n a u t é légale 
n ' e s t pas ce t te c o m m u n a u t é d e tous b iens q u e l c o n -
q u e s d o n t il y a des e x e m p l e s dans le dro i t ; e l l e 
n e p lace pas les époux d a n s la s i tuat ion d e deux per-
sonnes q u i c o n f o n d e n t t o u s l e u r s in té rê t s e t se c o m -
m u n i q u e n t t o u l l e u r a v o i r . S a n s d o u t e , le p a t r i m o i n e 
des é p o u x c o n t r i b u e t o u j o u r s pou r q u e l q u e chose à 
l ' e n t r e t i e n d e la c o m m u n a u t é l éga l e ; si ce n 'es t pas 
p a r u n e mise en c o m m u n d e s c h o s e s m ê m e s , c ' e s t p a r 
la c o m m u n i c a t i o n de leurs p r o d u i t s . Sous ce r a p p o r t , 
la c o m m u n a u t é prof i te d e s r i c h e s s e s pe r sonne l l e s des 
é p o u x . Mais il n ' en est p a s m o i n s vrai q u e l 'é ta t d e 
c o m m u n a u t é con juga le l a i s s e aux époux des choses 
p r o p r e s e t d i s t inc tes . Il n ' e n g e n d r e pas u n e c o n f u -
sion a b s o l u e d e s p a t r i m o i n e s , pas p lus q u e le m a -
r iage n ' e n g e n d r e u n e i d e n t i f i c a t i o n abso lue des p e r -
s o n n e s . De m ê m e q u e les é p o u x , d a n s ce t t e i n t i m e 
et a f f ec tueuse un ion , c o n s e r v e n t c e p e n d a n t u n e por-
tion d e l e u r l iber té , d e l eu r i nd iv idua l i t é , de leur vo-
lon té , de m ê m e la c o m m u n a u t é leur laisse u n e ce r -
ta ine p a r t d ' a p p r o p r i a t i o n i n d i v i d u e l l e , e t s ' a r r ê t e 
devan t ce r t a ins b i e n s q u e l ' e s p r i t de f ami l l e et l e s 

(1) V. infrà le sens du mot Propre. 

prév i s ions d e l ' a v e n i r r é c l a m e n t c o m m e p r o p r e s (1). 
Si la c o m m u n a u t é e û t n é c e s s a i r e m e n t i m p o s é aux 
époux l ' ob l iga t ion d e m e t t r e en c o m m u n l ' un ive r -
sal i té de l e u r s b i e n s , e l le a u r a i t b r i sé les h a b i t u d e s 
n a t i o n a l e s ; e l l e sera i t t o m b é e dans l ' e x a g é r a t i o n ; 
e l le a u r a i t ou t ré ce qu ' i l y a d e vrai d a n s les m a x i -
m e s c h r é t i e n n e s qui r e p r é s e n t e n t l ' h o m m e e t la 
ferf lme c o m m e d e u x pe r sonnes en une : Duo in carne 

unâ ( 2 ) . C 'es t d o n c avec g r a n d e raison q u e le C o n -
seil d ' é t a t repoussa la p ropos i t ion d ' u n e société sans 
l imi te , fai te pa r M. Déranger . (5). Ces c o m m u n a u t é s 
u n i v e r s e l l e s , u s i t é e s d a n s u n e c e r t a i n e p a r t i e d e 
l ' A l l e m a g n e (4), on t d e g r a n d s i n c o n v é n i e n t s ; elles 
d é p a s s e n t le bu t d a n s les fami l l e s p r o p r i é t a i r e s 
d ' i m m e u b l e s ; e l les r é p o n d e n t b e a u c o u p m o i n s q u e 
la c o u t u m e f r ança i se à la v e r i t a b l e s i tua t ion d e s époux 
d a n s le m a r i a g e . 

3 4 1 . iMais p o u r q u o i sont-ce les m e u b l e s q u i en-
t ren t d a n s la c o m m u n a u t é légale ? e t pou rquo i les 
i m m e u b l e s d o n t les é p o u x son t p rop r i é t a i r e s en 
se m a r i a n t , sont- i l s les ob je t s des t inés à n 'y pas en -
t r e r ? D'où v i en t ce t te p ré roga t ive des i m m e u b l e s d e 
res t e r p r o p r e s ? D 'où v ien t cet te soumiss ion néces-
sa i re d e s m e u b l e s à la c o m m u n a u t é ? 

(1) Suprà, n° 168. 
(2) Tertullien, Ad uxorem. 
(3) Fenet, t. 13, p. 552. « 
(4) Voet, ad Pand . , De paclis dotalib. 

M. Laboulaye, Condition des Femmes, p. 381. 
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L a ra ison en es t s i m p l e . 
La c o m m u n a u t é l é g a l e n ' e s t pas au t r e chose 

q u ' u n e d e ces c o m m u n a u t é s t ac i t es qui couvr i r en t 
l ' E u r o p e d u m o y e n â g e , e t r é g n è r e n t dans t an t d e si-
tua t i ons d i f fé ren tes . L a c o m m u n a u t é légale est la 
c o m m u n a u t é tac i te a p p l i q u é e au m a r i a g e . O r , u n e 
c o m m u n a u t é t a c i t e , c ' e s t - à - d i r e u n e c o m m u n a u t é 
d o n t il n ' y a pas d ' a c t e exp rè s d e c r éa t i on , se juge 
pa r l es faits e x t é r i e u r s . C ' e s t p a r les c i r c o n s t a n c e s 
qu i s e rven t à la m a n i f e s t e r , q u ' o n d é c i d e d e son é l e n -

. d u e . « E l l e s son t i n t r o d u i t e s , d i t Coqui l l e , par pré-
somption el conjecture de volonté (1) » 

Or, q u ' y a - t il d a n s u n e c o m m u n a u t é t ac i t e? 
On y aperço i t t ou t d ' a b o r d ( j e p a r l e ex eo quod 

frequznltiis fit) u n e c o n f u s i o n d e tout le mob i l i e r . 
Les assoc iés o p è r e n t u n m é l a n g e d e l eu r actif mobi-
l ier , d ' o ù r é su l t e l ' imposs ib i l i t é d ' e n r e t r o u v e r l 'ori-
g ine et les p a r t s . D e l à , la c o n s é q u e n c e q u e ce 
m o b i l i e r l e u r est d e v e n u c o m m u n , e t qu ' i l s ont 
e n t e n d u en fa i re u n e m a s s e à p a r t a g e r . S a n s quoi 
i ls a u r a i e n t p r i s la p r é c a u t i o n de d re s se r u n inven-
t a i r e ; ils a u r a i e n t d i s t i n g u é , p a r u n é ta t dé t a i l l é , la 
p r o v e n a n c e e t la p r o p r i é t é d iv i se . L ' o m i s s i o n de 
cet te p r é c a u t i o n es t u n e p r e u v e m a n i f e s t e , q u e les 
m e u b l e s on t é t é mi s e n c o m m u n e t m é l a n g é s , pour 
n ' ê t r e p]us séparés q u e pa r un pa r t age égal , à la dis-

(l) Instit. au Droit f rança is , Traité des Communautés et 
Sociétés. 

solut ion (1). C'est à quo i M. Mallevi l le n e faisai t p a s 
assez d ' a t t e n t i o n q u a n d , p r é o c c u p é du souven i r d e s 
soc ié tés d ' a c q u ê t s , d o n t il avai t vu l ' usage d a n s 
q u e l q u e s par t ies du m i d i , il r e p r o c h a i t à la c o m m u -
nau t é c o n j u g a l e d ' a b s o r b e r le mobi l i e r d e s é p o u x , et 
d ' e n r i c h i r ou t re m e s u r e les f e m m e s d e c e u x don t la 
fo r tune consis te en va leu r s m o b i l i è r e s (2). Il n e 
voyait pas q u ç cet te c o m m u n a u t é du m o b i l i e r n 'es t 
pas u n é t ab l i s s emen t c a p r i c i e u x , inven té à priori 

p o u r favoriser les f e m m e s ; ma i s q u ' e l l e est u n e su i t e 
nécessa i re du m é l a n g e qu i s ' e f f ec tue d a n s toutes les 
sociétés taci tes . C 'es t p o u r q u o i d a n s les a n c i e n n e s 
c o m m u n a u t é s cou tumiè re s e t v i l l ageo i s e s , les c o m -
m u n i s t e s é ta ien t c o m m u n s en m e u b l e s e t a c q u ê t s (5 . 
La c o m m u n a u t é con juga l e e t l es c o m m u n a u t é s ta-
cites m a r c h a i e n t , à cet é g a r d , d ' u n pas éga l . E n sor te 
q u e la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e n ' é t a i t , j e le r é p è t e , 
q u ' u n e c o m m u n a u t é tac i te . 

3 4 2 . Q u a n t aux i m m e u b l e s , c ' e s t tout a u t r e 
c h o s e . 

Les i m m e u b l e s n e sont pas affectés p a r la con fu - ' 
s ion q u e le m é l a n g e opè re s u r les m e u b l e s ; ils se 
c o n s e r v e n t dis t incts ; ils on t l eu r s t i t res spéc iaux , 
l eurs l im i t e s r e s p e c t i v e s , l e u r ass ie t t e p r o p r e e t sé-
pa rée . L a c o m m u n i c a t i o n n e por t e q u e $ur les 

(1) Coquille, loc. cit. 
(2) Fenet, t, 13, p. 549. 
(3) Nivernais, t. 22, art. 25, 



f r u i t s e t sur la j o u i s s a n c e . Aussi lés c o m m u n a u t é s 
t ac i t es c o m p r e n a i e n t - e l l e s les f ru i t s des ¡ romeu-
Mes ( 1 ) ; m a i s là s ' a r r ê t a i t la s o c i é t é ; car l ' a r -
g u m e n t t i r é d e la con fus ion des f rui ts , n e p r o u v e 
r i en d e p lus q u e la c o m m u n a u t é d e la j o u i s s a n c e . 
Ce s e r a i t le forcer à l ' e x c è s , q u e de l ' é t end re 
à la c o m m u n a u t é des i m m e u b l e s e u x - m ê m e s . 
C o m m e le d isent les d o c t e u r s , on n e j u g e d ' u n e so-
ciété t ac i t e q u e p a r ce qu i a é té c o m m u n i q u é ( 2 ) . 
P u i s q u ' i l n 'y a d e c o m m u n i c a t i o n q u e d a n s les f ru i t s 
et les j o u i s s a n c e s , il n e fau t pas m e t t r e d a n s la so-
ciété a u t r e chose q u e les f ru i t s e t les jou i s sances . 
Les p r é s o m p t i o n s e t l e s c o n j e c t u r e s cessera ien t d ' ê t r e 
u n e ba se sol ide de r a i s o n n e m e n t , si on n e les ar rê-
ta i t p a s à la vra ie l i m i t e d e ce q u i en découle né-
c e s s a i r e m e n t . R i e n n e m o n t r e u n e c o m m u n i c a t i o n 
d e la p r o p r i é t é m ê m e des i m m e u b l e s ; r i en ne con-
d u i t à ce t t e ex t r émi t é . La p r o p r i é t é r e s t e donc 
d i s t inc t e ; u n e c o m m u n a u t é tac i te , r é s u l t a n t des faits 
o r d i n a i r e s , e t d é d u i l ç , d e m a n i f e s t a t i o n s ex té r i eu res , 
n e s a u r a i e n t l ' e n g l o b e r . E n un m o t , la d i s t inc t ion 
q u e le s y s t è m e d e la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e fai t 
e n t r e les b iens m e u b l e s e t les biens" i m m e u b l e s , 
n 'es t q u e l ' app l ica t ion de ce t t e règle , « q u e selon la 
» c o m m u n i c a t i o n d e b i e n s e t ga ins , il faut j u g e r 
» q u e l l e es t la société (5). » 

(1) Coquille, loc. cit. 
(2) Coquille se prévaut de leur opinion, loc. cil. 
(3) Coquill«-, loc. cit. 

5 4 3 . A p r è s ce la , j e n e niera i pas qtie ce t t e p ré -
sompt ion res t r ic t ive n ' a i t été fort i f iée p a r l e s y s t è m e , 
alors t r è s -acc réd i t é , qu i t e n d a i t pa r tous les m o y e n s 
à c o n s e r v e r dans les fami l les les b i e n s h é r é d i t a i r e s . 
Ce sys tème é ta i t d a n s les m œ u r s ; il g o u v e r n a i t les 
é p o u x e u x - m ê m e s , e t tout d a n s l eu r condu i t e h a b i -
tuelle vena i t c o n f i r m e r la c o n j e c t u r e a p p a r e n t e q u i 
r e t r a n c h a i t les i m m e u b l e s de la c o m m u n a u t é . Il 
est ce r t a in q u ' o b é i s s a n t a u x idées d o m i n a n t e s , e t 
aussi à un s e n t i m e n t d e conse rva t ion qu i ex i s te ra 
d e tout t e m p s , ils agissa ient e x t é r i e u r e m e n t c o m m e 
s ' i ls se fu s sen t r é s e r v é la p rop r i é t é d e l e u r s b i e n s 
d e f a m i l l e ; p r é v o y a n t peu t - ê t r e q u ' u n j o u r p o u r r a i t 
a r r i v e r o ù , le m a r i a g e se d i s so lvan t sans e n f a n t s , 
il ne se ra i t pas bon q u e ces b i e n s passassen t d a n s 
u n e f a m i l l e é t r a n g è r e et a l l a s sen t e n r i c h i r des p e r -
sonnes au t r e s q u e leurs p roches . Ains i , tout se lie 
d a n s ce t t e m a t i è r e paY un e n c h a î n e m e n t r e m a r q u a -
b le . L ' exc lus ion des p rop re s s ' exp l ique pa r la posses-
s ion, e t la possession s ' e x p l i q u e pa r les i u^es d e s 
posses seu r s , pa r l eu r s af fec t ions , p a r l e u r s p r u d e n t e s 
a r r i è r e - p e n s é e s . . 

r 

5 4 4 . Une ob jec t ion se p résen te c e p e n d a n t ; el le 
se t i re de l ' é t a t d e s m œ u r s m o d e r n e s et de l ' e x t e n -

• 

sion é n o r m e qu i a é t é pr i se pa r la p r o p r i é t é m o b i -
l ière . L o r s q u e les i m m e u b l e s les p lus m i n i m e s 
é c h a p p e n t à la c o m m u n a u t é , on s ' é t o n n e q u e le l é -
gis la teur n ' a i t pas fait u n e ré se rve pou r (Tes v a l e u r s 
mob i l i è r e s , qu i sont p r e s q u e auss i r eche rchées et aussi 
p réc i euses q u e les va l eu r s i m m o b i l i è r e s ; on peu t c i t e r 



les r en i e s , l e s a c t i o n s , l es con t r a t s h y p o t h é c a i r e s ; 
N'y a t - i l pas p l u s d ' i n c o n v é n i e n t s à fa i re t o m b e r 
ce« choses d a n s la c o m m u n a u t é , q u ' à y a n n e x e r 
tel pe t i t c h a m p q u i n ' e s t q u ' u n e b r i b e misé rab le , 
en c o m p a r a i s o n d e s r i c h e s s e s mob i l i è r e s d e s é p o u x ? 

Cette o b j e c t i o n , d o n t l ' a p p a r e n c e es t assez sé-
r ieuse , s u r t o u t à ra i son d e sa c o u l e u r é c o n o m i q u e , 
n e m e p a r a i t pas au f o n d b i e n r é f l é c h i e . (1) S o n -
geons à ce d o n t il s ' ag i t i c i , c ' es t -à -d i re à u n e com-
m u n a u t é léga le , à One s o c i é t é q u e la loi a d u orga-
n i se r c o n f o r m é m e n t a u x fa i t s d e possession et à 
l ' i n t en t ion p r é s u m é e d e s é p o u x . O r , q u ' u n m e u b l e 
soit d ' u n e g r a n d e où d ' u n e pe t i t e v a l e u r , il se pos-
s è d e d e la m ê m e m a n i è r e , e t la possession en fait 
s u p p o s e r la p r o p r i é t é . P o u r q u o i d ' a i l l eu r s le légis-
la teur se serai t - i l é c a r t é d ' u n e p r é s o m p t i o n si natu-
re l l e? E s t - c e q u e les é p o u x ne p o u v a i e n t pas fa i re 
u n con t r a t d e m a r i a g e p o u r d é c l a r e r u n e in ten t ion 
c o n t r a i r e ? P o u r q u o i n 'on t - i l s pas révé lé l eur vo-
l o n t é ^ ) ? N ' e s t - c e pas q u ' i l s on t e n t e n d u que le mé-
lange des m e u b l e s , « q u e l q u e r i c h e s qu ' i l s so ien t , 
deva i t e n t r a î n e r le m é l a n g e d e la p r o p r i é t é ? 

R e m a r q u e z , en o u t r e , q u e ceux qui se mar ien t 
s a n s con t r a t d e m a r i a g e , son t p r e s q u e tou jour s des 
p e r s o n n e s peu a i s ée s , e t p o u r l e sque l l e s les réserves 

(1) M. tyilleville y avait , du reste, fait allusion an Conseil 
d'étal. 

Fenel, t. 13, p. 551. 

(2) Infrà, n* 5 8 2 . 

q u ' o n r eg re t t e d e n e pas t r o u v e r d a n s la loi , a u r a i e n t 
é t é inu t i l e s . Q u a n t à celles q u i o n t d e l ' o p u l e n c e , e t 
q u i , pa r e x c e p t i o n à l ' u sage g é n é r a l , n e font pas d e 
con t r a t , il es t m a n i f e s t e q u e l eu r s i lence a é té ré f léch i ; 
e l les n ' o n t pas eu la r é so lu t ion de se sous t r a i r e à la 
p r é s o m p t i o n légale . 

5 4 5 . M a i n t e n a n t , et a v a n t d ' e n t r e r dans u n exa-
m e n dé t a i l l é d e s choses d o n t se compose la c o m -
m u n a u t é , fa i sons tout d e sui te ressor t i r la d i f f é r ence 
q u i r è g n e e n t r e la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e , e t les 
sociétés u n i v e r s e l l e s d o n t s ' occupe le Code civil au 
t i t r e de la société. Cel e x a m e n sera r a p i d e , ma i s il 
es t nécessa i re pou r p r é c i s e r les i d é e s ; c 'es t su r tou t 
sous le r a p p o r t d e s mi ses q u e cet te c o m p a r a i s o n a 
d e l ' u t i l i t é . 

3 4 6 . L a c o m m u n a u t é con juga l e di f fère d e la so-
ciété un ive r se l l e d e tous b i e n s p ré sen t s , dé f in i e p a r 
les a r t ic les 1 8 5 6 et s u i v a n t s d u Code civil . Celle-ci 
f a i t e n t r e r d a n s les m i s e s t o u t les b i e n s m e u b l e s e t 
i m m e u b l e s q u e les par t ies p o s s è d e n t au m o m e n t du 
c o n t r a t (1). L a soc ié té c o n j u g a l e n ' y fai t l é g a l e m e n t 
e n t r e r q u e les m e u b l e s : q u a n t aux i m m e u b l e s 
q u i a p p a r t i e n n e n t aux con jo in t s , au m o m e n t du m a -
r iage , ils r e s t e n t p rop re s . On les a p p e l l e p r o p r e s d e 
c o m m u n a u t é (2 ) . 

(1) M o n c o m m . de la Société, 1 . 1 , n ° 2 0 8 . 

(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n°2. 



3 4 7 . Ce n ' e s t pas tout : la société un ive r se l l e d e 
b i e n s p r é s e n t s n ' e m b r a s s e q u e les f ru i t s p r o d u i t s pa r 
les m i s e s ; à moins d e s t ipu la t ion pos i t i ve , ' e l l e n e 
s ' é t end pas aux f ru i t s p r o d u i t s pa r les b i e n s à v e n i r . 
Au c o n t r a i r e , la société con juga l e s ' e n r i c h i t d e ple in 
d ro i t des f ru i t s des i m m e u b l e s exclus d e la c o m m u -
n a u t é (1). 

3 4 8 . Au t re d i f f é r ence . D a n s la société c o n j u g a l e 
on doi t c o m p r e n d r e tous les ga ins e t acquê t s faits 
avec les b iens res tés p r o p r e s , avec l ' é c o n o m i e p e r -
sonne l l e et l ' i n d u s t r i e des con jo in t s . Mais la société 
u n i v e r s e l l e d e b iens p r é s e n t s n ' e m b r a s s e q u e les pro-
fits re t i rés des mises (2). Il f au t u n e s t ipu la t ion ex-
presse p o u r y fa i re e n t r e r les au t r e s ga in s . 

3 4 9 . Voici a u t r e c h o s e . L a société un iverse l l e d e 
b i e n s p ré sen t s n e p e u t , m a l g r é les conven t ions les 
p lus e x p r e s s e s , fa i re e n t r e r dans son act i f les b i e n s 
qu i o b t i e n n e n t aux associés p a r success ion, d o n a t i o n 
ou legs . Mais la soc ié té c o n j u g a l e a plus d e l a t i t u d e ; 
la p r o p r i é t é d e s i m m e u b l e s à v e n i r p e u t y t o m b e r si 
les par t ies l ' o n t a ins i s t ipu lé (3) . La p rop r i é t é d e s 
m e u b l e s à v e n i r y t o m b e d e p l e i n d ro i t e t sans qu ' i l 
soit beso in d e c o n v e n t i o n . 

(1) Mon cemm. de la Société, n° 270. 
(2) Id., n " 274 et 268. 
(3) Art. 1837 C. civ. 

Mon connu, delà Société, n° 275. 

3 5 0 . La c o m m u n a u t é se r a p p r o c h e d e la société 
u n i v e r s e l l e d e ga ins o rgan i sée p a r l ' a r t i c l e 1 8 5 8 d u 
Code civil (1). C o m m e celle-ci e l le r e n f e r m e tout ce 
q u e les par t ies p e u v e n t a c q u é r i r pa r leur i n d u s t r i e , 
à q u e l q u e t i t re q u e ce soit ( 2 ) , t r ava i l m é c a n i q u e , 
exe r c i ce d ' u n e p rofess ion , f ru i t s re t i rés des i m m e u -
bles, e t c . — C o m m e celle-ci e n c o r e , el le s ' é t e n d aux 
m e u b l e s q u e c h a q u e associé p o s s è d e au j o u r du con-
trat (5) . . 

5 5 1 . Mais elle en d i f fè re en ce qu ' e l l e e m b r a s s e 
les m e u b l e s qu i a d v i e n n e n t a u x é p o u x etiam dor-

mientibus ( 4 ) , p a r success ion , d o n a t i o n e t l e g s ; t a n -
d i s q u e la société u n i v e r s e l l e d e ga ins n e prof i te q u e 
des acqu i s i t i ons indus t r i e l l e s , et d e ce d o n t c h a q u e 
associé s ' e n r i c h i t pa r un t i t re d e c o m m e r c e (5) . 

5 5 2 . S o u s ce r a p p o r t , il y ava i t c o n c o r d a n c e par -
fa i te e n t r e la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e et les sociétés 
un iverse l les d e ga ins si f r é q u e n t e s au t r e fo i s dans, 
la classe vi l lageoise. Car ce l l e s - c i , o u t r e les m e u -
bles p r é s e n t s et les ga ins i n d u s t r i e l s , a t t i r a i e n t à 

(1) Mon comm. de la Société, t. 1, n°» 284 et suiv. 
(2) Loc. cit., n°287. 
(5) Art. 1858. 

Mon comm. de la Société, t. 1, n° 285. 
(4) V. le président Favre, cité dans mon comm. de la So-

ciété, t. 1, n° 286. 
(5) Id , n° 285. 



el les le m o b i l i e r é c h u pa r success ion e t d o n a -
tion (1) . Mais le C o d e civil a mod i f i é en cet te pa r t i e 
l ' a n c i e n d r o i t r e l a t i f aux sociétés un ive r se l l e s d e 
g a i n s . Il v e u t q u e c e m o t , ga ins , s ' i n t e r p r è t e d a n s 
le s e n s é t ro i t , d a n s le s e n s d ' u n luc re a c q u i s pa r un 
t i t re d e c o m m e r c e . Il n e p e r m e t q u ' à la seu le com-
m u n a u t é c o n j u g a l e , d e f a i r e t o m b e r dons son actif 
les choses q u i s ' a c q u i è r e n t pa r un t i t re luc ra t i f . 

3 5 3 . D a n s c e r t a i n e s p rov inces du re s t e , q u i , b i en 
q u e r e p o u s s a n t la c o m m u n a u t é p r o p r e m e n t d i t e , 
a d m e t t a i e n t u n e société légale d ' a c q u ê t s , cet te soc ié té 
d ' a c q u ê t s ava i t é t é i n s t i t uée , non pas s u r le m o d è l e 
d e n o s soc ié tés tac i tes c o u t u m i è r e s , ma i s su r l e mo-
d è l e d e s soc ié tés un iverse l l e s d e ga ins d o n n é p a r le 
d r o i t r o m a i n . J ' a i d i t a i l l e u r s q u ' à R o m e , ni les meu-
b l e s , n i à p lus fo r t e r a i son , les i m m e u b l e s possédés 
au j o u r du con t r a t p a r les associés, n ' e n t r a i e n t d a n s la 
soc ié té (2) : d e m ê m e d a n s les pays d e d r o i t é c r i t , 
u n e c o m m u n a u t é e n t r e é p o u x , s t i p u l é e " e n te r -
m e s g é n é r a u x , n e c o m p r e n a i t pas les m e u b l e s 
e t i m m e u b l e s possédés a v a n t le m a r i a g e ; e l le n ' e m -
brassa i t q u e les m e u b l e s et i m m e u b l e s acqu i s d u -
r a n t le m a r i a g e (3). C ' e s l m ê m e su r ce pied q u ' é t a i t 

(1) Mon comm. delà Société, n*285. 
Lebrun, des Sociétés tacila, chap. 3 , i l" 2 el 3. 

(2) L. 7, D., Prosocw. 
Mon comm. de la Société, t. 1, n*284. 

(3) Lebrun, liv. 1, cliap. 5, n° 2. 

organ i sée la c o m m u n a u t é l éga le q u i ex i s t a i t à S a i n -
tes (1) . 

E l c o m m e les sociétés un ive r se l l e s d e ga ins , tel les 
q u e R o m e les p r a t i q u a i t , exc lua i en t d e l e u r avoi r , 
l es obven t ions à l i t re l u c r a t i f , les success ions , dona-
t ions , legs (2) , pa r imi t a t i on , la c o m m u n a u t é légale 
d e Sa in t e s n e s ' é t e n d a i t pas aux acqu is i t ions d e b i en -
f a i t ; e l le n ' a t t i r a i t à elle q u e les acquis i t ions d e 
p e i n e (3) . 

3 5 4 . Après ces o b s e r v a t i o n s , a b o r d o n s le dé ta i l 
des t rois o rd res d e b i e n s q u e not re ar t ic le fai t en t r e r 
d a n s la c o m m u n a u t é , et c o m m e n ç o n s pa r les m e u -
bles . 

§ Des meubles. 

5 5 5 . Tout le mo b i l i e r p r é s e n t e t f u t u r des époux 
t o m b e d a n s l eu r c o m m u n a u t é l éga le . N o t r e a r t ic le 
insis te s u r ces d e u x ca tégor ies d e m e u b l e s p o u r dé-
c la re r q u ' e l l e s a p p a r t i e n n e n t d e droi t à la c o m m u -
n a u t é . Ainsi p a r le seu l fai t du m a r i a g e , le négoc i an t 

(1) Art. 82. Bechet sur cet article. . 
Vigier sur Angoumois, art. 40. 
Chopin sur Anjou, liv. 3, chap. 2, t. 2, u° 2. 
Lebrun, loc. cit. 

(2) Mon comm. de la Société, t. 1, n° 286. 
(3) Bechet, loc. cit. 

Lebrun, loc. cit. 
V. M. Tessier, de la Société d'acquêts, n " 20 et suiv., 

et 257. 



o p u l e n t , le cap i t a l i s t e , le r e n t i e r , d o n t tou te la for-
t u n e cons i te en m o b i l i e r , c o m m u n i q u e n t en réal i té 
à l eu r s f e m m e s la mo i t i é de l e u r avoi r . B ien p l u s : 
d a n s les p ro fess ions lucra t ives , où le travail a u g m e n t e 
la r i chesse , et où l ' a v e n i r a tant de c h a n c e s d e pro-
grès , la f e m m e es t associée à tous les b é n é f i c e s q u e 
l ' i n d u s t r i e d e son m a r i fera pa r la su i te . 

Te l l e est la s i t u a t i o n l éga le . On la c r i t i que q u a n d 
on n ' a p p r o f o n d i t pas avèc assez de d i s c e r n e m e n t 
l ' e n s e m b l e du s y s t è m e (1) ; on l ' a p p r o u v e q u a n d on 
sai t en sais i r tou t le m é c a n i s m e e t tous les r e s -
sorts (2). . 

5 5 0 . Pa r lons d ' a b o r d du mob i l i e r p r é s e n t . 
P o l h i e r (5) a t ra i t é ce t te m a t i è r e avec u n e abon-

d a n c e d e dé ta i l s d o n t n u l ne v iendra se j f l a i n d r e , 
ma i s d a n s l e s q u e l s il sera i t imposs ib le de" le s u i v r e 
sans t r a n s p o r t e r ici p r e s q u e tou t le t i t r e du Code 

• civil consacré à la distinction des biens [A). .Nous ne 
fe rons pas d é r i v e r n o t r e c o m m e n t a i r e , dé jà assez 
vas t e pa r l u i - m ê m e , ve r s d ' a u t r e s su j e t s qu i nous d é -
t o u r n e r a i e n t d u voyage p r i n c i p a l . Nous nous bor-
n e r o n s à r a p p e l e r q u e l q u e s po in t s dé l ica ts su r les-
que l s il est bon d e p réc i s e r la d o c t r i n e . 

(1) M. Malleville. 
Fenet, t. 15, p. 5 i 9 e t 550. 

(2) Suprà. n01 541 cl suiv. 
(5) IS" 25 et suiv. 
(4) Art. 516 et suiv. 

Ce n 'es t pas c e p e n d a n t su r les m e u b l e s co rpo re l s 
q u e se p r é s e n t e n t les p r i n c i p a l e s d i f f icu l tés d e ce t t e 
m a t i è r e ; les règles son t si c l a i r e m e n t t racées pa r le 
Code civil , qu ' e l l e s n e la issent surg i r q u e de r a r e s 
con t rove r se s . 

Ainsi la c o m m u n a u t é prof i te des m e u b l e s m e u -
blan t s , d e l 'a rgent c o m p t a n t , des a n i m a u x d e s e r -
v ice , d e s va isseaux a p p a r t e n a n t à l ' a r m a t e u r ( I ) , 
d e s m a t é r i a u x p r é p a r é s pou r u n e cons t ruc t ion (2). 

Mais e l le n e prof i te pas d e s m e u b l e s qu i sont i m -
m e u b l e s p a r des t ina t ion (5). Ces choses su iven t le 
sor t d e l ' i m m e u b l e a u q u e l e l les sont a t t a c h é e s ; 

• elles r e s t e n t p r o p r e s c o m m e l ' i m m e u b l e l u i - m ê m e . 

3 5 7 . Ce sont p lu tô t l es choses i n c o r p o r e l l e s , 
te l les q u e les act ions, les c réances , les of f ices , q u i 
on t d o n n é lieu à d e s dou tes s é r i e u x . Nous en d i r o n s 
r a p i d e m e n t q u e l q u e s m o t s . J e dis r a p i d e m e n t , car j e 
n ' o u b l i e po in t q u e j e ne fais pas un t ra i té des m e u -
b les , et q u e m o n ob je t p r inc ipa l c 'es t la c o m m u -
n a u t é con juga l e . 

(1) Art. 551 C. civ. 
Calais, t. 1, art. 5. 
Normandie, art. 519. 
Polhier, n ' 29. 

(2) Arl 528. 
L. 17, §$ 5 et 10, D., De acl. empt. 
MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 518. 
Lyon, 25 décembre 1811 (Devill., 5, 2, 596). 

(5) Ait. 522 C. civ. 



3 5 8 . Su ivan t L e b r u n , il y a , en m a t i è r e d e c o m -
m u n a u t é , u n e r è g l e qu i s ' écar te d e la règ le o rd i -
n a i r e : a Actio ad quid mobile est mobilis ; ad quid 

» immobile est immobilis. » O r d i n a i r e m e n t on d é c i d e 
d u ca rac t è r e m o b i l i e r ou i m m o b i l i e r d ' u n e act ion 
p a r son ob je t ; i c i , o n n e do i t env i sage r q u e la cause 
d 'o i r p r o c è d e le d r o i t d e c r é a n c e . Si c ' é s t à c a u s e 
d ' u n i m m e u b l e p r o p r e q u e le con jo in t a u n dro i t d e 
c r é a n c e , ce droi t n ' e n t r e p a s e n c o m m u n a u t é ; il 
est i m m e u b l e . Ce n ' e s t q u ' a u t a n t q u e la c r é a n c e a 
pou r cause des m e u b l e s , q u ' e l l e p r e n d le c a r a c t è r e 
d e m e u b l e e t e n t r e en c o m m u n a u t é . Cet te p r o p o -
si t ion d e L e b r u n s ' é c a r t e d e tous l e s p r i n c i p e s 
a d m i s d a n s les a u t r e s m a t i è r e s , et p a r t i c u l i è r e m e n t 
en m a t i è r e d e s u c c e s s i o n . Il e n conv i en t l u i - m ê m e ; 
ma i s il p r é t e n d q u e la c o m m u n a u t é r e q u i e r t ici u n e 
favorab le e x c e p t i o n ; et p o u r m e t t r e son opin ion 
d a n s tout son j o u r , il se p r o p o s e trois cas qu i lui 
s e r v e n t d ' e x e m p l e s . 

3 5 9 . E l d ' a b o r d , u n r e l i q u a t d e c o m p t e d e t u -
tel le es t c e n s é m e u b l e à p ropor t ion dg ce qu ' i l t i en t 
lieu d e m e u b l e s ; i l est i m m e u b l e à p r o p o r t i o n d e 
ce qu ' i l t i en t l ieu d e s i m m e u b l e s d u m i n e u r v e n d u s 
e t d o n t le p r i x e n t r e d a n s le c o m p t e (1). Q u ' i m p o r t e 
qu ' i l s ' ag i sse d e d e n i e r s à r e c o u v r e r ? la c o m m u -
n a u t é s ' éca r t e en c e poin t d u p r i n c i p e u sue l : e l l e 
v e u t q u e les d e n i e r s so ien t s u b r o g é s à la chose 

(1) Lebrun, liv. 1, cliap. 5, n0 ' 6 et 7. 

qu ' i l s r e p r é s e n t e n t ; ils en p r e n n e n t la q u a l i t é , e t 
do iven t d e m e u r e r p ropres q u a n d ils son t à la p lace 
d ' u n p r o p r e . 

5 6 0 . Après ce t te p r e m i è r e so lu t ion , L e b r u n se 
p ropose la ques t ion su ivan t e : U n e act ion d e r e m -
ploi q u ' u n e v e u v e a con t re la success ion de son 
m a r i p o u r ses p rop re s a l i énés es t -e l le meub le , " e t 
entre- t-el le d a n s la c o m m u n a u t é q u ' e l l e c o n t r a c t e 
p a r un second m a r i a g e ? P o u r r é p o n d r e à ce l te 
q u e s t i o n , L e b r u n fa i t obse rve r avec ins i s tance 
q u ' e n p r inc ipe , on n e fait e n t r e r d a n s la c o m m u -
nau t é q u e les ac t ions p u r e s , mob i l i è r e s , e t q u e cJes.t 
u n e règle u n i f o r m e q u ' e n m a t i è r e d e c o m m u n a u t é 
le prix d ' u n i m m e u b l e est t ou jou r s i m m e u b l e ; q u e 
ce q u ' o n r e g a r d e , c ' e s t la cause d e l ' ac t ion e t non 
son ob je t . L e r e m p l o i t i en t l ieu des p r o p r e s d e la 
f e m m e qu i on t é t é a l i énés . De m ê m e q u ' u n i m -
m e u b l e d ' a v a n t le m a r i a g e n ' e n t r e pas d a n s la 
c o m m u n a u t é , d e m ê m e le p r i x de cet i m m e u b l e 
n ' e s t pas d e s t i n é à y e n t r e r ( i ) . S a n s d o u t e , tel les 
n e son t pas les no t ions q u i p r é v a l e n t en m a t i è r e 
d e success ion ; . m a i s l ' é q u i t é c o n d u i t ici à d ' a u t r e s 
r é s u l t a t s . 

5 6 1 . En f in L e b r u n a b o r d e son t ro i s ième e x e m p l e , 
celui d ' u n e sou l te d e p a r t a g e ; e t , p a r sui te d e son 
m ê m e p r i n c i p e , il d é c i d e q u e p o u r voir si u n e sou l t e 
d e p a r t a g e es t m e u b l e ou i m m e u b l e , il faut en re-
c h e r c h e r les causes ; qu ' e l l e est mob i l i è r e a u t a n t 



q u ' e l l e t i en t l i eu d e m e u b l e s ; q u ' e l l e est i m m o b i -
l i è r e a u t a n t q u ' e l l e t i e n t l ieu d ' i m m e u b l e s . . Qu 'on 
» n e c o n f o n d e pas , di t- i l , la c o m m u n a u t é avec la 
» s u c c e s s i o n ; en m a t i è r e d e c o m m u n a u t é , on n e 
» c o n s i d è r e q u e les c a u s e s d e la det te . L é q u i t é 
» v e u t q u ' o n t i e n n e p o u r p r o p r e d e c o m m u n a u t é 
» tou t ce q u i r e p r é s e n t e l e s p rop re s d e s con-
» j o i n t s » ( i ) . 

5 0 2 . T o u t e ce t t e t h é o r i e e s t i n a d m i s s i b l e . Pot l i ier 
l ' a r é f u t é e ; il en a pr i s avec ra i son le contre-pied (2). 
Des a r r ê t s L'ont c o n d a m n é e (5 ) ; cl m a l g r é la pré-
t e n d u e c e r t i t u d e d o n t L e b r u n la d i t e n v i r o n n é e , 
e l le n 'a eu l ' a s s e n t i m e n t d ' a u c u n a u t e u r (4). E l l e n e 
s a u r a i t r e n c o n t r e r p lus d ' a p p r o b a t i o n sous le Code 
civil ; c a r les a r t i c l e s 52G e t 5 2 9 t e n d e n t à la p rosc r i r e 
f o r m e l l e m e ' n t . On r e s t e r a d o n c d a n s les p r i n c i p e s du 
d r o i t c o m m u n ; on c o n s i d é r e r a l 'ob je t d e l ' ac t ion : 
Actio ad mobile, est mobilis; actio ad immobile, est 

immobilis ; e t l ' on n e fera p a s pou r la c o m m u n a u t é 
u n d r o i t e x c e p t i o n n e l (5) . 

5 0 5 . S u p p o s o n s d o n c q u ' u n e so ïnme d ' a r g e n t 
soit d u e à T i t i u s , p o u r p r i x d ' u n i m m e u b l e qu ' i l a 

(1) Loc. eil., n 0 ' 15 e l i 6 . 
(2) Communauté, n°77. 
(3) Louis sur Maine, art . 254. 
(4) Renusson, Communauté, p a r t . 1, chap. 5, il" 15. 
(5) Infra, n° 709. 

v e n d u . P a r son m a r i a g e ce t te c réance t o m b e r a 
dans sa c o m m u n a u t é . Peu i m p o r t e q u ' e l l e soit 
r e p r é s e n t a t i v e pou r lui d e l ' i m m e u b l e a l i é n é . 
En dé f in i t ive , ce t i m m e u b l e ne lui a p p a r t i e n t p l u s : 
il n ' a d ro i t q u ' à u n e s o m m e d ' a r g e n t d a n s laque l le 
s 'es t conver t i son dro i t d e p r o p r i é t é ; et ce t te s o m m e 
d ' a r g e n t est un m e u b l e , d e m ê m e q u e l 'ac t ion d o n t 
il es t investi pour se la fa i re p ay e r (1; . 

5G4. Mais faudra i t - i l d o n n e r la m ê m e solu t ion , 
a lors q u e l ' i m m e u b l e a u r a i t é t é vendu d a n s l ' in-
terval le du c o n t r a t d e m a r i a g e au m a r i a g e , s a n s 
l ' a ss i s tance d e c e u x qu i , d ' a p r è s l ' a r t . 1 5 9 6 , d o i v e n t 
c o n c o u r i r aux c h a n g e m e n t s a p p o r t é s au c o n t r a t d e 
m a r i a g e ? L a c o m m u n a u t é p rof i t e ra i t -e l l e du p r i x ? o u 
b ien les hér i t i e r s d e l ' époux v e n d e u r a u r a i e n t - i l s , 
à la d issolu t ion d e la c o m m u n a u t é , la r e p r i s e du 
pr ix ? 

Les op in ions sont pa r tagées s u r ce po in t . P o l h i e r 
se p r o n o n c e pou r la r ep r i s e : il n ' e s t pas p e r m is a u x 
é p o u x , d i t - i l , d a n s le t e m p s i n t e r m é d i a i r e e n t r e le 
con t ra t et la c é l é b r a t i o n , d e se fa i re des a v a n t a g e s 
d i r ec t s ou i n d i r e c t s s a n s le concours d e t o u s les 
p a r e n t s q u i on t assisté au con t r a t d e m a r i a g e (2) ; ce 
se ra i t en c h a n g e r les cond i t ions . P l u s i e u r s c o m m e n -
t a t e u r s du Code civil ont adop té ce sen t imen t (5). 

i l) M. Odier, t. ! , u*77. 
(2) N* 005. 
(3) MM. Durait ton, t. 14, u" 184. 

Zacl ariie, t. o, p. 4!2 . 



D'au 1res veulent , au c o n t r a i r e , q u e le p r ix e n t r e 
d a n s la communau té (1). 

Nous n 'hési tons pas à p ré fé re r l ' op in ion d e P o -
l lue r . La vente est un a m e u b l i s s e m e n l qui t i en t de 
la donat ion et modif ie le cont ra t d e m a r i a g e ; cet te 
modif ica t ion n 'es t d o n c va lab le q u e lo r s qu ' e l l e se 
fait dans les condi t ions de l ' a r t . 1 5 9 0 (2). On objec te 
q u e c ' es t fa i re c o m m e n c e r la c o m m u n a u t é avan t 
l ' é p o q u e assignée par l ' a r t . 1 5 9 9 pour son poin t de 
d é p a r t . Mais d 'abord on pour ra i t r é p o n d r e q u ' o n ne 
fait q u e faire ici ce q u e P a r t . 1 4 0 4 , § 2 , au tor i se 
pou r le cas inverse . E l pu is , à vrai d i r e , on n e 
fa i t pas p rodu i r e à la c o m m u n a u t é des effets hâ t i f s , 
p u i s q u ' o n n e veut p a s qu ' i l y ait c o m m u n a u t é pou r 
le pr ix don t il s 'agit . On se b o r n e à vouloi r q u e les 
choses restent dans le stalu quo du con t r a t . 

5G5. Lorsque la c r éance du prix est d é p e n d a n t e 
d ' u n e condi t ion qui ne dôit s ' a ccompl i r q u e p e n d a n t 
l e m a r i a g e . i l n 'es t pas moins c e r t a i n . q u e si ce t t e 
condi t ion se réalise, la c r éance es t pur i f i ée avec effet 
ré t roac t i f , et elle p r e n d ab initio un ca rac tè re m o b i -
l ie r . 

P i e r r e v e n d à P a u l sa p ropr ié té s i tuée a u x coto-

(1 MM. Toullier, 1.12, n* 171. 
Rodiere et Pont , t. 1 , n* 329. 
Odier, t. t , n°77. 

(2 Suprà. n0' 24n et suiv, et 244. 
Infra, n" 572. 

nies p o u r le p r ix d e 4 0 0 , 0 0 0 f r ancs , à condi t ion q u e 
tel i m m e u b l e s i t ué a Bordeaux sera mis en ven t e le 
2 0 j a n v i e r 1 8 4 / , a ins i q u e cela a é té a n n o n c é . D a n s 
1 in te rva l l e de cet te ven te au 2 0 j a n v i e r 4 8 4 7 P i e r r p 

se m a r i e en c o m m u n a u t é . Si e f fec t ivement l ' i m m e u -
ble de Bordeaux est m i s en ven te à l ' époque indi-
q u é e la v e n t e du d o m a i n e s i tué aux colonies sera 
p u n t . e e en r e m o n t a n t avant le m a r i a g e , e t le pr ix 
sera u n . e f f e t de c o m m u n a u t é ; c 'est une U n f 
1 0 0 . 0 0 0 f r a n c s d e n t e l l e prof i te p a r la force de la 

3 6 6 . Q u a n d m ê m e la c r é a n c e se ra i t fort if iée p a r 
n n e h y p o t h é q u é , elle n e sera i t pas m o i n s un obje t 
mo b i l i e r t o m b a n t dans la c o m m u n a u t é . L ' h y p o 
t h e q u e n est q u ' u n e ga ran t i e accessoi re , laquelle n e 
c h a n g e p a s le ca rac t è r e d e la chose p r i n c i p a l e (2) 

3 0 7 . Les p r i n c i p e s é tan t tels q u e nous venons d e 
les poser , on ape rço i t combien il s e r a i t d a n g e r e u x 
de s u i v r e le s e n t i m e n t d e L e b r u n à l ' éga rd d e la 
soul te d e p a r t a g e . Il n e f a u t pas hés i t e r à d i r e 
con t re lui , q u e la soul te d e p a r t a g e , d u e à l ' époux 
au m o m e n t du m a r i a g e , n ' e s t q u ' u n e s o m m e d ' a r -
gen t q u i est p u r e m e n t mob i l i è r e , e t qu i pa r c o n . é -

(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, n" 327. 
Infra, n ° 4 8 6 . 

(2) Pothier, n° 70. 
Infra. n° 7 1 5 . 

MM. Odie r , t. l . n » 76. 
Rodière et Pont, t. 1, n° 327. 



q u e n t en t r e en c o m m u n a u t é . Au moyen d e cel te 
soul te , l ' é p o u x n ' a p lus de pa r t d a n s l ' i m m e u b l e échu 
à son cohér i t i e r ou à son copar t agean t . (Test ce q u ' a 
j u g é , d u res le u n a r r ê t du 2 j u i n I 6 0 0 cité par 
Ucnusson (1), et telle est aussi l ' op in ion un iver -
se l le (2). 

3 0 8 . Observons du reste e n pas san t , q u e ce q u e 
nous v e n o n s d e d i r e ici, ne doi t pas ê t re é t endu a u -
d e l à du cas où le pa r t age est a n t é r i e u r au m a r i a g e , 
et où la soul te es t dé j à d u e au t e m p s d u m a r i a g e 
con t rac té . Que si le pa r t age e s l fai t p e n d a n t le ma-
r iage , il y a d ' a u t r e s p r inc ipes d o n t nous n o u s occu-
p e r o n s d a n s u n i n s t a n t (5). 

5 0 9 . Q u a n d la c r é a n c e es t tout à la fois mob i -
l ière et i m m o b i l i è r e , e l le t o m b e d a n s la c o m m u -
n a u t é pou r la par t ie m o b i l i è r e ; e l le res te p r o p r e 
p o u r la pa r t i e i m m o b i l i è r e . J ' a i a che t é a v a n t m o n 
m a r i a g e u n e mai son avec tou t le mob i l i e r qu ' e l l e 
r e n f e r m e , et m o n v e n d e u r m e la l ivre a p r è s m o n 
mar iage en c o m m u n a u t é : la ma i son m e sera p r o p r e , 
m a i s les m e u b l e s s e r o n t c o m m u n s (4) . — J ' a i eu 
a v a n t m o n m a r i a g e u n e success ion q u i c o m p r e n d 

(1) Communauté, parL 1, chap. 3, n° 15. 
(2) Pothicr, n* 77. 
(5) Infra, n- 444. 
(4) Pothier, n* 75. 

MM. Rodiéreet Font, t. l , n° 551. 
Oilier, 1 .1 , n°78. 

des va leurs mob i l i è r e s e t des v a l e u r s i m m o b i l i è r e s • 
m a c o m m u n a u t é prof i te ra des p r e m i è r e s , et m e lais-
s e r a les a u t r e s à t i t re d e p r o p r e s . 

5 7 0 . E t p o u r su ivre ce d e r n i e r e x e m p l e j u s q u ' a u 
b o u t , j ' a j o u t e q u e si, p a r le pa r tage , j ' a i eu u n e p a r t 
p l u s fo r t e d a n s les valeurs mob i l i è re s q u e dans les 
i m m e u b l e s , tout ce mo b i l i e r e n t r e r a d a n s m a c o m -
m u n a u t é , s a n s q u e j e puisse sou t en i r , c o m m e le 
voudra i t à tor t M. D u r a n t o n (1 ) , q u e la c o m m u n a u t é 
n e doi t l ' eng lober q u e j u s q u ' à c o n c u r r e n c e d e la 
p a r t h é r é d i t a i r e à l aque l l e j ' a u r a i s eu d r o i t , si 
les m e u b l e s et les i m m e u b l e s e u s s e n t é té p a r t a g é s 
é g a l e m e n t . Tout ce q u e j e reço i s e f f e c t i v e m e n t en 
m e u b l e s , j e suis censé le ten i r i m m é d i a t e m e n t d u 
d é f u n t e t y avoir s u c c é d é . C 'es t m a p a r t ; c 'est m o n 
lot ; e t p u i s q u e ce lot est composé d e va leu r s m o b i -
l iè res , ces va l eu r s t o m b e n t d a n s la c o m m u n a u t é (2). 

3 7 1 . De m ê m e , si p a r le pa r t age j ' ava i s u n e p lus 
for te p a r t d ' i m m e u b l e s q u e . d e m e u b l e s , ces i m -
m e u b l e s se ra i en t exc lus en total i té de m a c o m m u -
n a u t é . A cela il n ' y au ra i t d ' excep t ion q u ' a u t a n t 
q u ' o n a u r a i t affecté d ' a u g m e n t e r ma p a r t d ' i m -
m e u b l e s p o u r f r u s t r e r la c o m m u n a u t é . 

(1) T o m e l l O . 
(2) MM. Zachariœ, t. 5, p. 415, note 16. 

Odier, t. 1, n°78. 



3 7 2 . L o r s q u e la c r é a n c e es t a l t e rna t ive , c o m m e , 
p a r e x e m p l e , q u a n d on m ' a légué u n e mai son ou 
2 0 , 0 0 0 f r a n c s , ce t t e c r é a n c e , à l aque l l e j ' ava i s d ro i t 
a v a n t m o n m a r i a g e , sera mob i l i è r e si ce son t les 
2 0 , 0 0 0 f r a n c s qu i m e sont p a y é s ; elle sera i m m o b i -
lière si c ' e s t la maison (1). P e u i m p o r t e q u e cé soit 
à moi , e t non à l ' h é r i t i e r , q u e le choix d e l ' a l t e rna -
tive soit r e m i s p a r le tes ta teur (2). 

3 7 3 . Du r e s t e , on n e c o n f o n d r a pas avec u n e 
c r é a n c e a l t e r n a t i v e , la c r é a n c e d ' u n e s o m m e d ' a r -
gen t q u e le d é b i t e u r a u r a i t la f acuUé d e p a y e r en 
i m m e u b l e . Ce qu i es t d û e n pa re i l cas , c ' es t un i -
q u e m e n t u n e chose mob i l i è r e ; l ' i m m e u b l e n ' e s t 
q u ' t n facilitate solutionis. Si le d é b i t e u r se l ibère 
p e n d a n t m o n m a r i a g e au moyen d e cet i m m e u b l e , 
ce t i m m e u b l e e n t r e r a en c o m m u n a u t é (3). 

M a i n t e n a n t r e n v e r s o n s l ' h y p o t h è s e , e t supposons 
que ce soit l ' i m m e u b l e qu i soit d û p r i n c i p a l e m e n t , 
t and i s q u e la s o m m e d ' a r g e n t n ' e s t q u ' i n facultale so-

lutionis : la c r é a n c e se ra i m m o b i l i è r e , e l le m e sera 
p r o p r e ; e t si le d é b i t e u r m e pa ie p e n d a n t m o n ma-
r iage la s o m m e d ' a r g e n t , j ' a u r a i dro i t au r e m p l o i ; car 
cet te s o m m e n ' a é té reçue q u ' e n p a i e m e n t d ' u n e 
c r é a n c e q u i m ' é t a i t p r o p r e (4) . 

(1) Pothier , D° 74 . 
(2) Id. 

MM. Roilière et Pont , t. 1, n° 352 . 
fi) Pothier , n° 75. 
(4) Pothier , u° 75. 

3 7 4 . Ceci nous condui t à la qua l i f ica t ion de l 'ac-
tion en r e p r i s e ou en r e m p l o i d e p rop re s a l i é n é s : 
el le a pa ru^ l é l i ca t e à q u e l q u e s a u t e u r s (1) . E l l e l ' es t 
d e v e n u e en effet p a r sui te d e ce r t a ines con t rove r ses 
q u i lui ont e n l e v é son a n c i e n n e s imp l i c i t é . 

Un i m m e u b l e p ropre à la f e m m e est a l i éné : elle 
a droi t à ê t re i n d e m n i s é e du pr ix , p a r c e q u e le mar i 
e s t ç e n s é l 'avoir touché et v e r s é d a n s la c o m m u n a u t é , 
e t q u e , l ' ayan t r e ç u , il en es t p e r s o n n e l l e m e n t 
c o m p t a b l e (2). C 'es t d o n c d ' u n e s o m m e d ' a r g e n t 
qu ' e l l e es t c réanc iè re (ar t . 1 4 3 3 e t 1436) ; elle re-
p r e n d des d e n i e r s don t la c o m m u n a u t é n ' e s t q u e 
déposi ta i re ( 3 ) , dés d e n i e r s qu i n e font pas pa r t i e d e 
la c o m m u n a u t é , c o m m e le dit Bour jon (4). Dès lors 
il n e faut pas hés i te r à p en se r q u e l 'ac t ion de r e m -
ploi est mobi l i è re (5). Aussi L e b r u n dit-il : « L ' a c t i o n 
» d e remplo i a p p a r t i e n t aux hé r i t i e r s m o b i l i e r s ; e t 
' q u a n d le con jo in t à qu i il est d û , su rv i t et se r e m a r i e , 
s e l le e n t r e dans sa s e c o n d e c o m m u n a u t é ( 6 ) . . . , 
« parce qu ' e l l e n e s ' en t end q u e pou r le p r ix d e la 
» ven te du p r o p r e et q u e les act ions se d é t e r m i n e n t 
» par l 'ob je t qu ' e l l e s poursu iven t , l ' ac t ion se c o n -

(1) MM. Rodiere et Pon t , t. 1, u°555. 
(2) Infrà, sur l 'ar t . 1455. 
(5) Brodeau sur Louet, lettre P, sonni1.15, n° 7 . 

Infrà, n°1104. 
(4) Tome 1, p. 617, n° 29. 
(5) Infrà, n° 1 1 0 1 . 

(6) Page 520, n° 79. 



» f o n d a n t avec la chose aux t e rmes d e la loi 15, de 
» reg. juris: 1s qui actionem liabel ad rem reçu-

» perandam, ipsam rem li abere videtur ( I j . » A cette 
a u t o r i t é on p e u t j o i n d r e cel le d e Renusson (2), Po-
t l i i e r (5 ) , B o u r j o n (4), Merl in (5). F e r r i è r e s l ' ense igne 
d a n s son c o m m e n t a i r e d e la c o u t u m e d e P a r i s (G), 
e t le m e t sous l ' au to r i t é d e C h a r o n d a s , J o l y , 
T r o n ç o n , Ricard et B a c q u e t (7) ; et il a j ou t e q u e 
p o u r ce t te r a i son , l 'act ion d e remplo i passe aux h é -
r i t i e r s d e s m e u b l e s . En ef fe t , di t- i l , celui des c o n -
j o i n t s à q u i le r e m p l o i est d û , n ' a q u e l ' ac t ion pou r 
ê t r e r e m b o u r s é d u p r i x . 

E t notez- le b ien : « Cette action pour le r emplo i 
» d e s p r o p r e s a l i énés [je copie F e r r i è r e s (8)J. m ê m e 
» au cas qu ' i l éche t d e la p r e n d r e su r des i m m e u b l e s , 
» e s t n é a n m o i n s censée mob i l i è r e , et en cet te qua l i t é 
» a p p a r t i e n t aux hé r i t i e r s des m e u b l e s : ce qui dé-
» p e n d d ' u n e raison q u e n o u s avons déjà t o u c h é e 
» a i l l e u r s , q u e pou r j u g e r d e l à n a t u r e d e ce qu i peu t 
» r e v e n i r d ' u n e ac t ion , on ne c o n s i d è r e p a s sur 
» q u e l l e n a t u r e d e b iens e l le est à p r e n d r e , mais 
» s e u l e m e n t ce q u i en p e u t r e v e n i r ; de sor te q u e si 

(1) V. aussi p. 324, n° 94. 
(2) Des propres, chap. 4, sect. 6. 
(3) Infra n°381 . 
(4) T. 1, p. 622, n° 70. 
(5) Reperì . , V Legs, sect. 4, $ 2. 
(6) Art. 232, n° 37. 
(7i Droits de justice, chap. 21, n" 300. 
(8) Sur Paris, art. 232, préface. 

» el le va à év incer un hér i tage des m a i n s d e quel-
» q u ' u n , e l le est censée i m m o b i l i è r e ; s i , au con-
» t ra i re , u n e s o m m e d ' a r g e n t , q u o i q u ' o n la p r é t e n d e 
» su r un i m m e u b l e , e l le ne laisse pas d ' ê t r e r épu-
» lée m o b i l i è r e . » 

5 7 5 . Il en sera i t de m ê m e au j u g e m e n t des au-
t e u r s préc i tés , a lo rs q u e le con t r a t de m a r i a g e por-
terai t q u e si p e n d a n t le m a r i a g e on a l iène q u e l q u e s 
i m m e u b l e s , le r e m p l o i en sera fai t (1) ; car la s t ipula-
tion du r e m p l o i n ' e s t pas le remplo i , et le pr ix n e 
p r e n d pas la p lace d e la chose (2). L e pr ix do i t ê t r e 
cons idé ré selon sa p r o p r e n a t u r e et qua l i t é . F e r -
r i è re s a t t es te q u e telle é ta i t , d e son t e m p s , la com-
m u n e opinion du pala is (5) . 

5 7 6 . Les a r r ê t s les plus f o r m e l s c o n f i r m e n t ce t te 
doc t r ine : il en est un r endu en r o b e s rouges q u e 
d o n n e Montho lon ; il est en da te d e la N o t r e - D a m e 
d ' a o û t 1 5 9 7 , e t déc ide q u e l ' ac t ion de r e m p l o i ap-
par t i en t à l ' h é r i t i e r des m e u b l e s (4). 

(1) Ferrières, loc. cit., n° 38. 
Infra, n° 1102. 

(2) Bacquet, loc. cit. 
Ferrières, n0 ' 43 et 44. 

(3) N- 49. 
(4) Arrêt 71. 

V.aussi Bacquet, cliap. 21, n* 306. 
Et Renusson, chap. 4, sect. 6. 



B o u g u i e r e n r a p p o r t e p l u s i e u r s a u t r e s (1) . 
Le p r e m i e r fu t r e n d u à son rappor t le t O dé-

c e m b r e 1G4 5 ; l ' ac t ion d e remplo i fu t a t t r i buée à 
l ' h é r i t i e r d e s - m e u b l e s . 

Le second es t du 4 9 ju i l l e t I C I 5 ; il déc ide q u e 
l 'act ion d e r e m p l o i qu ' ava i t A n t o i n e t t e V a n i e r . p o u r 
le pr ix d e ses p r o p r e s v e n d u s pa r son m a r i , étai t mo-
bi l iè re e t q u ' e l l e a p p a r t e n a i t à l ' hé r i t i e r du mo-
bi l i e r . 

Voici u n a u t r e a r r ê t r appo r t é p a r B r o d e a u (2). 
Un mar i avait a l i éné les p rop re s d e sa f e m m e 

p e n d a n t le m a r i a g e ; celle-ci p rédécéda ; le s u r v i v a n t 
se r e m a r i a , et p a r le con t ra t d e m a r m g e on n e 
s t ipula p a s q u e c h a c u n paye ra i t ses de t t e s : il fu t j u g é , 
p a r a r r ê t d u 5 j u i l l e t 1624 , q u e le r e m p l o i é t a i t , à 
l ' égard du m a r i , u n e de t t e mobi l i è re qu i t o m b a i t d a n s 
sa s e c o n d e c o m m u n a u t é . 

B e a u c o u p d ' a u t r e s a r r ê t s ex i s ten t d a n s le m ê m e 
s e n s (3) . J e n ' e n c i t e ra i p lus q u ' u n seul ; il e s t du 
41 f év r i e r 4 6 1 5 . L e con t r a t d e m a r i a g e por ta i t q u e 
« le r e m p l o i sera i t fai t en a c h a t d ' a u t r e s hé r i t ages 
» ou r e n t e s , qu i so r t i r a i en t pare i l le n a t u r e au m a r i 
» et a u x s i ens . » Malgré cet te c l a u s e , l ' a r r ê t dé-
cida q u e l ' ac t ion de r e m p l o i , en tan t q u e m o b i l i è r e , 

(1) Lettre R , chap. 1. 
>;2) Sur Louet, lettre R, somm. 30. 
(5) Auzanet, arrêts, liv. 1, chap. G6,etl iv. 2, chap. 74. 

Soefve, t . 1, chap. 93. 
Journal des audiences, arrêt du 9 août 1651. 
M. Merlin, v° Legs, loc. cit. 

a p p a r t e n a i t aux hér i t i e r s du m o b i l i e r , à l ' exc lus ion 
des hér i t ie rs d e s p r o p r e s (1) . 

5 7 7 . Tel é ta i t l ' anc ien d ro i t . Si dans que l -
ques p r o v i n c e s , en B r e t a g n e , pa r e x e m p l e , on r e -
ga rda i t le remplo i c o m m e i m m o b i l i e r , c 'é ta i t u n e 
j u r i s p r u d e n c e excep t ionne l l e et c o n t r a i r e au d ro i t 
c o m m u n : on peut voir en effet ce q u ' e n d i t D u p a r c 
Pou l l a in ( 2 ) . 

Sous le Code c iv i l , l ' a n c i e n n e d o c t r i n e a é té re -
p rodu i t e avec raison p a r M. Tou l l i e r ( 3 ) . 

Mais u n e opin ion nouve l l e tend à l ' a f fa ib l i r e t à 
lui s u b s t i t u e r un a u t r e po in t d e vue . Les r e p r i s e s , 
•lit-on , n e se payen t pas tou jour s en a r g e n t et en 
m o b i l i e r ; si le mobi l i e r m a n q u e , ce sont les im-
m e u b l e s qui sont d o n n é s en p a y e m e n t ( a r t . 1471 du 
Code c i v i l ) . Or, si l ' époux reçoit un i m m e u b l e , il 
est censé en avoir t o u j o u r s été p rop r i é t a i r e , à cause 
d e l 'effet ré t roact i f du pa r t age . C o m m e n t , d è s lors , 
pour ra i t -on d i r e q u e son droi t est mob i l i e r ? 11 est 
év iden t q u e c 'es t le ca rac t è r e i m m o b i l i e r qu i l ' e m -
por t e . Dans cet état d e choses , il n ' y a q u ' u n par t i 
à p r e n d r e : c 'est d ' a t t e n d r e l ' é v é n e m e n t du p a r t a g e . 

(1) Brodeau, loc. cit., vers la fin. 
Ferrières sur Paris, art. 252, n° 55. 
Nicard sur Paris, art. 252. 

(2) T. 8, p. 17. 

M Toullier, 1.12, H" 111. -
(5) Tome 12, n ° l l l . 



C'est s e u l e m e n t pa r le pa r t age q u e l 'on peu t savoir 
si le dro i t d e l ' époux est mob i l i e r ou i m m o b i l i e r : 
m o b i l i e r , s'il est payé en meubles ; i m m o b i l i e r , s'il 
est payé en i m m e u b l e s . L e droi t de r e p r i s e est a l-
t e rna t i f , e t il f au t lui a p p l i q u e r ce qui a é té d i t ci-
d e s s u s , n° 5 7 2 ( 1 ) . 

5 7 8 . Ce sys tème s ' a p p u i e su r un a r rê t d e la Cour 
d e Pa r i s du 21 févr ier 4 8 4 6 (2) q u i , se f o n d a n t 
su r la possibi l i té du p a y e m e n t en i m m e u b l e s , sub-
s i d i a i r e m e n t a u t o r i s é p a r l ' a r t . 4474 du C o d e civi l , 
e t su r l 'effet r é t roac t i f a t t a c h é à un tel p a y e m e n t p a r 
n o s p r i n c i p e s s u r les p a r t a g e s , déc ide q u e c 'es t 
u n i q u e m e n t pa r le résu l ta t de la l iqu ida t ion q u e 
l 'on peu t r e c o n n a î t r e si les dro i t s a p p a r t e n a n t aux 
é p o u x su r la masse c o m m u n e , sont m o b i l i e r s ou im-
mobi l i e r s . 

L ' i m p o r t a n c e de ce t a r r ê t nous fait u n devo i r d ' e n 
r e t r a c e r l ' e spèce et les dé ta i l s . 

5 7 9 . L e s é p o u x Savary se m a r i e n t en 4 8 5 5 sous 
le r é g i m e d e la c o m m u n a u t é ; les a p p o r t s d e s é p o u x 
é t a i e n t p u r e m e n t mobi l i e r s . La c o m m u n a u t é n ' en 
r e ç u t q u ' u n e fa ib le p a r t i e ; le res te d e m e u r a p r o p r e . 
Par l ' a r t . 7 du con t ra t de m a r i a g e , il fu t s t ipu lé q u e 
les béné l ices d e la c o m m u n a u t é a p p a r t i e n d r a i e n t au 
su rv ivan t . 

(1) MM. Rodiére et Pont , 1 .1, n° 335. 
(2) Devili., 46, 2, 305. 

P e n d a n t le m a r i a g e p lu s i eu r s i m m e u b l e s f u r e n t 
acqu is , e t les a c h a t s f u r e n t laits en g rande par t ie avec 
des s o m m e s p r o p r e s aux é p o u x . 

P a r ac te du 2 7 a o û t 1 8 5 8 , Savary lit dona t ion à 
sa f e m m e d e tout ce qu ' i l y avai t , dans son patri-
m o i n e , d e choses r épu tées m e u b l e s p a r la loi. 

Il décéda a v a n t son é p o u s e . Les faits ont p rouvé 
«jue la c o m m u n a u t é n ' ava i t pas fait d e bénéf ices . 

C o m m e les appor t s d e Savary é t a i e n t p u r e m e n t 
m o b i l i e r s , la d a m e Savary pensa que l 'act ion en 
repr i se a p p a r t e n a n t à la succession d e son mar i était 
dévolue à e l l e , d a m e S a v a r y , en ver tu d e la dona -
lion q u i lui a t t r i bua i t tout le mobi l i e r . Cet te pré-
tent ion f u t a d m i s e pa r le t r i buna l d e la S e i n e . On 
n e s ' a r r ê t a pas à l 'object ion t i rée d e ce q u e l 'ac-
tion en r ep r i s e n e pouva i t sor t i r à effet q u ' e n pre-
n a n t en p a y e m e n t des i m m e u b l e s de la c o m m u n a n l é . 
Le t r ibuna l y r é p o n d i t en d i s an t : L 'ac t ion n e tend 
pas p r é c i s é m e n t à ob ten i r u n i m m e u b l e ; e l le t end 
au p a y e m e n t d ' u n e c réance mob i l i è r e . L e p a y e m e n t 

/ en i m m e u b l e n 'es t q u ' u n m o d e d é l i b é r a t i o n ; à tel 
po in t q u e l ' au t r e con jo in t sera i t a d m i s à payer 
les repr ises en a rgen t pou r conse rve r l ' i m m e u b l e 
à la c o m m u n a u t é , sauf ensu i t e à en r éa l i s e r la ven t e 
à ses r i sques e t pé r i l s . 

5 8 0 . On voit q u e le t r ibuna l app l iqua i t ici 
la doc t r ine d e not re n° 5 7 5 su r la n a t u r e des 
c réances m o b i l i è r e s , f a c u l t a t i v e m e n t payab les en 
i m m e u b l e s , doct r ine incon tes tab le en e l le -même, et 



e m p r u n t é e ' a u x p r i n c i p e s les p lus c e r t a i n s ; ma i s 
l 'appl iquai t - i l avec à - p r o p o s ? 

Dans l ' anc ien d r o i t , on n ' a u r a i t pas hésité un 
ins t an t à se ranger à sa déc i s ion . La j u r i s p r u d e n c e 
don t nous avons r e t r a c é le tab leau en fait foi (1). 

5 8 1 . N é a n m o i n s le m é r i t e du j u g e m e n t du tri-
buna l d e p r e m i è r e i n s t a n c e fu t s é r i e u s e m e n t c o n -
testé devan t la C o u r d e P a r i s . Dans u n e ha-
bi le consu l ta t ion d o n n é e en f aveu r des a p p e l a n t s , 
M- Coin-Del is le (2) reconna i s sa i t q u e , dans l ' anc ien 
dro i t , l 'act ion en r e p r i s e é ta i t c o n s i d é r é e c o m m e mobi-
l ière , m ê m e alors q u e l ' époux en éta i t r empl i en i m -
m e u b l e s , e t q u ' i l r é su l t a i t d e la doc t r ine d e s a u t e u r s , 
q u e l ' a u t r e époux est t o u j o u r s m a î t r e d e paye r la 
c r é a n c e e n a rgen t e t d e conse rve r l ' i m m e u b l e à l a com-
m u n a u t é ; q u e l ' a b a n d o n d e s i m m e u b l e s en p a y e m e n t 
d e s r ep r i ses n ' e s t q u ' u n m o d e d e p a y e m e n t conven-
t ionnel . N o u s a v o n s vu c idessus , en ef le t , q u e c 'es t 

là un poin t su r l e q u e l les j u r i s consu l t e s e l l e s a r rê t s 
son t un ivoques . 

C e p e n d a n t , c o n t i n u e M« C o i n - D e l i s l e , ce sys-
t è m e avai t é p r o u v é d e s cont rad ic t ions . P o l h i e r con-
vient l u i -même q u e d e son t e m p s il c o m m e n ç a i t 

à fa ibl i r (5). U n e o p i n i o n qu ' i l a p p e l l e m o d e r n e , 

(1) -V» 374 ,375 et 376. 

(2; Voyez-la dans Devilf . , 46. 2, 306. On la trouve aussi 
dans la Revu» étrangère, 1846. p. 657 et suiv. • 

(S,, V. son Traité des Successions, chap. 5, art. 2, $ 1. 

t enda i t à con fé re r à l 'époux c r éanc i e r , n o n pas u n e 
s imp le c r é a n c e , mais un droi t r é e l , u n d ro i t p l u s 
for t d a n s la c o m m u n a u t é ; d e telle sorte q u e si u n 
i m m e u b l e étai t a t t r i bué à l ' époux p o u r le p a y e r , il 
é ta i t censé avoir été tou jour s p r o p r i é t a i r e d e cet 
i m m e u b l e pa r l 'effet déc lara t i f et ré t roact i f du 
pa r t age . 

C 'es t ce d e r n i e r sys tème qu i do i t p réva lo i r sous le 
Code civil . Q u a n d le mar i p r e n d des acquê t s d e 
c o m m u n a u t é p o u r se payer d e ses r e p r i s e s , il les 
p r e n d , non" à titre de c r é a n c e , c o m m e s o u s la j u r i s -
p r u d e n c e don t P o t h i e r a é té l ' é c h o , m a i s à t i t r e d e 
p r o p r i é t a i r e , c o m m e le voula i t la j u r i s p r u d e n c e mo-
di f iée . Les a r t ic les 1471 , 1472 e t 1 4 7 4 le p rouven t 
é v i d e m m e n t . Il en résu l te que lorsqu ' i l f au t r ecou r i r 
a u x i m m e u b l e s pou r so lder les r ep r i s e s d u m a r i , ce 
d e r n i e r se sa is i t c o m m e p r o p r i é t a i r e pa r u n effet du 
con t r a t d e c o m m u n a u t é . 

P e n d a n t le m a r i a g e , le mar i a acquis les i m m e u -
bles en son n o m , d a n s l ' i n t en t i on év iden t e de deve-
n i r p rop r i é t a i r e d ' i m m e u b l e s , de c h a n g e r la n a t u r e 
d e son p a t r i m o i n e , d ' a c q u é r i r u n p a t r i m o i n e i m m o -
bi l ie r à la place d ' u n p a t r i m o i n e mobi l ie r . C o m m e n t 
c r o i r e , dès l o r s , q u e ses r ep r i s e s sont mobi l i è res , 
e t q u e les i m m e u b l e s qu ' i l p r e n d sont d e v e n u s m e u -
bles à son éga rd? Le m a r i est saisi pa r la volonté d e 
la l o i ; il r ep rend sa c h o s e . Il agit en ve r tu du jus 
in re. 

. Mais , d i t -on, l ' ac l ion d u mar i ne t end pas p r i n -
c i p a l e m e n t à obteni r un i m m e u b l e ; elle tend u n i -
q u e m e n t à avoir le p a y e m e n t d ' u n e s o m m e d'ar*-



gen t . Le p a y e m e n t en i m m e u b l e s est m o i n s un d ro i t 
q u ' u n m o d e d e l ibéra t ion . L ' a u t r e con jo in t peu t con-
s e r v e r l ' i m m e u b l e à la c o m m u n a u t é , et paye r en a r -
gen t . 

Tout cela po r t e à f aux , su ivan t l 'avocat c o n s u l -
t an t . Les ar t ic les 1 4 7 1 e t su ivan t s d o n n e n t à l ' époux 
un droi t vé r i t ab l e , u n e a t t r ibu t ion ; la f e m m e a m ê m e 
le choix des i m m e u b l e s , e t l 'on v i end ra i t d i r e q u e 
l ' i m m e u b l e q u ' e l l e a choisi pour ra i t lui ê t re re t i ré 
pa r u n e o f f re d e d e n i e r s ! 

Le m a r i n ' a pas le cho ix c o m m e la f e m m e ; m a i s 
il est ce r ta in q u e , q u a n d m a n q u e n t l ' a rgen t et les 
m e u b l e s p o u r le payer , les i m m e u b l e s lui son t a t -
t r ibués . L ' a u t r e époux n e pour ra i t d o n c pas d é r a n g e r 
ce l te c o m b i n a i s o n de la loi en o f f r an t d e s d e n i e r s 
p r i s sur son p r o p r e p a t r i m o i n e . Rien ne l 'y a u -
tor ise ." 

Il est d o n c év iden t q u e les hé r i t i e r s Savary o n t 
pou r b u t p r i n c i p a l d ' ob t en i r des i m m e u b l e s . 

V a i n e m e n t d i ra i t -on q u e l ' épouse , ou ses hé r i t i e r s , 
ag issen t con t re la c o m m u n a u t é c o m m e c o n t r e u n 
co rps mora l pou r o b t e n i r le p a y e m e n t d ' u n e 
c r é a n c e . 

La c o m m u n a u t é n ' ex i s t e p l u s ; el le es t d i s s o u t e . 
L ' e x e r c i c e d e s repr i ses n ' e s t donc pas un p rocès 
con t re u n e c o m m u n a u t é ; c 'es t u n p rocès c o n t r e la 
f e m m e p o u r fa i re d é c l a r e r que les i m m e u b l e s son t 
la p r o p r i é t é du mar i à t i t re d e p r é l è v e m e n t , c 'es t -à-
d i re à . t i t r e d e p ropr i é t a i r e . 

Dans tous les c a s , si le droi t de repr i se est u n e 
c r é a n c e , c ' e s t u n e c r é a n c e a l t e rna t ive , et il y f au t 

a p p l i q u e r ce q u e d i t P o t h i e r d e s c r é a n c e s a l t e r n a -
tives (1). 

5 8 2 . Tel est le g ros d u sys tème p r é s e n t é p a r 
M . Co in -De l i s l e . Il a eu u n plein succès d e v a n t 
la Cour d e Pa r i s , q u i , p a r son a r r ê t du 21 fé-
v r i e r 184G (2), a déc idé q u e la n a t u r e d e l ' ac t ion n e 
pouva i t ê t r e fixée q u ' à l ' é v é n e m e n t de la l iquidat ion, 
c est à -d i re q u ' e l l e se ra i t mob i l i è r e si les repr i ses 
é t a i e n t p a y é e s en a rgen t ou en m e u b l e s , q u ' e l l e se-
ra i t i m m o b i l i è r e si elles é t a i e n t payées en i m m e u b l e s . 
Voici le r é s u m é d e cet a r r ê t : La c o m m u n a u t é est u n e 
vra ie soc i é t équ i d o n n e à c h a q u e é p o u x un dro i t ind iv is 
s u r tous e t c h a c u n des objets q u i la c o m p o s e n t . Ce 
dro i t d e p r o p r i é t é , éventue l j u s q u ' à la d issolu t ion d e 
la c o m m u n a u t é , i n d é t e r m i n é j u s q u ' a u p a r t a g e , n e 
p r e n d u n c a r a c t è r e fixe q u e pa r ce p a r t a g e m ê m e , 
en ver tu d u q u e l ç h a q u e époux est c ensé avoi r é té 
seu l p r o p r i é t a i r e des objets c o m p r i s d a n s son lot , 
depu i s le j o u r où O s obje ts sont e n t r é s d a n s la c o m -
m u n a u t é . Il su i t d e là q u e les é p o u x , p rop r i é t a i r e s 
p a r indivis j u s q u ' a u p a r t a g e d e tous les b iens d e la 
c o m m u n a u t é , n e peuven t avoir u n d ro i t d e c r é a n c e 
s u r ces m ê m e s b iens pou r le r e c o u v r e m e n t d e l eu r s 
r e p r i s e s . Ils o n t s e u l e m e n t le dro i t d e fa i re cesse r 
l ' i n d i v i s i o n , la c o m m u n a u t é é tan t d i s s o u t e , e t d e 
p a r t a g e r . C 'es t s e u l e m e n t a lo rs q u e l eu r s droi ts p a r -

(1) N°74. V.$M/)rd, n° 372. 
(2) Devill., 46. 2, 305 etsuiv. 

' i . 



t i cu l ie r s p e u v e n t ê t r e é t a b l i s , c 'es t a lo rs qu ' i l» l'ont 
s u r la n iasse l eu r s p r é l è v e m e n t s . Ces p r é l è v e m e n t s 
exe rcés , on d iv i se le s u r p l u s . P a r su i t e de ces opé-
r a t i o n s , les o b j e t s a t t r i b u é s à c h a q u e é p o u x , soit à 
t i t ro de p r é l è v e m e n t , soit c o m m e b é n é f i c e d e c o m -
m u n a u t é , son t censés l eur avoir t ou jou r s a p p a r t e n u . 
Il faut d o n c a t t e n d r e le résul ta t de la l iqui t a l ion 
p o u r savoir si les dro i t s des époux s u r la m a s s e , s o n t 
mob i l i e r s ou i m m o b i l i e r s . 

3 8 3 . Te l es t ce t a r r ê t , qu i , le p r e m i e r , ouvre u n e ' 
voie i n c o n n u e d a n s la sc i ence e t nouve l l e pou r les 
j u r i s t e s e x p é r i m e n t é s . Q u a n t à m o i . j e le d é n o n c e à 
la c r i t i q u e c o m m e c o n t r a i r e à ce qu i s ' e s t t o u j o u r s 
p r a t i q u é d a n s les l i q u i d a t i o n s , e t à ce q u i se p r a -
t i q u e e n c o r e p a r tous les no ta i res d e la cap i ta le 
e t a i l l eu rs . I l i n t r o d u i t d a n s la j u r i s p r u d e n c e u n e d e 
ces n o u v e a u t é s qu i n e sont a c c e p t a b l e s p a r les es-
pr i t s sages , q u ' a u t a n t q u ' u n c h a n g e m e n t d a n s la lé-
gis la t ion y c o n d u i t pa r la voie r a t i o n n e l l e . Y a - t - i l 
d a n s le Code u n e d e ces mod i f i ca t ions d e n a t u r e à 
o p é r e r u n e si g r a n d e dév ia t ion ? J e n ' e n conna i s pa s . 

• B i e n loin d e l à , le d r o i t * n o u v e a u m e s e m b l e m a r -
c h e r d ' a c c o r d a v e c le d ro i t a n c i e n . 

R a p p e l o n s - n o u s les a r r ê t s cités au n° 3 7 6 e t l 'u-
n a n i m e o p i n i o n des a u t e u r s . Quand il s ' ag i t d e b r i s e r 
u n tel f a i s c e a u , on dev ra i t y r e g a r d e r à d e u x fois, 
e t j ' a v o u e q u e j e ne conçois pas la c o n f i a n c e h a r d i e 
avec l a q u e l l e on se m e t au -dessus d e t a n t d ' e n -
s e i g n e m e n t s d e la sc ience , d e la p r a t i q u e e t d e l'ex-
p é r i e n c e la m i e u x s o u t e n u e . 

11 est vrai q u e I on p r é t e n d q u e du t e m p s d e Po-
th i e r , l ' op in ion d e ces a u t e u r s é m i n e n t s avai t com-
m e n c é à fléchir, e t q u e des vues d i f f é r e n t e s ava ien t 
ba l ancé la d o c t r i n e a n t é r i e u r e . Mais r i en n ' e s t p l u s 
inexac t q u e cet le a s s e r t i o n ; elle est f ondée s u r u n e 
m é p r i s e cap i t a l e , i n c o n c e v a b l e , e t qu ' i l f au t d ' a u -
tan t p lus r eg re t t e r q u ' e l l e a e x e r c é u n e g r a n d e in-
f luence su r la so lu t ion q u e j e c o m b a t s . Car la Cour 
s ' e s t laissé p r e n d r e à ce p r é t e n d u c h a n g e m e n t 
d e j u r i s p r u d e n c e , qui a pa ru la d é c o u v e r t e d ' u n e 
sc i ence p r o f o n d e , t and is q u e ce n 'é ta i t q u e la dis-
t rac t ion d ' u n bon espr i t , u n in s t an t éga ré . On c o n -
fond avec n o t r e q u e s t i o n u n e a u t r e ques t ion tout au-
tre, e t q u j n e s a u r a i t en r ien r é a g i r sur noi re so lu -
t ion. J a m a i s la d o c t r i n e n ' a var ié s u r le ca rac tè re 
mo b i l i e r des r ep r i s e s . A v a n t P o t h i e r , c o m m e a p r è s 
P o t h i e r , on a t ou jou r s é t é d 'accord" p o u r c o n s e r v e r à 
la repr i se son cache t d e d ro i t m o b i l i e r . 

Voici le po in t d e d ro i t for t d i f fé ren t su r leque l la 
j u r i s p r u d e n c e a é p r o u v e u n e a l t é r a t i o n . On va voir et 
t oucher le q u i p r o q u o d a n s leque l 011 est t o m b é , en 
a l lan t y c h e r c h e r u n e raison d ' e n l e v e r à la repr i se la 
c o u l e u r mobi l i è re . 

5 8 4 . D ' a p r è s un p r i n c i p e d e l ' a n c i e n n e j u r i s p r u -
d e n c e , il é ta i t cons t an t q u e l o r sque les h é r i t i e r s suc-
c é d a i e n t , les u n s aux m e u b l e s , a c q u ê t s e t c o n q u ê t s , 
les a u t r e s a u x p r o p r e s , ils é t a i e n t t e n u s , e n t r e 
eux , d e c o n t r i b u e r au p a y e m e n t d e s de t tes , c h a c u n 



p o u r tel le pa r t e t por t ion qu ' i l s en a m e n d a i e n t (1). 
L ' a p p l i c a t i o n d e ce p r i n c i p e n ' é t a i t p a s sans diff i -

cu l té l o r sque le d é f u n t , m a r i é , de son v ivan t , en 
c o m m u n a u t é , s e t rouva i t d é b i t e u r e n v e r s l ' a u t r e 
époux à r a i son d e ce l t e m ê m e c o m m u n a u t é . Celte 
de t t e r e t o m b a i t - e l l e su r ses hé r i t i e r s c o m m e toutes 
les de t t e s o r d i n a i r e s , e t p a r su i te , l ' hé r i t i e r des pro-
p r e s devai t - i l en s u p p o r t e r sa p a r t , alors m ê m e qu ' i l 
n ' a u r a i t r i en r e t i r é d e la c o m m u n a u t é en m e u b l e s 
e t c o n q u ê t s ? P a r e x e m p l e , P i e r r e a é té m a r i é en 
c o m m u n a u t é ; il a v e n d u avec sa f e m m e les p rop re s 
d e ce l l e - c i . L ' é p o u s e a dro i t à u n e r e p r i s e . D a n s c e t 
é ta t , le m o n t a n t d e ce l le r e p r i s e devra-t- i l se pa r t a -
ger e n t r e les h é r i t i e r s des m e u b l e s , a c q u ê t s e t con-
q u ê t s , e t les h é r i t i e r s des p rop re s? 

5 8 5 . L a g r a n d é objec t ion c o n t r e la c o n t r i b u t i o n 
d e l ' h é r i t i e r d e s p r o p r e s , é ta i t cel le-ci : le r e m p l o i , à 
l ' éga rd d e s c o n j o i n t s , n ' e s l pas u n e de t t e , soi t mobi -
l i è r e , so i t i m m o b i l i è r e e t rée l le . C'est u n e r e p r i s e , 
u n e d i s t r ac t ion d e d e n i e r s , d o n t la c o m m u n a u t é 
n ' e s t q u e d é p o s i t a i r e (2). 11 f au t d o n c p ré lever ces 
d e n i e r s s u r la c o m m u n a u t é . Q u a n t à la succes s ion , 
elle n ' e s t p a s d é b i t r i c e d e ces d e n i e r s ; e l le n ' a r i e n 

(1) Art. 534 cout. de Paris. 
Orléans, art. 560. 
Brodeau sur Louet, lettre P , sonnn. 13. 

(2) Brodeau, loc. cit., n® 7. 
V. aussi lettre R,somm. 50, n° 5. 

dans la c o m m u n a u t é , soit a c t i vemen t , soit passive-
m e n t , q u ' a p r è s q u e les p ré l èvemen t s on t é t é ef fec-
tués . Q u ' o n pré lève donc su r la c o m m u n a u t é les re-
pr i ses , et q u ' o n laisse les h é r i t i e r s des p rop re s t r an -
qu i l l e s e t à l ' ab r i d e tou te a t t a q u e . 

5 8 6 . Q u e l q u e pu i s san te q u e f û t c e l t e ob j ec t ion , 
la j u r i s p r u d e n c e des arrê ts n e s 'y a r r ê t a pas . On ré-
p o n d a i t : Les m e u b l e s , les a cquê t s e t les p r o p r e s , 
q u o i q u e d e d ive r se n a t u r e , n e c o m p o s e n t q u ' u n seul 
p a t r i m o i n e , u n c o r p s , u n e m a s s e d ' u n e m ê m e s u c -
cession ; i ls son t c o n f u s p a r l ' ad i t ion d ' h é r é d i t é et 
p a r l ' accep ta l ion d e la c o m m u n a u t é ; la diversi té 
des p e r s o n n e s n e doi t pas ê t re p r i s e e n cons idéra-
t ion (1). D o n c , l ' h é r i t i e r des p rop re s est t enu du 
p a y e m e n t 4 e s de t tes d e la c o m m u n a u t é pro rata emo-

lumenli, e n c o r e qu ' i l ne p r e n n e r i e n d a n s la c o m m u -
n a u t é ; car ce n e son t plus des de t tes d e la c o m m u -
n a u t é ; ce sont d e s choses d e la succession , q u i est 
c o m p o s é e d e pa t r imoines e t d e b iens d e d i v e r s e na -
t u r e et q u a l i t é . L ' h é r i t i e r des m e u b l e s a y a n t accep té 
u n e c o m m u n a u t é r i c h e el n o t o i r e m e n t so lvab le , 
b i e n qu ' i l y e û t d e s de t t e s pass ives , n e do i t pas ê t r e 
seu l à les s u p p o r t e r . C 'es t ce qu i a é t é j u g é - p a r a r r ê t 
du 5 aoû t 1 6 1 9 ( 2 ) , el. p a r un p r é c è d e n t a r r ê t du 
mois d ' av r i l d e la m ê m e a n n é e . D a n s l ' espèce d e cet 

(1) Brodeau sur Louet, loc. cit. 
(2) Brodeau sur Louet, loc. cil. 

lit Bardel, t. 1, liv. 1, cliap. 71. 



a r r ê t d ' av r i l , i l y avai t cel te c i r cons t ance r e m a r q u a -
b le q u e le c o n t r a t d e m a r i a g e s t ipula i t q u e le r e m p l o i 
se p r e n d r a i t s u r les b i e n s de la c o m m u n a u t é , su ivan t 
l ' a r t . 2 5 2 d e l a c o u t u m e de P a r i s , e t q u e les p rop re s 
d u mar i n ' y s e r a i e n t q u e s u b s i d i a i r e m e n t obl igés . Il 
f au t a j o u t e r q u e la c o m m u n a u t é é ta i t assez r i c h e 
pour pa ye r In d e t t e d u r e m p l o i ; que les d e n i e r s p r o -
v e n a n t d e s v e n t e s é t a i e n t e n t r é s d a n s ce t t e m ê m e 
c o m m u n a u t é ; q u ' e n f i n si le m a r i eû t e x é c u t é 
le r emplo i a i n s i qu ' i l y é t a i t o b l i g é , il eû t pr i s les 
d e n i e r s d a n s la c o m m u n a u t é e t d i m i n u é d ' a u t a n t son 
fonds . M a l g r é t ou t e s ces c i r c o n s t a n c e s , il f u t j u g é 
p a r l a g r a n d ' c h a m b r o , consullis classibm, q u e la 
de t te du r e m p l o i d e v a i t se p r e n d r e s u r la success ion 
du m a r i ; e t q u e l ' hé r i t i e r d e s p r o p r e s y devai t contr i -
b u e r ; c a r c ' é t a i t u n e d e t t e pe rsonne l le d e la suc-
cess ion ( I ) . 

Cet te j u r i s p r u d e n c e est s o u t e n u e pa r P o t h i e r (2 ) . 
Il se d e m a m l e si la r ep r i s e est u n e de t t e d e la succes-
s ion , p u i s q u e c e fi'est q u ' à cet te condi t ion q u e l ' h é r i -
t ier des p r o p r e s y doi t c o n t r i b u e r , et il se p r o n o n c e p o u r 
l ' a l f i n n a t i v e n v e c R e n u s s o n (5) et L e b r u n ; c 'es t , di t-
il , u n e d e t t e d u p r é d é c é d é , q u i en est t enu person-
n e l l e m e n t , actionepro socio, pou r la ins 
la c o m m u n a u t é . Donc tous ses hé r i t i e r s en son t t e -

(1) Brodeau su r Louel,.loc. cit. 
Ferrières su r Paris, art . 551, § 2. li" 2. 

(2) Successions, chap. 5, art. 2, 
(3) Des Propres, chap. 5, scct. 15, n° 16. 

n u s e t do iven t y c o n t r i b u e r . Ils son t juris succès-

sores, el ils s u c c è d e n t à tou tes ses obl igat ions ." 

5 8 7 . Voilà q u e l l e a é té l o n g t e m p s la j u r i s p r u -
d e n c e . On voi t q u e la ques t ion n ' é t a i t pas d e s a -
voir si l ' ac t ion en r e p r i s e é ta i t mob i l i è r e ou i m m o -
bi l ière ; e l l e cons i s ta i t u n i q u e m e n t à savoir si c ' é ta i t 
une de t te d e la succession de l ' é p o u x , ou p lu tô t u n e 
c h a r g e d e la c o m m u n a u t é . S i la j u r i s p r u d e n c e y fai-
sai t c o n t r i b u e r l ' h é r i t i e r d e s p ropres , ce n ' é t a i t pas 
p a r c e q u e l 'ac t ion en r ep r i s e avai t un ca rac t è r e im-
m o b i l i e r ; c ' é t a i t u n i q u e m e n t pa rce q u e la repr i se 
é t a i t c o n s i d é r é e c o m m e u n e d e t t e d e la success ion 
du d é f u n t , et q u e dès lors tous ses hé r i t i e r s sans dis-
t inct ion y d e v a i e n t c o n t r i b u e r . 

5 8 8 . P lus t a r d , les idées pa ra i s sen t s ' ê t re m o d i -
fiées. Ce q u i n ' é t a i t , d u t e m p s d e R r o d e a u , q u ' u n e 
g rave ob jec t ion , étai t d e v e n u dès le t emps d e Po-
t h i e r (il en conv i en t l u i - m ê m e ) , u n e raison d e d é c i d e r 
t r ès -cons idérab le a u x y eu x d e b e a u c o u p d e bons e s -
pr i t s . La r e p r i s e se m o n t r a c o m m e u n e c h a r g e réel le 
d e la c o m m u n a u t é (1) devan t d o n n e r lieu à u n p ré -
l è v e m e n t a u prof i t d e l ' é p o u x c r é a n c i e r . On tira de là 
la c o n s é q u e n c e q u e la success ion du p r é d é c é d é n ' é -
tait pas d é b i t r i c e des r ep r i s e s du su rv ivan t , et q u e 
le r e m p l o i n ' é t a i t pas u n e de t te p e r s o n n e l l e de la suc-
cess ion ; q u e la success ion n ' ava i t j a m a i s é té p ropr ié -

(1) Brodeau, loc. cil., n° 6. 



t a i r e d ' a u t r e s c h o s e s , d a n s les b i e n s de la c o m m u n a u t é , 
q u e d e cel les q u i é t a i e n t é c h u e s d a n s son lot, ap rès 
les p r é l è v e m e n t s faits au prof i t du s u r v i v a n t : q u e le 
s u r p l u s d e s b i e n s d e la c o m m u n a u t é é ta i t censé avoir 
t o u j o u r s a p p a r t e n u au s u r v i v a n t , payé d e ses rep r i -
ses , e t ce la en v e r t u d e l 'effet déc la ra t i f et r é t roac t i f 
a t t r i b u é a u x p a r t a g e s p a r le dro i t f r ança i s (1) . 

3 8 9 . Voilà le d e r n i e r état des idées. Nous p e n s o n s 
q u e c ' es t ce lu i - l à q u e le Code civil a voulu f a i r e p ré -
va lo i r ( 1 4 7 0 , 1 4 7 1 , 1 4 7 2 ) . E n d o n n a n t à l ' é p o u x 
c r é a n c i e r p o u r ses r e p r i s e s , u n dro i t d e pré lève-
m e n t , il a fa i t d e la r ep r i s e u n e c h a r g e rée l le d e la 
c o m m u n a u t é , p o u r m e se rv i r d e s exp re s s ions d e 
B r o d e a u . Il c o n s i d è r e la c o m m u n a u t é c o m m e u n 
d é p o s i t a i r e d e s m a i n s d u q u e l on r e t i r e , p a r f o r m e d e 
d é t r a c t i o n , la c h o s e q u ' e l l e a r eçue . E n u n m o t , 
n o u s a c c o r d e r o n s q u e l ' époux r e p r e n d la chose à 
t i t re d e p r o p r i é t a i r e , et non à t i t re d e c r é a n c i e r pro-
p r e m e n t d i t (2 ) . 

3 9 0 . Mais ceci n e t r a n c h e pas le moins d u m o n d e 
' la q u e s t i o n d a n s le sens d u dro i t i m m o b i l i e r . B i e n 
loin d e l à , il n o u s s e m b l e q u e c 'es t la d é c i d e r in al-

(1) Pothier, loc. cit. 
(2) V. un arrêt de la Cour de Caen du 19 janvier 1832 

(Devili., 4 1 , 2 , 52), 
EtCass . 1"' août 1848 (Devili , 48, 1, 727). 
Infra, n ° 1 6 2 0 , a r t . 1 4 7 0 . 

leram partem, et en f aveu r d u droi t mob i l i e r . Q u e l 
es t , en effet , l 'ob je t q u e l ' époux a dro i t d e " r e p r e n d r e 
su r la c o m m u n a u t é à t i t re d e p r o p r i é t a i r e ? c ' e s t u n e 
s o m m e d ' a r g e n t ; l ' a r t i c le 1 4 7 1 le d é c l a r e f o r m e l l e -
m e n t , e t en cela , il n e fait q u e rav iver l ' a r t i c l e 2 3 2 
d e la c o u t u m e d e P a r i s (1). N o u s avons d i t , on se 
le r a p p e l l e , q u e la c o m m u n a u t é est dépos i t a i r e d u 
pr ix versé d a n s ¿sa ca i sse ; c ' es t d o n c d e cet te 
s o m m e d ' a r g e n t q u ' e l l e * do i t c o m p t e ; c ' e s t d e 
ce l t e s o m m e d ' a r g e n t q u ' e l l e es t c h a r g é e ; c 'es t d e 
cet te s o m m e d ' a r g e n t q u e s ' o p è r e la d i s t r ac t i on . O r , 
si l ' ob je t d e l ' ac t ion est u n e s o m m e d ' a r g e n t , com-
m e n t se fait-i l q u e l ' ac t ion n e soit pas mob i l i è r e ? 

5 9 2 . On r é p o n d : Mais e x a m i n e z d o n c l ' a r t . 1 4 7 1 . 
C o m m e n t s ' o p è r e la r e p r i s e ? d ' a b o r d s u r l ' a rgen t , 
e n s u i t e s u r le m o b i l i e r , p u i s enf in e t subs id ia i re -
m e n t su r les i m m e u b l e s . Ne voyez-vous pas d è s lors 
qlie si l ' a r g e n t e t le mobi l i e r son t i n s u f f i s a n t s , l ' é -
poux au ra droi t de se f a i r e p ay e r su r les i m m e u b l e s ? 
Or, le j o u r où il d e m a n d e r a u n i m m e u b l e p o u r son 
p a y e m e n t , c o m m e n t pour rez-vous d i r e q u e son act ion 
est mob i l i è re? n e vous j e t e z d o n c pas d a n s l ' abso lu . 
L 'ac t ion sera m o b i l i è r e si l ' époux se fait payer en 
m e u b l e s ; la r ep r i s e se ra i m m o b i l i è r e si l ' époux , 

(1) Le prix de la vente est r e p r i s , disait la cout. de Paris, 
a r t 252. 

infrà, n " 1160 et suiv., et art. 1456. 
V. aussi infrà. if 1640. 



faute d e m e u b l e s , ag i t s u r les i m m e u b l e s . C 'es t le . 
cas d ' u n e c r éance a l t e rna t i ve (1). 

3i»2. Si l 'on s ' i m a g i n e q u e ce t l e ob jec t ion est 
nouve l l e , on se t r o m p e é t r a n g e m e n t ; e l l e est aussi 
v ie i l le q u e la q u e s t i o n , e t elle a é té aussi souven t 
r é fu t ée q u e la d i f f i cu l t é a é t é r é so lue d e fois. N o u s 
avons cité c i -dessus F e r r i é r e s (2) ; écou tons m a i n t e -
n a n t R e n u s s o n . # 

» S ' i l y a q u e l q u e s c o u t u m e s qu i a s s ignen t le 
« r emplo i s u r les c o n q u ê t s , ce la n e s ' en t end pas pou r 
3 d i r e q u e celui des c o n j o i n t s d a n s les p rop re s on t 
» é t é v e n d u s , ait d r o i t d e les v e n d i q u e r p o u r s iens 
» au lieu d e ses p r o p r e s v e n d u s . Mais les c o u t u m e s 
» mit vou lu s e u l e m e n t a s s i g n e r u n e r é c o m p e n s e s u r 
» les a c q u ê t s . On p e u t b i e n , par un a c c o m i n o d e -
» m e n t , les p r e n d r e en p a i e m e n t , su ivan t u n e es t i -
» ma l ïon ou p o u r le prix q u ' i l s a u r a i e n t coû t é . Mais 
» ni l ' u n ni l ' a u t r e des c o n j o i n t s n 'y p e u v e n t ê t r e 
» con t r a in t s . Ils n ' o n t p a s aussi d ro i t d e les ven-
» d i q u e r , m a i s ils o n t s e u l e m e n t u n e aedon pou r 
» ê t r e r é c o m p e n s é s d u p r i x d e la ven t e d e l e u r s 
» p r o p r e s , qu i est u n e s o m m e d e d e n i e r s , si ce n ' e s t 
» qu ' i l y e û t eu u n e s u b r o g a t i o n s t i p u l é e e l a c c e p l é e , 
» c o m m e il a é té m o n t r é e n la sect ion p r é c é d e n t e . 
» Cela est si vé r i t ab le q u e l ' a r t . 2 3 2 de la c o u t u m e d e 
» Pa r i s ne d i t a u t r e chose s inon q u e I » pr ix d e la 
» ven t e des p r o p r e s ou r a c h a t des r en i e s , se ra re-

(I Svprà, n° 372. 
(2) Suprà, h» 374. 

» p r i s au prof i t «le celui a u q u e l l ' hé r i t age ou r e n i e s 
» a p p a r t e n a i t . Qui d i t prix, d i t deniers, e t pa r con-
9 s é q u é n t u n e chose m o b i l i è r e . M. d ' A r g e n l r é , s u r 
» l ' a n c i e n n e c o u t u m e d e B r e t a g n e , ar t 4 1 6 , g los . \ , 
. n° unico, p a r l a n t de l ' ac t ion q u ' a la f e m m e p o u r le 
» r e m p l o i d e ses p rop res , d i t q u ' e l l e es t m o b i l i è r e en 
» ces t e r m e s : Jure quidem nostro pretium ex re mu-

» lieris reditetum, immobile non est, si quidem illa 

» alienalioni consentit (1) » 

R i e n n ' e s t plus posit if , et j ' a j o u t e q u e r i e n n ' e s t 
p lus j u s t e q u e ce t te doc t r ine . L e s i m m e u b l e s a c q u ê t s 
q u i sont d a n s la c o m m u n a u t é , a p p a r t i e n n e n t à la 
c o m m u n a u t é , q u a n d m ê m e ils a u r a i e n t é té a c h e t é s 
avec l ' a r g e n t d u p r o p r e . Ils n e sont pas la p r o p r i é t é 
de l ' époux c r é a n c i e r d e ses r e p r i s e s ; ce lu i -c i n ' a 
d ro i t q u ' a u r e t r a i t du pr ix : c ' es t d e ce pr ix qu ' i l est 
p r o p r i é t a i r e et non d e s i p i m e u b l e s acquê t s . On 
fait con fus ion d e d e u x idées for t d i s l inc tes q u a n d on 
cro i t q u e l ' i m m e u b l e q u e l ' a r t i c l e 1471 au to r i s e à 
p r e n d r e en p a y e m e n t , en cas d ' i n s u f f i s a n c e d e l ' a r -
g e n t ou d u m o b i l i e r , e s t p r é l e v é à t i t re de p rop r i é -
t a i r e . N u l l e m e n t : ce q u e l ' époux a d r o i t d e p r é -
lever à t i t re d e p r o p r i é t a i r e , c ' e s t le p r i x ; il n e 
pré lève q u e l q u e c h o s e s u r les i m m e u b l e s qu ' à t i t r e 
d e datio in solutum ( 2 ) . 

(1) Des Propres, chap. 4, sect. 6, u° 3. 
(2) Arg. d'un arrêt de la Cour de cassation du 48 mai 1824 

(Dalloz, 7, 283). 
V. infra, n" 1649 , un arrêt dé Cassation , dans leâ motifs 

duquel cette erreur est rejetée sans nécessité. 



5 9 3 . La c o m m u n a u t é est s e m b l a b l e à u n indi-
v idu qu i a reçu un d é p ô t e t q u i , d é b i t e u r d e ce 
dépô t , doit le r e n d r e p r é c i s é m e n t en n a t u r e ; s inon 
il peu t y ê t r e con t r a in t sur tous ses b iens . Voilà 
p o u r q u o i les r e p r i s e s sont a s s ignées s u r les b i e n s d e 
la c o m m u n a u t é ; la c o m m u n a u t é qu i a r e ç u , est 
t e n u e su r tout son a c t i f : qui s'oblige, oblige le sien. 

C'es t là l e p r i n c i p e d e d r o i t c o m m u n a p p l i q u é à la com-
m u n a u t é . Q u a n d un c réanc i e r invest i du d r o i t d e re-
p r e n d r e u n e s o m m e d ' a rgen t déposée d a n s les m a i n s 
du d é b i t e u r , est obl igé d e se paye r su r les i m m e u -
bles d e ce d é b i t e u r , l ' i m m e u b l e su r l eque l il se 
venge , n ' e s t pr is pa r lui qu ' a t i t r e d e datio in soin-

tum. Ce n ' e s t pas cet i m m e u b l e qui lui est d û ; u n e 
s o m m e d ' a r g e n t , voilà son droi t : l ' i m m e u b l e n ' e s t 
q u ' u n m o y e n d e r e m p l a c e r l ' a rgen t . 

• 

5 9 4 . Tel es t aussi l e droi t d e l ' époux qu i e x e r c e 
sa r ep r i se . L e p a y e m e n t des r e p r i s e s n ' a pas é té 
o rgan i sé p a r le Code civil à l ' i n s t a r d e ce r t a ines 
c o u t u m e s qu i vou la i en t q u e le p r o p r e i m m e u b l e 
a l i é n é f û t payé à 1 époux en i m m e u b l e (1) . Non , l 'é-
poux est p rop r i é t a i r e d ' u n e s o m m e d ' a r g e n t ; il n ' a 
q u e cela à r e p r e n d r e d a n s la c o m m u n a u t é (2) ; tou te 
la m a s s e ac t ive d e la c o m m u n a u t é lui se r t d e g a r a n -

(1) Bretagne, art. 419 de l'ancienne coutume. 
" Î ) Ivfrà. i r 1 1 6 0 . 

t ic , avec ce l le g rada t ion tou te fo i s , q u ' à d é f a u t d ' a r -
gen t c o m p t a n t , il doi t se v e n g e r d ' a b o r d su r les 
m e u b l e s , et pu i s et s u b s i d i a i r e m e n t su r les i m -
m e u b l e s . Mais le r e c o u r s su r les m e u b l e s d ' a b o r d , 
e t sur les i m m e u b l e s e n s u i t e , . n ' e s t q u ' u n m o d e d ' a r -
r iver a u r e m b o u r s e m e n t du pr ix d e l ' i m m e u b l e 
a l i éné . 

3 9 5 . C o m m e n t serai t - i l poss ib le d e c ro i r e q u e le 
m o b i l i e r e t les c o n q u ê t s s o n t ass ignés à l ' époux pou r 
ses r ep r i s e s à u n l i t re a u t r e q u ' u n s i m p l e m o d e d e 
l ibé ra t ion? Quoi ! o n ira s ' i m a g i n e r q u ' u n e f e m m e 
d o n t le p r o p r e a u r a é té v e n d u , s e r a forcée de se 
c o n t e n t e r , s'il n ' y a pas d e n u m é r a i r e , des m e u b l e s 
d e la c o m m u n a u t é , tels q u e va isse l le , t ab l eaux , l inge , 
f au t eu i l s , c h e v a u x , vo i t u r e s , etc . e tc . ! u n e f e m m e 
devra sub i r c e l l e convers ion de son p r o p r e en ob je t s 
aussi p é r i s s a b l e s ! il f aud ra qu ' e l l e reçoive sans m u r -
m u r e r ce t te ass igna t ion r u i n e u s e , e t cela pa rce q u ' o n , 
la p r o c l a m e p r o p r i é t a i r e au n o m de l ' a r t . 1 4 7 1 ! 
Un tel r é su l t a t n ' e s t pas p o s s i b l e ; il s e r a i t a b s u r d e , 
et d e p lus il s e r a i t dé sa s t r eux . Sans d o u t e , si la 
f e m m e y t rouve son i n t é r ê t , e l le "pourra recevoi r en 
p a y e m e n t ces choses si f r ag i l e s ; m a i s si elle p e n s e 
q u e sa r e p r i s e est c o m p r o m i s e , e l le p o u r r a exiger 
q u e ces m e u b l e s soient p ré levés p o u r ê t re conver t i s 
en a r g e n t (1 ) . L a récep t ion n ' e s t pou r e l le q u ' i n 
facultate. « L e r e m p l o i , d i t L e b r u n , e s t d û en de -

'1 Arg. de ce que dit Potliier n" 700. 



» n i e r s ; a i n s i , il n e se p e u t pas f a i r e e n s i m p l e s m e u -
» blos , si le conjoint à qui il est dû ri\j consent (1). » 

P a r la m ê m e r a i s n n , l ' a u t r e con jo in t pour ra con-
server ces m e u b l e s à la c o m m u n a u t é en p r o c u r a n t 
à l ' époux c r é a n c i e r de.s r e p r i s e s , le prix q u i seul 
est le t e r m e p r i n c i p a l île son acl ion . L ' é p o u x q u i 
r é c l a m e sa r e p r i s e , n ' a pas d ' i n t é r ê t à s 'y opposer ('2). 

5 9 0 . Ce q u e n o u s d isons d e s m e u b l e s , nous le 
d i r o n s d e s i m m e u b l e s conquê t s d e c o m m u n a u t é . Il 
est poss ib l e q u e l e c o n q u ê t s u r lequel l ' époux a à 
se f a i r e p a y e r , f au te d ' a r g e n t e t île m e u b l e s , soi t 
u n e p r o p r i é t é d e p u r a g r é m e n t , et o n é r e u s e . On n e 
s a u r a i t ob l ige r la f e m m e d o n t le p r o p r e a été v e n d u , 
à s ' e n c o n t e n t e r . R é c i p r o q u e m e n t , la c o m m u n a u t é 
qu i a i n t é r ê t à c o n s e r v e r le c o n q u ê t , p e u t t ou jou r s 
le s a u v e r en p r o c u r a n t à l ' é p o u x c r é a n c i e r l ' a rgen t 
a u q u e l il a s e u l e m e n t d ro i t . C ' e s t pourquo i Le-
prè l ro d isa i t ( j ' e m p r u n t e son s tyle , m a l g r é ses in-
cor rec t ions ) . Et ne peut ni la femme être contrainte 

de prendre les conquêts pour son remploi, ni l'héri-

tier de les lui bailler ( 5 ) . 

5 9 7 . C 'es t d o n c avec b e a u c o u p d e sens q u e 
F e r r i é r e s d i s a i t q u e ce d o n t il s ' ag i t ic i , « c 'es t une 

(1) Page 500 , n° 40. Je cite infrà, il" 1628, des paroles 
semblables de Coquille. 

(2) Infrà, n° 1628. 
(5) Cent. 5, 78, n° 25. 

Infrà, n0 ' 1629 et 1630. 

» s o m m e d ' a r g e n t q u ' o n p r é t e n d s u r un i m m e u -
p ble (4) . » C'es t avec non m o i n s d e so l id i té q u e 
R e n u s s o n ense igna i t q u e l ' époux n 'a pas le d r o i t d e 
r e v e n d i q u e r le c o n q u ê t c o m m o s ien , ma i s qu ' i l ne 
lui es t assigné q u e c o m m e r é c o m p e n s e d ' u n e s o m m e 
d ' a r g e n t , qu i seu le est s i e n n e . 

3 9 8 . Ces i d é e s ava i en t t r i o m p h é d e v a n t le tr ibu-
nal d e p r e m i è r e i n s t a n c e ; e l les on t é c h o u é d e v a n t 
la Cour d e P a r i s . U l p i e n a d i t d e l ' appe l : Licet 

aliqiiando sente n lias bene lalus, in pejiis re formel ( 2 ) . 

3 9 9 . M a i n t e n a n t , on ins i s te su r l 'effet r é t roac t i f 
des pa r t ages , e t on v e u t q u e l ' a t t r i bu t ion des i m -
m e u b l e s en p a y e m e n t d e s rep r i ses a i t pour consé-
q u e n c e d e fa i r e s u p p o s e r q u e l ' é p o u x en a t o u j o u r s 
é t é p r o p r i é t a i r e . C 'es t là a b u s e r d ' u n e idée v ra i e 
sous q u e l q u e s r a p p o r t s (3), ma i s fausse q u a n d on 
l ' exagè re . L ' e f fe t ré t roac t i f n ' e s t q u ' u n e f ic t ion , et 
ce t t e fiction n e sau ra i t e m p ê c h e r la vé r i t é de con-
server son e m p i r e d a n s tous les cas où l 'on essa ie 
d é f a i r e v io lence à la r a i s o n . Il est ce r ta in q u ' u n e 
s o m m e d ' a r g e n t é ta i t u n i q u e m e n t d u e , voilà le dro i t 
o r ig ina i r e mi s en re l i e f ; il es t ce r ta in q u e ce t t e s o m m e 
d ' a r g e n t a é t é f a c u l t a t i v e m e n t p a y é e en i m m e u b l e s , 
voilà la vé r i t é , e t on n e sau ra i t l ' é b r a n l e r avec d e s 

( f ) Suprà, n ° 5 7 4 . 

(2) L. 1, D. , De appellflt. 
(3) Suprà, n° 387. 



f ic t ions d o n t l 'u t i l i té n e se fait pas sen t i r ici , e t qu i 
p a r c o n s é q u e n t do iven t ê t re r epoussées p o u r le m o -
m e n t . J e conçois q u e dans la q u e s t i o n q u e nous exa-
m i n o n s aux nos 584 e t su ivan t s , a lors q u ' o n vou-
lait c o n f o n d r e la c o m m u n a u t é et la success ion , on 
ai t i n g é n i e u s e m e n t rappe lé la fict ion t i rée d u pa r -
t age , p o u r s é p a r e r , c o m m e il conv i en t , deux m a s s e s 
qu i d o i v e n t r e s t e r d is t inctes en ce qu i c o n c e r n e les 
r e p r i s e s . L à , la f ic t ion était i n v o q u é e au secours d e 
la v é r i t é ; e l le la m e t t a i t en sa i l l ie , e l le la r e n d a i t 
p lus é v i d e n t e . Mais ici, elle n e fera i t q u ' o b s c u r c i r la 
vé r i t é qu i se m o n t r e n û e m e n t et s i m p l e m e n t . Bien 
p lus , e l le i ra i t c o n t r e l 'effet r é t roac t i f r é s u l t a n t d u 
pa r t age l u i - m ê m e ; effet rétroactif qu i p r o u v e q u e le 
d ro i t o r i g ina i r e est u n e somme d ' a r g e n t , e t q u e ce 
n ' e s t q u e pa r vo ie d e datio in solutum q u ' u n i m -
m e u b l e a é té payé . 

E t pu i s , si on veu t presser la s i t u a t i o n , on p o u r r a 
d i r e q u e les d e n i e r s d u s pour les r ep r i s e s n e font 
p a s pa r t i e d e la c o m m u n a u t é ( t ) ; q u e pa r con-
s é q u e n t i l s n ' e n t r e n t pas dans le pa r t age (2); q u ' o n n e 
sau ra i t p a r c o n s é q u e n t app l ique r à u n p a y e m e n t ordi -
n a i r e , fa i t pa r p r é l è v e m e n t , des effets e x c e p t i o n n e l s 
et f ict ifs , qu i n e sont a t t r ibués pa r l ' a r t . 8 8 5 q u ' a u 
pa r t age .vér i tab le . Que les p ré l èvemen t s f a s sen t 
p a r t i e des opérations du par tage , à la b o n n e heure ' ; 

. (1) Suprà, n° 374.. 
(2) Infrà, n° 1662. 

V. art. 1474. 

mais ils n e sont pas le pa r t age m ê m e , pu i squ ' i l s le 
p récèden t . L ' é p o u x se paie d e ce q u i lui est d û en 
ver tu d ' u n t i t r e spécial ; l ' i m m e u b l e d o n n é en paye-
m e n t n ' e n t r e pas dans son l o t ; il est en d e h o r s d e 
ce lot (1) ; il a é té pré levé a v a n t q u e les lots n e so ien t 
f a i t s : c a r on n e pa r t age q u e ce qu i r e s t e a p r è s les 
p r é l è v e m e n t s o p é r é s . C 'es t ce q u e disa i t l ' a n c i e n n e 
c o u t u m e d e Bre tagne : « FA le surplus desdits acquêts 

» se ra pa r t i pa r moi t ié selon la c o u t u m e (2) . » E t c ' e s t 
ce que r é p è t e l ' a r t . 1474 du Code civil. N ' a p p l i q u o n s 
d o n c pas les règles du pa r t age à ce qu i est p r é l evé 
a v a n t p a r t a g e ; n ' é t e n d o n s pas les f ict ions pour f a u s s e r 
la vé r i t é . Qu 'y a-t-i l d e réel d a n s tou t c e c i ? Une 
s o m m e d ' a r g e n t est d u e , e t r i e n a u t r e c h o s e ; il est 
poss ib le q u ' o n la paye en i m m e u b l e s , mais ce n ' e s t 
j a m a i s q u ' u n m o d e d e p a y e m e n t conven t ionne l l e -
m e n l réglé p o u r r e m p l i r u n dro i t mo b i l i e r dans son 
essence . 

4 0 0 . J ' a r r i v e m a i n t e n a n t à u n e au to r i t é con t r a i r e , 
p lus i m p o s a n t e et p lus g r ave q u e tout ceci . J e v e u x 
p a r l e r d e l ' a r r ê t d e la Cour d e cassation du 2 8 m a r s 
1 8 4 9 q u i , su r les conc lus ions d e M. Gai l l a rd , a re je té 
le pourvoi f o r m é con t re l ' a r r ê t d e la Cour d e P a r i s . 

En .voici le tex te (5) : 
« S u r le p r e m i e r m o y e n , 

(1) Infrà, n° 1675, voyez la dé f in i t i on du m o t lot. 
(2) Art. 419. 
(3) II é m a n e d e la C h a m b r e civile. La C h a m b r e des r e q u ê -

tes avait a d o p t é une op in ion d i f f é ren te . (Dal loz , 49,1, 0 7 . ) 

i. 2 9 



» A t t e n d u q u e les r ep r i s e s des époux a p r è s la 
» d i s so lu t i on d e la c o m m u n a u t é , e t en cas d 'accep-
» ta l ion d e ce t te c o m m u n a u t é p a r la f e m m e ou ses 
. h é r i t i e r s , n e c o n s t i t u e n t pas des c r é a n c e s p r o p r e -
» m e n t d i t e s d a n s le sens généra l a t t a c h é à ce t t e 
» exp re s s ion ; 

, Q u ' e n e f f e t , le ca rac t è r e d is t inc l i f d e tou te 
» c r é a n c e es t d e pouvo i r ê t re r e c o u v r é e p a r voie 
. d ' a c t i on ou d ' exécu t ion d i r e c t e e t p e r s o n n e l l e 
. c o n t r e u n d é b i t e u r e t su r ses b i e n s ; 

» Que ce t t e ac t ion n ' ex i s t e pas au prof i t du m a r i 
» ou d e ses hér i t ie rs , et n ' ex i s t e qu ' à t i l re de r ecours 
» s u b s i d i a i r e au prof i t de la f e m m e ou d e ses h é r i -
» t ie rs , p u i s q u e lès r e p r i s e s du mar i n e p e u v e n t 
> s ' e x e r c e r q u e sur les b iens d e la c o m m u n a u t é , e t 
. q u e ce l l e s d e la f e m m e n e p e u v e n t s ' e x e r c e r su r 
» les b i e n s p e r s o n n e l s du mar i q u ' e n cas d ' i n s u f f i -
» s a n c e d e s b i e n s - d e la c o m m u n a u t é (ar t . 1 4 7 2 
» du C o d e civil) ; 

» Q u e l ' u n des é}Toux n e pour ra i t a t t r i bue r à 
» l ' a u t r e , s a n s le c o n s e n t e m e n t d e celui-c i , p o u r ses 
» r e p r i s e s , des va leurs é t r a n g è r e s à la c o m m u n a u t é 
» qu i e n o f f r i ra i t d e su f f i s an te s pou r le r e m p l i r des-
» d i t e s r e p r i s e s ; 

. A t t e n d u q u e l ' exerc ice d e s r ep r i s e s a l i eu à 
» t i t re d e p r é l è v e m e n t (ar t . 1 4 7 0 du Code civil) ; 

» Q u e les p r é l è v e m e n t s fon t pa r t i e des o p é r a t i o n s 
» du p a r t a g e d e la c o m m u n a u t é (ar t . 14C7 e t s u i v . 
. du C o d e civil) ; 

* Que l ' o rd re e t le m o d e des p r é l è v e m e n t s sont 
» rég lés p a r l a loi ( a r t . 1 4 6 0 , e t c . , e t c . ) ; 

» Q u ' e n cas d ' a c c e p t a t i o n d e la c o m m u n a u t é pa r 

la f e m m e ou ses hé r i t i e r s , les époux ou leurs re-
p r é s e n t a n t s son t p rop r i é t a i r e s p a r indivis d e s 
b iens de la c o m m u n a u t é ? ; 

» Que d ' a p r è s les a r t . 4 4 7 6 et 8 8 5 du Code 
civil , le p a r t a g e é t a n t déc la ra t i f et non a t t r ibu t i f 
d e p r o p r i é t é , c h a c u n des époux est r é p u t é avoi r 
été p r o p r i é t a i r e ab inilio des i m m e u b l e s qu i lui 
son t é c h u s , soit p a r su i t e d e p r é l è v e m e n t pour ses 
r e p r i s e s , soit p o u r sa p a r t d a n s l 'act i f de la c o m -
m u n a u t é ; 

» Que p a r c o n s é q u e n f l a n a t u r e m o b i l i è r e ou im-
mobi l iè re des r ep r i ses des d eu x con jo in t s est dé-
t e r m i n é e pa r l ' ob je t a u q u e l e l les s ' a p p l i q u e n t , 

» c ' e s t - à - d i r e p a r le c a r a c t è r e m o b i l i e r ou immo-
» b i l ie r d e s b iens p ré levés ; 

» Q u ' e n j u g e a n t a i n s i , et en o r d o n n a n t qu ' i l se ra 
» p r o c é d é su r ce t t e base aux c o m p t e s , l i q u i d a t i o n s 
» e t pa r t age d e la c o m m u n a u t é q u i a exis té e n t r e 
» J . -A. Sava ry e t Mar ie-Geneviève Bil l ion, a u j o u r -
» d ' h u i sa v e u v e , a ins i q u ' a u x , c o m p t e s d e l iqu ida-
» tion et pa r t age d e la success ion dud i t J . - A . S a -
» v a r y ; en o r d o n n a n t pa r sui te q u e d a n s la mas se 
» i m m o b i l i è r e d e l ad i t e success ion , s e r o n t c o m p r i s 
» les i m m e u b l e s a t t r i b u é s à ce l te succession p a r le 
» pa r t age d e la c o m m u n a u t é , l ' a r r ê t a t t a q u é n ' a 
» p a s v io lé l ' a r t . 5 2 9 du Code civil , e t a fai t u n e 
» j u s t e app l i ca t i on des a r t . 4 4 7 0 , 1472 , 4 4 7 6 e t 
» 8 8 5 du Code civil ; 

» P a r ces mo t i f s , r e je t t e . » 

Ce t a r r ê t es l exce l l en t p o u r ceux qu i l 'on t o b t e n u : 
ma i s il n e con t i en t pas un mol qui le r e c o m m a n d e 



a u x e s p r i t s qu i r e c h e r c h e n t d a n s les d é c i s i o n s 
j u d i c i a i r e s , les g r a n d e s l u m i è r e s du droi t e t les 
h e u r e u s e s app l i ca t ions d e s p r i n c i p e s : c ' e s t t o u j o u r s 
la m ê m e r e c h u t e d a n s u n e c o n f u s i o n d ' i dées «si 
s o u v e n t éc la i rc ie p a r la péné t ra t ion des m a î t r e s d e 
la sc ience ; c ' es t t o u j o u r s les m ê m e s écar t s «lu v r a i , 
b i en q u e si s o u v e n t r e d r e s s é s pa r la r e c t i t u d e d e s 
a n c i e n s a r r ê t s . 

Les r e p r i s e s , d i t - o n , n e son t pas des c r é a n c e s 
p r o p r e m e n t d i t e s : n o u s l ' a c c o r d o n s n o u s - m è m e , 
p u i s q u e nous n ' avons c e s s é d e les s igna le r c o m m e 
p o r t a n t le c a r a c t è r e d e p r é l è v e m e n t s . S e u l e m e n t 
n o u s n e v o u d r i o n s pas e x p l i q u e r p a r les m o t i f s d e 
l ' a r rê t , pou rquo i el les n e sont pas des c r éances p ro -
p r e m e n t d i t e s ; c a r ces motifs n ' o n t a u c u n e v a l e u r . 
Ils on t d û c o û t e r d e g r a n d e s t o r t u r e s à la pa r t i e q u i 
les a inven tés ; ils son t u n g r a n d s u j e t d e s u r p r i s e 
pou r ceux qu ' i l s v e u l e n t c o n v a i n c r e . C o m m e n t ! ce 
n e s o n t pas d e s c r é a n c e s p r o p r e m e n t d i tes , pa r ce 
q u e le m o d e d e les p a y e r est assujet t i pa r la loi à 
c e r t a i n e s règles e t à u n e c e r t a i n e g rada t ion ! voilà 
qu i , en d r o i t , sera reçu c o m m e s ingu l i e r . E s t - c e 
q u e , pa r h a s a r d , les c r é a n c e s pr iv i lég iées su r les 
m e u b l e s e t su r les i m m e u b l e s n e son t pas d e vér i ta-
b l e s c r é a n c e s , p a r c e q u e 1§ pr ivi lège n e peu t s ' e x e r c e r 
su r les i m m e u b l e s q u ' a p r è s avoi r épu i s é les m e u -
bles (1)? ce n ' e s t donc pas non p lus u n e c r é a n c e 
p r o p r e m e n t d i t e q u e cel le q u ' o n a c o n t r e un m i -

(I) Art. 2105. 

n e u r et u n in t e rd i t , p a r c e q u ' o n n e peu t m e t t r e e n 
ven te les i m m e u b l e s d e ces p e r s o n n e s pr iv i légiées 
q u ' a p r è s avoir d i scu té le m o b i l i e r (1)? Ignorc- t -on 
d ' a i l l eu r s q u e d a n s l 'o r ig ine d e no t re dro i t f r ança i s , 
les c r éanc i e r s é ta ien t g é n é r a l e m e n t t enus d e dis-
c u t e r les m e u b l e s d e l e u r d é b i t e u r a v a n t de sais i r 
les i m m e u b l e s ; q u e c e n ' e s t q u e sous F r a n ç o i s l r 

et par l ' a r t . 7 4 de l ' o r d o n n a n c e d e 1 5 5 9 q u e les 
c r é a n c i e r s f u r e n t d i s p e n s é s d e s c e l l e obl igat ion ; q u e 
c e p e n d a n t e l l e é ta i t r e s t ée en v i g u e u r d a n s c e r -
ta ines p rov inces (2) ; q u e l ' o r d o n n a n c e d e L o r r a i n e 
d e n o v e m b r e 1 7 0 7 (5) exigeai t q u e l 'on n e p û t 
d i s c u t e r les i m m e u b l e s d ' u n d é b i t e u r q u ' a p r è s dis-
cussion d e son m o b i l i e r ? De quoi d o n c l ' a r r ê t va-t-il 
se p r é o c c u p e r ? q u ' y a-t-il là q u i c h a n g e la n a t u r e 
des choses? 

Ce q u i p a r a î t non m o i n s e x t r a o r d i n a i r e , c 'es t 
q u e l ' a r r ê t aperço ive u n e a n o m a l i e dans la cir-
cons t ance q u e la f e m m e n e p e u t agir su r les b i e n s 
d u m a r i q u ' a p r è s avoir d i scu té les b iens d e la 
c o m m u n a u t é , e t qu ' i l c o n c l u e de là q u e les r e p r i s e s 
n e sont pas u n e c r é a n c e p r o p r e m e n t d i t e : vous 
ve r r ez q u e le c r éanc i e r à qu i u n f idé jusseur a é té 
d o n n é , e t qu i est obligé d e d i s cu t e r le d é b i t e u r 
p r i n c i p a l a v a n t d ' a c t i o n n e r la cau t ion , n ' e s t pas un 
c r é a n c i e r p r o p r e m e n t d i t . 

(1) Art. 2200. 
(2) M. Merlin, Réper t . ,v° Discussion, n*iv. 
(5) Tome 18, art. 1. 



Que d i r e enf in d e cel le asser t ion v ra imen t éton-
n a n t e d e l ' a r r ê t , q u e le mar i n 'a p a s d 'ac t ion pou r 
ses r e p r i s e s , q u e l 'action* n 'ex i s te pas p o u r lui su r 
les b iens d e son d é b i t e u r ? C o m m e n t ! le m a r i n ' a pas 
d ' ac t ion sur les b iens d e la c o m m u n a u t é ! c o m m e n t ! 
la c o m m u n a u t é , déb i t r i c e des r e p r i s e s , n 'es t pas 
t e n u e su r tou t e s ses forces m o b i l i è r e s et i m m o b i -
l i è res d ' a c q u i t t e r sa det te et de r e n d r e son d é p ô t ! 

\ e u t - o n savoir ce qui cause l ' é t r a n g e e r r e u r d e 
l ' a r r ê t sur tous c e s p o i n t s ? c 'est q u e la c o m m u n a u t é , 
pa rce q u ' e l l e est d i s sou te e t a c c e p t é e , lui para î t 
s 'ê tre é t e in te r a d i c a l e m e n t , d ' a p r è s la règ le , Mors 

omnia solvil; d e sor te q u e les é p o u x on t pris sa 
p lace . « O r , di t - i l d a n s cet o r d r e d ' i d é e s , il n ' y 
» a p lus de c o m m u n a u l é déb i t r i c e ; il n 'y a q u e le 
» m a r i d ' u n c ô t é , e t la f e m m e d e l ' au t r e . C'est 
» d o n c c o n t r e le m a r i qu ' i l f aud ra i t ag i r si l 'on é ta i t 
» en voie r égu l i è r e ; c 'est d o n c c o n t r e la f e m m e q u e 
» le mar i au ra i t ac t ion si nous n ' é t i o n s pas hors d e 
» l ' o r d i n a i r e . E h bien ! le mar i n ' a pas d ' ac t ion 
» con t re l ' é p o u s e , e l l ' épouse n 'a con t re le m a r i 
» q u ' u n e ac t ion s u b s i d i a i r e . » 

Mais l ' a r rê t n e fait pas a t t en t ion à u n e chose , 
c ' es t q u e la c o m m u n a u t é subs is te t o u j o u r s pou r la 
l i qu ida t ion . Mors omnia solvit, est u n e m a x i m e 
t r è s - v r a i e ; c e p e n d a n t il n e fau t pas l ' a p p l i q u e r ma-
t é r i e l l e m e n t . A p r è s la mor t d e l ' h o m m e , il res te 
enco re a u t r e c h o s e q u e sa p o u s s i è r e ; a p r è s la 
dissolut ion d e la c o m m u n a u t é , il y a enco re u n e 
pro longa t ion d ' e x i s t e n c e p o u r l i qu ide r le passé . 
C 'es t ainsi q u e les sociétés subs is ten t aussi p o u r 

l eu r l iqu ida t ion . Les a i t . 1 4 7 0 el 1471 du Code 
civil r e p o s e n t su r cet te i dée , e t n o t i e a r r ê t n ' en a 
pas saisi le sens . 

M a i n t e n a n t , ceci est b ien e n t e n d u : le r è g l e m e n t 
des repr i ses se fait p a r voie d e p r é l è v e m e n t , c ' e s l 
c o m m e p r é l è v e m e n t qu ' i l les f a u t c o n s i d é r e r ; il n 'y 
a pas de poin t a u q u e l nous soyons plus a t t aché qu ' à 
c e lu i - l à . 

Reste à voi r ce q u e l ' a r r ê t en conc lu t . 
C o m m e le p r é l è v e m e n t fai t pa r t i e des opéra t ions 

du p a r t a g e , l ' a r r ê t l ' a ss imi le au pa r t age m ê m e , e n 
ce qui c o n c e r n e l 'effet ré t roac t i f . N o u s n e r épé t e rons 
pas ce q u e nous avons di t tout à l ' h e u r e de la dis-
t inct ion qu ' i l f au t é tab l i r , à c e t é g a r d , e n t r e ce qu i 
est p r i s avan t p a r t a g e , e l ce qu i est p r i s e t . r e ç u 
pa r l 'effet du p a r t a g e . L ' a r r ê t n e v o u d r a i t peut -ê t re 
pas accep te r c e t t e d i s t inc t ion , q u o i q u e les dist inc-
t ions lui p l a i s e n t (et m ê m e les p l u s sub t i l e s ) , a ins i 
q u e n o u s l ' avons v u p a r sa t h é o r i e s u r la c r é a n c e . 
Mais n o u s p r o p o s e r o n s à l ' a r rê t q u e l q u e chose d e 
p l u s décis if . 

Que voulez-vous p r o u v e r ? q u e l ' époux c r é a n c i e r 
d e sa r e p r i s e en a t o u j o u r s é té p rop r i é t a i r e ? Mais, 
m o n Dieu ! 

il n 'y a p a s beso in de r ecou r i r à la fiction 
de l 'effet ré t roac t i f d u p a r t a g e , pou r é t ab l i r u n e 
véri té si pa lpab le e t si m a t é r i e l l e m e n t conva incan t e . 
P a r cela seul qu ' i l s ' ag i t de va leu r s p r o p r e s , il s 'en-
sui t que l ' époux en a t o u j o u r s été p r o p r i é t a i r e ; qu ' i l 
n e les l i en t pas de la c o m m u n a u t é ou d e son a u t r e 
époux ; qu ' e l l e s sont s i e n n e s ab initio. Q u a n d m ê m e 
nous en se r ions e n c o r e au d r o i t r o m a i n , qu i r e f u s a i t 



au p a r t a g e tou t e f f e t r é t roac t i f , l es r e p r i s e s s e r a i e n t 
t o u j o u r s d e s c h o s e s d o n t l ' é p o u x a e u la p r o p r i é t é 
i u i l i a l e , q u ' i l f a u t p a r c o n s é q u e n t p r é l e v e r , et q u ' o n 
no p a r t a g e p a s . 

R e s t e à savo i r ce q u e l ' é p o u x a d r o i t d e r e t i r e r ; 
r e s t e à s a v o i r q u e l l e est la c h o s e d o n t il es t or igi-
n a i r e m e n t p r o p r i é t a i r e . O r , il n'es* p r o p r i é t a i r e q u e 
d ' u n e s o m m e d ' a r g e n t ve r sée d a n s la c o m m u n a u t é 
à t i t re d e d é p ô t . A c e l a est c i r consc r i t son d r o i t i n i -
tial ; c e d r o i t es t p a r c o n s é q u e n t m o b i l i e r ab initio. 
R i e n d e ce q u i se fa i t a p r è s p o u r le r é g l e r et le l i -
q u i d e r , n ' e n c h a n g e la n a t u r e . 

Il es t vra i q u e p o u r se p a y e r , q u a n d il n ' y a p a s 
d ' a r g e n t n i d e m e u b l e s d a n s le f o n d s d e la c o m m u -
n a u t é , l ' é p o u x p r e n d sa r e p r i s e en i m m e u b l e s : e n -
t e n d e z - v o u s d i r e q u ' i l est c e n s é p r o p r i é t a i r e ab initio 

d e c e t i m m e u b l e r e ç u en p a i e m e n t ? Là es t vo t re 
e r r e u r , c a r ce t i m m e u b l e n ' e s t p a s in obligatione, il 
est in solulione. L ' é p o u x es t p r o p r i é t a i r e ab initio 

d ' u n e s o m m e d ' a r g e n t ; il n ' a r eçu l ' i m m e u b l e q u e 
p a r c e q u e la c o m m u n a u t é n e p o u v a i t p a s l u i d o n n e r 
ce à q u o i il ava i t d ro i t ab initio. Vous n e p o u v e z 
d o n c m e t t r e l ' i m m e u b l e à la p l a c e de l ' a r g e n t ab 
initio; l ' i m m e u b l e v i e n t ex post facto, p a r c e q u ' o n 
n e p e u t p a y e r a u t r e m e n t . P l u s il s e r a c l a i r , p l u s il 
s e r a p r o u v é q u e l ' é p o u x n ' é t a i t p r o p r i é t a i r e ab initio 

q u e d ' u n e s o m m e d ' a r g e n t , m o i n s il sera s o u t e n a b l e 
q u e l ' i m m e u b l e est d a n s s e s m a i n s p a r u n d ro i t d e 
p r o p r i é t é o r i g i n e l l e : il n ' e s t d a n s ses m a i n s q u e 
p o u r l e p a y e r d ' u n e c r é a n c e m o b i l i è r e ab initio. Il 
n ' y a d o n c r i en d ' i m m o b i l i e r ab initio d a n s spn d r o i t . 

E n r é f l é c h i s s a n t à ce t a r r ê t d u 2 8 m a r s 1 8 4 0 , j e 
m e d e m a n d e q u e l es t le t ex te o u le n o u v e a u p o i n t 
d e v u e qui o n t p u le d é t e r m i n e r à s ' é c a r t e r d e la ju-
r i s p r u d e n c e , si h a u t e m e n t c o n s t a t é e , q u ' i l a t r o u v é e 
en v i g u e u r j u s q u ' à ce j o u r . 

Les t e x t e s ! j l n ' y e n a pas , o u , p o u r m i e u x d i r e , 
ceux d u C o d e civil c o n f i r m e n t l ' a n c i e n n e p r a t i q u e 
a u l ieu d e s ' e n é lo igne r (a r t . 1 4 7 1 ) . 

L e n o u v e a u p o i n t de v u e ! m a i s e s t - ce q u e n o s 
a n c i e n s a u t e u r s ne sava ien t p a s q u e le p a r t a g e a u n * 
ef fe t r é t r o a c t i f ? au ra i t -on p a r h a s a r d la p r é t e n t i o n 
d e l e u r r e m o n t r e r q u e l q u e c h o s e à c e t é g a r d , à e u x 
q u i on t l u t t é pou r - ce p r i n c i p e c o n t r e le d r o i t r o m a i n 
e t q u i o n t fa i t t a n t d ' e f fo r t s p o u r le f a i r e p r é v a l o i r ? 
Mais c e s a u t e u r s o n t t r è s - b i e n vu q u e l ' e f fe t r é t r o -
act i f d u p a r t a g e n ' a v a i t r i e n à f a i r e ic i , p a r c e 
q u e ce d o n t l ' é p o u x es t p r o p r i é t a i r e ab initio, c ' e s t 
u n e s o m m e d ' a r g e n t , e t q u e l ' i m m e u b l e r eçu p o u r 
l ' i n d e m n i s e r lu i est l iv ré , non p a s p a r su i t e d ' u n e 
o b l i g a t i o n , m a i s p a r f o r m e d e p a y e m e n t . L ' e f f e t r é -
t roac t i f s ' a r r ê t e à la s o m m e d ' a r g e n t d o n t l ' é p o u x est 
c e n s é avoi r t o u j o u r s é t é p r o p r i é t a i r e ; m a i s il n e s ' é -
tend pas à la datio in solulum qu i a l ieu p o u r p a y e r 
ce d r o i t o r i g i n a i r e . L ' e f f e t r é t roac t i f v o u s d i t d o n c 
q u e le d r o i t est m o b i l i e r , p u i s q u e c ' e s t u n e c h o s e 
m o b i l i è r e q u i es t d u e ab initio ; il s ' o p p o s e à c e q u e 
v o u s d o n n i e z c e c a r a c t è r e au p a y e m e n t fa i t e n i m -
m e u b l e s , q u i n ' e s t q u ' u n m o d e de p a y e r u n d r o i t 
m o b i l i e r ab initio. 

4 0 1 . . La c r é a n c e d ' u n fa i t se r é s o l v a n t t o u j o u r s 



en cas d ' i n e x é c u t i o n en d o m m a g e s e t in térê ts , est 
mobi l i è re d a n s tous les c a s , m ô m e lo r sque l 'ob je t à 
fa i re est i m m e u b l e ; c o m m e , p a r e x e m p l e , q u a n d j e 
conv iens avec un a r c h i t e c t e qu ' i l m e bâ t i r a u n e 
m a i s o n . Te l l e est la d o c t r i n e d e Pot l i ier (1)1 

MM. R o d i è r e et P o n t p e n s e n t au c o n t r a i r e q u e 
sous le C o d e civil u n e a u t r e o p i n i o n doit p réva lo i r , 
et q u e l 'obl iga t ion d e fa i re es t m o b i l i è r e si l 'ob je t à 
fa i re est m o b i l i e r , q u ' e l l e e s t i m m o b i l i è r e s ' i l est 
i m m o b i l i e r ( 2 ) . J e n e s a u r a i s m e r a n g e r à ce t t e nou -
v e a u t é . P o t h i e r a seul e n s e i g n é les vra is p r i n c i p e s . 

4 0 2 . C o m m e d a n s l ' a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e on 
rega rda i t le f e r m i e r c o m m e c r é a n c i e r d ' u n fait, on en 
concluai t q u e le dro i t au ba i l c o n s t i t u a i t , au profi t d u 
f e r m i e r , un d r o i t p u r e m e n t m o b i l i e r : j ' a i essayé d e 
p r o u v e r a i l l eu r s q u e , sous le C o d e civil , le dro i t d u 
f e r m i e r est i m m o b i l i e r (5) , p a r c e q u ' i m p r i m é su r 
la chose , il la su i t d é s o r m a i s e n t r e les m a i n s des 
tiers et pa r t i c ipe de sa n a t u r e i m m o b i l i è r e . Cet te 
o p i n i o n , q u o i q u e f o n d é e s u r u n tex te pos i t i f , r e n -
con t re e n c o r e , j e le sa is , b e a u c o u p d ' e sp r i t s réca l -
c i t ran ts ; j e ne m 'en i n q u i è t e p a s : q u a n d le t e m p s 
au ra m û r i cel te ques t ion , o n s ' é t o n n e r a q u ' u n e i d é e 

(1) Potliier sur Orléans, Introd. générale, n° 50, et Traité 
des personnes et des choses, n " 252 et suiv. 

(2) D'après M. Bugnet sur Po th ie r . 
(5j Mon comm. du Louage, t. 1, n° 15, et t. 2, n° 500. 

si s i m p l e ai l eu tan t d e p e i n e à va inc r e la rou-
t ine (.1). 

• 

4 0 5 . P a r t a n t de là , nous n ' é p r o u v o n s a u c u n e dif-
ficulté pou r r é soudre u n e ques t ion qu i e m b a r r a s s a i t 
les a n c i e n s a u t e u r s . 

Un ind iv idu a fait u n bail de neuf a n s a v a n t son 
m a r i a g e ; il se m a r i e e t d é c è d e , la issant e n c o r e sep t 
a n n é e s à cour i r . On d e m a n d e si la v e u v e qu i a ac-
cep té la c o m m u n a u t é est t e n u e d e la c o n t i n u a t i o n . 

Les u n s vou la ien t q u e la veuve f û t d é c h a r g é e . 
« On di l p o u r la f e m m e , j e cop ie F e r r i è r e s (2 ) , q u e 
la c h a r g e est p lus i m m o b i l i è r e q u e mo b i l i è r e , pa r ce 
qu ' e l l e n e se p e u t r a c h e t e r ; c ' e s t u n e d e t t e succes -
sive p e n d a n t tou tes les a n n é e s du bail C o m m e le 
bai l fait , a v a n t le m a r i a g e , des b iens du m a r i , n ' e s t 
pas r é p u t é u n e de t t e ac t ive mobi l i è re qu i d u r e a p r è s 
la d issolu t ion du m a r i a g e , ma i s immob i l i è r e à l ' é -
gard de la f e m m e , pa r ce q u e les f ru i t s à v e n i r son t 
cons idé ré s c o m m e i m m o b i l i e r s , faisant par t ie d e la 
p r o p r i é t é , n ' é c h é a n t q u ' a p r è s la d issolu t ion de la 
soc ié t é , aussi le bail fait p a r le mar i des b i e n s 
d ' a u t r e s a v a n t le m a r i a g e , f in i ! avec la c o m m u n a u t é , 
soi t qu ' i l soit à c h a r g e ou p ro f i t ab l e . 

(1) Au reste, je puis appuyer mon système de l'autorité de 
MM. Freminville, de la Minorité, t. 1 , n° 523 , et Belime, 
Droit de propriété. 

MM. Bodière et Pont ont exprimé leur dissentiment avec 
moi, t. I , n° 557, note. 

(2) Sur Paris, art . 221, glose 1" , n° 15. 



» C'est le s e n t i m e n t de C h o p i n sur la c o u t u m e 
d ' A n j o u (1) e t d e Mornac ( 2 ) , où il r a p p o r t e u n 
a r r ê t du d e r n i e r (juin 1 5 8 1 ) , q u i l 'a j u g é ainsi d a n s 
l ' e spèce d ' u n ba i l d e neuf ans , fai t p a r u n f e r m i e r 
a v a n t son m a r i a g e , don t il res ta i t sept a n s au j o u r 
d e son d é c è s ; d e la con t inua t ion d u q u e l la veuve a 
é t é d é c h a r g é e . » 

A p r è s avoi r r a p p e l é a ins i ces au to r i t é s , F e r r i è r e s 
s e p r o n o n c e p o u r la d i s c o n t i n u a t i o n d u bail : la 
v e u v e , s u i v a n t lui, n e peu t ni c o n t i n u e r le bai l 
c o n t r e la v o l o n t é des hé r i t i e r s , ni ê t re c o n t r a i n t e d e 
le c o n t i n u e r . U n bai l , pour la c o n t i n u a t i o n , n e doi t 
p a s ê t r e c o n s i d é r é c o m m e u n ef fe t mob i l i e r ; ce 
n ' e s t pas à la vé r i t é un i m m e u b l e . Mais p a r c e qu ' i l 
c o n s i s t e d a n s u n e explo i ta t ion qu i p e u t d u r e r p lu -
s i eu r s a n n é e s a p r è s la d issolu t ion du m a r i a g e , la 
c o n t i n u a t i o n e n doit p lutôt ê t re c o n s i d é r é e c o m m e 
i m m o b i l i è r e (3) . 

Au c o n t r a i r e , L e b r u n (4) voula i t q u e le bai l fai t 
p a r l e f e r m i e r f û t u n e s i m p l e obl igat ion mob i l i è r e , 
c h a r g e a n t la v e u v e a lors q u ' e l l e accep te la com-
m u n a u t é . T o u t e s les fois q u e le bai l n ' e x c è d e pas 
n e u f a n s , il n ' e s t pas u n e a l i éna t ion ; il n ' e s t q u ' u n e 
s i m p l e j o u i s s a n c e , un dro i t p u r e m e n t m o b i l i e r . 

Au po in t d e vue d e l ' a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e , 

(1) Liv. 3, chap. 2, t. 2, n° 20. 
(2) Sur la loi 9, C., De loc. conduct. 
(3) N° 17. 
(4) Page 247, n° 35. 

j ' a u r a i s p r é f é r é l 'avis d e L e b r u n (1) ; il est p lus j u -
r i d i q u e , q u o i q u e d a n s la p r a t i q u e il soit u n e s o u r c e 
d ' e m b a r r a s . Mais d a n s les i d é e s , d u d r o i t n o u v e a u , 
avec le c a r a c t è r e f r a n c h e m e n t i m m o b i l i e r a t t r i b u é 
au ba i l p a r l ' a r t . 1 7 4 3 d u Code civil, j e m e t r o u v e 
h e u r e u x d e n ' avo i r a u c u n s c r u p u l e qu i m ' e m p ê c h e 
d e m e r a n g e r à l 'avis d e C h o p i n , Mornac et F e r -
r iè res (2). 

4 0 4 . Voyez, en effet , ce qu ' i l y a à g a g n e r , d a n s 
l ' i n t é rê t d e la p rop r i é t é et d e l ' ag r i cu l t u r e , à c e l t e 

- a t t r ibu t ion d u bail à la c o m m u n a u t é . R e p r e n o n s 
l ' e x e m p l e d e M o r n a c : P i e r r e loue u n e f e r m e à ba i l 
p o u r n e u f a n s ; il se m a r i e l ' a n n é e su ivan te , e t dé -
c è d e b i en tô t a p r è s , la issant enco re sept a n n é e s d e 
jou i ssance à cour i r . Qu 'a r r ivera - t - i l si s a v e u v e a c -
cep te la c o m m u n a u t é ? celle-ci p a r t a g e r a le bai l a v e c 
les hé r i t i e r s d u m a r i ; on d iv i se ra la j o u i s s a n c e d e s 
t e r r e s , e t on s u b s t i t u e r a à u n e exp lo i t a t ion u n i q u e , 
si dé s i r ab l e pou r la p rospé r i t é dcr la f e r m e , u n e e x -
ploi tat ion morce l ée ( 5 ) . Es t -ce là u n r é su l t a t dé s i -
r a b l e ? il s ' e n fau t b e a u c o u p . J e sais b i en q u e s ' i l 
y a d é g r a d a t i o n , le p r o p r i é t a i r e sera f ondé à se 
p l a i n d r e . Mais il n ' e s t pas n éce s sa i r e q u e le m a l 
soit poussé j u s q u ' à l ' é ta t d e dég rada t i on e t d e ma l -

(1) Jungc M. Toullier, t. 12, n° 103. 
(2) Infrà, n° 439. 
(3) M Toullier, t. 12, n" 100. 

MM. Rotlière et Pont, 1.1, n° 357. 



versai ion ca rac té r i sée , p o u r q u e la f e r m e n e prospère 
p a s : la cu l tu re sera m o i n s b o n n e , moins in te l l igen te ; 
l ' e s p r i t d ' u n e ac t ive et u n i q u e d i r ec t ion m a n q u e r a ; 
il n ' y a u r a pas .dégrada t ion , il y au ra souf f rance , et 
le p r o p r i é t a i r e n e pour ra é l e v e r la voix. 

4 0 5 . Les r e n i e s sont m e u b l e s p a r la d é t e r m i n a t i o n 
d e la loi (1 ) ; e l les pas sen t p a r c o n s é q u e n t dans l 'ac-
tif d e la c o m m u n a u t é . R e n t e s cons t i tuées , r e n t e s 
s u r l ' E t a t , tou t cela, m a l g r é l ' i m p o r t a n c e d e s va-
leur s , d e v i e n t c o m m u n e n t r e l es époux ; la combi-
na i son des a r t . 5 2 9 et 1401 c o n d u i t n é c e s s a i r e m e n t 
à ce r é s u l t a t . La discuss ion d u conse i l d 'É t a t p rouve 
c e p e n d a n t q u e q u e l q u e s s c r u p u l e s a r r ê t è r e n t un i n s -
tant, le l ég i s l a t eu r . C o m p a r e r à u n i m m e u b l e un 
capi ta l p r o d u i s a n t des . in térêts a n n u e l s , p a r u t u n e 
idée i n g é n i e u s e et ayan t son côté u t i l e , su r tou t dans 
u n a v e n i r qu i devai t d é v e l o p p e r la r i chesse m o b i -
l i è r e , et m u l t i p l i e r les p l a c e m e n t s d e cap i t aux . Il 
sembla é q u i t a b l e de conse rve r aux fami l les ces c a -
p i taux co l loqués avec u n e des t i na t i on p e r m a n e n t e , 
et se d i s t i nguan t p r o f o n d é m e n t d e s s o m m e s d ' a r -
g e n t mob i l e s (2) . N é a n m o i n s , a p r è s des hés i ta t ions 
e t des p o u r p a r l e r s , on on r e v i n t a u x p r i n c i p e s ; on 
repoussa la fict ion p roposée p a r M. T r e i l h a r d , e t 
cons i s t an t à p l a c e r les cap i t aux f rug i fé res d a n s u n e 

(1) Art. 529 C. civ. 
Mon comm. du Prêt, n" 424. 

(2) Fene t . t . 13, p. 555 et suiv. 

s i tua t ion ana logue à des i m m e u b l e s . On v o u l u t q u e 
l ' a r t . 5 2 9 n e fléchit pas , sauf aux par t ies à insérer 
dans leur con t r a t de m a r i a g e les s t i p u l a t i o n s c o n v e -
nab les pour exc lu r e d e la c o m m u n a u t é les cap i t aux 
p lacés en ren tes (1) . 

4 0 6 . 11 n 'y a d ' e x c e p t i o n à la mobi l i sa t ion des 
ren t e s d e toute espèce , q u e p o u r les r e n t e s dues à 
t i t r e d e redevance par les c o n c e s s i o n n a i r e s de m i n e s 
aux p rop r i é t a i r e s d e la su r face . Ces r e n l e s s o n t s u s c e p -
tibles d ' h y p o t h è q u e (2), e t on n e s a u r a i t l eu r r e fu se r 
le c a r a c t è r e i m m o b i l i e r . C 'es t sans d o u t e u n e ano-
m a l i e d a n s le sys tème qu i nous r é g i t ; mais la loi d e 
1 8 1 0 est t rop fo rme l l e p o u r d o u t e r d e sa volonté 
préc ise . 

4 0 7 . La ren te v i agè re t o m b e dans la c o m m u -
n a u t é ; e l le y t o m b e , n o n - s e u l e m e n t p o u r les ar ré-
r ages , ma i s e n c o r e p o u r le cap i t a l , e t ce serai t en 
vain q u ' à la d issolu t ion du m a r i a g e l ' é p o u x s u r v i -
v a n t voudra i t r e p r e n d r e ce capi ta l c o m m e p r o p r e . Il 
f a u d r a qu ' i l p a r t age la r e n t e avec les h é r i t i e r s de 
l ' a u t r e époux p r é d é c é d é . E n effe t , la r en te v iagè re 
es t m e u b l e ; l ' a r t . 5 2 9 du Code civil lui a donné sa 

(1) Fenet, t. 15, p. 557. 
(2) Delebecque, des Mines, t. 2, n° 701. 

Proudhon, t . 5, n" 1200. 



place d a n s la c lasse d e s b iens m e u b l e s : il a u r a i t fallu 
u n e excep t ion d u c o n t r a t de m a r i a g e pour en fa i re un 
p r o p r e , un m e u b l e r éa l i se ( 1 ) ; s inon , la r e n t e via-
g è r e es t e n t r é e d a n s la c o m m u n a u t é tel le q u ' e l l e 
est ( 2 ) . 

On a c e p e n d a n t é l e v é des ra isons d e d o u t e r ; on 
a d i t qu ' i l y avai t d a n s la cons t i tu t ion d e la r e n t e via-
g è r e , u n e p r é s o m p t i o n d ' a p r è s l aque l l e l ' époux pro-
pr i é t a i r e de celte r e n t e , a e n t e n d u qu ' i l ne f o u r n i r a i t 
à la c o m m u n a u t é q u e les a r r é r a g e s échus p e n d a n t 
le m a r i a g e , le c a p i t a l d e la r e n t e lui r e s t an t n a t u r e 
d e p r o p r e . La r e n t e v i agè re est a t t achée pa r sa na-
t u r e à la p e r s o n n e ; e l le est m e s u r é e s u r sa vie ; 
elle est d e s t i n é e à l u i a s su re r l ' a i sance d a n s ses 
v ieux jou r s . 

Mais c ' es t là un s y s t è m e , dans le sens h a s a r d e u x 
du m o t ; ce n ' e s t p a s u n e d o c t r i n e ; la j u r i s p r u d e n c e 
e t les a u t e u r s l ' on t u n a n i m e m e n t c o n d a m n é . On 
p e u t consu l t e r u n a r r ê t d e la Cour d ' A g e n du 
6 m a r s 1 8 4 4 (3) et u n a u t r e d e la C o u r d e R e n n e s 
du 1 6 j u i n 1841 (4). Si l ' époux c réanc ie r de ' ce l le 
r e n t e v iagère eû t v o u l u l ' excep te r d e la c o m m u -

(1) Mon comm. de la Renie viagère, n°225. 
M. Toull iera sou tenu , à tort, le contraire, t. 12, n ° 1 1 0 , 

et il a été réfuté par M. Demante , Thémis, t. 8 , 2 ' p a r t . , 
p. 1(19 et 170. 

Infrà, n° 437. 
(2) Lebrun, liv. I , chap. 5, (list. 2, n° 14, p. 102. 
(3) Dalloz, 4 5 , 2 , 56 et 57. 
(4) Devill., 4 1 , 2 , 553. 

n a u t é , il deva i t en fai re l 'ob je t d ' u n e s t ipu la t ion . 
Pou rquo i n 'a- t- i l pas fa i t de rése rve , s achan t q u e , 
d ' a p r è s l ' a r t . 5 2 9 d u Code civi l , la r e n t e v iagère es t 
un m e u b l e q u i t o m b e , d ' a p r è s l ' a r t . 1 4 0 1 , d a n s la 
c o m m u n a u t é ? Et pu i s , q u a n d on p a r l e du ca rac t è r e 
p e r s o n n e l d e la r e n t e v iagère , qu i n e sai t q u ' e l l e est 
ce s s ib l e? Et la m i s e en c o m m u n a u t é , n ' e s t -e l l e pas 
u n e cess ion pa r t i e l l e , u n e vé r i t ab le a l i éna t ion ? 

• 

4 0 8 . Nous f e r o n s e n t r e r dans la c o m m u n a u t é 
u n e r é c o m p e n s e acco rdée à l ' un d e s époux p o u r 
services r e n d u s a v a n t le m a r i a g e , e t ce la , e n c o r e 
b i en q u ' e l l e n e soit c o n c é d é e q u e p e n d a n t le m a -
r i age : c 'est la déc i s ion d e L e b r u n (1) e t la j u r i s p r u -
d e n c e la c o n f i r m e . La Cour d ' a p p e l d e Montpe l l i e r 
a d é c i d é q u ' u n e gra t i f i ca t ion a c c o r d é e à u n of f ic ie r 
géné ra l en cons idéra t ion d e services mi l i ta i res re-
m o n t a n t à u n e é p o q u e a n t é r i e u r e au m a r i a g e , t o m b e 
en c o m m u n a u t é ; e t pa r a r r ê t du 7 n o v e m b r e 1827 , > 
la Cour d e cassa t ion , c h a m b r e d e s r e q u ê t e s , a r e j e t é 
le pourvo i (2) . La ra ison en est q u e la c o m m u n a u t é 
p rof i l e d e tous les f ru i t s , é c h u t e s e t prof i ts qu i ne 
son t pas exceptés pa r le con t ra t . 

4 0 9 . Q u a n t aux soldes d e r e t r a i t e , aux t ra i te-
m e n t s d e r é f o r m e , a u x p e n s i o n s d e la Légion 

(1) Page 118, n° 29. 
(2) Dalloz, 28, 1, 14. 

Devill., 8 , 1 , 696. 
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d ' H o n n e u r , le m a r i q u i e n j o u i t au momen.t d e 
son m a r i a g e , n ' e n a p p o r t e à la c o m m u n a u t é q u e les 
a n n u i t é s s u c c e s s i v e s ; le d r o i t d ' où d é r i v e n t ces an-
nu i tés n ' e n t r e pas d a n s la c o m m u n a u t é ( I ) . Le l i t re , 
en effe t , es l p e r s o n n e l ; il e s t incess ible (2). 

4 1 0 . C'est p o u r q u o i si l es époux v e n a i e n t à ê t re 
séparés d e b i ens , les a r r é r a g e s de la pens ion d e re-
t ra i t e d e v i e n d r a i e n t la p r o p r i é t é exclusive d u m a r i , 
et la f e m m e n ' y p o u r r a i t p r é t e n d r e à l ' aven i r a u c u n 
d ro i t . N'y ayan t p l u s d e c o m m u n a u t é , n u l l e c a u s e 
n ' e x i s t e d é s o r m a i s p o u r q u e la f e m m e v i e n n e p r e n d r e 
pa r t à la pens ion d e r e t r a i t e ; e l le n e le p o u r r a i t 
q u ' a u t a n t q u e le c a p i t a l , s o u r c e d e la p e n s i o n , 
sera i t e n t r é d a n s la c o m m u n a u t é . Or , ces p e n s i o n s 
n e r e p r é s e n t e n t a u c u n cap i t a l d a n s le p a t r i m o i n e d e 
ce lu i q u i en jou i t . E l l e s n e se c o m p o s e n t q u e d ' a n -
nui tés é v e n t u e l l e s , l e s q u e l l e s , ap rès la d i s so lu t ion de 
la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e , sont un bien p r o p r e et 
p e r s o n n e l . La C o u r d e M o n t p e l l i e r ava i t d é c i d é le 
c o n t r a i r e pa r a r r ê t d u 2 2 d é c e m b r e 1 8 2 6 : m u e p a r 
cet te p e n s é e , p lus é q u i t a b l e q u e j u s t e , q u e la f e m m e 
a p u se d é t e r m i n e r au m a r i a g e en cons idé ra t i on d e 
la pension d o n t j ou i s sa i t son m a r i , e l le ava i t d é c i d é 
q u e m ê m e a p r è s la d i s so lu t ion d e la c o m m u n a u t é , 

(1) Cass. 3 février 1830 (Dalloz, 30, 1, 106). 
Colmar, 20 décembre 1832 (Dalloz, 33, 2, 9 i ) . 

(2) Arrêté du gouvernement du 7 thermidor an x. 
Avis du Conseil d'état des 23 janvier et 2 février 1808. 

la f e m m e deva i t c o n t i n u e r à j o u i r de la moi t i é de la 
re t r a i t e ; ma i s son a r r ê t a é té cassé avec ra ison le 
3 févr ie r 1 8 3 0 (1). 

4 1 1 . U n e pens ion a l i m e n t a i r e en t re - t -e l le d a n s 
la c o m m u n a u t é ? 

Nous avons posé d a n s n o t r e c o m m e n t a i r e d e la 
Fente, des règles q u i peuven t se rv i r à la solution de 
cel te ques t ion (2) . Quand u n e pens ion a l i m e n t a i r e 
est due jure sanguinis, le t i t re n ' e n est pas cessible ; 
e t dès l o r s , il n ' y a q u e l ' é m o l u m e n t a n n u e l qu i 
e n l r e d a n s la c o m m u n a u t é au f u r et à mesu re des 
échéances . Mais si la pens ion est c réée pa r contra t 
ou pa r t e s t a m e n t , el le es t cess ib le ; e t c o m m e el le 
n ' e s t q u ' u n t i t r e mob i l i e r , il s ' ensu i t qu ' e l l e en t r e 
dans la c o m m u n a u t é , à m o i n s q u ' u n e c lause du 
con t r a t n e l ' en r e t i r e . 

Il y a c e p e n d a n t de bons espr i t s q u i sou t i ennen t 
que que l l e q u e soi t la cause de la pens ion a l imen-
ta i re , el le n ' e n t r e pas d a n s la c o m m u n a u t é , p a r c e 
qu ' e l l e es t pe r sonne l l e (3) . P o u r mo i , j e ne r e c o n -

_ na is à la pens ion a l i m e n t a i r e le ca rac tè re exclusive-
m e n t p e r s o n n e l q u e lo r squ ' e l l e dér ive ex jure san-

guinis. Dans tous les au t res cas , e l le est un t i t re 

(1) Dalloz, 30. 1, 110. 
(2) T. 1. n° 227. 

MM. Rodiére et Pont, t, I, n° 353. 
(3) M. Glandaz , Encyclop . , v° Communauté conjugale, n° 02 



c o m m e uu a u t r e , suscep t ib le d e cess ion, e t e n t r a n t 
en q u a l i t é î le m e u b l e d a n s la c o m m u n a u t é . 

4 1 2 . O c c u p o n s - n o u s m a i n t e n a n t des o f f i ces : l 'of-
fice d o n t u n off icier min i s té r i e l es t p o u r v u , entre-t-il 
dans la c o m m u n a u t é ? 

Nul d o u t e q u e les p rodu i t s d e l ' é t ude n e doivent 
e n t r e r d a n s la c o m m u n a u t é (1) ; m a i s la v a l e u r d e 
l 'office en f a i t - e l l e pa r t i e ? E t si l 'of f ice est v e n d u 
p e n d a n t le m a r i a g e , le prix es t - i l un ob je t d e c o m -
m u n a u t é ? 

L ' a f f i r m a t i v e est c e r t a i n e . 
La loi n e c o n n a î t q u e deux sor tes d e b i e n s : les 

m e u b l e s e t l e s i m m e u b l e s . T o u t ce qu i n ' e s t pas 
i m m e u b l e es t m e u b l e ; les offices on t ce t te qua l i t é . 
L e m a r i p o u r v u d ' u n off ice l ' a p p o r t e d o n c à la c o m -
m u n a u t é q u i se f o r m e p a r son m a r i a g e ; il n e p e u t 
l ' e n a f f r a n c h i r q u e p a r u n e s t ipula t ion e x p r e s s e (2). 

Les a r r ê t s o n t d é s o r m a i s t r a n c h é cet te ques t ion (5), 

(1) Amiens, 17 décembre 1824 (Dalloz, 30, 2 , 230). 
(Devili., 7, 2, 402). 

(2) Toull ier , t. 12, n 112. 
Carré, Compét., t. 1, p. 297, note. 

MM. Duranton, t . 14, n° 130. 
Dard, des Offices, p. 200. 
Zachari», t. 3 , § 522, note 7. 

(3) Cass. 8 m a r s 1843 (Devili., 43, 1, 307). 
(Dalloz, 43, 1 ,147) . 

Douai, 15 novembre 1835 (Devili., 54, 2 ,189) . 
Agen, 2 décembre 1850 (Devili., 57, 2 ,509) . 
Paris, 25 jui l let 1840 (Devili., 40, 2, 401). 

et on n e sau ra i t s ' é ca r t e r d e leur solut ion sans bou -
leverser tous les i n t é r ê t s . C'est à l 'of f ic ier q u i veu t 
se r é se rve r la p rop r i é t é exc lus ive d e son off ice, à in-
sérer d a n s son con t ra t d e m a r i a g e u n e c lause ten-
d a n t à e m p ê c h e r qu ' i l n ' e n t r e d a n s la c o m m u n a u t é . 

4 1 3 . S a n s d o u t e , il n ' e n é ta i t p a s a ins i dans l ' an-
c ien d ro i t . Sous le r é g i m e d e la véna l i t é des 
c h a r g e s , l 'off ice é ta i t r é p u t é i m m e u b l e (1), et pa r 
s u i t e , il n ' e n t r a i t pas d a n s la c o m m u n a u t é c o n j u g a l e . 

A u j o u r d ' h u i d ' a u t r e s idées o n t p réva lu ; les off ices 
v é n a u x , tels q u e ceux des avocats à la C o u r de cas-
sa t ion , des no t a i r e s , avoués , gref f ie rs , h u i s s i e r s , 
agen t s d e c h a n g e , c o u r t i e r s , c o m m i s s a i r e s - p r i -
s e u r s (2) , ces offices sont u n e p rop r i é t é m o b i l i è r e ; 
a u c u n e fict ion d e la loi n e les r ange d a n s la c lasse 
des i m m e u b l e s . C'est b i en assez , p o u r ce qu i con-

' c e r n e ces c h a r g e s , q u e le d ro i t d e p ré sen t a t i on ait 
é té mis d a n s le c o m m e r c e et d é c l a r é véna l . Cet te 
excep t i on au droi t c o m m u n es t d é j à assez g r a n d e , 
e n p r é s e n c e d e s p r i n c i p e s v r a i m e n t l ibé raux qu i 
f i rent p r o n o n c e r , d è s le d é b u t d e n o t r e g r a n d e révo-
lu t ion , l ' abo l i t ion d e la véna l i t é d e s cha rges . Il n ' eû t 
pas é té bon d ' a j o u t e r u n e excep t ion à u n e excep-
t ion , e t d e c r é e r pou r un o r d r e d e choses si a n o r m a l 
le p r iv i l ège d e la p r o p r i é t é i m m o b i l i è r e . Si ce t t e 

(1) Pothier, n°91 . 
Cout. de Paris, art. 95. 
Orléans, art . 485. 

(2) Loi du 28 août 1816, art. 91. 



sor te d e p r o p r i é t é d o i t ê t r e r e s p e c t é e , puisqu ' i l la 
faveur d e la loi e l le e s t passée d a n s le d o m a i n e 
pr ivé et f o r m e un p a t r i m o i n e i m p o r t a n t d a n s la 
f a m i l l e , il n e fau t p a s c e p e n d a n t exagére r ses pré-
rogat ives e t lu i d o n n e r p l u s q u e ce qu ' e l l e m é r i t e . 

Les off ices son t d o n c m e u b l e s ; le mar i p o u r v u 
d ' u n off ice vénal e t se m a r i a n t sans con t ra t d e ma-
r iage , fai t d o n c e n t r e r s o n off ice d a n s la c o m m u -
n a u t é : r i en n ' e s t p lus c o n s t a n t en j u r i s p r u d e n c e . 
E n u n m o t , les offices v é n a u x ont la m ê m e n a t u r e 
q u ' a v a i e n t au t r e fo i s l es pratiques d e p r o c u r e u r et 
d e n o t a i r e . Ces p r a t i q u e s e n t r a i e n t en c o m m u n a u t é 
à t i t re d e m e u b l e s ; e l l e s n ' é t a i e n t pas envisagées 
c o m m e u n accesso i re d e l 'o f f ice . Bien q u e l 'off ice 
d u p r o c u r e u r e t du n o t a i r e fû t i m m e u b l e , c e p e n d a n t 
la p r a t i q u e a t t a c h é e à c e t off ice étai t cons idé rée 
c o m m e un bien à p a r t , d i s t i nc t d e l 'off ice, p o u v a n t 
se v e n d r e s é p a r é m e n t e t a y a n t en tout le c a r a c t è r e " 
mob i l i e r . On n e voyai t d a n s la pratique q u ' u n e r éu -
n ion d e t i t res , pap ie r s e t d e t t e s act ives qu i n e const i -
tua i t ni l 'of f ice m ê m e , ni u n e un ive rsa l i t é d e m e u b l e s , 
e t qu i n ' é t a i t q u e l ' a s s e m b l a g e d e p lus i eu r s m e u -
bles (1). S o u s ce r a p p o r t , il n 'y a pas u n e aussi 
g r a n d e d i f f é r ence q u ' o n p o u r r a i t le c ro i re e n t r e 
l ' a n c i e n d ro i t des off ices v é n a u x et le n o u v e a u ; 
c o m m e tous les off ices a u j o u r d ' h u i v é n a u x t i r e n t 
l e u r p r i n c i p a l é m o l u m e n t des c l i en tè les q u i en 

(I) Lebrun, p. 40, n° G. 
Pothier, n° 03. 

d é p e n d e n t , i ls s u i v e n t , en e n t r a n t d a n s la c o m m u -
n a u t é , le c h e m i n q u e su iva i t j a d i s la v a l e u r la 
p lus i m p o r t a n t e des anc i ens off ices à pratiques. 

4 1 4 . T a p l u p a r t des négoces qu i s ' e x e r c e n t à 
Pa r i s e t dans les villes c o m m e r ç a n t e s ont u n acha-
l a n d a g e q u e l 'on déco re d u n o m t r è s - improp re d e 
c l i en tè l e , e t q u ' o n , p o u r r a i t tout au plus a p p e l e r 
pratique. Cet a c h a l a n d a g e a u n e va l eu r v é n a l e . U n e 
m a r c h a n d e d e m o d é s , un m a r c h a n d d e v in , u n ép i -
c ier , m ê m e le po r t eu r d ' e a u du co in , v e n d e n t l e u r 
a c h a l a n d a g e et l eurs p r a t i q u e s ; il est e n t e n d u 
q u e ce t a c h a l a n d a g e cons t i t ue u n e p rop r i é t é d i s -
t inc te d e la m a r c h a n d i s e m ê m e e t du m o b i l i e r . 
O r , c o m m e cel te p r o p r i é t é est m o b i l i è r e , el le e n t r e 
d a n s la c o m m u n a u t é , à m o i n s q u ' e l l e n ' e n soit 
excep tée p a r u n pac te e x p r è s . C ' e s t ce qu i a é t é ex-
p r e s s é m e n t j u g é p o u r la p r a t i q u e d ' u n e p h a r m a -
c ie (1) e t d ' u n e b o u l a n g e r i e (2). L e c o m m e r ç a n t q u i 
se m a r i e é t a n t à la tète d e sa b o u t i q u e et de son 
magas in , fai t pas se r à la c o m m u n a u t é la v a l e u r d e 
l ' a c h a l a n d a g e ; et si p e n d a n t le m a r i a g e , c e t a c h a -
l a n d a g e v ien t à ê t r e v e n d u , le p r ix tombe d a n s la 
c o m m u n a u t é (3). Q u e si le c o m m e r c e se c o n t i n u e j u s -

(1) Cass. req. 29 novembre 1842(Devili., 4 2 , 1 , 8 9 9 , . 
(2) Paris , 22 mars 1834 (Dalloz, 34, 2, 129). 
(3) MM. Roiliére et Pont, t. 1, n°305. 



qu ' à la dissolut ion d e la c o m m u n a u t é , on e s t ime le 
f o n d s d e c o m m e r c e non a u p r i x d ' a c h a t , ma i s à sa 
v a l e u r au m o m e n t d e la d i s so lu t i on de la c o m m u -
n a u t é . On peu t s ' a ide r ici d e s n o t i o n s su r l e sque l l e s 
n o u s in s i s t e rons p lus b a s , n05 4 2 8 e t 4 2 9 . 

4 1 5 . N o u s venons d e n o u s o c c u p e r des m e u b l e s 
q u e l ' époux possède au m o m e n t de son m a r i a g e , e t 
qu i e n t r e n t d e p le in dro i t d a n s la c o m m u n a u t é . 
Pa r lons m a i n t e n a n t des m e u b l e s qu i a r r i v e n t à l ' u n 
des é p o u x p e n d a n t le m a r i a g e . Nous avons di t c i-
dessus q u e le m o b i l i e r e n t r e auss i d a n s la c o m m u -
n a u t é ( I ) . Les é p o u x s e s o n t associes pou r le p r é s e n t 
et p o u r l ' aven i r , pou r ce q u ' i l s on t et pour ce q u ' i l s 
a u r o n t d e choses m o b i l i è r e s . Il s e m b l e m ê m e q u e le 
m ob i l i e r acqu i s p e n d a n t le m a r i a g e a p p a r t i e n t e n -
core p lus à la c o m m u n a u t é q u e le mobi l i e r a c q u i s 
a u p a r a v a n t ; car la c o l l a b o r a t i o n y a u n e g r a n d e 
p a r t , et c 'es t su r la c o l l a b o r a t i o n q u e se fonde la 
p r i n c i p a l e force d e la c o m m u n a u t é . D a n s tous l e s 
cas, il es t j u s t e e t r a i s o n n a b l e q u e les choses f u t u r e s 
e n t r e n t d a n s la c o m m u n a u t é , p u i s q u e la c o m m u -
n a u t é es t p lu tô t d u f u t u r q u e d u présen t (2). C ' e s t 
p o u r q u o i dans les a s s o c i a t i o n s d e tous ga ins q u i 
a v a i e n t l ieu à R o m e , e t q u i n e c o m p r e n a i e n t pas les 
m e u b l e s p r é s e n t s , il é ta i t d e r èg le q u e la soc ié té 
e m b r a s s a i t les m e u b l e s à v e n i r (3) . 

(1) IN'0 355. 
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist . 2 , n" 11, p. 49. 
(3) L. 7, D.» Pro socio. 

11 est vra i q u e no t re ar t ic le , en a t t r i b u a n t à la com-
m u n a u t é le mobi l i e r f u t u r , n e p a r l e q u e d u m o b i -
l ie r q u i écho i t aux é p o u x p e n d a n t le m a r i a g e à t i t re 
de success ion e t m ê m e de d o n a t i o n ; ma i s il e s t gé-
n é r a l e m e n t r e c o n n u q u e la f o r m u l e d e l ' a r t . 1 4 1 0 
n ' e s t pas l imi t a t ive . Si e l le n e p a r l e q u e des m e u b l e s 
a r r i v a n t a u x époux p a r succession et d o n a t i o n , c 'es t 
p a r c e q u e ce cas es t le p lus g rave , le p lus s igni f i -
ca t i f , e t qu ' i l p r é sen ta i t p lus d e d o u t e s q u e les a u -
t res (1) . O r , p u i s q u e le l é g i s l a t e u r fa i t t o m b e r d a n s 
la c o m m u n a u t é les m e u b l e s a y a n t u n e telle o r i g i n e , 
il es t e n t e n d u q u ' o n do i t y f a i r e t o m b e r , à for-
tiori j tous les m e u b l e s a c q u i s , cons t an t le m a -
r iage , à u n t i t r e q u e l c o n q u e n e p r é s e n t a n t pas l e s 
m ê m e s ra i sons d e d o u t e r . 

Ainsi donc , la c o m m u n a u t é s ' é t e n d s a n s d i f f i cu l té 
aux m e u b l e s a c q u i s d e p u i s le m a r i a g e à l i t re o n é -
r e u x e t p r o v e n a n t d e l ' i n d u s t r i e des époux ( 2 ) . 
Concevra i t -on q u e le m o b i l i e r é c h u à t i t re d e d o -
na t ion ou d e success ion v în t a u g m e n t e r la c o m -
m u n a u t é , e t q u e le m o b i l i e r a c q u i s p a r le l a b e u r 
r é u n i des é p o u x en f û t e x c l u ? u n d e ces d o n s q u e la 
f o r t u n e envoie s o u v e n t aux p lus inact i fs , etiam dor-

mienlibus, c o m m e d i t le p r é s i d e n t F a v r e , en r i ch i r a i t la 
c o m m u n a u t é , e t l ' acqu is i t ion c o n q u i s e pa r la p e i n e e t 
le t ravai l des é p o u x , n e se ra i t pas c o m m u n e ? I l es t i nu -
t i le d ' i n s i s t e r p l u s l o n g t e m p s s u r u n e te l le b i z a r r e r i e . 

(1) Infrà, n 0 ' 582 et 597. 
(2) M.Odier , t. 1 , n ° 7 2 . . 



4 1 6 . N o u s d i s o n s d o n c q u e tout le mob i l i e r f u t u r 
e n t r e d a n s la c o m m u n a u t é ; les m e u b l e s a c q u i s , les 
m e u b l e s d o n n é s , les m e u b l e s é c h u s pa r succes-
sion ( 4 ) , l e s é c h u l e s d u e s au h a s a r d , à la f o r t u n e , à 
la f a v e u r , r ien n ' e s t e x c e p t é . La c o m m u n a u t é est 
un t i t re un ive r s e l q u i a b s o r b e le mobi l i e r e n t i e r . 

Ainsi les ga ins faits au j eu p e n d a n t le m a r i a g e , 
sont d e s choses d e la c o m m u n a u t é . Q u a n d m ê m e 
ces ga ins a u r a i e n t é lé fai ts d a n s d e s jeux p r o h i b é s , 
i l s e n t r e n t d e p l e in d ro i t d a n s la ca isse c o m m u n e ; 
ca r il est d e p r i n c i p e q u e les m e u b l e s a c q u i s , m ê m e 
pa r u n e i n d u s t r i e m a u v a i s e , m ê m e pa r u n d é l i t , et 
qu i o n t é té mi s e n c o m m u n , r e s t e n t à la soc ié té tant 
q u ' u n e action en répa ra t ion d e d o m m a g e s , n e les e n 
a pas fait sor t i r (2) . Or , ici la c o m m u n i c a t i o n se fait 
ipso jure, p u i s q u e la soc ié té est un ive r se l l e . La com-
m u n a u t é s ' e n r i c h i t donc d e s ga ins faits i n d û m e n t , 
pa r e x e m p l e , d e s e x a c t i o n s , d e s u s u r e s , des j eux 
d e b o u r s e (3). Bien q u ' e n r èg le g é n é r a l e il n ' y ait 
p a s d e société va lab le pou r m a l f a i r e , il n ' e n est 
pas m o i n s vra i q u e l o r sque la société est h o n n ê t e 
dans son ob j e t , l es ga ins d é l i c t u e u x q i f e l l e f a i t p a r 3c-
c iden t et q u i t o m b e n t d a n s la masse , lui sont a cqu i s . 
C'est ce q u ' a t rès-bien p r o u v é Yoel (4) avec A b r a h a m 
de W e s e l . C o m m e n t a d m e t t r e , d ' a i l l e u r s , le mar i 

(1) Infrà, n ° 5 8 2 . 

(2) Arg. de la loi 55 et suiv., D., Pro socio. 
(5) Infrà, n°915 , je cile un passage de Coquille. 
(4'i Pro socio. n° 7, et De ritu nuptiar., n° 69. 

q u i au ra i t c o m m i s le dé l i t ou le quas i -dé l i t , à r e t i r e r 
d e l à c o m m u n a u t é le p rodu i t d e son m é f a i t ? Il f a u -
dra i t d o n c q u ' i l a l l éguâ t sa p r o p r e t u r p i t u d e , qu ' i l 
v î n t r évé l e r u n e fau te h o n t e u s e , et f a i r e éc la ter dans 
les t r i b u n a u x , au g r a n d d o m m a g e d e sa f a m i l l e , le 
s c a n d a l e d e sa c o n d u i l e ! 

4 1 7 . L e t résor t r ouvé p e n d a n t la c o m m u n a u t é , 
e n t r e d a n s la c o m m u n a u t é , non c o m m e f r u i t , m a i s 
c o m m e é c h u l e d e m e u b l e (1). L e t r é s o r , on en con-
v i e n t , n ' e s t un f ru i t ni c iv i l , ni n a t u r e l , ni i n -
dust r ie l (2); il est ce q u e l e s a u t e u r s appe l l en t donum 

Dei (5), u n profi t m o b i l i e r , e t ce la suff i t p o u r qu ' i l 
e n t r e d a n s la c o m m u n a u t é , « quia in mobilium vim 

et numerum cadit, » d i t d ' A r g e n t r é (4). 
P o t h i e r e n s e i g n e c e p e n d a n t u n e au t r e o p i n i o n . 

Su ivan t lu i , si un t résor est t rouvé d a n s le p r o p r e 
d e l ' un des c o n j o i n t s , il est p r o p r e à ce c o n j o i n t , 
pa r ce qu ' i l lu i provient d e son h é r i t a g e p r o p r e , s a n s 
ê t re u n f r u i t (5). L e t résor lui écho i t jure accessionis, 

jure soli. Q u a n t à la pa r t i e a t t r i buée à l ' i nve i i t eur , 
e l fe t o m b e d a n s la c o m m u n a u t é ; c a r elle n e lui est 
a t t r i b u é e q u e jure inventionis. 

En su ivan t ce t te d o c t r i n e d e P o t h i e r , la p l u p a r t 

(t) Lebrun, p. 106. 
(2j Arg. de l 'art . 598 C. civ. 
(5) Duplessis et ses annotateurs, cliap. 2, p. 565. 
(4) Sur Bretagne, ar t . 55, nola 2, n" 8. 
(5) N° 98. 



îles a u t e u r s m o d e r n e s on t d i t : D ' a p r è s l ' a r t ic le 7 1 0 
du Code civi l , le t r é so r se pa r t age p o u r moi t i é e n t r e 
l ' i n v e n t e u r e t le p r o p r i é t a i r e . Si d o n c la c o m m u -
n a u t é t rouve u n t r é so r d a n s le b i en p rop re de l 'un 
d e s é p o u x , e l le en a c q u i e r t la moi t i é , jure inven-

lionis; mais l ' a u t r e moi t i é res te p r o p r e à l ' é p o u x 
p rop r i é t a i r e d u f o n d s (1). D ' a u t r e s , tels que M. Toul -
l i e r , se sont é l o i g n é s b ien p lus e n c o r e d u sys tème d e 
d ' A r g e n t r é e t d e L e b r u n , e t ils on t sou t enu q u e le 
t résor f o r m e u n p r o p r e sans pa r t age e t pour le tou t (2), 
l o r s q u e c ' es t le p r o p r i é t a i r e du p r o p r e qu i le décou-
v r e d a n s son f o n d s . 

Nous r e p o u s s o n s ce l te d o c t r i n e aussi b ien q u e la 
dis t inc t ion d e P o t h i e r e t d e ses sec ta t eu r s (3) ; n o u s 
accep tons p l e i n e m e n t l ' av is d e d ' A r g e n t r é et d e Le-
b r u n . L e t r é so r est-il , oui ou n o n , un obje t m o b i l i e r 
é c h u p e n d a n t le m a r i a g e ? e t dès lors pou rquo i hé-
si terai t -on à le f a i r e t o m b e r d a n s la c o m m u n a u t é , 
m ê m e p o u r la p a r t i e qu i r ev ien t au p r o p r i é t a i r e ? Est-
ce p a r c e qu ' i l n ' e s t pas u n f r u i t ? on a insis té b e a u c o u p 
là -dessus , c o m p a r a n t la c o m m u n a u t é à un u s u f r u i -

(1) MM. Delvincourt, t. 5, p. iO, note 1. 
Pu rail ton, t. 14, n° 133. 
D e n i a n t e , Thémis, t . 8 , p . 1 8 1 . 

Dalloz, t. 10, p. 186, n° 30. 
Zacharise, t. 3, p. 413, note 9. 

(2) T. 12, n° 130. 
(3) V. les sages observations de MM. Rodière et Pont, t. 1, 

n° 367, et l 'opinion savamment développée de M. Odier, 1.1, 
n° 96. 

t ier , à qu i l ' a r t ic le 5 9 8 du Code civil r e f u s e le t r é so r . 
Mais l ' a ss imi la t ion es t fau t ive : l ' u s u f r u i t i e r n ' a d r o i t 
q u ' a u x f r u i t s ; au lieu q u e la c o m m u n a u t é a dro i t à 
tous les m e u b l e s o b v e n u s à un t i t re q u e l c o n q u e d u -
r a n t la c o m m u n a u t é . O r , si le t résor n ' e s t pas u n 
f ru i t , il est u n m e u b l e . Que voulez-vous d e p lus ? 

A la b o n n e h e u r e , a j o u t e - t - o n , mais ce m e u b l e 
écho i t juresoli, et dominii causa ; il est u n accesso i re 
dtwfonds ; il e n suit la n a t u r e . 

Mais t ou t cela est-il b ien s é r i e u x ? est-il ra ison-
n a b l e de r e p r é s e n t e r u n o b j e t auss i é v i d e m m e n t mo-
b i l i e r q u e le t r é so r , c o m m e p a r t i c i p a n t d e la n a t u r e 
d e l ' i m m e u b l e et su ivan t sa condi t ion ? Que l o r s q u ' i l 
s 'es t agi d e fa i re u n e p a r t e n t r e l ' i n v e n t e u r et le p r o -
p r i é t a i r e , le lég is la teur ait p r i s la p r o p r i é t é e n consi-
dé ra t i on p o u r q u e le m a î t r e du sol n e res te p a s 
é t r a n g e r à ce d o n d e la f o r t u n e , j e l ' a c c o r d e . Mais , 
u n e fois a c q u i s au p r o p r i é t a i r e , e s t -ce q u e le t r é so r 
n ' e s t pas p o u r lui u n e échu te mo b i l i è r e , et pa r consé-
q u e n t , u n effet d e la c o m m u n a u t é ? — E n un mo t , n o u s 
avons p o u r nous le texte d e l ' a r t . 1401 ; les a u t e u r s 
q u e nous c o m b a t t o n s n ' o n t pas u n e s e u l e au to r i t é 
à nous oppose r (1). Il est év iden t q u e si le l ég i s l a t eu r 
ava i t vou lu a s s imi l e r le t résor à ce r t a ins p r o d u i t s 
des m i n e s et a u x fu t a i e s , il au ra i t . r épé té d a n s le 
t i t re d e la c o m m u n a u t é u n e d ispos i t ion s e m b l a b l e à 

(1) Voyez aussi, dans le même sens que nous, M. Merlin, 
Répert . , v° Communauté, (, 2, n° 4. 



cel le q u ' i l a i n s é r é e ( a r t . 508 ) au t i t re d e l ' u s u f r u i t . 
Mais il s 'es t b i en g a r d é d e le fa i re , et pa r là il a 
m o n t r é qu ' i l n 'y avai t a u c u n e c o m p a r a i s o n à é t a b l i r 
e n t r e le t résor e t la c a r r i è r e ou la m i n e (1) . La car -
ri è re et la m i n e non o u v e r t e s au m o m e n t du m a r i a g e 
sont d e s i m m e u b l e s ; i ls son t le fonds m ê m e , d o n t ils 
cons t i tuen t la p r i n c i p a l e r i c h e s s e et le pr inc ipa l é m o -
l u m e n t ; le t résor n ' e s t q u ' u n ob je t envoyé pa r le 
hasa rd , et q u i n ' e n l è v e au sol rien de sa v a l e u r e t 
d e ses p a r t i e s i n t é g r a n t e s . 

4 1 8 . C 'es t auss i à t i t r e d ' é c h u t e d e m e u b l e s q u e 
nous f e rons e n t r e r d a n s la c o m m u n a u t é l 'off ice con-
cédé g r a t u i t e m e n t au m a r i . La collation g r a tu i t e 
d ' u n office p a r le g o u v e r n e m e n t n 'es t pas u n e d o -
n a t i o n ; c e n 'es t q u ' u n e o b v e n t i o n , u n e éc l iu t e , u n 
bénéf ice d e c o m m u n a u t é (2). On peu t a j o u t e r [ e t 
cet te ra ison n 'es t pas sans v a l e u r et nous se rv i ra p l u s 
tard (3)], on p e u t a j o u t e r q u e la concess ion g r a t u i t e 
d ' u n office est u n e r é c o m p e n s e a c c o r d é e au m é r i t e 
de la p e r s o n n e et un gain ob tenu p a r sa capac i t é . 

4 1 9 . Si le con t ra t d e m a r i a g e p o r t a i t q u e les d o -
na t ions , m ê m e , m o b i l i è r e s , n ' e n t r e r o n t pas e n c o m -
m u n a u t é , e t q u e le m a r i eû t é t é p o u r v u g r a t u i t e m e n t 

(1) V. Ivfrà, n° 559. 

(2) Douai, 15 novembre 1855 (Dallo/, 54, 2 , 1 2 8 et 129). 

5) In f rà , n° 1874. 

de son off ice p e n d a n t la c o m m u n a u t é , il n e se ra i t 
n u l l e m e n t f o n d é à le faire cons idé re r c o m m e p r o p r e . 
J e n e puis q u e r épé t e r q u e la col la t ion gra tu i te d ' u n 
office pa r le g o u v e r n e m e n t n ' e s t pas u n e dona t ion : 
c ' e s t u n e o b v e n t i o n , une écl iu te (1). 

4 2 0 . Mais q u a n d le con t r a t de m a r i a g e va j u squ ' à 
d i r e q u e tout ce q u i a d v i e n d r a a u x époux p a r s u c -
cess ion , dona t i on ou autrement, l eur d e m e u r e r a 
p r o p r e , on p o u r r a d é c i d e r , su ivan t les c i r cons t ances , 
e t c ' es t ce q u ' a fai t la C o u r d e Metz en i n t e r p r é t a n t le 
pac te m a t r i m o n i a l (2), q u e l 'off ice c o n f é r é gra tu i te-
m e n t à l ' é p o u x n ' e n t r e pas en c o m m u n a u t é . 

E t c e p e n d a n t , ce t te i n t e rp ré t a t i on p o u r r a i t b i e n 
n e pas t o u j o u r s p réva lo i r , eu égard aux c l a u s e s du 
c o n t r a t de m a r i a g e . Il s e r a bon de consu l t e r à ce su-
j e t , l es fa i t s d ' u n a r r ê t de la Cour d e cassat ion du 
7 n o v e m b r e 1 8 2 7 (5 ) , d a n s l ' e spèce d u q u e l ces mots 
ou autrement n ' o n t pas p a r u avoir ce s e n s (4) . 

E n g é n é r a l , tou te fo i s , le m o t autrement do i t se 

(1) Douai, 15 novembre 1855 (Dalloz, 5 4 . 2 , 1 2 8 et 129). 
Arg. d'un arrêt de la Cour de cassation du 7 novembre 

1827 (Dalloz, 27, 1 ,14) . 
(2) 24 décembre 1855 (Devili.. 56, 2, 255J. 
(5) MM. Rodière et Pont , t. 2, n°59, note, ne l 'approuvent 

pas. 
(4) Devil i , 8, 1, 696. 

Dalloz, 2 8 , 1 , 14. 
Voyez Suprà, n° 408 , ce que je dis des récompenses 

militaires ; j e cite cet arrêt. 



p r e n d r e avec u n e v a l e u r exc lus ive , et c 'est à bon 
d r o i t q u e la C o u r î l e Metz s ' a p p u i e su r le sens q u e 
P o t h i e r d o n n e au m o t autrement (4) . Voici en effet 
s e s paroles r e m a r q u a b l e s ; e l les nous p a r a i s s e n t d é -
cis ives , et il f a u d r a i t d e g raves ra i sons p o u r s ' e n 
é c a r l e r : « L o r s q u e les con jo in t s on t s t ipu lé p r o p r e 
» ce qu i leur a d v i e n d r a i t d u r a n t le m a r i a g e , p a r 
» success ion , d o n , l eg s , ou autrement, les t e r m e s ou 

» autrement c o m p r e n n e n t les b o n n e s f o r t u n e s q u i 
» p o u r r a i e n t a r r i v e r à l ' u n ou à l ' au t r e des con jo in t s 
» d u r a n t la c o m m u n a u t é . P a r e x e m p l e : Si l ' un des 
» con jo in t s , d u r a n t la c o m m u n a u t é , a t r ouvé u n e 
» é p a v e ou u n t r é s o r , ce qui lui rev ien t jure inven-

» tionis lui s e r a p r o p r e e t s e r a exclu d e la c o m -
» m u n a u t é p a r l es t e r m e s ou autrement. » 

4 2 1 . Les g ra t i f i ca t i ons d o n n é e s à un é p o u x pou r 
ac tes d e c o u r a g e e t d e d é v o u e m e n t sont égale-
m e n t u n prof i t d e la c o m m u n a u t é . 11 en est d e 
m ê m e des p e n s i o n s , r é c o m p e n s e s et a u t r e s b é -
néf i ces de m ê m e n a t u r e acco rdés pou r services 
mi l i t a i r e s et c iv i l s r e n d u s p e n d a n t le m a r i a g e . 
C o m m e le d i s e n t D u m o u l i n (2) e t L e b r u n (3) , ces 
services m ê m e s s o n t d e s c o n q u ê t s d e c o m m u n a u -
t é ; pa r su i te , il f a u t c o n s i d é r e r c o m m e conquê t s les 
gra t i f i ca t ions q u i e n son t la j u s t e r é m u n é r a t i o n . 

(1) N° 523. 
(2) Sur Paris, ar t . 110, n ° 2 . 
(3; P. 118, n° 20. 

Donatio faeta viro, si fuerit ob benè mérita, videtur 

prias quœdam obligatio quœsita, quœ erat communis. 

On n e s a u r a i t t rop le r é p é t e r : il est d e p r i n c i p e e n 
m a t i è r e d e c o m m u n a u t é q u e tou te obven t ion que lcon-
q u e , tou t prof i t , toute é c b u t e , non e x c e p t é s pa r d e s 
c lauses expresses (1) e n t r e n t d a n s l 'act i f de I.T c o m - ' 
m u n a u t é . 

• 

4 2 2 . C 'es t pourquo i les d o m m a g e s e t in té rê t s 
q u e la f e m m e c o m m u n e obt ien t pour dé l i t s c o m m i s 
su r sa p e r s o n n e , t o m b e n t d a n s la c o m m u n a u t é (2). 

On peu t c e p e n d a n t o b j e c t e r q u e cel le p ropos i t ion 
est e n c o n t r a d i c t i o n avec l ' a r t i c le 1424 d u Code 
civi l , d ' a p r è s leque l les a m e n d e s e n c o u r u e s p a r la 
f e m m e n e peuven t s ' exécu te r q u e su r la n u e p r o -
p r i é t é d e ses b i e n s p e r s o n n e l s , t an t q u e d u r e la com-
m u n a u t é . Si la c o m m u n a u t é es t é t r a n g è r e aux c o n -
d a m n a t i o n s p r o n o n c é e s c o n t r e la f e m m e , il n ' e s t 
pas j u s t e qu ' e l l e v i e n n e e n l e v e r à la f e m m e le b é -
néf ice d e s c o n d a m n a t i o n s p r o n o n c é e s à son prof i t . 
D ' a i l l e u r s , l ' a r t ic le 1401 n ' a t t r i b u e à la c o m m u -
n a u t é q u e les m e u b l e s qu i é c h o i e n t p a r success ion 
ou d o n a t i o n . 

Mais on r é p o n d : 
L ' a r t i c l e 1 4 0 1 n ' e s t p a s l imi t a t i f . D ' u n a u t r e cô té , 

si l ' a r t i c l e 1 4 2 4 n e r e n d pas la c o m m u n a u t é pas-
sible des a m e n d e s e n c o u r u e s p a r la f e m m e , c 'es t 

(1) Dumoulin, loc. cit. 
(2) Colmar, 11 avril 1828 (Dalloz, 28, 2, 101). 



q u e la f e m m e u e p e u t o b l i g e r la c o m m u n a u t é s a n s 
le c o n s e n t e m e n t .lu m a r i . A jou tons q u e la f e m m e 
n e p e u t o b t e n i r d e d o m m a g e s e t i n t é r ê t s q u ' a v e c 
l ' au to r i sa t ion d e son m a r i , e t pa r c o n s é q u e n t e n enga-
g e a n t la c o m m u n a u t é d a n s u n cas d e c o n d a m n a t i o n 
aux d é p e n s . D 'où il s u i t q u e la c o m m u n a u t é , é t a n t 
pass ib le d e s p e r t e s , d o i t p rof i t e r d e l ' é m o l u m e n t . 

4 2 3 . Cec i d e v i e n d r a i t enco re p lus c l a i r , si le d é l i t 
d o n t la f e m m e a é t é v i c t i m e , cons i s t a i t e n v i o l e n c e s 
e t c o u p s a y a n t o c c a s i o n n é u n e i n c a p a c i t é d e t rava i l 
p e r s o n n e l . Ce ne s e r a i t p a s a lors la f e m m e s e u l e qu i 
a u r a i t souffer t u n d o m m a g e ; ce s e r a i t auss i la c o m -
m u n a u t é , q u i non-seulemeut a u r a i t é t é p r i v é e d e son 
t r a v a i l , d e son i n d u s t r i e , d e ses soins , de sa c o l l a -
b o r a t i o n , m a i s q u i a u r a i t é t é obl igée d e p o u r v o i r a u x 
f r a i s d e sa m a l a d i e (1) . L e dro i t d e la c o m m u n a u t é , 
en pa re i l l e c i r c o n s t a n c e , n e s a u r a i t ê t r e d o u t e u x 
p o u r p e r s o n n e . 

4 2 4 . Mais il foui a l l e r p lus lo in . L o r s m ê m e q u e 
le dé l i t n ' a u r a i t p a s . é té c o m m i s s u r l a p e r s o n n e 
d e l ' é p o u x , s ' i l es t la c a u s e de d o m m a g e s et i n t é r ê t s 
p r o n o n c é s à s o n p ro f i t , , la c o m m u n a u t é les r eço i t 
d a n s son ac t i f . P a r e x e m p l e , u n e r épa ra t i on c i v i l e 
est a d j u g é e à u n p è r e m a r i é en c o m m u n a u t é p o u r la 
m o r t de son fils d u p r e m i e r lit, t u é p a r un t ie r s , so i t 
en d u e l , soi t p a r i m p r u d e n c e , soi t v o l o n t a i r e m e n t . 

(I) Colmar, même a n ê l 
Jvnge MM. Rodièreet Pont, t. t , n°570. 

L e m o n t a n t d e c e l t e r é p a r a t i o n civi le e n t r e e n c o m -
m u n a u t é . « La d o u l e u r , d i t L e b r u n , est p a r t i c u l i è r e 
» au c o n j o i n t ; m a i s les d o m m a g e s e t i n t é r ê t s s o n t 
» d e la c o m m u n a u t é . Auss i , les f ra i s d e p o u r s u i t e 
» n e p r o d u i s e n t p a s d e r é c o m p e n s e d e con imi i -
» n a u t é (1) . » 

4 2 5 . N o u s a v o n s p a r l é - c i - d e s s u s des o f f i ces p o s -
s é d é s p a r l e m a r i a v a n t son m a r i a g e , et n o u s a v o n s 
d i t q u ' i l s t o m b e n t d a n s la c o m m u n a u t é ( 2 ) . N o u s 
a v o n s é g a l e m e n t d i t u n m o t d e s off ices c o n c é d é s 
g r a t u i t e m e n t p e n d a n t le m a r i a g e , e t qu i , c o m m e 
é c h u l e s , e n t r e n t d a n s la c o m m u n a u t é "(3). 11 n o u s 
r e s t e à n o u s e x p l i q u e r s u r les off ices a c h e t é s d u r a n t 
la c o m m u n a u t é . 

P u i s q u e les o f f i ces n ' o n t p l u s ' r i e n q u i l e s ra t -
t a c h e à la n a t u r e d e s i m m e u b l e s (4) ; p u i s q u ' i l s son t 
d e v ra i s m e u b l e s , eu é g a r d à l e u r a s s i e t t e , à l e u r 
v a l e u r v é n a l e , à l e u r s p r o d u i t s , il su i t d e là q u e 
n o n - s e u l e m e r . t l ' o f f i ce d o n t l e m a r i est p o u r v u au 
m o m e n t du m a r i a g e , e n t r e e n c o m m u n a u t é , m a i s 
e n c o r e , e t à p l u s fo r te r a i s o n , q u e l 'of f ice a c q u i s 
p e n d a n t j e m a r i a g e es t u n effet d e la c o m m u -
n a u t é (5j . 

( t ) Liv. 1, c h a p . 5 , (list. 1, n° 72, p. 96. 
(2) Supra, n ° 4 l 2 . 
(3) N° 418. 

' ( 4 ) Suprà, n ° 4 1 2 . 

(5) Douai, 15 novembre 1833(Dalloz, 54, 2, 128;. 
Paris, 12 mars 1834 •Dalloz, 54, 2, 129 
Agen, 2 décembre 1836 (Devili., 57, 2. 3 0 9 . 



E t notons- le b ien : i c i , il n e s e r v i r a i t île l i e n 
q u e le con t ra t d e m a r i a g e r e n f e r m â t la c l ause ex -
c lus ive d o n t nous n o u s o c c u p i o n s au n° 4 2 0 . E n 
é c a r t a n t d e la c o m m u n a u t é ce qu i o b v i e n t p a r 
success ion , d o n a t i o n , ou autrement, on n ' e s t j a m a i s 
censé avoir voulu e x c l u r e les ob je t s d ' a c q u ê t s ; car 
la société p o u r les a c q u ê t s est l ' u n d e s é l é m e n t s p r i -
m o r d i a u x e t e s sen t i e l s d é la c o m m u n a u t é , l a q u e l l e a 
su r tou t en v u e le p r o g r è s d e l ' a v e n i r e t l ' a u g m e n t a -
t ion d e l 'act if social pa r les acqu i s i t ions . Le mot 
autrement, n ' e s t p r é s u m é se r é f é r e r q u ' a u x choses 
qu i o b v i e n n e n t p a r u n t i t re a u t r e q u e les a c q u ê t s . 

4 2 0 . M a i n t e n a n t , il e3 t bon d e fa i re r e m a r q u e r 
q u e , lo r sque la c o m m u n a u t é se d issout (qu 'on n o u s 
p e r m e t t e ce t e m p i é t e m e n t , qu i n o u s t r a n s p o r t e à 
u n e a u t r e phase d e n o t r e su je t ) ( I ) , le f o n c t i o n n a i r e 
su rv ivan t n e p e u t ê t r e f o r c é par les hé r i t i e r s du p re -
décédé , d e v e n d r e la c h a r g e . Il s e r a i t , e n ef fe t , i n -
décen t et od ieux d e p r i v e r l 'of f ic ier île l 'off ice au-
que l il a consacré son t e m p s , ses effor ts , ses é t u d e s , 
e t q u i souven t est p o u r lui sa vie tout e n t i è r e (2) . 
D 'a i l l eu r s , l 'of f ice n ' e s t pas d a n s le c o m m e r c e ; on 
n e sau ra i t c o n t r a i n d r e l ' o f f i c i e r à se d é m e t t r e . 

(1) Infrà, n ° 1662 e t a r t . 1 1 7 1 . 

2) Polluer, n° 663. 
MM. Toullier, t . 12, i r 112. 

ZachariiP, t. 5 , p. 113, n o t e ? . 
Rodière et P o n t , t. 1, n° 364. 

Tou t ce à q u o i les hé r i t i e r s on t d r o i t , c 'es t d ' ê t r e 
dés in té ressés p a r le t i tu la i re , m o y e n n a n t u n e in-
d e m n i t é r e p r é s e n t a t i v e d e l eu r p a r t d a n s la v a l e u r 
d e l 'off ice. 

\ 

4 2 7 . Mais c o m m e n t a r b i t r e r cet te v a l e u r ? Est-ce 
la v a l e u r d e l 'of f ice au m o m e n t d e l ' acqu i s i t ion? ou 
la v a l e u r d e l 'off ice au m o n t e n t d e la d isso lu t ion d e 
la c o m m u n a u t é ? 

Il n ' e s t pas d o u t e u x a u j o u r d ' h u i q u e ce n e soi t 
la va leur au m o m e n t d e la dissolut ion (1). L a com-
m u n a u t é es t p lu tô t du f u t u r que du p r é s e n t , c o m m e 
d i sa i t L e b r u n (2). P o u r q u o i n e pas t e n i r t o m p t e d e 
l ' a u g m e n t a t i o n q u e le t emps et la conf iance pub l i -
q u e ont a j o u t é e au pr ix d e l 'of f ice ? Celte a u g m e n -
ta t ion n 'es t -e l le pas un effet de l ' i n d u s t r i e d e l ' époux 
t i t u l a i r e , i n d u s t r i e d o n t il do i t c o m p t e à la c o m m u -
n a u t é ? 

4 2 8 . Tel é t a i t l ' av is d e D u m o u l i n d a n s l ' a n c i e n 
d r o i t ; s ' i l n ' é t a i t pas s u i v i , c ' é ta i t p a r su i t e d ' u n e 
sub t i l i t é q u i ne s a u r a i t avoir a u j o u r d ' h u i a u c u n e 
i n f l u e n c e (5), s a v o i r , q u e dès l ' i n s t a n t q u e le m a r i 
déc l a r a i t , à la d i s so lu t ion d e la c o m m u n a u t é , vou-

(1) MM. Toullier, 1.12, n°173. 
Zacliariœ, t . 3, p. 413, note 7. 
Dard, des Offices, p . 381. 
Rodière et Pont, 1.1, n°364. 

(2) Suprà, n ° 4 1 4 

(3) M. T e s s i e r , Société d'acquêts, n ° 104 . 



loir g a r d e r l ' o f f i c e , ce t te déc la ra t ion avait un efl'et 
ré t roac t i f au t e m p s d e l ' acqu is i t ion de l ' o f i i c e , d e 
tel le sor te q u e l ' époux t i tu la i re é ta i t c e n s é l ' avoi r 
ache té , non p o u r lui , mais p o u r la c o m m u n a u t é (1). 

L ' o p i n i o n u n a n i m e a , sous le dro i t m o d e r n e , re-
poussé ce t t e so lu t ion e t consacré l 'op in ion d e Du-
m o u l i n (2) : l 'o f f ice es t e n t r é d a n s la c o m m u n a u t é ; 
il es t à ses r i s q u e s e t péri ls ; il a u g m e n t e p o u r e l le ; 
il dépé r i t pou r e l le . Il est d ' a i l l e u r s de p r i n c i p e q u e 
la c o m m u n a u t é se pa r t age te l le q u ' e l l e es t . C 'es t ce 
q u e nous v e r r o n s p lus tard p a r le c o m m e n t a i r e d e 
l ' a r t i c l e 1 4 7 4 (3 ) . 

4 2 9 . On peu t m ê m e a j o u t e r ceci : c 'est q u e s i , 
d e p u i s la d i s so lu t ion d e la c o m m u n a u t é , l 'off ice n ' a 
é té g é r é p a r le t i tu la i re q u e dans l ' i n t é r ê t d e tou tes 
les pa r t i e s , et n o n d a n s son p r o p r e in té rê t , a t t e n d u 
q u e son in t en t i on é ta i t de v e n d r e e t d e se r e t i r e r , 
la v a l e u r do i t res te r fixée au pr ix de v e n t e ; en so r t e 
q u e la c o m m u n a u t é p rof i t e de la plus-value d a n s le 
cas où l 'of f ice v a u d r a i t , au m o m e n t d e la v e n t e , 
q u e l q u e c h o s e d e p lus q u ' a u m o m e n t d e la dissolu-
t ion . De m ê m e , si l 'of f ice s 'é ta i t d é t é r i o r é p e n d a n t 
ce t t e possess ion proviso i re du t i tu la i re fa i san t ac t e 
d ' a d m i n i s t r a t i o n d a n s un intérêt c o m m u n , la p e r t e 

(1) Potliier, n° 667. 
(2) Douai, 15 novembre 1855 [Dalloz, 54, 2 , 128). 

Par is , 2 5 juillet 1840 (Devili., 40, 2. 401). 
Agen, 2 décembre 1850 (l)evill., 5 7 , 2 , 500). 

(3) Infra, n° 1665. 

se ra i t pour la c o m m u n a u t é (1). .Mais tout ceci d é -
p e n d de c i rcons tances pa r t i cu l i è re s don t les j u g e s 
son t les a r b i t r e s équ i t ab les . En géné ra l , le fonct ion-
n a i r e est c ensé g a r d e r l 'office pour lu i , le g é r e r pou r 
lu i , et ag i r c o m m e h o m m e publ ic . Il f au t des fai ts 
posit ifs b i e n s ignif icat i fs pour s ' éca r t e r d e ce poin t 
de vue . D 'où il suit q u ' e n règle o r d i n a i r e , l 'off ic ier 
su rv ivan t n e r e p r é s e n t e pas la c o m m u n a u t é d a n s 
les faits qui su iven t la dissolut ion : il ne r e p r é s e n t e 
q u e l u i - m ê m e ; e t q u a n d il vend e n s u i l e , ce n ' e s t 
pas p o u r la c o m m u n a u t é qu ' i l vend , c 'est pour son 
p r o p r e c o m p t e ; c'est pa r ce qu ' i l j u g e à propos d e se 
re t i r e r . Ce n ' e s t pas pa rce q u e la c o m m u n a u t é e s t 
d i ssou te qu ' i l me t fin à ses fonc t ions , c ' es t pa rce q u e 
l ' h e u r e d e la re t ra i te lui para i t avoir s o n n é pou r l u i ; 
abs t rac t ion fai te d ' u n e c o m m u n a u t é q u i n ' ex i s t e 
p l u s e t qu i n ' a r i en à voir d a n s l 'off ice depu i s le j ou r 
de la d isso lu t ion . Il est bon d e c o n s u l t e r a cet é g a r d 
u n a r r ê t d e la Cour d e Pa r i s d u 6 avri l 1 8 4 3 , q u i 
déc ide p o n c t u e l l e m e n t et en ce sens ce t t e ques t ion 
d ' a p p r é c i a t i o n (2). 

4 3 0 . Il y a d a n s le c o m m e r c e et l ' i n d u s t r i e des 

(1) Paris, 22 mars 1854 (Dallo?., 54, 2, 129). Il s'agissait 
d'un-fonds de commerce de boulangerie Mais l'analogie tirée 
de cet arrêt est évidente pour le cas d'un office envisagé au 
point de vue où nous nous plaçons. V. MM. Rodiére et Pont , 
t. 1, n* 564. Suprà, n" 415 

(2) Devili.. 45, 2, 172. 
Infra, i r 1665. 



f o n d i o n s q u i , sous p l u s i e u r s r a p p o r t s , p e u v e n t se 
c o m p a r e r aux offices v é n a u x . Ce lu i q u i , p a r son ta-
len t et sa p rob i t é , s ' e s t p lacé à la tète d ' u n e r i che 
c o m p a g n i e d e finances, soi t c o m m e g é r a n t , soi t 
c o m m e d i r ec t eu r , o c c u p e u n e posit ion h o n o r a b l e et 
lucra t ive t o n t a la f o i s , q u i n ' e s t pas i n f é r i e u r e à 
c e r t a i n s offices pub l i c s . Cet te fonc t ion i ndus t r i e l l e 
ou c o m m e r c i a l e est u n e p r o p r i é t é m o b i l i è r e qu i e n -
t re d a n s la c o m m u n a u t é , s u r t o u t si c ' e s t d e p u i s le 
m a r i a g e q u e le mar i se l 'est a s s u r é e . V a i n e m e n t di-
ra i t -on q u e le m a r i n ' e s t a r r i v é à ce èuccés q u e pa r 
sa capac i t é p e r s o n n e l l e , e t q u e ce g e n r e d e p r o p r i é t é 
d û à l ' espr i t , au t a l e n t , a u x facul tés personne l les d e 
l ' h o m m e , do i t ê t r e p r o p r e e t p e r s o n n e l c o m m e sa 
cause . En m a t i è r e d e c o m m u n a u t é con juga l e , r ien 
n 'es t p lus i nexac t q u e ce l l e idée . P o u r q u o i p e n s e z -
vous q u ' u n e f e m m e a i t d o n n é ses p r é f é r e n c e s à un 
h o m m e d e m é r i t e , x s i ce n ' e s t pou r è l re associée 
aux a v a n t a g e s h o n o r i f i q u e s e t lucra t i f s q u e l ' in te l l i -
gence a s su re aux h o m m e s d a n s un siècle o ù , c o m m e 
le d isa i t Mme de S t aë l , l'esprit est une dignité? D 'a i l -
leurs , r i en n ' a p p a r t i e n t p lus au d o m a i n e d e la c o m -
m u n a u t é q u e les prof i l s d e l ' i n d u s t r i e ; c h a q u e époux 
lui doi l son activité e l s o n t rava i l . 

4 3 1 . A l a d i s so lu t ion d e la c o m m u n a u t é p a r l e 
décès de la f e m m e , le m a r i c o n s e r v e son t i t re s'il le 
j u g e c o n v e n a b l e . On n e s a u r a i t l ' ob l iger à s ' en dé-
fa i re sans i n h u m a n i t é e t i n g r a t i t u d e (1) . Il a c o n q u i s 

( I ) Suprà, n" 4 2 6 . i 

cel te posi t ion avan t ageuse pa r ses qua l i t é s p e r s o n -
nel les ; ces m ê m e s qua l i t és lui en a s su ren t la c o n t i -
n u a t i o n a u p r è s d e c e u x qu i lui on t d o n n é l eu r c o n -
fiance, et q u i , après tou t , sont ma î t r e s d e le g a r d e r , 
c o m m e il est m a î t r e d e leur d o n n e r son t e m p s à l 'a-
v e n i r . Tou t ce à quo i il est ob l igé , c ' es t d ' i n d e m n i s e r 
les h é r i t i e r s d e la f e m m e , su ivan t ce q u e nous avons 
d i t aux n " 4 2 7 , 4 2 8 e t 4 2 9 , c ' e s t - à -d i r e su ivan t la 
v a l e u r a u m o m e n t d e la d isso lu t ion . 

• 4 " 2 . La c o m m u n a u t é acqu ie r t é g a l e m e n t le fonds 
d e c o m m e r c e qu i es t a che t é p e n d a n t sa d u r é e . P o u r 
le pa r t age à la d issolu t ion du m a r i a g e , on se règ le 
su ivan t les p r i n c i p e s posés aux rtos 4 2 7 , 4 2 8 , 4 2 9 , 
avec cet te n u a n c e c e p e n d a n t , q u e le fonds de c o m -
m e r c e esl u n e p r o p r i é t é d e c o m m u n a u t é à u n deg ré 
b ien p lus i n t i m e q u e l 'off ice pub l i c ou la fonc t ion 
i n d u s t r i e l l e ; q u e p a r c o n s é q u e n t l ' explo i ta t ion d e 
ce f o n d s , d e p u i s la d issolu t ion d e la c o m m u n a u t é , 
est c ensée fa i te au n o m et d a n s l ' i n t é r ê t c o m m u n ; 
q u e dès lors ce q u i a p p a r t i e n t à la c o m m u n a u t é , c 'es t 
le pr ix d u f o n d s de c o m m e r c e , q u e l l e q u e soit l ' épo-
q u e d e la ven t e d e p u i s la d i sso lu t ion de la c o m m u -

. n a u t é (1). 

4 5 5 . L a c o m m u n a u t é a c q u i e r t m ê m e ce qu ' i l y a 
d e p l u s pe r sonne l au m o n d e , à savoir : la p r o p r i é t é 

• 

(1) Arrêt de Paris du 22 mars 1834 (Dalloz, 34, 2 ,129) . 
L'arrêtiste ne paraît pas avoir saisi la nuance qui existe, sous 
ce rapport, entre l'office public et le fonds de commerce. 



l i t t é r a i r e e t a r t i s t i q u e . L ' œ u v r e d e l ' espr i t e t d e l ' a r t 
est c o m m u n i q u é e à la société c o n j u g a l e , non seule-
m e n t d a n s s e s p rodu i t s , ma i s encore d a n s sa v a l e u r 
c a p i t a l e ; c ' e s t l ' o u v r a g e m ê m e qu i a p p a r t i e n t à la 
c o m m u n a u t é (1). A u t r e f o i s , il n ' e n éta i t p a s a ins i . 
L o r s q u ' u n a u t e u r ob t ena i t u n pr iv i lège pou r p u b l i e r 
u n o u v r a g e , cet o u v r a g e restai t sa p r o p r i é t é exc lu-
s ive p e n d a n t t ou te la d u r é e du p r iv i l ège , e t il d e -
vena i t p r o p r i é t é p u b l i q u e à l ' exp i ra t ion de c e pr iv i -
lège (2) ; s e u l e m e n t , les béné f i ce s q u ' a v a i t p rocurés 
l ' o u v r a g e p e n d a n t l ' ex i s t ence d e la c o m m u n a u t é , 
e n t r a i e n t c o m m e v a l e u r m o b i l i è r e dans ce t te c o m -
m u n a u t é (3). 

E n c o m b i n a n t , avec le Code civil , les lois m o d e r -
n e s qu i o n t o r g a n i s é la p ropr ié té l i t t é ra i re , on a r r i ve 
à d ' a u t r e s idées . L ' o u v r a g e es t un m e u b l e , e t à ce 
l i t re , il se c o m m u n i q u e d e p le in dro i t à la c o m m u -
n a u t é . 

Te l l e n ' e s t c e p e n d a n t pas l 'opinion d e M. Tou l -
l ier (4) . Il pense q u e la c o m m u n a u t é n ' a c q u i e r l q u e 
le p r o d u i t des é d i t i o n s fa i tes p e n d a n t le m a r i a g e , ou 

1) MM. Zachariœ, t . 5. p. 413. 
Dnran ton . l . 14, n° 13 t . 
Rodiere et Pont , 1.1,11° 3G2. 
Odier, t. 1, i r 82. 

• Parent , Lois delà ¡tresse, p. 458. 
2) Arrêts du Conseil des 50 août 1777 et 50 juillet 1778. 

M. Tessier, Société d'acquêts, n '258 . 
(3) Id. 
(4) T. 12, n° 110. 

le p r i x de la cession o p é r é e à la m ê m e é p o q u e ; car ce 
son t là des obje ts mob i l i e r s qu 'on n e s a u r a i t en leve r 
à la c o m m u n a u t é . Q u a n t aux p r o d u i t s des éd i t ions 
pos té r ieures à la dissolut ion du m a r i a g e , la com-
m u n a u t é n 'y a pas droi t sans u n e s t ipu la t ion e x -
presse . 

C ' e s t sur le d é c r e t du 5 févr ier 1810 q u e M Toul-
l ie r f onde ce t t e o p i n i o n . Or, il n 'y a pas u n mot d'ans 
ce d é c r e t qu i y c o n d u i s e . Le seul a r t i c le q u i ait quel-
q u e t ra i t à la q u e s t i o n , est l ' a r t i c le 3 9 où on lit ce 

• • • 

qui su i t : 
« L e droi t .le p r o p r i é t é est ga ran t i à l ' a u t e u r et à 

» sa veuve p e n d a n t sa vie , si les c o n v e n t i o n s m a t r i -
» m o n i a l e s de celle-ci lui en d o n n e n t le d r o i t , et à 
» leurs en fan l s p e n d a n t v ing t ans . » 

M. Tou l l i e r a-t-il e n t e n d u q u e cet a r t i c l e deva i t 
ê t re i n t e r p r é t é en ce s e n s , q u e la f e m m e c o m m u n e 
n ' a d ro i t s u r la p r o p r i é t é l i t t é ra i r e e t a r t i s t i que 
q u ' a u t a n t q u e le c o n t r a t de m a r i a g e en c o n t i e n t u n e 
c lause e x p r e s s e ? O n sera i t t en t é d e c ro i re q u e tel le a 
é t é sa p e n s é e . Mais est il nécessa i re d e d i r e q u e 
q u a n d le d é c r e t p a r l e des conven t ions m a t r i m o -
n i a l e s , il e m b r a s s e d a n s sa géné ra l i t é la c o m m u n a u t é 
légale auss i bien q u e la c o m m u n a u t é conven t ion -
nelle? es t -ce à M. Tou l l i e r qu ' i l étai t p e r m i s d ' o u b l i e r 
ce t t e v é r i t é , lui qu i adop t e , avec nous , le s e n t i m e n t d e 
D u m o u l i n et d e P o t h i é r , d ' a p r è s l eque l le r é g i m e 
en c o m m u n a u t é léga le , r e n f e r m e en soi u n e conven-
tion taci te d e c o m m u n a u t é (1) ? 

(1) Supra, n°' 22, 2 3 e t s u i v . 



Ceci p o s é , p u i s q u e la p rop r i é t é l i t t é ra i re et ar t is-
t i que e s t m o b i l i è r e , et q u e les époux sont c o m m u n s 
en b i e n s , il est c la i r q u e l 'œuvre du m a r i t o m b e 
d a n s la c o m m u n a u t é . S a n s d o u t e , ce t t e œuvre d e la 
p e n s é e es t la p lus pe r sonne l l e d e t o u t e s ; ma i s tan-
dis q u e l e m a r i é t a i t occupé à ses c o m p o s i t i o n s , la 
f e m m e se dévoua i t d e son côté a u x soins du m é n a g e , 
à l ' é d u c a t i o n des e n f a n t s , à la ges t ion é c o n o m i q u e 
d e s i n t é r ê t s c o m m u n s , t rop négligés souven t pa r les 
h o m m e s d e let t res . C h a c u n a d o n c mis à la m a s s e 
c o m m u n e sa pa r t a f fé ren te . Si le travail du mar i a u n 
c a r a c t è r e p lus r e l evé , les soins d e la f e m m e pa r l en t 
d ' u n s e n t i m e n t p lus a f f ec tueux . Le m a r i a reçu ses 
s o i n s ; i l en a jou i ; il en a prof i té : la f e m m e do i l 
auss i a v o i r son lot d a n s l ' h o n n e u r e t l ' é m o l u m e n t 
d e s œ u v r e s d e son m a r i . C 'es t le d i g n e pr ix d e sa 
p r é f é r e n c e p o u r lui e t d e sa so l l ic i tude pou r tou t 
c e qu i l e touche : Consortium omnisvilœ. 

Et p u i s , r e m a r q u o n s u n e con t r ad i c t i on b i e n s in-
g u l i è r e d a n s l ' op in ion de M. Tou l l i e r . Il v e u t q u e le 
pr ix d e la cession fa i te p e n d a n t le m a r i a g e t o m b e 
d a n s la c o m m u n a u t é s a n s r é c o m p e n s e . Mais n ' es t -
c e p a s d i r e q u ' e l l e est u n e p rop r i é t é c o m m u n e ? e t si 
e l l e es t p r o p r i é t é c o m m u n e , p o u r q u o i la conver t i r 
e n p r o p r e à la d i sso lu t ion du m a r i a g e ? 

4 5 4 . O b s e r v e z c e p e n d a n t q u e lorsque c ' e s t l ' au-
t e u r q u i s u r v i t , il peu t ê t r e a d m i s à g a r d e r , 
m o y e n n a n t i n d e m n i t é , la p r o p r i é t é d e son œ u v r e ; 
c a r il a in té rê t à la r e f o n d r e e t à l ' a m é l i o r e r . 11 f au t 
f a v o r i s e r t ou t e s les c o m b i n a i s o n s qu i c o n s e r v e n t à 
l ' a u t e u r les p ré roga t ives q u i sont d a n s l ' i n t é r ê t d e 

l 'ar t e t d e la d ign i té d e l ' éc r iva in . On peu t a r g u m e n -
ter ici de ce q u e nous avons dit a u x nos 4 2 6 et su i -
van t s ( I ) . 

4 3 5 . Avant d e qu i t t e r ce su j e t , n o u s d e v o n s tou-
c h e r un poin t i n d i q u é pa r P o t h i e r e t qu i s 'y r a t t a c h e 
n a t u r e l l e m e n t ; j e veux p a r l e r des m a n u s c r i t s non 
é d i t é s , q u i se t r o u v e n t à la d issolu t ion d a n s les pa -
pie rs d e l ' un des é p o u x . 

P o t h i e r s ' e x p r i m e a ins i (2) : « Les m a n u s c r i t s 
» q u ' u n h o m m e d ' e s p r i t a composés ne doivent p a s 
» n o n p l u s ê t r e c o m p r i s d a n s l ' i n v e n t a i r e ; ce son t 
» choses i n e s t i m a b l e s , qu i ne sont p a s censées f a i r e 
» p a r t i e d ' u n e c o m m u n a u t é d e b i e n s , ni m ê m e 
» d ' u n e success ion : on do i l donc les l a i s s e r a i ! s u r -
» vivant q u i l es a c o m p o s é s , e t s'il es t p r é d é c é d é , à 
» l ' a î n é d e ses e n f a n t s , ou à dé fau t d ' e n f a n t s , à 
» l ' a îné d e sa f a m i l l e , q u a n d m ê m e ces p e r s o n n e s 
» a u r a i e n t r e n o n c é à sa succes s ion . • 

Ce l l e opinion est d i g n e d e c o n s i d é r a t i o n , e t q u o i -
q u ' e n d i se M. Odie r (5) , e l l e n ' a r i e n d e c o m m u n 
avec cel le q u e nous avons r é f u t é e au n° 4 5 5 , au s u j e t 
d e la p r o p r i é t é l i t t é ra i re . De quoi s 'agi t - i l ici ? n o n 
pas d ' u n e œuvre é d i t é e , a y a n t sa p lace dans Ja p r o -
pr ié té l i t t é ra i re e t a r t i s t i q u e , ma i s de m a n u s c r i t s 

(1) MM. Duranton, t. 14, n° 132. 
Rodière et Pont, t, 1,'n" 363. 

(2) N° 682. 
Et sur Orléans, introd. au t. x, n°96. 

(3) T. 1, n°82. 



g a r d é s secre ts p a r l ' a u t e u r et des t inés p e u t - ê t r e , d a n s 
sa p e n s é e la p l u s i n t i m e , à ne voir j a m a i s le j o u r . 

C 'es t q u ' e n colle m a t i è r e , il y a des d i s t inc t ions 
d o n t il f au l t e n i r g r a n d c o m p t e . Un m a n u s c r i t e s t 
la i ssé pa r u n a u t e u r avec la des t ina t ion a r r ê t é e ou* 
p r é s u m a b l e , d e le l ivrer tôt ou t a rd à l ' i m p r e s s i o n . 
Cel le d e s t i n a t i o n le r a n g e s u r - l e - c h a m p d a n s la 
c lasse d e s c h o s e s p ro f i t ab les ou v é n a l e s q u i t o m b e n t 
d a n s le d o m a i n e d e la c o m m u n a u t é . 

Mais si le m a n u s c r i t n ' e s t q u ' u n e c o m m u n i c a t i o n 
sec rè te et i n t i m e d e l ' a u t e u r avec l u i - m ê m e , si sa 
des t ina t ion le r e n d é t r ange r au p u b l i c , il f a u t le 
m e t t r e d a n s le n o m b r e d e s p a p i e r s d e fami l le q u i 
do iven t r e s t e r a u x hér i t i e r s . L a c o m m u n a u t é n e 
saura i t le r e v e n d i q u e r ; car la c o m m u n a u t é , q u i 
n ' a b o u t i t q u ' à u n p a r t a g e de va leu r s aet ives e t p a s -
sives , n ' a pas d ro i t aux choses qui sont s a n s va l eu r 
v é n a l e , e t , d o n t les s o u v e n i r s p e r s o n n e l s font seu ls 
tout le p r ix ( i ) . 

4 3 6 . J ' e n d i r a i a u t a n t d e s c o r r e s p o n d a n c e s a d r e s -
sées à c h a q u e é p o u x , e t don t ils o n t fait co l lec t ion . 
Notez q u e j e n ' e n t e n d s pas pa r l e r des a u t o g r a p h e s 
q u ' i l s ' a u r a i e n t recue i l l i s pa r cur ios i té : il y a d a n s 
ces a u t o g r a p h e s u n e v a l e u r v é n a l e ; ils a p p a r t i e n -
n e n t à la c o m m u n a u t é q u i a droi t d ' en o p é r e r le par-
tage . Mais q u a n d j e m ' o c c u p e d e la c o r r e s p o n d a n c e , 
j e n e fais a l lus ion q u ' à cel le qu i a é té pou r c h a c u n 

(I) Infrà N-451. 

des é p o u x , u n é c h a n g e d e p e n s é e s avec d e s p a r e n t s 
el des a n v s . R i e n n 'es t p lus p r o p r e e t p lus person-
nel q u e ces col lec t ions d e l e t t r e s conf iden t i e l l e s ; la 
c o m m u n a u t é n ' a r i en à y p r e n d r e , si ce n 'es t cel les 
qu i a u r a i e n t trait à q u e l q u e affa i re c o m m u n e ( l ) . 

4 5 7 . Mais r e v e n o n s aux m e u b l e s acqu i s p e n d a n t 
le m a r i a g e , e t dont s ' a u g m e n t e la c o m m u n a u t é . 

Nous avons di t c i -dessus q u e la r en te v iagè re exi-
s t an t au m o m e n t du m a r i a g e , t o m b e d a n s la com-
m u n a u t é (2 ) . A plus for te ra ison faut il c o n s i d é r e r 
c o m m e ef fe t de c o m m u n a u t é , une r e n t e v i a g è r e , 

' c r é é e p e n d a n t le m a r i a g e . Ainsi , si le m a r i cons t i -
tue , à son prof i t , u n e r en te v iagère p e n d a n t la com-
m u n a u t é , il n ' e s t pas fondé à se l ' a p p r o p r i e r en 
s ' e n g a g e a n t à r é c o m p e n s e r la c o m m u n a u t é . Cet te 
r e n t e est u n e p r o p r i é t é d e la c o m m u n a u t é qu i en a 
payé la va l eu r ( 3 ) ; e l le do i t se p a r t a g e r e n t r e le r e n -
t ier s u r v i v a n t et les hé r i t i e r s d e l ' époux p rédécédé . 

4 3 8 . Bien p lus , q u a n d la r e n t e v iagè re a é t é sti-
p u l é e r éve r s ib l e s u r la tète du s u r v i v a n t des é p o u x , 
ce n ' e s t pas à d i r e q u e le su rv ivan t doit p r e n d r e la to-
talité de la r e n t e . Cette c l ause n 'a p o u r b u t q u e d e 
fixer l ' é p o q u e d e l ' es t imat ion d e la r e n t e ; ma i s e l le 
n ' e m p ê c h e pas q u e la r e n t e n e soit un effet d e com-

(1) Infra N"451. 
(2) Suprà, n" 407. 
(3) Agen, G mars 1844 (Dalioz, 45 ,2 , 56 et 57). 
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m u n a u t é . Or, d ' a p r è s l ' a r t i c l e 4 4 6 7 d u Code civi l , 
tout effet d e c o m m u n a u t é doi t se p a r t a g e r . R ien 
d a n s la const i tu t ion d e la r en te n e déroge à ce p r i n -
c ipe ( I ) . 

4 5 9 . Mais q u a n d la f e m m e r e n o n c e à la c o m m u -
nau té , il ne sau ra i t p l u s en ê t re a i n s i , et a lors la 
f e m m e se p résen te c o m m e dona ta i r e , gra t i f iée p a r le 
m a r i , qui a seul fou rn i le p r i x . Él le es t c o m p a r a b l e 
à un d o n a t a i r e é t r a n g e r , e t e l l e jou i t du m ê m e b é n é -
fice q u e lui (2). 

Cela se ra i t vra i s u r t o u t si l ' épouse avai t payé la 
révers ib i l i t é pa r q u e l q u e sacr i f ice fai t en f aveu r d e 
son m a r i . 

Ecou tons l ' a r r ê t q u e voici : 
Les s i eu r e t d a m e D e l a g a r d e , m a r i é s en c o m m u -

nau té , a d u l e n t p e n d a n t l e u r u n i o n une m a i s o n , e t la 
r e v e n d e n t pou r 2 , 0 0 0 f. et u n e r e n t e v iagère d e 6 0 0 f. 
révers ib le su r la tète du d e r n i e r m o u r a n t . L a d a m e 
Delagarde en d o n n a n t son c o n c o u r s à ce l t e v e n t e , 
r e n o n ç a à l ' h y p o t h è q u e léga le q u ' e l l e p o u v a i t avoi r 
s u r la m a i s o n . Son m a r i la laissa v e u v e ; e l le r enonça 
à la c o m m u n a u t é . Mais e n r e n o n ç a n t , e l le exigea le 
service d e la r e n t e v iagère d e 6 0 0 f r . j u s q u ' à sa 
mor t . 'Ce droi t là fu t c o n t e s t é ; e t la cause ayan t é t é 

(1) Orléans, 28 décembre 1845 (Dalloz, 44, 2. 98). 
MM. Rodiere et Pont , t. 1, n° 40, p .252 . 

(2) Paris. 25 mars 1844 (Daltoz, 4 4 , 2 , 97). 
Mon comm.de la Renie viagère, n°257. 

por tée d e v a n t la C o u r d ' O r l é a n s , fu t j u g é e en 
faveur d e la f e m m e . La Cour , p a r son a r rê t d u 5 0 
n o v e m b r e 1 8 4 1 . pensa q u e la r éve r s ib i l i t é de la 
r e n t e v iagè re n ' ava i t pas é t é s t ipu lée en vue d e l ' ac -
cep ta t ion d e la d a m e De laga rde , ma i s qu ' e l l e étai t 
le p r ix de son c o n s e n t e m e n t au c o n t r a t et d e sa re -
n o n c i a t i o n à son h y p o t h è q u e légale . P a r t a n t d e là, 
le m a r i qu i a u r a i t pu s t i p u l e r la r en te v iagère au 
prof i t d ' u n é t r a n g e r (ar t . 1 9 7 5 du Code civil) , a pu en 
s t ipu le r la révers ib i l i t é au prof i t d e sa f e m m e , p o u r 
la r é c o m p e n s e r d e sa r e n o n c i a t i o n . 

S u r le p o u r v o i en c a s s a t i o n , la r e q u ê t e a été re-
j e t é e , au r a p p o r t d e M. Mestadier , p a r a r r ê t du 15 
m a r s 1844 (1) , et ce l te déc i s ion m e p a r a î t d i g n e 
d ' a p p r o b a t i o n (2). 

4 4 0 . Dans l ' anc ien dro i t l 'on ense igna i t q u e le 
ba i l pr is pa r le m a r i , est un ef fe t de c o m m u n a u t é 
à la c o n t i n u a t i o n d u q u e l la f e m m e ou ses hé r i t i e r s 
sont obl igés p a r le fait d e l eu r accepta t ion d e la com-
m u n a u t é (5) . Si l ' on adop te n o s idées su r le ca rac-
t è r e i m p r i m é au bail p a r le Code civil , on la issera 
à l ' anc ien d r o i t ce t te op in ion su r l ' acqu is i t ion d u 
bail à la c o m m u n a u t é (4). On y pe r s i s t e ra , au con-
tra i re , si l 'on r e s t e a t t a c h é à la r o u t i n e . 

(1) Devill., 44, 1 ,410 . 
Dalloz, 44, 1, 229. 

(2) V. mon comm. de la Rente viagère, art. 1975, n°257. 
(3) Ferriéres sur Paris , art. 222, glos. 1, n° 18. ' 
(4) Suprà, n° 405. 



4 4 1 . Nous t e r m i n o n s ici ce t te é n u m é r a l i o n des 
choses mob i l i è r e s qu i e n t r e n t d a n s la c o m m u n a u t é . 
Il s e r a i t i nu t i l e d e m u l t i p l i e r les c i ta t ions e t les 
e x e m p l e s . 

O c c u p o n s - n o u s des choses mob i l i è r e s q u i , pa r 
e x c e p t i o n , n e fon t pas par t ie de la c o m m u n a u t é con-
j u g a l e . 

4 4 2 . U n e p r e m i è r e excep t ion est s ignalée par 
l ' a r t . 1401 , § -1, du Code c iv i l ; e l le se réa l i se q u a n d 
un d o n a t e u r déc la re d a n s la dona t ion d 'e f fe ts mobi-
l iers fa i te à l ' u n des é p o u x , qu ' i l veut q u e ces effets 
n ' e n t r e n t pas d a n s la c o m m u n a u t é . Peu i m p o r t e q u e 
la c o n v e n t i o n m a t r i m o n i a l e exp re s se ou taci te , ait 
s t i p u l é q u e tous les m e u b l e s à écho i r e n t r e r a i e n t 
d a n s la c o m m u n a u t é ; ce pacte ne lie pas le d o n a t e u r ; 
il e s t pou r lu i res ¡nier alios ucta. E t pu is , il y a une 
r è g l e d e d ro i t q u i d o m i n e tout : Vnicuique licet qucm 

voherit modum liberalilali suœ apponere. C 'es t donc 
avec ra ison q u e le lég is la teur r e c o n n a î t au d o n a t e u r 
le d ro i t d ' i m p o s e r la cond i t ion , q u e les v a l e u r s mob i -
l ières d o n n é e s r e s t e r o n t p r o p r e s à l ' époux d o n a t a i r e . 
Ceci c o n f i r m e p l e i n e m e n t la d o c t r i n e q u e n o u s avons 
e n s e i g n é e c i - d e s s u s , n" C8 (1) . 

4 4 3 . Voici u n e s e c o n d e except ion : les choses mobi -
l ières qu i son t subs t i tuées d u r a n t la c o m m u n a u t é , à un 
p r o p r e , sont p r o p r e s à l ' époux m a î t r e d e c e p r o p r e . 

(1) Pol luer , n° 10-2 

11 V a s u b r o g a t i o n , e t le m e u b l e s ' e m p r e i n t d u carac-
tè re i m m o b i l i e r (1) . 

Ainsi , un h é r i t a g e p rop re à l 'un des c o n j o i n t s est 
v e n d u p e n d a n t le m a r i a g e ; d e d e u x choses l ' u n e , ou 
le p r ix est e n c o r e d û , ou il a été payé : s ' i l e s t e n c o r e 
d û , c 'es t u n e c r é a n c e q u i , q u o i q u e m o b i l i è r e , res te 
p r o p r e à l ' époux p r o p r i é t a i r e ; s'il a été p a y é , la 
c o m m u n a u t é qui l 'a reçu en est s i m p l e d é p o s i t a i r e , 
e t l ' époux a le dro i t d e le pré lever (2). 

4 4 4 . C 'es t pourquo i la seul te d e p a r t a g e , a ins i q u e 
le prix q u i tient lieu à l ' un des époux d e l ' i m m e u b l e 
successora l l ici te, p e n d a n t le m a r i a g e , ne sont pas con-
s idé rés c o m m e m e u b l e s e n t r a n t en c o m m u n a u t é (3) ; 
ces d e n i e r s t i e n n e n t n a t u r e de p r o p r e s . 

Ceci n 'es t pas en con t rad ic t ion avec ce q u e n o u s 
avons e n s e i g n é c i -dessus (4 ) , d ' u n e sou l te en a r g e n t 
d u e au m o m e n t du m a r i a g e ; il est tout s i m p l e , en 
pare i l cas , d e la f a i r e t o m b e r d a n s la c o m m u n a u t é . 

(1) Pothier, n " 99 et 197. 
V. art. 14.13 G. civ. 
Et infrà, n° 638. 
MM. Rodière et Pont, t. 1, n- 499. 

TouUier, t. 12, n " 151 et 152. 
(2) Art. 1455. 
(5) Pothier, Communauté, n0' 99 et 100. 

MM. TouUier, t. 12, n° 118. 
Duranton, 1.14, n°118. 

Nancy, 3 mars 1857 (Devill., 5 9 , 2 , 202). 
(4) N° 507. 



Mais ici, n o u s nous o c c u p o n s d ' u n e sou l t e q u i , p e n -
d a n t le m a r i a g e , p r e n d la p lace d ' u n hér i tage p r o p r e . 
Or, les p r i n c i p e s d ' é q u i t é a d m i s en m a t i è r e «le c o m -
m u n a u t é , ne p e r m e t t e n t pas q u e les p r o p r e s a i l l en t 
se p e r d r e d a n s la c o m m u n a u t é . Ce qu i est n a t u r e 
de p r o p r e au m o m e n t du m a r i a g e , do i t res te r tel jus -
q u ' à la fin; sans q u o i , l ' i m m u t a b i l i t é d u con t ra t d e 
m a r i a g e se ra i t b lessée , e t les époux se ra i en t exposés 
à voir pé r i r un p a t r i m o i n e d o n t la conservat ion im-
por te à la fami l l e e t à l ' E t a t . 

Dans ce t é ta t d e c h o s e s , il est c la i r q u e la s o u l t e , 
ainsi q u e le pr ix t e n a n t l ieu de l ' i m m e u b l e succes-
sora l l i c i t é , sont p r o p r e s . Cet a rgen t n ' e s t pas u n 
m e u b l e v e n a n t d u d é f u n t ; l ' époux n e t i e n t d e ce 
d e r n i e r q u ' u n i m m e u b l e . E n ef fe t , c o m m e le di t 
P o t h i e r , le pr ix d e la l ic i la t ion n ' e s t pas pr is d a n s » 
la success ion , m a i s d a n s la bour se pa r t i cu l i è r e d e 
l ' a d j u d i c a t a i r e ; e t , d è s lors , c o m m e n t serai t- i l p o s -
sible d e c o n s i d é r e r c e t t e s o m m e d ' a r g e n t c o m m e un 
m e u b l e v e n a n t d u d é f u n t e t q u e le pa r t age a t t r i b u e 
à l ' é p o u x ? Il es t é v i d e n t q u e ce q u e l ' époux t ient 
du d é f u n t , c 'es t u n i m m e u b l e , et q u e le pr ix est su-
b rogé à c e t i m m e u b l e . Vice corporis habetur(\). Ces 
idées son t m a i n t e n a n t accep tées g é n é r a l e m e n t . 

Si c e p e n d a n t la s o u l t e é ta i t payée à l ' é p o u x avec 
des v a l e u r s m o b i l i è r e s d é p e n d a n t e s de la succes s ion , 

(1) L. 78, § 4, D., De jure ilotium (Tryphoninus). 

il en se ra i t a u t r e m e n t ( I ) . .le suppose q u ' u n e f e m m e 
c o m m u n e ait p a r t d a n s u n e succession où il y a t rois 
i m m e u b l e s i négaux e t trois hé r i t i e r s , et d e plus d e s 
cap i t aux : pa r le p a r t a g e , e l le a l ' i m m e u b l e le m o i n s 
cons idé rab l e ; m a i s p o u r é t a b l i r l ' éga l i té , 011 lui 
d o n n e u n e soul te p r i se s u r les cap i t aux de la suc-
cess ion . Di ra - t -on q u e ces capi taux n ' e n t r e n t pas 
d a n s la c o m m u n a u t é ? ce se ra i t a b u s e r d e la d o c -
t r i n e q u e n o u s e x p r i m i o n s tout à l ' h e u r e ; ces v a l e u r s 
mob i l i è r e s qu i e n t r e n t d a n s le lot d e l ' é p o u s e , lui 
v i e n n e n t d u d é f u n t ; elles n e r e p r é s e n t e n t pas les 
por t ions i m m o b i l i è r e s d e ses c o h é r i t i e r s , car e l le 
est c e n s é e n ' e n avoir j a m a i s é té p r o p r i é t a i r e , e t 
ses cohér i t i e r s t i e n n e n t ces par t s i m m é d i a t e m e n t du 
d é f u n t (2) . 

• 

4 4 5 . Que d i r o n s - n o u s du cas q u e voici ? 
U n m a r i a ache té a v a n t son m a r i a g e un i m m e u b l e 

à vil p r i x ; sur l ' ac t ion en rescis ion in t en t ée depu i s 
qu ' i l est m a r i é , il p ré fè re r e n d r e l ' i m m e u b l e et r e -
t i re r l ' a r g e n t q u ' i l a payé : ce l t e s o m m e tombe- t-el le 
d a n s la c o m m u n a u t é , ou b i e n est-el le p r o p r e ? 

P o l h i e r en fa i t un ob je t d e c o m m u n a u t é (3), c a r 
l ' é p o u x est c e n s é n ' avo i r j a m a i s été p rop r i é t a i r e . 
Son a b a n d o n n ' e s t d o n c pas c o m p a r a b l e à u n e v e n t e , 

(1) Arg. d 'un arrêt de Caen du 9 mars 1859 (Devill. 59, 
2, 561). 

(2) Polhier, n° 100. 
Infrà, art. 1549, aff. Lafarge. 

(5) N° 598. 



et la s o m m e qu ' i l reçoit ne'[»eut passer p o u r le p r i x 
d e son p r o p r e . 

Cet te o p i n i o n est f o r t e m e n t c o m b a t t u e pa r les au-
t e u r s m o d e r n e s (1) , et j e m e range à leur avis . L ' im-
m e u b l e é t a i t p r o p r e ; il est j u s t e et n a t u r e l q u e la 
s o m m e d ' a r g e n t q u i vient p r e n d r e sa p lace , a i t le 
m ê m e c a r a c t è r e : sans quo i le mar i s e r a i t m a î t r e 
d ' a v a n t a g e r la c o m m u n a u t é en a b a n d o n n a n t la 
chose e t en p ré fé ran t le p r ix , ou de lui por te r 
p r é j u d i c e en p r é f é r a n t la chose et pa r f a i s an t le 
p r ix . 

4 4 6 . Il est u n e t ro i s ième excep t ion : l ' a r t . 1492 
pe rme t à la f e m m e qui r e n o n c e , d e re t i re r les l inges 
e t b a r d e s à son usage; ce sont là d e s m e u b l e s per -
s o n n e l s . 

4 4 7 . U n e q u a t r i è m e excep t ion est r e m a r q u é e 
p a r les a n c i e n s j u r i s consu l t e s et p a r q u e l q u e s c o u -
t u m e s ; e l l e a t rai t à c e r t a i n s m e u b l e s q u e l ' a f fec t ion 
fai t s u p p o s e r p r o p r e s . L a i s s o n s par le r Coqu i l l e : 
« T o u r s , a r t . 5 0 7 , me t u n e be l le et h o n o r a b l e l imi -
ta t ion , q u i mér i lo i t bien d ' ê t r e g é n é r a l e p a r t o u t , 
q u e le s u r v i v a n t a en a d v a n t a g e ses hab i t s quo -
t id iens e t d e d i m a n c h e s ; e t s ' i l est n o b l e , il a auss i 
ses a r m e s p r é c i e u s e s ; e t s ' i l est d e le t t res , ses 
livres : d o n t la raison est qu ' i l y a affection par t i -

Ci) M. Touiller, t. 12, n"189. 
.MM. Rodicre et Pont, t. I, n°41!>. 

cu l i è re e n v e r s tels m e u b l e s , e t c ' es t con t r e -cœur au 
s u r v i v a n t d e les voir pa r tager ( I ) . » 

On no ie ra q u e ceci e s t p lu tô t un avan tage fa i t au 
su rv ivan t p a r un sen t imen t d e faveur (2), e t q u e si 
le p r o p r i é t a i r e d e ces ob je t s vient à p r é d é c é d e r , ces 
ob je t s se pa r t agen t . 

A u c u n e d ispos i t ion du Code civil n 'a r ap p e l é cet 
usage d e la c o u t u m e d e T o u r a i n e ; ma i s il e s t tel le-
m e n t p i e u x q u e n o u s n e voudr ions pas le contes te r . 
U s e r a i t i n h u m a i n d ' e n l e v e r au surv ivan t ses l inges 
et b a r d e s ; l ' a r t . 1492 cité au n u m é r o p r é c é d e n t , en 
est la p r e u v e . On n e p o u r r a i t non plus en leve r à 
un m i l i t a i r e se s a r m e s , à un mag i s ra t sa robe d ' a u -
d i e n c e e t de c é r é m o n i e (5), à u n m e m b r e de la 
Légion d ' H o n n e u r les ins ignes d e son o r d r e (4) . 

4 4 8 . J e conv iens q u e si les l ivres du su rv ivan t 
c o m p o s a i e n t u n e b i b l i o t h è q u e c h è r e m e n t a c h e t é e 
aux fra is d e la c o m m u n a u t é , il ne se ra i t p a s jus te 
d e la la isser au su rv ivan t sans r é c o m p e n s e ; c ' es t 
pou rquo i D u m o u l i n d i sa i t t r è s - b i e n , q u e si le mar i 
s u r v i v a n t élait u n avoca t ou u n médec in m a r i é en 
c o m m u n a u t é , il p o u r r a i t r e t e n i r la total i té de la bi-

(1) Instit. au Droit français, Traité du droict des mariés. 
Arg. de la loi Cum palronus, D . y l ) e légal. 
Etpenu l t . , D., De servit. 

(2) La coutume de Touraine lui donne le nom depréciput 
(3) Polllicr, n° 682. 
(4) Id, 



b l i o t h é q u e en en p a y a n t la moi t i é a u x hé r i t i e r s de 
la f e m m e p r é d é c é d é e , s u i v a n t la v a l e u r p résen te au 
m o m e n t d u décès : « Doctor vel advoca tus , m o r t u â 
» u x o r e q u œ e r a t c o m m u a i s , polest d a r c , vel m i n u s 
» a c c i p e r e , m e d i a m p a r l e m valor is t u n e p rœsen t i s 
» l i b r o r u m s u o r u m , e t o i n n e s l ibros in s p e c i e re t i -
» n e r e (1) . » Mais lo r squ ' i l s 'agi t d e l ivres q u i n e 
sont pas e n g r a n d n o m b r e e t d o n t l 'u t i l i té e s t quo -
t i d i e n n e au s u r v i v a n t , il se ra i t t rop d u r d e les lui 
en leve r . L a sage p e n s é e d e la c o u t u m e d e T o u r a i n e 
d e v r a i t ê t re p r i se e n cons idé ra t i on . 

4 4 9 . L e s p o r t r a i t s d e fami l l e n e font: pas pa r t i e 
des b iens de la c o m m u n a u t é ; c h a c u n p r e n d les 
s iens (2 ) . 

• 

4 5 0 . L e por t ra i t d u con jo in t p r é d é c é d é e s t laissé 
à l ' au t r e c o n j o i n t p e n d a n t sa vie , à la c h a r g e d e le 
r e n d r e a p r è s sa m o r t à la f a m i l l e du p r é d é c é d é (3). 

4 5 1 . Nous avons pa r l é c i -des sus des m a n u s -
cri ts (4) e t d e s c o r r e s p o n d a n c e s (5) . 

(1) Sur Décius, ad leg 14, C., Décollât., au mot Aîslima-
tionem, p . 869, L 5. 

V. M. Tessier, Société d'acquêts, n " 75 et 245. 
(2) Pothier, n° 682. 
(5) Pothier, n* 682. 
(4) N° 455. 
(5) N° 456. 

4 5 2 . Après avoi r t ra i té ce qui c o n c e r n e les m e u -
bles a p p a r t e n a n t aux é p o u x lors d u mar i age , e t l es 
m e u b l e s à eux é c h u s p e n d a n t le m a r i a g e , occupons-
nous d e s f ru i t s des p r o p r e s ; n o t r e a r t . 1 4 0 1 e n f a i t 
u n e classe pa r t i cu l i è r e , e t en ce la , il a suivi 1« 
conseil d e P o t h i e r (1 ) . Ce n ' e s t pas assez , en effe t , 
d e voir en eux des obje ts m o b i l i e r s ; c a r il y a c e r -
tains obje ts m o b i l i e r s p r o v e n a n t d e s p rop re s d e s 
époux q u i , q u o i q u e m e u b l e s , n ' en t ren t , pas d a n s k 
c o m m u n a u t é : tels sont les bois de h a u t e fu t a i e . L a 
qua l i t é d ' ob j e t s m o b i l i e r s n ' e s t d o n c pas suf f i san te 
p o u r fixer le sor t des choses p r o v e n a n t d e s p r o p r e s ; 
la qua l i t é d e f r u i t s est su r tou t d o m i n a n t e et déc i -
s ive . T o u s f ru i t s q u e l c o n q u e s d e s p r o p r e s , f ru i t s 
na tu r e l s , f ru i t s i ndus t r i e l s , f ru i t s civils (2) , tout c e k 
e n t r e d a n s l 'act if d e la c o m m u n a u t é . 

P o u r q u e l l e ra ison les f ru i t s des p r o p r e s ont4U 
ce t t e des t ina t ion v i r t u e l l e ? 

Si l ' on veu t se f a i r e des idées j u s t e s s u r c e p o i n t , 
il es t n é c e s s a i r e d e d i s t i ngue r les p r o p r e s de l a 
f e m m e e t les p rop re s d u m a r i . Pa r lons d e s p r o p r e s 
d e la f e m m e . 

4 5 5 . Loyseau a t ra i té la ques t ion d e savoir p o u r -
quoi le m a r i fa i t s iens les f r u i t s des p ropres d e a 
f e m m e (5). « Ce n ' e s t pas s e u l e m e n t à cause d e la 

(1) N° 204. 
(2) Art. 585 et suiv. C. civ. 
(5) Déguerp., liv. 2, chap. 4, n8 ' 2 et 5. 



» c o m m u n a u t é , d i t - i l , car l ' u sage nous a p p r e n d 
• q u e , et aux p a y s où il n 'y a pas de c o m m u n a u t é , 
» e t en ce t tu i -cy q u a n d el le e s t exc luse pa r le t ra i t é 
» de m a r i a g e , le m a r y ne laisse pas d e j o u i r d e s 
» b i e n s de sa f e m m e ( l ) , » 

P o u r é c l a i r e r ce point , Loyseau r e m o n t e aux insti-
tu les r o m a i n e s . L e s - f e m m e s , d i t - i l , ava ien t à Uome 
trois sortes d e b iens : triplex erat rcs uxoria. E l les 
ava ien t la d o t ; e l les ava ien t les p a r a p h e r n a u x ; e l les 
ava ien t les res receplilias, qu ' e l l e s r e t e n a i e n t a u p r è s 
d 'e l les , à la d i f f é r e n c e d e la dot qui é ta i t d o n n é e au 
m a r i p o u r s o u t e n i r les c h a r g e s du m a r i a g e , e t des 
p a r a p h e r n a u x d o n t le mar i pouva i t avoir la posses -
sion (2). S u r les b i e n s r é s e r v é s , le mar i n ' ava i t ni 
se igneur i e ni p o s s e s s i o n . 

Mais ce l t e d i s t inc t ion n ' a v a i t pas l ieu daiis les 
m a r i a g e s a c c o m p a g n é s de la c o e m p l i o n ; c a r , en 
e n t r a n t in manum mariti, la f e m m e appo r t a i t à son 
mar i la p r o p r i é t é d e tout son p a t r i m o i n e (5 ) . 

Nos m a r i a g e s f rança is son t s emblab le s p o u r les 
effets , au m a r i a g e r o m a i n pcr coemplioncm, el m ê m e 
n o u s voyons q u e le m a r i ba i l l e a sa f e m m e un t r e i -
zain pour l ' a c h e t e r , ce qu i se faisai t aussi à R o m e . 
La f e m m e passe e n pu i s sance de son m a r i ; e l le n e 
p e u t fa i re a u c u n con t r a t , ni e s t e r en j u g e m e n t s a n s 
au tor i sa t ion du m a r i ; el le pe rd s o n n o m , de te l le 

(1) Art. 1530 et lr.51. 
Inf rà , ii° 2235. 

(2) Aulu-Gelle, liv. 7, cap. (J. 
(5) Cicér.. Topiques. 

sor te q u e j a d i s d a n s les actes , oh ne m e t l a i l j a m a i s le 
n o m d e fami l le de la f e m m e . La f o r m u l e é t a i t : in 
tel et Jeanne, sa femme; ou b i e n : Jeanne, femme ou 

veuve d'un tel. 

Cet te p u i s s a n c e du mar i su r la f e m m e e m b r a s s e 
n o n - s e u l e m e n t la p e r s o n n e , mais e n c o r e les b i e n s . 
E n F r a n c e , le mari est s e i g n e u r i n d i s t i n c t e m e n t de 
tous les b iens d e sa f e m m e . Dans les pays d e com-
m u n a u t é , on ne c o n n a î t pas la dis t inc t ion des b iens 
do taux e t p a r a p h e r n a u x ; la f e m m e n ' a d e b i e n s ré-
se rvés q u e ceux don t elle s ' e s t r e t e n u la l ibre jou is -
sance p a r son con t ra t d e m a r i a g e . S i n o n , le m a r i en 
est s e i g n e u r , si ce n ' e s t qu ' i l n e peu t les v e n d r e sans 
le c o n s e n t e m e n t d e la f e m m e , p a r imi t a t ion d e la loi 
Julia, D . , de Fundo dotali. C 'es t pourquo i le mar i se 
qualifie* c o m m u n é m e n t des s e i g n e u r i e s a p p a r t e n a n t 

•à sa f e m m e . M. de N e v e r s fu t a d m i s à ten i r le r a n g 
et les p ré roga t ives d e la pa i r ie à cause des pa i r ies de 
¡Nivernais et Rate lois a p p a r t e n a n t à sa f e m m e . 

P o u r q u o i est-i l d û rel ief ou r a c h a t au s e i g n e u r d u 
fief, q u a n d sa vassale se m a r i e ? C'est pa r ce q u e la 
s e i g n e u r i e d u fief pa s se en la p e r s o n n e du m a r i . 

De tou t cela il su i t q u e la s e i g n e u r i e du mar i r é -
su l te non pas s e u l e m e n t d e la c o m m u n a u t é , mais 
enco re d e la p u i s s a n c e m a r i t a l e (1). Le mar i j ou i t des 
p r o p r e s d e la f e m m e tan t à cause d e la c o m m u n a u t é 
q u ' à c a u s e de la pu i s sance m a r i t a l e (2) . 

(1) 10. 
(2) N° 17. 



4 5 4 . N o u s n e voulons pas p r e n d r e pou r n o i r e 
c o m p t e t o u t e s les a s se r t ions e t les c o m p a r a i s o n s his-
to r iques d e L o y s e a u . Mais au fond il est vrai d e d i r e 
q u e la p u i s s a n c e mar i t a l e a é l é , dans l ' o r ig ine , 
u n e c a u s e a u s s i p u i s s a n t e q u e la c o m m u n a u t é , pou r 
f a i r e a t t r i b u e r au mar i les f ru i l s des p r o p r e s d e la 
f e m m e . L ' a r t . 4 ^ 0 du Code civil est un d e r n i e r 
re f le t d e ce d r o i t a n c i e n , a p p e l é h é r o ï q u e p a r Vico, 
et a u x y e u x d u q u e l la f e m m e s 'effaçai t d e v a n t la 
p u i s s a n c e m a r i t a l e . L ' exc lus ion d e c o m m u n a u t é 
n ' e m p ê c h e p a s q u e les f ru i l s d e s p r o p r e s de l ' épouse 
ne so jen t a t t r i b u é s au mar i pou r sou t en i r les c h a r g e s 
du m a r i a g e . L e mar i les gagne jure marili. Il n ' e s t 
d o n c pas vra i de c ro i re q u e le mar i fai t les f r u i t s 
s iens p a r la s e u l e puissance d e la c o m m u n a u t é ; il 
faut avo i r é g a r d aussi à la pu i s sance m a r i t a l e , q u i , 
a lors m ê m e q u ' i l n 'y a pas d e c o m m u n a u t é , r e v e n -
d i q u e la j o u i s s a n c e d e s b iens p rop re s d e la f e m m e (1). 
Ce d r o i t d ' a d m i n i s t r a t i o n , d e j o u i s s a n c e , d ' u s u f r u i t , 
c o n s a c r é p a r l ' a r t . 1 5 5 0 du Code civil , n e se pré-
sente p l u s a u j o u r d ' h u i avec les ca r ac t è r e s de h a u t e u r 
qu ' i l ava i t d a n s le dro i t p r i m i t i f . L ' a d o u c i s s e m e n t 
des m œ u r s a poli les p r i n c i p e s j u r i d i q u e s . Mais il 
n ' e s t p a s m o i n s vrai q u e , d a n s l ' o r i g ine , u n e idée d e 
s e i g n e u r i e s ' a t t acha i t aux r a p p o r t s du m a r i e t d e la 
f e m m e , non s e u l e m e n t en ce qu i c o n c e r n e la per -
s o n n e , m a i s encore en ce qui c o n c e r n e les b i e n s . 
L ' a n c i e n n e c o u t u m e de Bourg en est la p r e u v e : « Le 

(I) Lebrun, p. 191, n " 1 et 2. 

» mar i peu t f a i r e sa vo lon té des b i e n s d e sa f e m m e , 
» sans son c o n s e n t e m e n t , d u r a n t le m a r i a g e , et non 
» p l u s : e t p e u t le m a r i p la idoyer su r sa i s ine et pos-
» session d e s choses a p p a r t e n a n t à sa f e m m e , sans 
» e l le (1) .» P lus t a r d , ce d ro i t du m a r i s 'es t mo-
di f ié . Il a été t r a n s f o r m é en un d r o i t de bail, garde, 

gouverneur, mainbour, légitime administrateur e t ré-

gentant (2). Le d r o i t c o u t u m i e r f o r m u l a a lors ce pr in-
c i p e : Le mari est bail d e sa f e m m e (5), e t ce l t e j u r i s -
p r u d e n c e e u t q u e l q u e chose d e p lus h o n o r a b l e pou r 
l ' épouse . Mais il n ' en resta pas moins ce r ta in q u e le 
m a r i n ' ava i t pas s e u l e m e n t , à t i t re d e chef d e la c o m -
m u n a u t é , la j o u i s s a n c e des b i e n s p ropres d e là 
f e m m e , qu ' i l l ' avai t su r tou t à l i t re d e ba i l , g a r d i e n , 
ou m a i n b o u r , e t p a r l 'effet d e la p u i s s a n c e m a r i t a l e . 
C 'es t ce q u ' e n s e i g n e t r è s - j u s t e m e n t De lau r i è re d a n s 
ses notes s u r Loisel (4), e t Po l lue r ne s ' é lo igne pas de 
ce s e n t i m e n t , c a r il d i t : « La p u i s s a n c e mar i t a l e -ne 
» d o n n e pas à la vé r i t é au m a r i jus domini sur les 
» i m m e u b l e s p r o p r e s d e la f e m m e ; ma i s e l le lu i 
» d o n n e , pa r r a p p o r t a u x d i l s b i e n s , u n e espèce d e 
D d r o i t d e bail et d e g o u v e r n a n t (5) . » P u i s , p a r m i 

' (1) Art. 16. 

V. Delaurière sur Loisel, liv 1, t . 2, n° 16. 
(2) Loisel, liv. 1,1. 4, n° 1. 
(3) Id., n° 3. 
(4) Sur la règle 5, liv. 1, t. 4. V. aussi ce qu'il dit dans 

son Glossaire. Infrà, n* 974. 
(5) Puissance du mari, n° 86. 



les e f fe t s qu i d é c o u l e n t d e ce droi t de bai l , il c o m p t e 
celui d e pe rcevo i r tous les f ru i t s et r e v e n u s des 
p r o p r e s d e la f e m m e (4). 

4 5 5 . Voilà les no t ions jus te s a u x q u e l l e s il faut s 'ar -
rê t e r . Si Loyseau a d o n n é à la p u i s s a n c e d u m a r i 
u n e c o u l e u r p lus vo is ine du droi t de p ropr i é t é , c ' e s t 
qu ' i l é ta i t p lus r a p p r o c h é d e ces t e m p s a n c i e n s d o n t 
les échos r é p é t a i e n t e n c o r e les concep t ions d u d r o i t 
h é r o ï q u e . Au s u r p l u s , nous r e v i e n d r o n s s u r ce su j e t 
d a n s n o t r e c o m m e n t a i r e d e l ' a r t . 1 4 2 8 (2). 

4 5 6 . Q u a n t a u x f ru i t s des p rop re s d u m a r i , s ' i ls 
t o m b e n t d a n s la c o m m u n a u t é f o r m é e p o u r s o u t e n i r 
les cha rges du m a r i a g e , il n e faut, pas en r e c h e r c h e r 
la cause a i l leurs q u e d a n s la société d e b i e n s exis-
t an t e n t r e le m a r i e t la f e m m e . En e f f e t , q u a n d 
il n ' y a pas d e c o m m u n a u t é , le mar i n e d o i t p a s 
d e c o m p t e à sa f e m m e d e s f ru i t s qu ' i l a r e c u e i l l i s 
s u r les b i e n s à lui a p p a r t e n a n t : il est c e n s é a v o i r 
vou lu se rése rve r les f ru i t s d e ses p r o p r e s p o u r 
les a d m i n i s t r e r s u i v a n t son in t é r ê t d o m e s t i q u e e t le 
m e i l l e u r u sage d e la f a m i l l e (5). 

4 5 7 . M a i n t e n a n t , f ixons -nous sur la va l eu r d e c e s 
m o t s , les propres des é p o u x , q u i v o n t r e v e n i r si sou-

(1) N° 90. 
(2) N " 973 et 974. 
(3) Itifrà, n° 2 2 4 1 . 

v e n t dans ce c o m m e n t a i r e , e t qui c o n t r i b u e n t p a r 
les f ru i t s à f o r m e r la m a s s e c o m m u n e (1). 

L a m a t i è r e des p rop re s étai t a u t r e f o i s t rès-vaste 
e t t r è s - c o m p l i q u é e (2); e l le avai t i n t r o d u i t d a n s la 
j u r i s p r u d e n c e u n e é t u d e e n t i è r e m e n t i n c o n n u e d e s • 
R o m a i n s . A R o m e , le r é g i m e m a t r i m o n i a l n ' é t a i t 
p a s la c o m m u n a u t é , e t l ' on n ' ava i t pas d ' i n t é r ê t à 
d i s t i n g u e r les b iens c o m m u n s e t les b iens p r o p r e s . 
D e p l u s , d a n s le sys tème de la success ion r o m a i n e , 
où il n ' y avai t q u ' u n seul p a t r i m o i n e , on ne fa isa i t 
p a s de d is t inc t ions légales e n t r e les b i ens , pou r at-
t r ibue r les u n s à tels hé r i t i e r s , les au t r e s à tel a u t r e 
o r d r e d e s u c c e s s e u r s . 

I-e d r o i t c o u t u m i e r se plaça à un a u t r e po in t d e 
v u e : le r é g i m e d e la c o m m u n a u t é fu t l a loi m a t r i -
m o n i a l e en faveur , et il f a l lu t fa i re u n e d i s t inc t ion 
nécessa i re e n t r e les effe ts d e c o m m u n a u t é e t les 
p r o p r e s d e c o m m u n a u t é . D ' u n a u t r e côté, la loi suc-
cessora le é tab l i t des d is t inc t ions en t r e les b i e n s : on 
a t t r i bua les m e u b l e s e t acquê t s à ce r t a ins h é r i t i e r s , 
les b i e n s anc i ens à ce r t a in s au t r e s . On d i s t i n g u a 
m ê m e , e n t r e les p r o p r e s pa t e rne l s et les p r o p r e s 
m a t e r n e l s . La d i f f é rence des p a t r i m o i n e s dans u n e 
m ê m e success ion força d e plus en plus à ins i s te r su r 
la d i f f é r ence e n t r e les p r o p r e s e t les a c q u ê t s . 

(1) Infrà, n° 505. 

(2) V. le Traité des Propres de Rentisson. 



4 5 8 . En soi, le m o l propre s ignif ie u n e chose q u i 
n o u s a p p a r t i e n t en pa r t i cu l i e r et qu i n ' e s t pas c o m -
m u n e (1) ; c ' es t en ce sens qu ' i l es t e m p l o y é d a n s le 
r é g i m e d e l à c o m m u n a u t é (2) . Le mot propre y dé-
s i g n e ce q u i es t hors de la c o m m u n a u t é , tout ce q u i 
a p p a r t i e n t en pa r t i cu l i e r à l 'un des con jo in t s . 

4 5 9 . Mais, en ma t i è r e de success ion , le propre 
a v a i t , d a n s l ' anc ien d ro i t , un sens d i f f é r e n t ; il s i -
gn i f i a i t les i m m e u b l e s h é r é d i t a i r e s , les anc i ens hér i -
t a g e s , ceux q u ' o n tena i t d e ses ancê t r e s ou au t r e s 
p a r e n t s pa r un t i t re success i f , ou équ ipo l l en t à s u c -
cess ion ( 5 ) . C 'é ta i t là le p o i n t d i f f i cu l t ueux d e la 
m a t i è r e d e s p r o p r e s (4) ; c ' é ta i t là ce q u i c o m p l i -
q u a i t la j u r i s p r u d e n c e des ques t ions les p lus a r -
d u e s , e t e n t r e t e n a i t d a n s les f ami l l e s d e s sources 
d e p rocès . Ce sys tème des p rop re s de succession 
n ' é t a i t p a s fondé su r la n a t u r e ; il reposa i t s u r des 
i d é e s a r i s toc ra t iques . Les lois m o d e r n e s l 'on t fai t 
t o m b e r ; e l les en sont r e v e n u e s à la no t ion r o m a i n e , 
q u i é ta i t la v r a i e , s avo i r , q u e le p a t r i m o i n e du d é -
f u n t es t u n . 

4 6 0 . Mais le s y s t è m e des p rop re s d e c o m m u -

(-t) Remisson,chap. l , s e c t . 2, n° t. 
(2) Id., n° 3. 
(.3) Poltiier sur Orléans, introd, générale, n ' 58. 

Bourgogne, t. 5, art. 46. 
Nivernais, t. 54, art . 8 et 9. 
Remisson, chap. 1, sect. 5, n° 7. 
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n a u t é , a y a n t son exp l ica t ion d a n s d e s d is t inc t ions 
réel les et néces sa i r e s , s ' e s t m a i n t e n u avec le r é g i m e 
d e la c o m m u n a u t é . A m o i n s d ' ob l i ge r les é p o u x à 
f o r m e r u n e société aussi u n i v e r s e l l e q u e poss ib le , on 
ne pouva i t e f face r la d i s t inc t ion des p r o p r e s d e com-
m u n a u t é et des effets d e c o m m u n a u t é . A côté d e ce 
q u i e n t r e d a n s la c o m m u n a u t é , il fal lai t c lasser ce 
q u i n ' y e n t r e pas . Les h é r i t a g e s propres son t d o n c 
ceux qu i n ' e n t r e n t pas d a n s la c o m m u n a u t é (1) . 

4 6 1 . La su i t e d e ce c o m m e n t a i r e nous m o n t r e r a 
l ' i m p o r t a n c e d e cet te d i s t i n c t i o n ; n o u s ve r rons le 
rô le cons idé rab l e qu ' e l l e j o u e d a n s le r é g i m e d e la 
c o m m u n a u t é , et les p r é c a u t i o n s pr i ses p a r la p r u -
d e n c e du lég i s l a t eu r pour e m p ê c h e r q u e la c o m m u -
n a u t é n ' a t t i r e à e l l e et n ' a b s o r b e des b i e n s qu ' i l e s t 
d e l ' i n t é rê t p u b l i c d e conse rve r a u x é p o u x et à l eu r 
f ami l l e . P o u r le m o m e n t , tout ceci do i t ê t r e m i s en 
réserve e t a j o u r n é . Nous n ' a v o n s à nous o c c u p e r des 
p r o p r e s , q u ' à cause d e s f r u i t s q u ' i l s p r o d u i s e n t et 
q u i t o m b e n t d a n s la c o m m u n a u t é . 

4 6 2 . R e t e n o n s d ' a b o r d ceci : 
C 'es t q u e , soit q u e les p r o p r e s a p p a r t i n s s e n t a u x 

époux au m o m e n t du m a r i a g e , soit qu ' i l s n e l e u r 
so ient obvenus q u e p e n d a n t le m a r i a g e e t d ' u n e 
m a n i è r e i m p r é v u e , l eu r s r e v e n u s a p p a r t i e n n e n t s a n s 
d i s t i nc t i on à la c o m m u n a u t é (2). 

(1) Pothier sur Orléans, toc. cit. 
(2) Art. 1401, § 2. 



4 6 3 . A j o u t o n s c e l t e a u t r e r e m a r q u e : c ' es t qu ' i l 
i m p o r t e p e u q u e l e s p r o p r e s so ien t m e u b l e s ou im-
m e u b l e s , ou b iou q u ' i l s so ien t p r o p r e s rée ls ou 
p r o p r e s c o n v e n t i o n n e l s . Tou te s l es fois q u ' i l s sont 
f rug i f è r e s , l es f r u i t s , r e v e n u s , in té rê t s , e n t r e n t dans 
la c o m m u n a u t é (i). E n u n m u t , t ou t c e qu i es t 
p r o p r e à q u e l q u e t i t r é q u e c e soi t , c o n t r i b u e pa r ses 
p rodu i t s au sou t i en d u m a r i a g e e t d e la c o m m u -
n a u t é . 

464. Ceci e n t e n d u , abo rdons q u e l q u e s notions 
i nd i spensab l e s pou r c o n n a î t r e la m a n i è r e d o n t les 
f ru i t s t o m b e n t d a n s la société c o n j u g a l e . 

O c c u p o n s - n o u s d ' a b o r d d e s f ru i t s n a t u r e l s et in-
dus t r i e l s (2). 

U n e p r e m i è r e r èg le est q u e les p r e m i e r s f ru i t s q u e 
p r o d u i s e n t l es p r o p r e s a p r è s le m a r i a g e , a p p a r t i e n -
nen t à la c o m m u n a u t é sans d é d u c t i o n des l a b o u r s et 
s e m e n c e s ( 3 ) . V a i n e m e n t d i ra i t -on q u ' a u m o m e n t 
du m a r i a g e les f r u i t s fon t pa r t i e du f o n d s , « fruc-

tus pendenles pars fundi esse videntur (4) : » qu ' i l s 
sont i m m e u b l e s , e t q u ' u n remplo i en est d û . La 

(1) Ar t 1401, f 2. 
(i) Art; 585 e M u i w C . civ. 

V. infra, n° 512$. 

(3) Arg. de l'art. 585 C. civ. 
Lebrun, liv. t , chap. 5, d i s t . 2 , n° I , 

Et liv. 5, chap. 2, n° 1. 
(4) L. 11, D., Ik reivindicat. 

r éponse est q u e les f r u i t s o n t u n e des t ina t ion n a t u -
re l le , qu i est d e s u p p o r t e r les c h a r g e s du m a r i a g e . 
O r , q u a n d les é p o u x se t rouven t en face d e s p r e -
m i è r e s c h a r g e s du m a r i a g e , q u i sont les p lus o n é -
reuses e t les p lus p r e s s é e s , on v o u d r a i t e n l e v e r à la 
c o m m u n a u t é les p r e m i e r s f r u i t s , qu i sou t les p lus 
nécessa i res ! Q u e les f r u i t s fassent pa r t i e du fonds 
en m a t i è r e d e v e n t e , on le c o n ç o i t ; m a i s il n ' e n est 
pas d e m ê m e en ma t i è r e de do t . U lp i en p r o c l a m e 
ici u n d r o i t d i f f è r e « t au n o m d e l ' é q u i t é :.Dotis 

fructus ad maritum pertinere debere œquitas suggerit ; 

cim enim ipse onera matrimomï habeat, œquum est 

eum cliam fructus percipcre (1). 

Cet te règ le s ' a p p l i q u e , soit q u e la p e r c e p t i o n d e s 
f ru i t s p e n d a n t s soit p r o c h a i n e , soit qu ' e l l e soit é lo i -
g n é e , c o m m e cel le d e s t a i l l i s , qu i peu t n ' a r r i v e r 
q u e q u e l q u e s a n n é e s a p r è s l e m a r i a g e (2 ) . 

4 6 5 . Nous avons d i t q u e la c o m m u n a u t é p r e n d 
les f ru i t s s a n s déduc t ion des l a b o u r s et s e m e n c e s q u i 
ont é t é payés . En e f f e t , ces f r a i s n ' o n t é t é acqu i t t é s 
q u e su r des s o m m e s qu i se ra i en t e n t r é e s dans la 
c o m m u n a u t é si e l les é t a i e n t res tées dans les m a i n s 
de l ' époux (3) . 

4 6 6 . Une s e c o n d e règ le es t q u e la c o m m u n a u t é 

(1) L. 7, D., Dejurcdotium. 
(2) Lebrun, toc. cil. 
(3) M. Toullier, t. 12, u° 121. 

MM. Rndière et Pont, t. 1, n° 584. 
Infrà, n«' 1868 et 5127. 



profite des fruits perçus avant le mariage, et encore 
exlants au moment de la célébration. Ce sont, en 
effet, des meubles qui entrent en communauté, s'ils 
n'en sont exceptés (1). Si, par exemple, Titius se 
marie en communauté avec Caïa, qui lui apporte 
en dot une ferme dont les greniers viennent d'être 
remplis par la récolte de l'année, celte récolte en-
trera dans la communauté. Ce sont des meubles qui 
funt partie de la mise commune quand ils .ne.sont 
expressément exceptés; s'ils n'appartiennent pas à 
la communauté comme fruits, ils lui appartiennent 
comme meubles. Le contraire n'a été enseigné par 
M. Odier que par une inadvertance évidente (2; : 
MM. Rodière et Pont l'ont très-bien relevée (5). 

407. Voilà pour ce qui concerne la perception 
des fruits naturels et industriels au moment où com-
mence la communauté. Voyons maintenant le sort 
des fruits naturels ou industriels au moment où elle 
finit. 

Une nouvelle règle doit être posée ici : elle se 
rapproche en partie de l'article 585 du Code civil, 
relatif à l 'usufruit; elle s'en éloigne en partie. Cette 
régie est que la communauté ne profite pas des 
fruits pendants sur les propres au moment de la dis-
solution de la communauté. Ces fruits appartien-

(1) Lebrun, loc. cit. 
Potbiër , n° 208. 

(2) T. 1. n» 59. 
(5) T. l , n ° 5 7 5 . 

lient à celui des époux qui est propriétaire de la 
chose (1). Seulement ce dernier est tenu de rem-
bourser à l'autre époux la moitié des frais de labours 
et semences, façons et impenses (2). Il serait injuste 
que l'époux propriétaire du propre profitât des 
fruits, et laissât les dépenses à la charge de la com-
munauté (5). 

408. Du reste, comme il ne s'agit que d'indemni-
ser la communauté, il suffit au conjoint propriétaire 
de rembourser ces frais, eu égard à la dépense 
réelle. Ainsi, supposez que, lors des semailles, le blé 
jeté en terre valût 20 fr. l'hectolitre, tandis qu'à 
la dissolution du mariage le blé vaut 50 fr. , il ne 
faudrait pas avoir égard à cette augmentation. La 
communauté ne doit pas faire de gain ; elle n'a droit 
qu'à une indemnité; il suffira de lui payer la semence 
sur le pied de 20 fr. l'hectolitre. 

409. Que si c'est la femme qui est propriétaire du 
propre et qu'elle renonce à la communauté, elle 
doit rembourser la totalité des frais de labour et de 

(1) Infra, n° 551. 
(2) Paris, art . 251. 

Orléans ,208. 
Calais, 55. 
Pothier, n " 212 et suiv. 
Charondas sur Paris, art. 251. 

(5) Lebrun, li v. 1, chap. 5, dist. 2, n° 5, p. 98. 
Delaurière sur Paris, art. 2r>l. 



semence. La raison en est qiiev si dans le cas d'ac-
ceptatiiin. elle-ue doit que la moitié, c'est parce que, 
comme commune, elle ne doit prendre à sa charge 
que la moitié des dépenses. Mais si elle préféré la 
position de femme renonçante, elle doit à la com-
munauté la totalité de ses frais et déboursés. 

470. Ces principes, qui formaient autrefois le droit 
commun, n'étaient pas.cependant universellement 
admis; et certaines coutumes, faisant une distinction 
entre les fruits naturels et les fruits industriels, se 
contentaient, d'accorder à l'époux propriétaire du 
propre, les fruits naturels ; mais elles voulaient que 
les fruits industriels de la terre appartinssent à la 
communauté, comme étant des fruits de l'industrie 
des conjoints et de leurs avances(i). Dans ce système, 
fort équitable au premier coup d'œil, et déduit avec 
une grande apparence de raison de ce qui se prati-
que en matière de société, il y avait cependant un 
très-grave inconvénient : c'est que lorsque la femme 
renonçait à la communauté, elle était obligée de voir 
les héritiers de son mari faire la récolte de ses propres. 
Le Code a repoussé non sans raison celte jurispru-

(I) Berri, cliap. 8, art. 2 3 e t 2 i . 
Bourbonnais, art. 281. 
M eaux. art. 601. 
Auxerre, art . 191. 
Blois, art: 181. 
Infrà. n" 189. 

dence (1). Les principes rigoureux s'en écartent et 
se combinent, au contraire, avec les idées du Code. 
En règle ordinaire, pour savoir qui a droit de perce-
cevoir les fruits, il faut examiner quel est celui qui 
est possesseur au temps de la récolte (2). De plus, 
la propriété des fruits dépend, non pas de la se-
maille, mais du sol. Non jure semims , sed jure soli 

percipimlur (3). 

471. Il est vrai que dans notre commentaire de la 
Société, nous avons pensé que la société dissoute est 
propriétaire des fruits pendéïitsau moment de sa dis-
solution (4). Mais si nous l'avons décidé, c'est en 
vertu du texte formel de l'ht'iclé 1868 du Code civil, 
tandis qu'en matière de communauté, nous avons le 
texte non moins formel de l'article 1401 du même 
Code, qui nous conduit à une opinion différente: 
différence qui s'explique parce que, dans la société 
ordinaire, on ne trouve pas un associé armé du droit 
exorbitant de renoncer à la société, et que rien 
n'empêche alors de s'éloigner de la règle de bonne 
interprétation, d'après laquelle la société'est cen-
sée s'étendre à ce qui est la suite nécessaire des 
actes faits avant la mort de l'associé. 

(1) Art. 1401, §2 . 
Infrà, n° 1866Í 

(2) L. 48, D.. De aeq. ver. dorn. 
L. 15, § Si fructibus, D.. lie net: rinpt. 

(3) L. 27 et 58, D., De usuf. 
(4) T. 2, n" 899. 



472. Quelques auteurs modernes appliquant à la 
communauté les principe» de l'usufruit (I), ont 
pensé, sous le Code civil, que l'époux propriétaire 
du propre avait droit aux fruits pendants lors de la 
dissolution, sans rembourser à la communauté les 
frais de labours et de semences, conformément à 
l'article 585 du Code civil. Rien n'est moins fondé 
que celte opinion; elle esl presque universellement 
repoussée. L'article 1457 du Code civil ne permet 
pas de la soutenir (2) C'est une fausse idée en effet 
que de comparer la communauté à un usufruitier. La 
communauté tire sontlroit de l'association, et il faut 
régler sa jouissance en tenant comple de celte cause. 
Or, qu'arrive-t-il quand les époux associent leurs 
biens pour en mettre les fruits en commun avec 
leurs meubles etbmrs dettes? Quand il y a des fruits 
pendants à récolter au moment de l'entrée en 
jouissance, il est évident que si le propriétaire 
a payé les frais de culture, il ne les a payés 

(1) M. Delvincourt, notes, t. 5 , p. 10, note 6. 
(2) Infrà, n° 1195.-

Junge MM. Proudhon, Usufruit, t. 5, n°' 2085 et 2086. 
Toullier, 1 .12, n° 124. 
Duranton, 1.14, n* 151. 
Dalloz, t. 10, p. 186. 
Zachari®,*!. 5, p. 414. 
Devilleneuve, 9 , 2 , 2 4 . 
Odier, t. 1. n° 95. 
Rodiére et Pont, t. 1, n* 584. 

Rennes, 26 février 1828 (Dalloz, 5 0 , 2 , 250). 
Bordeaux, 22 mai 1841 (Devill., 9 , 2 , 24;. 

qu'avec des sommes qui seraient entrées dans la 
communauté. La communauté est donc censée avoir 
contribué à ces frais. Et puisqu'elle y a contribué, 
n'est-il pas juste qu'à la fin du mariage, lorsqu'elle 
a cultivé des immeubles dont elle ne fera pas la ré-
colte, elle soit indemnisée, par l'effet d'une équitable 
réciprocité, des déboursés qu'elle a faits? L'art. 588 
n'a donc aucun rapport avec la situation dont nous 
nous occupons ici (I). 

475. Ceci posé, remarquons une grande ditfé-
rence entre le régime en communauté et le régime 
dotal : sous le régime dotal, les fruits des immeubles 
dotaux sont partagés à la dissolution du mariage 
à proportion du temps qu'a duré l'union conjugale 
pendant la dernière année (2) ; sous le régime de 
la communauté, les fruits pendants sur les propres 
appartiennent à l'époux propriétaire, sauf récom-
pense des impenses de culture. 

474. A l'avantage du système adopté par le ré-
gime dotal, on peut dire' : 

Le mariage est un titre onéreux ; le mari doit 
donc avoir les fruits à proportion du temps que les 
charges du mariage ont pesé sur lui. IS'est-il pas 
contre l'équité que la communauté se voie frustrée 

(1) V. infrà, n» 1195. 
M. Tessier, Société d'acquêts, n° 259. 

(2) Art. 1571. 



de son émolument, loisqu elk» a été tenue en réalité 
de-dépenses commandées par laloi du mariage et par 
la nécessité? Aussi ftieard pensait-il que l'art. 251 
de-la coutume de Paris était opposé à l'équité et au 
droit commun. 

175. Pour défendre le système-adopté par le ré-
gime en. communauté, on» dit au contraire : Il ne 
faut pas s'étonner que les principes du régime dotal 
aient été remplacés par d'autres plus applicables à 
la situation des époux mariés en communauté. Le 
mari qui a reçu une doft a fait une sorte de forfait 
pour soutenir les charges du mariage. Il faut, par 
conséquent, lui tenir compte de tout le temps que 
ces charges ont duré. Mais il nV a pas de compa-
raison â établir entre le mari qui a reçu une dot, et 
le mari placé à la tète d une communauté. Dans 
ce dernier cas, les époux sont associés; c'est donc 
dans les principes de la société, et non dans les prin>-
cipes de la dot, qu'on doit aller chercher la raison 
de 

se décider. Ecoutons Dumoulin (1) : « Non tamen 
» praticalur, I. Divortto, D . ,Solul. matrim., utultimi 
» anni fructus dividantur pro rata ; sed aut sunt amo-
» biliati, etcedunt communioni ; aut pendent, el re^ 
» deunt cuin p^aediis. Ratio potest dici bona, ,quià, 
• de jure, viret uxor non sunt socii, sed per consue-
p tudinem : sic ergô onera matrimonii non suntviri 
» solius, licet liabcat principalem curam et admi-

(I Sur Paris, T. de Douaires, préface. 

» nistratiouem; sed sunt onera communionis aul-so-
» cietatis (1). » Or, quelle est la< règle en matière de ' 
société? deux systèmes se sont produits : l'un qui 
veut que les fruits appartiennent en entier à la 
société (2); l'autre qui les attribue à l'associé pro-
priétaire, sauf le remboursement des frais de labours 
et semences. Entre ces deux systèmes, qui avalent 
chacun leur appui dans les coutume^ on peut choi-
sir, et nous avons dit tout à l'heure que l'art. 1401 
a eu de bonnes raisons pour appliquer à la société 
conjugale le second système plutôt que le premier. 
Mais quelque sentiment qu'on se fasse sur cette 
préférence, toujours est-il que l'idée du partage des 
fruits n'est pas compatible avec la société, et nulle 
coutume n'avait songé autrefois à emprunter ce par-
tage au droit romain. La raison en est que le mari 
ne peut pas dire, comme le mari dotal, que les 
charges du mariage le concernent à forfait; ces 
charges sont la dette de la communauté, et chacun 
y contribue à proportion de sa part. 

476. Le soin attentif avec lequel la jurisprudence 
a formulé les règles qu'on vient de voir, prouve 
qu'il ne dépend pas du mari de devancer la percep-
tion des fruits par des anticipations préjudiciables. 
Si, par exemple, un mari voyant la fin prochaine de 
sa femme el la préparation d'une abondante récolte 

(1) Junge d'Argentré sur Bretagne, art . 400. 

(2) Mon comm. de la Société, t. 2, n" 09. 
Kt art. 1808 C. civ. 



de poires et île pommes à cidre dans ies propres de 
celte dernière, faisait la récolle avant le temps, les 
héritiers de celte femme, morte après celle cueillette 
prématurée, pourraient prétendre à des dommages 
et intérêts(1). 

Les fruits ne doivent être recueillis qu'étant en 
matfftité, ainsi que le disait l'art. 207 de la coutume 
d'Orléans ; il y. a fraude si le mari, dans la vue 
de frustrer les héritiers de sa femme, n'attend pas 
celte maturité. Les récoltes doivent être faites en 
temps opportun ; l 'époque propice se détermine soit 
par la maturité des fruits, soit par la périodicité des 
coupes forestières. Il faut s'y conformer de bonne foi ; 
le mari est maître de la communauté pour administrer 
et non pour dilapider (2). S'il manque à celte règle, 
il est tenu non-seulement de la restitution des fruits, 
mais encore des dommages et intérêts. Tu, cùm 
tuus annus exiturus esset, consulté fruclum insequentis 
anni corrvpisti, prœstabilurà te milii damtium (3). 

/|77. Réciproquement, le mari ne doit pas retar-
der, dans une vue intéressée, la réçolto de ses pro-
pres. Supposons que sa femme soit atteinte d'une 
maladie mortelle, el que pour empêcher la com-
munauté de profiter de la coupe d'un taillis à lui 
propre, le mari recule cette coupe jusqu'après son 

(1) Pothier, n° 211. 
(2) Pothier, n° 210. 
(3) Africanus, I. 55, § 1, D., Luc. cond. 

décès : c'esl là une fraude qui ne saurait préjudicier 
à la communauté (1). 

478. Ces observations acquièrent un haut degré 
d'importance quand on les applique à l'émolu-
ment considérable que produit la pêche des étangs. 
Le temps propice ne saurait être frauduleusement 
avancé ou reculé sans un grand préjudice. 

Ici nous ferons en passant une observation : la 
coutume de Rlois décidait (2) que la pêche des 
étangs qui se fait dans l'année de la dissolution 
de la communauté, appartient à la communauté; 
c'était une conséquence du système prédominant 
dans cette coutume, et dont nous* avons parlé au 
n° 470'; mais celte disposition, en désaccord avec 
le droit commun coutumier (5), ne saurait se con-
cilier davantage avec l'art. 1401 du Code civil. 

479. Nous venons de parler de l'acquisition des 
fruits naturels et industriels; jetons maintenant un 
coup d'œil sur les fruits civils. On sait, que d'après 
l'art. 580 du Code civil, ils sont censés s'acquérir 
jour par jour; ils appartiennent par conséquent à 
la communauté à proportion de la durée de son 
existence (4). 

(1) Lebrun, p. 105, n°21 
(2) Art 184. 
(5) Pothier, n° 216. 
(4) M. Odier, t. 1, n* 92. 

MM. Hodiére et Pont, t. l , n ° 388. 



480. On n'applique pas ici la maxime : Divs in-
ceptuspro finito habelur ; on ne compte à la cotn-
munauté que les jours accomplis; le jour simplement 
commencé ne lui appartient pas (1). On l'exclut 
en entier, parce qu'en cette matière il n'y a pas de 
fractionnement, et qu'on ne calcule pas de momento 
admomentwn. Pour que le jour commencé put pro-
fitera la communauté, il faudrait que la fraction de 
fruits attachée à ce jour, fût échue au moment de sa 
dissolution ; le texte de notre article l'exige positi-
vement. Or, ce jour ne s'accomplit et le fruit n'est 
réellement échu qu'aprè§ la dissolution de la com-
munauté. L'art. 1401 le rejette donc du calcul des 
jours utiles à la'communauté. 

181. Ici, il est important de faire remarquer un 
point sur lequel le Code civil n'est pas d'accord 
avec l'ancienne jurisprudence. 

Autrefois, bien que les fermages des biens ru-
raux fussent classés parmi les fruits civils, ce-
pendant on tenait pour constant qu'ils suivaient la 
condition des fruits naturels, car ils en étaieut la 
représentation. Supposons que la récolte fut faite 
sur le propre durant le mariage, et que cependant 
le fermage ne fût payable que plus tard et à une 
époque à laquelle le mariage est dissous : le prix 

(1) Pothier. n° 223. 
MM. Rodièrec tPont , t. l , n ° 3 8 8 . 

(1(1 bail appartenait à la communauté (I). C'est en 
quoi le prix du bail rural différait des loyers de 
maisons, autres fruits civils; tandis que le prix du 
bail suivait la condition des fruits naturels, les loyers 
de maison s'acquéraient jour par jour et se parta-
geaient à proportion du temps (2). 

Le Code a effacé cette différence. Par son art. 586, 
qui est applicable à notre matière, comme il est la 
règle de l'usufruit, le principe que les fruits civils 
s'acquièrent jour par jour, est applicable à tous les 
fruits civils, même au prix des baux à ferme (3). 

482. Il est certains produits des biens propres 
dont le législateur s'est occupé d'dne manière spé-
ciale dans l'art. 1405. Ce sont les coupes de bois, les 
produits des mines et carrières. Nous renvoyons à 
cet article ce qui concerne ce point important. 

485. Passons a un nouvel élément de l'actif de 
la communauté, à savoir, les immeubles acquis 
pendant le mariage (art. 1401, § 3 ) . 

La communauté n'est pas toute du présent ; elle 
est encore de l'avenir : les époux ont associé leurs 
personnes, leur avoir et leur industrie dans l'espoir, 
non-seulement de supporter les charges du mariage, 

• (1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 2, n«12, p. 102. 
Potbier, n° 219. 

(2) Lebrun, loc. cit. 
Pothier, n° 220. 

(3) MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 389. 



mais encore d'améliorer leur sort, et d'augmenter 
leur aisance par leur économie et leur mutuelle 
collaboration. Il suit de là que les immeubles acquis 
pendant le mariage ex mutuâ collaboralione, ou par 
les épargnes des revenus, entrent nécessairement 
•dans la communauté. C'est là la grande différence 
entre ces biens et les propres. Ceux-ci restent en 
dehors de l'actif social; ceux-là en sont un des plus 
notables éléments. 

484. ,Les immeubles acquis pendant le mariage 
sont ceux que l'on nomme conquêts de commu-
nauté, ou quelquefois acquêts de communauté, poul-
ies distinguer <KÎS propres. Nous reviendrons sur 
cette dénomination dans notre commentaire de 
l'art. 1 402 (1). 

485. 11 ne faut pas croire cependant que toute 
nouvelle acquisition, faite pendant le mariage, soit 
un conquêt de communauté. Dumoulin a donné 
là-dessus une règle capitale et qu'il faut avoir tou-
jours présente à l 'espri t : Non omnis nova acquisitio 
eommunicatur inter virum et uxorem, scd solùm ea 
quœ fit constante matrimonio, et non dependet à jure 
jàm allerulri eorum, ante mairimonium, quœsito (2). 

(1) Infrà. a r t . 4 8 8 . 
(2) Sur Pa r i s , § 4 3 , n* 201. 

Polluer , Soiiété, u° 47, 

El Communauté, n° 320. 
Voet, Depact. dotalib.. n° 59. 
Infrà, n° 1108. 

Il est vrai que l'art. 1402, dont nous allons nous oc-
cuper, répute tout immeuble acquêt de communauté, 
s'il n'y a preuve du contraire (1); mais il n'en est 
pas moins vrai que lorsque les circonstances de l'ac-
quisition sont connues et constatées, et qu'il en ré-
sulte que l'immeuble n'est pas le fruit de la mu-
tuelle collaboration, qu'il n'est arrivé à l'un des 
conjoints qu'en conséquence d'un droit antérieur au 
mariage, il cesse d'être rangé dans la classe des 
conquêts; il est propre, et la communauté n'en 
profite que pour les fruits. 

486. Comme le dernier paragraphe de l'art. 1401 
se lie intimement à l'art. 1402, nous allons aborder 
sur-le-champ le commentaire de ce dernier article; 
on y trouvera les notions propres à éclairer ce pa-
ragraphe aussi bien que l'art. 1402 (2). 

. A R T I C L E 1 4 0 2 . 

Tout immeub le est r épu té acquêt de c o m m u -
nauté , s'il n 'est p rouvé que l 'un des époux en 
avait la propr ié té ou possession légale antér ieu-
r emen t au mariage, ou qu ' i l lui est échu depuis 
à titre de succession ou dona t ion . 

(1) Infrà, n°' 489 et 490. 
(2) Nous examinons au n» 062, infrà, si l ' immeuble acqui t 

par le deb.Ieur sa is i , sur expropriation forcée faite sur lui, 
est propre ou conquêt. 
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El Communauté, n° 320. 
Voet, Depact. dotalib.. n° 59. 
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d'après laquelle tout immeuble est réputé acquêt de 
communauté. Puis, cependant, il tempère cette pré-
somption par la possibilité d'une preuve contraire 
résultant de circonstances particulières. Enfin, il fait 
cesser de plein droit la présomption, dans le cas où 
l'immeuble est échu pendant le mariage à titre de 
succession ou de donation. 

11 y a donc trois choses dans l'article 1402 :1° une 
présomption légale, susceptible d'être détruite par 
une preuve contraire; 2° les circonstances de na-
ture à faire cesser cette présomption; 5° le cas 
spécial de succession ou de donation. 



488. Mais avant* tout arrêtons-nous à la délïni-
tion de ce mot acquêt dont se sert l'article 1402 (1). 

L'acquêt, dans le sens propre et étroit, est la chose 
que nous acquérons par notre industrie, notre bon 
ménage, notre économie (2). C'est ce que les vieux 
monuments de notre droit nomment souvent compara-
la (3). Quelques auteurs(4) le font venir du mol qim-
/t/s,donl les lois romaines disent: (Juœstus,quiexcujus-

^¡ue opéra descendit (5). Mais il n'est pas probable que 
telle soit sa véritable origine. Il vient plus vraisem-
blablement du verbe acquérir : signifiant les choses 
qu'on acquiert soi-même, par son labeur et son éco-̂  
nomie, etqui se distinguent des choses qu'on tientde 
la libéralité des autres ou de ses ancêtres (6).'Toute-
fois le mot acquêt est quelquefois pris dans un sens 
plus étendu. Autrefois, où la libéralité faisait des ac-
quêts (7), on mettait les acquêts de bienfait à côté des 

(1) Suprà, n» 484. 
(2) Renusson, des Propi-es, chap. 1, sect . 2 , n° 7. 

Art. 1498 C. civ. 
(5) Basnage, t. 1, p. 6. col. 1 * 
(4) Renusson, des Propres, chap. 1, sect. 2 , n° 7. 
(5) Paul, 1. 8, I)., Pro socio. 

Mon comm. de la Société, t. 1, n° 286. 
(6) Suprà, n 1 457 , définition des propres. 
(7) 'Le grand cou turn ier dit, l iv .2 , 'T . du Nombre des biens : 

« Des immeubles, les uns sont acquêts, les autres héritages. 
» Les acquêts sont possessions que aucun a acquises par titre 
» d 'achat ou par don à lui faict, ou par quelconque juste titre, 
» autre que de succession, ou d'échange faict avec la chose 
» possédée à titre de succession ; mais le propre ou héritage 

acquêts de peine (1); aujourd'hui encore, malgré les 
innovations du Code civil sur ce point, ' i l y a des 
donations qui sont mises dans la classe des acquêts, 
ainsi que {'article 1405 du Code civil en offre la 
preuve. Mais en général et ordinairement, les ac-
quêts s'entendent de ce qui est acquis à litre onéreux,, 
par le travail et le bon ménage. 

Il y a à faire une autre remarque : le mot acquêt, 

dans le titre qui nous occupe, s'applique souvent 
aux immeubles plutôt qu'aux effets mobiliers tom-
bés dans la communauté. (2).Néanmoins quand il 
est question de la société d'acquêts qu'il est permis 
aux époux de stipuler (5), soit pour restreindre 
le régime de la communauté, soit pour modifier 
le régime dotal, le mobilier est pris en considéra-
tion pour reconnaître quels sont les acquêts à par-
tager (4). 

Le mot acquêt est fréquemment employé en cette 
matière avec celui de conquêt. Ces deux mots sont 
même quelquefois synonymes dans les coutumes (5). 

• 
» si est immeuble par lui possédé à cause de succession, p a r 
» prochaineté de lignage ou par échange par lui faict'delà» 
» chose qu'il avait avant possédée par succession. » 

(1) Infrà, n° 609. 
(2) V. art. 1402 et suiv., et art. 1408. 

V. l 'art. 304 de la cout. de Normandie ; elle dis t inguer 
meubles, acquêts et conqnéts. 

(5) Art. 1493 et 1581. 
(4) Art. 1499. 
(5) Renusson, loc. cit. 



Cependant l'exactitude, grammaticale et juridique 
aperçoit des différences. 

Les conquèts sont .proprement les acquêts de 
communauté. Le mot acquêts est plus général ; il est 
le genre, tandis que l'autre est l e pèca. Il signifie 
tout ce qu'on acquiert par son travail et sa bonne 
gestion dans quelque position que l'on soit. Sous 
l'ancien droit où les propres jouaient un si grand 
rôtetians les successions, lesacquèts étaient les acqui-
sitions particulières faites à.titre .onéreux ou lucratif, 
et les propres étaient ce que les coutumes appelaient 
quelquefois anciens héritages (1), c'est-à-dire, les 
héritages de nos ancêtres, les héritages qu'eux, ou 
autres parents, nous ont transmis à litre de succès-
sion ou équipollant à succession (2). Le mot acquêt 
éla.t plus ordinairement employé dans la matière des 
successions; le mot conquêt l'était de préférence 
dans la matière de la communauté. 

Cependant, je le répète, on trouve le mot conquêt 
usité aussi en matière de successions ; la coutume de 
Nivernais en est la preuve (5J. Réciproquement, 
acquêt est quelquefois usité dans les textes en ma-
tière de communauté (4). Il y S même beaucoup 
d'exemples de contrats, où acquêts et conquèts sont 

( l j Bourgogne, t. 5, art. 40. 
Nivernais, t. 34, art. 8 et 9. 

(2) Pothier, introd. à la cout. d'Orléans, introduction gêné-
rate, il0 58. y 

(3j T. 54, art . 5. 
(4) Maine, art. 554. 

employés comme ayant le même sens, par exemple : 
les conjoints seront unis et communs en 'tous biens 
meubles, acquêts et conquèts immeubles. Ce qui ne 
signifie pas que les conjoints seront communs en con-
quèts immeubles faits durant le mariage , et en ac-
quêts immeubles faits auparavant. Acquêts et con-
quèts sont ici la répétition de la même idée; ce sont 
deux synonymes redondants ; car malgré la diffé-
rence qu'il y a entre acquêts et conquèts, cepedtïant 
ces deux mots se prennent pour synonymes l'un de 
l'autre quand la matière y est disposée (i) . 

Mais tout cela n'empêche pas que le mot acquêt 
ne soit le genre, et que le mot conquêt ne soit une 
espèce dans le genre (2). 

Ces distinctions ont aujourd'hui moins d'impor-
tance que dans l'ancien droit; car nous ne distin-
guons plus les propres de succession des acquêts. 
Aussi arrive-t-il au Code civil de se servir des mots 
acquêts et conquèts comme synonymes (5). Néan-
moins, il est d'une exactitude plus rigoureuse d'ap-
peler coni|uèts les acquêts de communauté, et de 
réserver le mol acquêt pour les sociétés d'acquêts, qui 
s'ajoutent quelquefois au régime dotal (4); et pour 

(t) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n° '22 et 23. 
Chopin sur Par is , liv. 2, t. 1, §54. 
D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1, n* 5. 
Infra, n° 1845. 

(2) Lebrun, toc. cit. 
(5) Art. 1402 et 1408. 
(4) An. 1581. 



les sociétés de gains signalées par l'article 1858 du 
Code civil. 

489. Venons maintenant à la présomption légale 
érigée par noire article (1). • 

Dans le doute un immeuble est réputé acquêt de 
communauté. Le Code civil a emprunté cette dispo-
sition à l'ancien droit (2), qui avait formulé la régie 
suWanle : « Tous biens sont réputés acquêts s'il 
» n'appert du contraire (3). » 

On peut se demander, cependant, s'il ne serait 
pas plus exact de les réputer propres. 'En effet, 
la communauté n'est pas de tous biens; elle n'est 
que de certains biens seulement. Pourquoi donc 
vouloir que l'acquêt l'emporte sur le propre? est-ce 
qu'on ne peut pas supposer aussi facilement la 
propriété antérieure au mariage, que l'acquisition 
faite constant le mariage? Avant d'avoir été marrés, 
les conjoints ont été libres; le mariage n'a pas été. 
leur premier état. Ils ont pu avoir des propres dans 
celle situation; et il semble d'autant plus logique 
de regarder comme propres les immeubles d'une 
origine incertaine, que le régime en communauté 

(1) Suprà, n"485. 
(2) Dumoulin, coBseib$3. 

Lebrun, liv. 1, ohap. 5, dist. I , n " 6 9 , p. 94, e tdis t . 3, 
n ' I . p. 107. 

Brillon, v° Acquêt. 
(3) Loisel, liv. 2, t. I, n° 11. 

Delaurière. 

s'étend plutôt sur les meubles que sur les immeu-
bles. Aussi'les plncités du parlement (te Normandie 
portaient-ils : « Tous biens vsont réputés propres s'il 
» n'est justifié qu'ils sont acquêts (1). » 

Mais il faut répondre que dans le doute, les biens 
sont plutôt réputés acquêts. Ce n'est pas sans doute 
par la raison donnée par Benedicti (2), que les 
hommes ont été jetés nus sur la terre ; quia hommes 
nudi veniunt in terram. Cette raison est ridiciifb ; mais 
voici ce qui est plus décisif. 

Ordinairement, on vit plus longtemps en commu-
nauté conjugale que dans l'état de célibat ou de 
viduité. Ce temps de la communauté est celui de l'ac-
tivité des époux, et lorsqu'à la dissolution du ma-
riage on ignore la mouvance de l'immeuble, il est 
très-probable que c'est pendant celte association la-
borieuse qu'il a été acheté. Si en se mariant les 
époux avaient eu des propres, ils pourraient alléguer 
quelques partages de famille; si l'immeuble avait 
été acquis depuis la dissolution, rien de plus facile 
que d'en montrer le titre. La présomption naturelle 
est donc pour leconquèt, et c'est avec raison que 
notre article l'a consacrée (.5). 

(1) Art. 102. 
V. Basnage, 1.1, p. 510, sur le préambule del 'ar t . '30i . 

(2) Sur le chap. Uaynutius. 
(3) V. aussi Pothreiyn" 403. 

Duparé-Poullain, t. 5, p. 82. 
Et M. Touiller, t. 12, n° 172. 



Celte présomption esl d'autant plus rationnelle que 
si l'immeubleéiait plutôt réputé propre que conquêt, 
comme la raison est égale pour les deux conjoints, 
il devrait nécessairement être propre à l'un et à 
l'autre conjoint et coupé par moitié! Ainsi, au mo-
ment du partage de la communauté, l'immeuble 
tomberait dans la condition d'un conquêt (1). 

41)0. Remarquons, toutefois, que malgré la pré-
somption légale érigée par notre article, il y a quel-
ques cas exceptionnels où le législateur a pris soin 
d'établir une présomption contraire; on en peut voir 
la preuve dans les art. 1408 et 1457 du Code civil. 

491. Ordinairement, c'est le mari qui achète pen-
dant le mariage ; il est le maître delà communauté ; 
il l'administre, il l'augmente et l'enrichit. Les achats 
qu'il fait, sont autant de conquêts de communauté. 

Que s'il arrivait que la femme fît une acquisition 
pendant le mariage et qu'elle achetât en son nom 
un immeuble à un étranger, cet immeuble serait-il 
présumé conquêt? Lebrun le répute tel, à moins 
que la femme ne prouve qu'il tient nature de 
propre: elle est censée avoir acquis avec les deniers 
de la communauté, et par conséquent pour la com-
munauté, tant qu'elle n'établit pas que l'acquisition 
a été faite avec ses deniers propres. Cette décision, 
qui prend un point d'appui dans la loi 6, C. de donat. 
intervir. etuxor., est fortifiée par le texte de notre 

(1) Lebrun, toc. cit. 

article, et semble ne pouvoir être contestée (1). Si la 
femme a figuré en son nom personnel, il est pro-
bable que c'est une complaisance de son mari qui 
l'y a autorisée, mais qu'au fond elle n'a agi que 
comme mandataire de son mari, c'est-à-dire de la 
communauté. Nec est ignotum quid cum probari non 
possit unde uxor, matrimonii tempore, honesiè quœ-
sieril, de mariti bonis earn h abaisse, ve ter is juris auc-
lores meritò crediderunt (2). 

492. Au reste, remarquons ici une différence 
sensible entre le régime de la communauté et le 
régime dotal. 

Par le droit romain, dont les idées vivent encore 
dans le régime dotal, tel que le Code civil l'a main-
tenu (5), les acquêts faits pendant le mariage sont 
censés propres du mari et avoir été payés de ses de-
niers, alors môme que l'épouse aurait été présente à 
l'acte d'achat et qu'il aurait été dit que cet achat 
était fait en commun avec elle. Telle est la décision 
de la loi 51, D., de donat. inter vir et uxor, et de la 
loi 6, C. eod.\ elle était suivie dans les pays de droit 

(1) Infrà, sur les art. 1540-1541. 
(2) L. G, C., De donat. intervir. et uxor. (Alexandre). 
(5) V. infrà, n°' 2245 et 2246. 

Toulouse, 2 août l825(Dalloz, 26, 2, 22). • 
5 mars 1855 (Dalloz, 55, 2 , 1 4 0 et 141). 

V. M. Tessier, Société d'acquêts, n° 68, note 1, 



écrit (4). Dans ce système, on suppose que la femme 
a été avantagée par le mari au moyen d'une décla-
ration simulée ; la femme étrangère à la collabora-
tion du mari, est présumée étrangère à tout ce que 
le mari acquiert. 

493. lin reflet de ceci se trouve dans l'art. 547 
du Code de commerce. La présomption légale est 
que lesTuens acquis par la femme du failli, appar-
tiennent â son mari, qu'ils ont été payés de ses de-
niers ; ils doivent être réunis à la masse de son 
actif, à moins que la femme.ne fournisse la preuve 
du contraire. 

494. Et pour rentrer dans le droit civil, ajoutons 
que cette présomption de propriété du mari con-
serve toute sa force, lors même qu'il serait constaté 
que, par son industrie et son activité, la femme au-
rait contribué à l'accroissement de la fortune du 
mari. La femme mariée sous le régime dotal doit 
compte à son époux de tout son travail, et les béné-
fices de ce travail appartiennent exclusivement au 
chef du ménage (2). 

(1) Arrêt delà Cour de cassation, ch. civ., du 11 janvier 
18-25 !Datloz, 25. 1,141). 

(•2) Toulouse, 2 août 18-25(Oattoï, 20, 2, 22 , 
et 5 mars 1855 (Dation 55, 2, 140-et 111). ' 

Infrà, n°' 2245 et'2210, je reviens là-dessus, et je cite 
d'autres arrêts. 

495. Combien ne doit-on pas préférer à ces idées 
de domination jalouse de l'homme sur la fe"mme, les 
combinaisons plus équitables du régime de la com-
munauté, qui met les acquisitions en commun, qui 
tient compte à la femme de son labeur et de sa coo-
pération, qui ne la condamne pas à économiser pour 
autrui, etqui la faitprofiter des gains dus au travail, 
à la bonne conduite et au bon ménage domestique. 

496. Voyons maintenant dans quelles circons-
tances et par quelles preuves il est permis d'ébranler 
la présomption légale consycrée par l'art. 1402. 

On se rappelle la règle de Dumoulin, citée ci-
dessus (1), à savoir, que l'immeuble arrivant à l'un 
dés époux en vertu d'un droit antérieur au mariage, 
lui est propre (2). Cette règle rentre évidemment 
dans la pensée de notre article ; montrons-en l'ap-
plication par quelques exemples. Nous verrons que 
ce n'est pas par la circonstance que le prix a été 
payé par la communauté, que l'on doit décider si. 
un immeuble est conquêt ou propre; car il y a beau-
coup de cas où le bien n'èst pas conquêt quoiqu'il 
soit payé aux dépens de la communauté; comme 
aussi il arrive souvent qu'un immeuble est un vrai 
conquêt, quoiqu'il n'ait rien coûté à la communauté 
et qu'il vienne du chef particulier de l'un des 

(1) N° 485. 
(2) Junge Lebruaj p. 126, ni 1. 

Pothier, n°' 157 et suiv. 



conjoints (I). La circonstance décisive et caractéris-
tique, c'est l'existence du droit antérieurement au 
mariage, et la dépendance des faits survenus pen-
dant le mariage, et s'ajoutant à ce droit(2). 

497. Tilius a acheté, avant son mariage, un im-
meuble qui ne lui est livré que depuis: cft immeuble 
est propre. La tradition ne fait pas le titre, elle le 
suppose (3); et c'est le cas de#dire avec la loi ro-
maine : In emptione illud tempus inspicitur, quo 
contrahilur (4). 11 en serait de même alors que 
l'immeuble aurait été payé après le mariage (5). 
Vainement dirait-on que le payement a été fait avec 
les deniers dotaux : cette circonstance ne suffit pas 
pour faire que la chose soit commune. Comment la 
femme pourrait-elle avoir part dans un immeuble 
qui n'a pas été acheté en son nom et qui n'a pas été 
acheté durant le mariage(6) ? Sans doute il y aura lieu 

(J) Valin sur la Rochelle, t.' '2, p. 712, n° 20. 
Témoin une gratif ication, infrà, n° 537. 

(2) Furgole sur l 'ar t . 15 de l 'ordonnance de 1751. 
Infrà, n° 1047. 

(5) Lebrun, liv. 1, chap . 5, sect. 5, n i . p. 126. 
Pothier, n0 ' 157 e t su iv . 
D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 5, n°4. 

(4) L. 2, D., Proemptore. 
(5) Dumoulin sur Par is , art . 50, n° 187. 

Louet, lettre A, n° 5, et lettre T , n° 5. 
Coquille sur Nivernais, t. 25, art. 2. 

(6) Arg. des lois 1, 2 et 5, C., Siquis aller vdsibi. 

à récompense pour ce qui a été tiré de la commu-
nauté (1), mais la chose ne sera pas commune. 

498. La promesse de vente équivaut à vente. Il 
suffit donc qu'elle existe avant le mariage pour 
que, malgré sa réalisation constant le mariage, 
l'immeuble soit propre (2). 

499. L'achat fait avant le mariage, sous une 
condition qui se vérifie après,engendre un propre (3). 
Le droit a précédé le mariage. 

500. C'est encore un propre que l'immeuble qui 
rentre dans les mains de l'un des époux en vertu 
d'un pacte de réméré antérieur au mariage. Le ra-
chat se fait ex antiquà causa (4). 

501. On doit dire la même chose du retour qui 
s'opère, en vertu des art. 951 et 952 du Code civil, 
des objets donnés avant le mariage (5). 

502. Un conjoint fait annuler une vente qu'il 
avait faite avant le mariage: l'héritage lui rentre 

(1) Louet, lettre R, n° 5. 
(2) Lebrun, loc. cit., n° 10, p. 127. 
(5) Lebrun, loc. cit., n° 12, p. 128. 

D'Argentré sur Bretagne, ari. 418, glose 5, n°9 . 
M. Tessier, Société d'acquêts, n° 28. 

(4) Lebrun, loc. cit., n° 15, p. 128. 
M. Tessier, n°59. 

(5) Infrà, n» 587. 

i. 35 



propre (4). L'annulation de la vente n'a fait que 
mettre dans tout son jour le droit de propriété 
existant antérieurement à l'union conjugale. 

503. Voici un cas plus remarquble : un des con-
joints est donataire d'un immeuble dont il a été 
gratifié avant son mariage, sous réserve d'usufruit 
de la part du donateur. Pendant le mariage, l'usu-
fruit se réunit à la propriété. C'est là un émolu-
ment propre qui accroît au propre ; c'est à peu près 
comme l'extinction d'une servitude dont le propre 
était chargé (2). En général, l'accession qui se 
fait pendant le mariage à l'immeuble propre, est 
propre: esse enim veluti proprium fundum (3). Cela 
est d'autant plus évident, qu'il n'en a rien coûté 
à la communauté pour que le propre du conjoint 
acquière ce complément (4). 

504. Mais en serait-il de même si cet usufruit, 
grevant un immeuble propre de l'un des époux, avait 
été acheté par la communauté? l'usufruit ne serait 
il pas alors un vrai conquèt ? 

(1) Lebrun , /oc. cit., n° 14, p. 128. 
. (2) L. 72, D., De usvf. 

Arg. de la loi 4, D., De jure dotium. 
L e b r u n , liv. 1, cliap. 5, sect. 3, n° 35. 
Valin sur la Rochelle, t. 2, p. 713, n° 22. 
M. Tessier, Société d'acquêts, n° 24. 

(3) L. 9 , § 4, D., Deusuf. 
(4) Valin, loc. cit. 

Cette question est délicate et importante. Tradui-
soffs-la sur-le-champ en une espèce pratique : 

L'épouse a un immeuble propre, grevé d'usufruit 
au profit de Pierre. La communauté rachète cet 
usufruit. Pendant que le titulaire vit encore, les 
époux se séparent de biens et l'épouse renonce à la 
communauté. Dans ces circonstances, que doit on 
décider sur l'usufruit?-sera-t-il censé s'être réuni au 
propre de l'épouse? ou bien le mari devra-t-il le 
garder comme conquèt de communauté jusqu'au dé-
cès du titulaire? 

Pour attribuer à l'usufruit racheté la qualité de 
propre, on peut argumenter de l'article 1457 du 
Code civil, et dire que le rachat de l'usufruit est 
l'extinction d'une servitude qui a profité au propre, 
et que la communauté n'a droit qu'à une récompense; 
on peut tirer aussi un argument sérieux de l'arti-
cle 1408 du Code civil, qui nous montre l'intérêt 
de l'époux propriétaire du propre, l'emportant sur 
l'intérêt de la communauté, et conservant au propre, 
sauf récompense, les parties indivises de ce propre 
achetées par la communauté. 

On ajoute ceci : 

Il est dans h destinée de l'usufruit de se réunir 
un jour à la nue propriété. Or, pourquoi croyez-
vous que l'usufruit a été acheté par la communauté? 
n'est-ce pas pour éliminer l'étranger qui jouissait 
de l'usufruit, et hâter l'événement de la consolida-
tion ? n'est-il pas vrai, dès lors, que la communauté 
a voulu faire l'affaire de l'époux à peu près comme 
dans le cas de l'article 1408 ? 



Ce sentiment est celui de plusieurs auteurs an-
ciens. Dumoulin semble décider que l 'usufruit ra-
cheté constant la communauté, ne forme pas un con-
que t , et qu'il en est seulement dû récompense. 
Après avoir cité l'article 119 de l'ancienne cou-
tume de Paris , qui déclarait conquêt la rente due 
par l'un des conjoints et rachetée par la commu-
nauté, il ajoute : Secus de servitute, eliam de mu-
fructu extinclo, quia tanlvm média summœ debetur[i) ; 
c'est aussi l'avis d e Pothier (2). 

Mais l'opinion contraire professée par Ferrières (5) 
a été préférée par arrêt de la Cour de cassation, du 
10 juillet 1845 (4), conforme du reste à la doctrine 
de M. Proudhon (5). 

L usufruit n 'es t pas une servitude; il est un im-
meuble, et cet immeuble a été acquis parla commu-
nauté. Donc, d 'après le texte de l'article 1401, il 
appartient à la communauté. D'ailleurs, dans le doute, 
on présume le conquêt plutôt que le propre ; l'arti-
cle 1402 est formel à cet égard. 

Pour détruire ce raisonnement, il ne faut pas argu-

(1 S119, n° 1, cou t. de Paris. 
(2) BP 659. 

Junge M. Duranton, L 14, n° 571. 
On a cité Lebrun : il ne parle pas de ce cas. 
(3) Sur Paris, a r t . 229, § 4 ,n«58 . 
(4) Devill., 45, 1 , ^ 2 1 et 722. Cet arrêt de la chambre ci-

vile a rejete le pourvo i formé contre un arrêt de Rouen. 
(V. ce dernier a r r ê t d a n s Devill., 4 1 , 2 , 490 ) 

(5) T. 5, n° 2681. ' ' 

menter de l'art. 1157. Dans cet article le législateur 
se préoccupe de services fonciers ou de charges per-
sonnelles que le rachat éteint radicalement, et qui, au 
moment même de leur extinction, se réunissent né-
cessairement à la propriété. Mais ici de quoi s'agit-il? 
d'un usufruit qui, malgré le rachat, subsiste toujours 
tant que le vendeur n'est pas mort, qui repose sur 
la tète du vendeur titulaire, et ne prend fin qu'avec 
lui. La communauté prend la place du titulaire, et 
au lieu de trouver dans celte situation une confusion 
extinctive, on y trouve une continuation de la sépa-
ration de l'usufruit et de la propriété, séparation qui 
dure jusqu'au décès du titulaire. 

On ne doit pas Don plus tirer argument de l'arti-
cle 1408. Quand l'époux a un propre indivis, il n'est 
pas plus propriétaire de telle partie que de telle 
autre. Que fait alors la licitation? elle réunit sur sa 
tète toutes les parties de la propriété ; tout se trouve 
confus dans sa main par cette licitation, et alors 
l'acquisition engendre un propre. Mais quand la 
communauté achète l 'usufruit , elle n'opère pas de 
confusion par cet achat. Cela est si vrai que l'usu-
fruit continue à subsister sur la tète du titulaire (1). 

505. Telle est la doctrine que la Cour de cassa-
tion a consacrée par l'arrêt précité; et quoique 
MM. RodièreetPont(2) ne la croient pas contestable, 

(1) Infrà, n° 1176. 
(2) T. I , n* 412. 



j'avoue que j'aurais préféré l'opinion de Dumoulin 
el de Polluer. L'article 1457 est si évidemment cal-
qué pour la pensée, et même pour les expressions, 
sur le texte do Pothier, qu'il me semble évident que 
le législateursa voulu faire passer dans la loi mo» 
derne l'idée du jurisconsulte qui était son guide. 

Quel est le principe dominant;eu celte matière? 
c'est que, lorsque l'un des époux a un droit propre, 
tout ce qui s'y ajoute, tout ce qui l'augmente, tout 
ce qui le complète, est propre (1). Tout droit do-
pendant du droit propre, est propre. On se rappelle 
les expressions de Dumoulin citées au n° 485. 

Or. l'usufruit est un démembrement de la pro-
priété ; il n'en est momentanément séparé que pour 
s'y réunir un jour. Quand il s'éteint, il accède à la 
propriété par la puissance du droit d'accession; il 
suit la condition de la propriété. 

Que se passe-Cil quand la communauté achète 
l'usufruit auprès du tiers qui en est titulaire? évi-
demment la communauté agit dans lintérèt de l'é-
poux propriétaire du propre; elle agit comme son 
mandataire , ou son negoliorum gestlor, et dans un 
rôle analogue à celui qu'elle joue dans le cas de 
l'article 1408. D'où il suit que l'usufruit acheté s'é-
teint virtuellement par l'effet de la consolidation et 
se réunit «à la propriété. 

Je demande, en effet, aux jurisconsultes qui sou-
tiennent l'opinion contraire, quel pourrait être le 

(1) Suprà, n" 485 et 496. 

motif sérieux qui porterait la communauté à acquérir 
l'usufruit pour son compte exclusif et au même titre 
qu'un étranger ? il est clair qu'elle n'en a pas. Non 
elle n'a pas de raison pour s'interposer comme tierce 
personne, et pour se faire investir de l'usufruit dans 
le but d'en jouir à litre de représentant du titulaire. 
Oublie-t-on que la communauté a la jouissance légale 
des propres des époux, el qu'il lui suffit, par consé-
quent, que l'usufruit vienne se réunir au propre dont 
il élail séparé, pour qu'elle entre sur-le-champ en 
possession de la jouissance usufructuaire? Si l'on 
veut se pénétrer de la vérité des faits, on conviendra 
que l'unique intérêt de la communauté a été d'élimi-
ner un étranger et de jouir du propre. Or, pour at-
teindre ce bu t , il n'est pas nécessaire qu'elle re-
vêle le rôle d'une personne morale, intervenant 
comme tiers, el continuant sous un autre nom, l'usu-
fruit du titulaire. Si elle le faisait, elle se jetterait 
dans des complications pleines d'ambages ; elle em-
brouillerait une situation simple ; elle nuirait sans 
utilité pour elle aux droits de l'époux propriétaire 
du propre. Que lui faut-il, eu effet? il lui faut la 
jouissance du propre. Or, elle l'a cetle jouissance, 
dès l'instant que l'époux la reprendpar consolidation. 

Voilà donc l'état réel de la combinaison. La com-
munauté a acheté l'usufruit; mais elle l'a acheté 
comme démembrement du propre, à cause du pro-
pre, dans l'intérêt du propriétaire du propre. Il ne 
lui en fallait pas davantage, à elle, communauté, 
pour assurer son intérêt, car elle a recueilli l'usu-
fruit au même instant que l'époux l'a recueilli. 



L arrêt contre lequel je propose ces objections, 
croit répondre à tout en citant l'article 1101, para-
graphe final. Mais il s'en faut beaucoup que ce 
texte tranche la difficulté. Un acquêt n'est conquêt 
de communauté qu'autant qu'il ne dépend pas d'un 
propre (1). Ici l 'usufruit n'a été acquis qu'en vue du 
propre, à cause de sa dépendance naturelle ; sans 
cela on ne l'eût pas acheté. 

L'arrêt croit ensuite avoir repoussé victorieuse-
ment les articles 1457 et 1 108 en faisant remarquer 
que dans le cas de ces articles, il y a confusion du 
droit acquis avec le droit propre, tandis que l'achat 
de l'usufruit laisse subsister la séparation de l 'usu-
fruit et de la propriété tant que vit le titulaire. C'est 
là une pétition de pr incipe; sans doute, celte sépa-
ration subsistera si vous assimilez la communauté à 
un étranger qui achète du titulaire. Mais si au lieu 
de donner à la"communauté ce rôle inutile et faux, 
vous voyez en elle une personne qui, pour faire son 
affaire, n'a besoin que de faire celle de l 'époux; si 
vous la considérez comme le représentant de l'époux, 
alors l'extinction de l 'usufruit par confusion sera 
frappante, et toute la base des raisonnements de 
l'arrêt s'écroulera. 

Je crois que ces objections ne manquent pas de 
gravité. Je les soumets à l'attention du lecteur stu-
dieux (2). 

(1) Dumoulin, cité n° 485. 
V. aussi suprà, n° 496. 

(2) V. infrà, n° 1176. 

500. Nous avons dil au n° 505 que l'accession qui 
vient s'ajouter au propre, est propre. Tels sont les 
alluvions formés le long d'une rivière par un accrois-
sement naturel et insensible (1). 

507. Lebrun fait une difl'érence entre l'alluvion et 
l'île née dans la rivière voisine; il classe l'île parmi 
les conquèts (2) ; car l'île se forme par l'impétuosité 
du fleuve et est un accroissement subit et perceptible. 

Je ne crois pas cette opinion bonne. L'île appar-
tient par droit d'accession, à la propriété riveraine 
(art. 560 et 561); elle participe, par conséquent, 
de la nature de la propriété à laquelle elle accède. 
Si l'île accède à un conquêt, elle est conquêt ; si 
elle accède à un propre, elle est propre (5). 

508. Tout titre d'acquisition antérieur au mariage, 
qui est consolidé pendant le mariage et purgé d'un 
vice qui l'infectait, engendre un propre. 

Ainsi Pierre ayant acheté, avant son mariage, 
l'immeuble A, est obligé de payer depuis son mariage 
un supplément de prix pour échapper à une action 
en lésion dirigée contre lui. Ce supplément n'est pas 
un nouveau prix ; c'est une dépendance du prix pri-

(1) Dumoulin sur Paris , art. 1, glose 5 , inverbo le Fief, 
n° 115. 

Tiraqueau, De relractis convent., n° 92. 
(2) Liv. 1, chap. 5, sect. 5 , n° 36, p. 155 et 151. 
(5) MM. Rodière et Pont , t. I , n ' 4 5 5 . 



milif; parlant, il n'y a pas là de nouveau contrat; 
il y. a recousolidalion du contrat originaire ( I ) . 

De même François obtient pendant son mariage 
la ratification de la vente d'un immeuble qu'il avait 
acquis d'un mineur avant d'être marié. La ratifica-
tion ayant un efiet rétroactif, consolide la vente ab 
inilio (2), et François n'a évidemment apporté qu'un 
propre (5). 

509. C'est aussi comme propre qu'il faut considé-
rer l'immeuble acheté avant le mariage d'un indi-
vidu qui s'est porté fort pour le propriétaire ; et cela, 
quoique la ratification n'ait eu lieu qu'après le ma-
riage. Le titre étant antérieur au mariage, et la rati-
fication produisant un effet rétroactif, rien ne manque 
dans le cas dont il s'agit, pour que la qualité de 
propre soit incontestable (4). 

510. Par suite de notre principe, on doit ranger 

(1) D'Argeutré, art. 418, glose 5, u*t>, p. 1058. 
Voet, Dupait, dotalib., n°42. 
Potbier, n° 100. 
M. Toullier, t. 12, n° 189. 
MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 419. 

(2) Mon comm. îles Hypothèques, t. 1, n"' 487 e t su iv . 
L . 10, $ 1, l)., De piynorib.et Hyp. 

(3) Polliier, n" 100. 
M. Tessier, Société d'acquêts, n° 52. 
MM. Rodière et l 'ont , t. 1, n® 519. 

(4) Polliier, u° 101. 
MM. Rodière el Poni, t. 1, n°519 . 

parmi les propres, l'immeuble acheté avant le ma-
riage, sous pacte de rachat au profit du vendeur, et 
dégagé de ce pacle pendant le mariage (1). En se dé-
barrassant de cette condition, l'acheleur ne fait que 
confirmer la vente primitive; il écarte une crainte 
de résolution; mais il n'acquiert rien de nouveau. 
Il se met seulement à l'abri et se consolide dans la 
propriété d'une chose qui est déjà à lui. 

511. Ceci nous conduit à parler des transactions 
par lesquelles un propriétaire se maintient dans sa 
chose (2). 

Par sa nature et en soi, la transaction n'est pas un 
titre translatif; elle est déclarative (5). Elle ne fait 
que certifier un droit précédemment douteux: est 
sola liber alio controversial (4). 

Si donc la transaction maintient l'époux dans l'im-
meuble qui fail l'objet de la transaction et qu'il avait 
avant le mariage, cet immeuble est censé lui avoir 
toujours appartenu, el I époux en est propriétaire à 
titre de propre (5). C'est ce qu'a jugé le parlement 
de Paris par arrêt du 50 septembre 1589 (6). 

(1) Voet, loc. cit., n°42. 
M. Tessier, n° 55. 

(2) M. Tessier, Société d'acquêts, n" 31 . 
(5) Mon connu, de la Transaction, n"' 7, 8, 9, 10 et 40. 
(4) Dumoulin sur Paris, § 55, glose 1, n° 07. 
(5) Lebrun, p. 109. 

Potbier, n" 104. 
(0) LoUet, lettre T, somm. 5. 



Lachàtellenie d'Azé enTouraine avait été confis-
quée el adjugée, par arrêt, à un donataire du roi ; un 
procès s'engagea entre ce donataire et la famille du 
condamné. Sur ces entrefaites, le donataire épousa la 
maréchale deCossé. Pendant le mariage, le donataire 
et la famille du condamné transigèrent moyennant 
20,000 livres qui furent données à celle-ci. La maré-
chale ayant succédé à son mari , elle demanda 
comme commune, la moitié de la terre d'Azé. Mais 
par l'arrêt précité il fut jugé que celle terre était un 
propre acquis avant le mariage, et que la commu-
nauté n'avait droit qu'à une récompense pour les 
20,000 livres. 

Cet arrêt, fondé sur les principes les plus incontes-
tables, est hautement approuvé et savamment com-
menté par Brodeau (1). 

Remarquons, d'ailleurs, que l'époux avait au mo-
ment du mariage la possession de la chose à lui attri-
buée parla transaction, el que cette circonstance de 
la possession ajoute à la jurisprudence dont nous 
venons de parler un plus haut degré de certitude. 
On verra au n° 520 la confirmation de celte observa-
tion. 

512. La transaction ne serait translative qu'au-
tant que l'époux abandonnant un droit certain, re-
cevrait un immeuble sur lequel il n'avait ni droit ni 

(1) Sur Louel, toc. cit. 

possession ^1). Alors l'immeuble est un conquêt(2), 
car en sondant, comme le veut Lebrun, la pensée de 
la transaction, on trouve ici qu'elle crée un droit 
nouveau, et l'on ne peut pas dire d'elle : Est sola libe-
ratio conlrovwsiœ. 

515. Dans le cas où le droit confirmé par la trans-
action se présente avec des caractères de justice 
incertains et douteux (ce qui est le cas le plus na-
turel), il y a des auteurs qui ont pensé que, pour 
arriver à plus de certitude dans une matière où 
rien ne doit être laissé au hasard, il serait bon de 
faire rejuger le procès, sans préjudice de l'exé-
cution de la transaction, afin de vérifier si le con-
joint était bien ou mal fondé et si l'héritage est 
propre ou conquêt (3). Celte opinion ne me paraît 
pas soutenable. Il faudrait donc entamer un procès 
nouveau pour chercher à la transaction une plus 
profonde pensée! il faudrait donner à l'un des con-
joints le rôle de partie adverse ! 

514. Lorsque le droit antérieur au mariage souffre 
d'un vice sujet à réparation, on conçoit à mer-
veille la vérité de ce que nous avons enseigné sur 
l'effet rétroactif des ratifications et consolidations 

. (1) Mou comm. des Transactions, n ° 8 . 
(2) Lebrun, liv. 4, cliap. 5, dist. 3, n° 9. 

D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1. 
(3) Lebrun, p. 410, n° 9. 



intervenues (1). En sern-t il de même du cas où le 
vice est radical et où le litre est foncièrement nul? 
La difficulté vient de ce que la ratification n'est 
alors qu'un nouveau litre : car, comme le dit Casa-
regis : « Cum actus uti nullus et non existens non 
» sit ratificabilis, et sic subsequens ralificatio nullum 
» inveniat principium legitimum conservabile, im-
» possibile est, ex eà, posse sequi retrotractionem ; 
»> proplcrcàque ratifìcationom tali casu sortiri suum 
» effectum ex n«rtç,et actum omninò novum importare, 
» attendendo solum tempus ratification is (2). » Aussi 
Polhier n'hésite-t-il pas à voir dans l'immeuble 
assis par un tel titre sur la tète de l'époux, un véri-
table conquèt (5). 

Mais je conserve sur cclte opinion de Polluer des 
doutes que je veux exprimer. Quand on dit que la ra-
tification d'un acte absolument nul ne produit pas 
d'effet rétroactif, c'est seulement à l'égard des tiers 
que celle vérité esl toute-puissante. Entre les parties, 
la ratification fait toujours supposer l'existence d'un 
mandat qui couvre le vice originaire. Prenons pour 
exemple le cas ou un faux propriétaire vend la chose 
d'aulrui; c'est bien là une nullité absolue, si jamais 
il en fut : eh bien ! si le vrai propriétaire intervient 

(1) Mon comm. du Mandat, n°G17. 
Mon comm. des Hypotheques, t . 2, n° 495. 

(2) Disc. 179, n° 81. 

15) N° 160. 
Junge M. Tessier, n° 56. 

ensuite et confirme cette vente, l'acheteur sera censé 
saisi à l'égard de ce dernier, à partir du jour du 
contrat primitif. La loi 16, § 1 , D., Depignoribns et 
In/pothecis, est formelle sur ce point (1) ; voiei, en 
effet, comment s'exprime Marcianus : 

« Si, nesciente domino, res ejus hypothec» data 
» sit, deindè posteà dominus ratum habuerit, di-
» cendum est, hoc ipsum, quod ratum habet, vo-
» luisse eum retrô ducere ratthabitionem ad illud 
» teinpùs quo convenit; voluntas aütem ferè eoruin 
» demùm servabitur, qui et pignori dare possuiit. » 
Ce n'est qu'à l'égard des tiers qui auront acquis des 
droits sur cet immeuble, que la ratification ne sera 
pas admise avec effet rétroactif, parce que cette 
rétroactivité est une fiction qui ne saurait nuire aux 
droits acquis (2). 

Or, ici de quoi s'agit-il ? est-ce d'enlever à un 
tiers un droit acquis? nullement. Sans nier la com-
paraison de la communauté avec une tierce per-
sonne interposée entre les époux, il faut cependant 
reconnaître que loin que la communauté ait acquis 
aucun droit sur l'immeuble, elle a su et entendu, 
au contraire, que l'immeuble était dans la main 
de l'époux qui y avait des droits comme propre, et 
que, dans la commune intention, il n'était pas des-
tiné à entrer dans la communauté. La ratification 
ne fait donc ici que consolider un état de choses 

(4) V. mon comm. des Hypothèques, t. 2, n° 496. 
12) Id. 



accepté d'avance et convenu ; elle ne renverse pas 
des espérances légitimes. 

Et remarquons-le bien: ce qui est surtout décisif 
en celte matière, c'est le point initial de la propriété, 
c'est l'état de choses existant au moment où la 
communauté s'est formée; car'cet état de choses est 
la hase du contrat tacite qui exclut l'objet de 
l'actif social. 

515. Ces observations acquièrent un nouveau 
degré d'évidence dans le cas où l'époux a la pos-
session de la chose. Notre article, en effet, ainsi que 
nous le verrons bientôt, donne une si grande im-
portance à la possession, qu'il veut que par cela 
seul qu'un immeuble est possédé par l'un des époux 
au moment du mariage, il soit exclu de la commu-
n a u t é ^ ) . Qu'importe, dès lors, que le titre de cette 
possession soit vicieux et nul? il n'y en a pas moins 
possession légale, et la consolidation ultérieure, loin 
d'altérer cet te situation, ne peut que la confirmer (2). 

516. Ainsi Pierre a acheté un immeuble de Paul, 
qui n'en était propriétaire que de nom ; François, 
véritable propriétaire, ratifie après le mariage cette 
vente, ou b ien , il décède en laissant Pierre pour son 
héritier ab intestat : je ne vois pas pourquoi l'im-
meuble dont il s'agit pourrait tomber dans la com-

(1) Infra, n« 526. 
(2) Infra, n° 531. 

munauté. La communauté a su à quoi s'en tenir ; 
le titre l'a avertie ; la possession, si elle a existé, a 
fixe encore davantage le droit, Il serait contraire 
à la bonne foi et à la vérité de convertir en con-
quèt une chose que l'intention bien évidente des 
parties a entendu laisser propre. 

517. Je ne dois pas laisser ignorer que certains 
auteurs modernes n'envisagent pas du même point 
de vue que moi, cette question des nullités absolues, 
quoiqu'ils la résolvent de la même manière (I). Il me 
semble que je la réduis à des termes plus simples. 

• 

518. Continuons. 
On ne considère pas comme conquêts les im-

meubles qui rentrent pendant le mariage dans la 
main de l'un des époux par une cause antérieure. 

Ainsi un immeuble est vendu avant le mariage; 
l'époux le reprend pendant le mariage, parce qu'il 
fait prononcer la résolution de la ventfc : cet im-
meuble revient comme propre, et non comme con-
quêt (2). 

(1) V. là-dessus M. Odier, 1.1, n° 115. 
M Toullier, t, 12, n°' 182 et suiv. 
MM. Rodiéree tPont , t. 1, n " 419,424 et 425. 

(2) Potliier, Société, n° 48. 
M. Tessier, Société d'acquêts, n°« 58 et 42. 
Fônmaur , n°s 621, 622 et 626. 
Contra, M. Duranton, t. 14, n ' 175; mais son opinion 

n 'est pas soutenable. 



519. De même, il ne faut pas regarder comme im-
meuble acquis pendant le mariage, l'immeuble propre 
qui, après avoir été vendu à réméré, avant ou pen-
dant le mariage, rentre aussi pendant le mariagc(l). 
Les coutumes de Nivernais (2), de Bourbonnais (5) 
et de Poitouf(4) consacraient cette règle par une dis-
position expresse. En principe, le retrait opère en 
vertu d'un pacte originaire: il ramène la chose avec 
la même nature, la même qualité, les mêmes condi-
tions que rijéritage a v a i t auparavant (5). 

520. 11 n'en serait autrement qu'autant que l'im-
meuble aurait été vendu p u r e m e n t et simplement, et 
que l'acheteur aurait consenti de gré à gré à le re-
vendre. Ce serait alors un vrai conquèt (fi). 

521. Ce serait aussi un conquèt si, le temps du ré-
méré étant expiré, l'acheteur consentait à le renou-
veler (7). 

(1)JBourjon, p 539. 
M. Tessier, n* 39. 
Infrà, : « 

(2) T. 22, art . 11. 

(3) Art. 278. 

tk) Art. 540. 
(5) V. Déeius, cons. 88 . 

Dumoulin s u r Par is , § 45, glose 1, n° 203. 

Coquille sur Nivernais. /<*•. cil. 
Arg. de la loi 27, $ 2 , D., Départis (Paul). 

(G) Coquille, loc. cit. 
(7) M. 

522. Mais une prolongation du réméré consenti 
avant l'expiration du délai fatal, n'étaift que la fa-
culté originaire prorogée, il s'ensuit que l'immeuble 
racheté serait propre (1). 

523. On ne considère pas non plus comme acquêt 
l'immeuble propre donné, et revenant dans la main 
du donateur en vertu du droit de retour stipulé con-
formément aux art. 951 et 952 du Code civil, ou à 
cause de survenance d'enfants, ou pour cause d'in-
gratitude (2). 

524. Si un propre, vendu à un tiers, rentre dans la 
main de l'époux vendeur par suite du désistement de 
l'acquéreur, qui n'a pu payer, cet immeuble y revient 
comme propre: ce n'est pas ici une nouvelle vente, 
c'est poliùs distractus, quàm novus conlraclus (5). 

525. En voilà suffisamment pour démontrer la vé-
rité de la régie de Dumoulin (4). Soit qu'un im-
meuble arrive à l'époux pendant le mariage en vertu 
d'un droit antérieur, soit que ce droit antérieur, mais 

(1) Coquille, loc. cit. 
(2) Polluer, n6 187. 
(3) Mon eomm. de la Vente, t. 2, n° 091. 

Potliier, n" 189; Vente, n°528. 
Foufnanr , n°' 021, 022 et 020. 
Contri, M. Duranlon, 1 .14, n" 174. Je l'ai réfuté, Vente, 

n- 091. 
(4) Saprà, n 0 ' 485 et 490. 



vacillant, soit consolidé par des événements arrivés 
pendant le*mariage, soit enfin que la chose propre 
rentre pendant le mariage dans les mains de l'époux 
propriétaire, dans tous ces cas la présomption de 
noire article cesse. L'immeuble n'est pas conquèt; il 
est propre de communauté. Initium inspiciendvm est. 

526. Passons à présent à une autre exception ap-
portée par notre article à la présomption légale que 
l 'immeuble estconquét. 

Ce n'est pas seulement le droit de propriété dont 
•le principe est antérieur au mariage, qui fait des 
propres; c'est encore la possession (I). iM.Toullier(2) 
pensé qu'en ceci le Code est introductif d'un droit 
nouveau. C'est une erreur manifeste (5). On peut 
consulter Polhier(4), Ferrières(5), et autres auteurs 
anciens qui ont écrit sur celte matière. Toujours la 
possession existante avant le mariage a élé considé-
rée comme ayant une vertu de nature à caractériser 
le propre. Seulement, il faut en convenir, le Code 
civil a formulé ce principe avec plus de netteté el de 
précision. 

527. C'est à cause de la grande importance que les 

(1) Suprà, n° 515. 
V. aussi le texte de l 'art . 1404. 

(2) T . 12, n° 175. 
(5) MM. Rodière et Pont , 1 .1, n°425 . 
(4) N° 157. 
(5) Sur Par i s , art. 220, glose 5, n° 45. 

auteurs donnaient à la possession, qu'ils décidaient 
unanimement le point que voici : Lorsque le conjoint 
a commencé avant son mariage une possession qui 
pendant le mariage aboutit à la prescription, l'im-
meuble ainsi acquis est propre ; en d'autres termes, 
l'héritage qu'un conjoint a commencé à posséder 
avant le mariage, et qu'il a achevé dé prescrire de-
puis, est propre. On voit que cette décision suppose 
nécessairement l'existence de la règle posée par notre 
article, à savoir, que la possession légale antérieure 
au mariage suffit pour faire un propre (1). 

528. Ce résultat n'a rien que d'évident lorsqu'il* 
s'agit d'une prescription avec titre antérieur au ma-
riage et de bonne foi. Mais il n'est pas moins certain 
lorsqu'il s'agit d'une prescription obtenue par trente 
ans de possession. Ce que l'on considère ici, c'est le 
commencement; la possession était commencée à 
titre de propre. Elle s'est conlinuée sur les mêmes 
erremenls (2) ; c'est un droit antérieur au mariage par 
son principe, et que le temps n'a fait que confirmer. 

529. Cette possession dont parle notre article, et 

(1) D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 5, n° 15. 
Voet, Depaclis dotalib., n°59. 
Lebrun, liv. 1, cliap. 5, sect. 5, n° 15, p. 128. 
Ferriéres sur Paris , art. 220, glose 5, n° 45. 
Pothier, n° 157. 
M. fess i e r , n° 20. 

(2) Pothier. n° 157. 
Et M. Tessier, n° 20. 



qui imprime aur l'immeuble la qualité de propre, 
doit être une possession légale, c'est-à-dire suffisante 
à prescrire, et se posant paisiblement, publiquement, 
sans équivoque, sans interruption et à titre de pro-
priétaire ( i) . C'est là ce que l'art. 4402 entend par 
jM)ssession légale. Il n'est pas nécessaire qu'elle soit 
appuyée sur un titre ou sur la bonne foi. Il ne faut 
pas être plus difficile ici qu'en matière de prescrip-
tion. 

530. On dit très-souvent, en droit, qu'il vaut mieux 
n'avoir pas de litre que d'en avoir un vicieux ; rien 

'n'est plus vrai, pourvu qu'on n'abuse pas de cette 
maxime. 

Le titre vicieux, au point de vue qui nous occupe, 
c'est celui du possesseur qui ne. possède pas pro suo. 
Ainsi, le fermier a un titre vicieux parce qu'il est 
empreint de précarité, et ce n'est pas la possession 
qui s'appuie sur un tel titre qui est la possession lé-
gale exigée par notre article. L'époux qui avait le 
titre de fermier en se mariant, ne saurait donc se 
prévaloir de sa possession pour faire décider que 
l'immeuble qu'il représente comme propre, est réel-
lement en dehors de la communauté. Il faut même 
aller jusqu'à dire que la production de ce titre de fer-

1) Art. 2231 et suiv. C. civ. 
MM. Odier, 1.1, n°. 114. ' • 

Hodiére et l'ont, 1.1, n°420. 
Duranton, 1.14, n° 177. 

mier donnerait à la présomption deconquèt un degré 
plus haut de vraisemblance. • 

531. Mais ce n'est pas un litre vicieux que celui 
du possesseur qui, possédant pro suo, tient la chose 
irrégulièrement, ou comme étant aux droits d'un in-
dividu sans droit et sans qualité (1). Un pareil titre 
n'énerve pas la possession et ne lui enlève pas les 
conditions bonnes pour prescrire. Quand même il 
serait judiciairement constaté que le titre est irrégu-
lier, la présomption de propre altachée à la posses-
sion, militerait en faveur de l'époux. 

Ainsi, si un tiers faisait juger contre l'époux pos-
sesseur, que sa possession n'est pas fondée, l'autre 
époux ne pourrait exciper de ce jugement pour faire 
prévaloir dans ses rapports d'époux, la présomption 
de conquêt établie par notre article. Ce jugement 
serait entre conjoints res inter alios acta. 11 n'empê-
cherait pas l'effet de la volonté présumée des parties, 
qui en se mariant sont censées avoir exclu ce que 
l'un des époux possédait nomine proprio. 

Ceci va s'éclairer par un exemple. 

552. Une femme se réserve ses biens immeubles 
comme propres ; plus lard elle les vend et -achète, 
avec le prix, d'autres immeubles qui lui font rem-
ploi. Qu'arrive-t-il cependant? un tiers fait juger 

que les immeubles dont la femme avait la posses-

• ' 

(1) Supra, n°' 515 et 516. 



sion au moment do son mariage ne lui appar-
tiennent pas, et qu'ils sont la propriété de lui, 
demandeur. Ceci posé, le mari s'avise de soutenir 
que la stipulation de remploi qui a imprimé la 
qualité de propres sur les biens acquis en remplace-
ment, est illusoire; qu'on ne peut subroger des 
biens qu'on acquiert à des biens qu'on n'a pas; 
que la femme n'ayant, au jour de son mariage, 
aucun bien propre, elle n'a pu, pendant le ma-
riage, se créer des propres par une subrogation 
sans cause et sans objet; que, dès lors, les biens 
acquis sont des acquêts de communauté. 

Ce système subtil a été consacré par arrêt de la 
Cour d'Angors du 12 mars 1823, et rien ne prouve 
mieux combien les hommes les plus éclairés et les 
plus impartiaux sont sujets à l'erreur. 

Comment la Cour d'appel n'a-t-elle pas vu que le 
mari ne faisait qu'exciper ici du droit du tiers, dé-
claré véritable propriétaire? comment n'a-t-elle pas 
vu que ce tiers seul avait droit.sur les biens aliénés 

.ou remplacés, et que la communauté ne s'interpo-
sait ici que par un abus évident et une usurpation 
du droit d'autrui ? 

Aussi cet arrêt a-t-il été cassé par arrêt du 4 mai 
1825 (1). 

De là il résulte que la possession dont parle 

(1) Dalloz, 2 5 , 1 , 2 9 1 et 292. 
V. autre arrêt du 23 novembre 1826 (Dalloz, 2 7 , 1 , 67), 

dans la même affaire, après la première cassation. 
MM. Rodiére et P o n t , t. 1, n"424 . 

l'art. 1402 ne cesse pas d'être légale, quand même 
elle ne serait fondée que sur un litre apparent, 
irrégulier et sans valeur. Il suffit, nous le répé-
tons, d'une possession paisible et à titre de pro-
priétaire (1). 

533. Nous avons vu aux n05 527 et 528 que 
lorsque la possession acquiert pendant le mariage le 
complément nécessaire pour former la prescription, 
l'immeuble dont la possession avait commencé avant 
le mariage, est propre. C'est maintenant le cas de 
se demander quelle sera la qualité de l'immeuble 
possédé avant le mariage, à titre de propriétaire, 
mais définitivement consolidé sur la tête de l'époux 
par un achat fait constant la communauté. L'achat 
opérera-t-il à l'instar de la prescription? ou bien, 
fera-t-il tomber la présomption de propre attachée 
à la possession? démontrera-t-il que l'époux a r e : 

connu sa possession comme insuffisante, et qu'à une 
simple présomption il faut ^ubsliluer la vérité de 
fait résultant de l'achat? 

Celle question partage les auteurs. 
Les uns, fidèles à une opinion de Pothier (2), veu-

lent que l'immeuble soit conquèt ;5) ; d'autres, comme 
M. Toullier. s'attachant au texte de notre article et 

(1) M. Bellot des Minières, t. 5, p. 242. 
(2) N° 162. 
43) MM. Duranton, t. 14, n° 181. 

Rodière et Pont , t. 1, n° 425. 
Zachariœ, t. 3, p. 420, nc 54. 



au premier paragraphe de l'art. 1404, veulent que 
la possession antérieure au mariage décide de tout 
et imprime sur l'immeuble le caractère de propre (1). 
C'est celle dernière opinion qui me semble la 
meilleure, et c'est à tort que l'on a blâmé M. Toul-
lier de s'en être fait l'écho. Les textes sont clairs, 
positifs, entraînants; la raison n'est pas moins éner-
giquement de ce côté. La possession de l'époux est 
ici le fait significatif et décisif, tout comme il l'est 
dans le cas de prescription ; celte possession prouve 
que les époux n'ont pas enlendu mellre la chose 
en commun ; or, puisqu'elle a été envisagée comme 
propre au moment du mariage, pourquoi voulez-
vous en changer la qualité ex post facto? Ne voyez-
vous pas que les événements qui ont eu lieu pendant 
le mariage, pour asseoir la propriété sur la têle de 
l'époux possesseur, n'ont eu lieu qu'en vue de cette 
possession, afin de la rendre ferme, stable et défini-
tive. Pourquoi voulez-vous d'ailleurs que le tilre 
lasse moins que la prescription ? Iiiitivm mpiciendvm 
est : c'est à cause de celte possession initiale que 
l'époux a a'chelé; il a acheté pour lui, et non pour 
la communauté. La communauté a bien su que 
c'est par affection pour cet immeuble possédé à tilre 
de propre, que l'achat a été fait. 

554. On s'est demandé si par possession légale, 
l'art. 1402 n'entepd pas la possession d'an et jour (2) : 

(1) T. 12, n» 176. 
(2) M. Ballot des Minières, t ô . p. 212. 

c'est là une question oiseuse, à laquelle personne 
ne s'arrèle plus aujourd'hui. 11 est clair qu'une pos-
session quelconque à titre de propre suffit pour faire 
écarter la présomption de conquèt (1). 

535. La possession de l'époux peut être prouvée 
par témoins (2) ; elle consiste dans des faits qui 
sont du domaine de la preuve testimoniale. La pos-
session ne peut même ordinairement se prouver 
d'une autre manière. 

* 

556. Il est une autre espèce de tilre qui fait con-
sidérer comme propres, certains immeubles obve-
uus pendanl le mariage : c'est la succession et la 
donation (3). Dans l'ancien droit, les immeubles 
acquis par donation ou testament, entraient en 
communauté, sauf trois cas : 1° lorsque la donation 
précédait le temps du mariage, bien qu'elle fût faite 
par contrat de mariage ; 2° lorsqu'elle était faite par 
avancement (Phoirie ; 5° lorsqu'elle était faile à la 
charge qu'elle resterait propre au donataire (4). 
Quant à la succession, on faisait des distinctions 
entre les successions mobilières et les successions 

(1) M. Duranton, t. 14, n° 178. 
(2) Pothier, n°205. 
(5) V. aussi art. 1404 et 1405. • 

Infrà, n°' 581 et suiv. 
(4) Polluer, n° 108. 

Lebrun, liv. 1, cliap. 5, sec t .2 , n° 1, p. "0. 
Infrà, D° 005. 



immobilières, entre les successions conformes au 
cours de la nature et celles qui lui étaient con-
traires (1). Toute cette matière, surtout la question 
de savoir si les immeubles donnés pendant le ma-
riage sonteonquèts ou propres, est traitée d'une ma-
nière intéressante dans les Instilutes de Justinien du 
célèbre Pasquier, récemment publiées par M. Pas-
quier, chancelier de France (2). A l'époque de 
Pasquier, la jurisprudence travaillait à se faire sur 
ce point; il y avait diversité dans les opinions: 
Varii varié senliebant. Cependant on voit que le 
sentiment de Pyrrhus, commentateur de la cou-
tume d'Orléans, qui avait écrit, Nullam donationem 
commumcari (3), était déjà abandonné et que la do-
nation faisait des conquèts. Nous en dirons plus bas 
les raisons (4). 

Le Code a sur ce point un tout autre système ; 
nous l'approfondirons dans le commentaire des ar-
ticles 1404 et 1405. 

557. Remarquons cependant qu'il ne. faut pas 
considérer comme donation, les gratifications qui 
sont le prix de services publics et d'actes de cou-
rage ; ce sont des conquèts (5). Ces services mêmes 

(1) Infrà, n° 583. 
(2) P. 362. 
(3) T. 9. chap. 1 et 9. 
(4) N° 605. 
(5) Suprà, n° 408 et 496, 

Et infrà, n° 615. 

et ces offices rendus par un des conjoints, dit Le-
brun (1), sont des conquèts de communauté, et, par 
conséquent, la récompense qu'on en reçoit. On ne 
peut pas dire que ce sont"de véritables donations; 
ces rémunérations ont un caractère onéreux. 

558. Passons à une autre cause faisant obstacle 
à la présomption de conquèt fixée par l'art. 1402. 
On trouve cette cause dans les acquisitions qui, bien 
que faites pendant le mariage, sont cependant desti-
nées à prendre la place d'un propre aliéné (2), ou à 
être subrogées à des sommes de denie^ réservées 
propres, et dont l'emploi avait été stipulé dans le 
contrat de mariage (5). De là l'art. 1407 du Code 
civil, que nous a n a l y s e r o n s bientôt, et qui est relalil 
au cas où l'immeuble propre est échangé contre un 
autre immeuble. Cet immeuble qui, pendant le ma-
riage, prend la place de l'autre immeuble, est un 

bien propre. 
Telle est la puissance de la subrogation, fiction 

juridique par laquelle une chose prend la qualité 
extrinsèque d'une autre chose (4), et la remplace 

(1) P. 118, n° 29. 
(2) Infrà, n° 1108. 
(5) A r t 1404. 

Polhier, ri0197. 

Y. infrà, n0 ' 574 à 579, ce que je dis de l'emploi, et 

comm. de l 'art. 1500, n° 1950. 

(4) Id. 



dans tous les rapports civils où celte qualité est 
prise en considération. 

559. C'est en partant de ces idées que l'on dé-
cide, que la présomption de l'art. 1402cesse lorsque 
I immeuble est acheté avec mention que l'acquisi-
tion est faite avec les deniers provenant de l'aliéna-
tion d'un .propre de la femme et pour lui servir de 
remploi. Si l'acquisition est acceptée par la femme, 
l'immeuble n'est pas acquêt, il est propre (1). Il est 
vrai qu'en principe, l'immeuble acheté de deniers 
dotaux n ' ^ t pas dotal (2); mais ici se rencontrent 
deux circonstances qui opèrent pleine subrogation, 
savoir : la clause que l'immeuble est acquis des de-
niers dotaux ; l'acceptation de cet achat par l'épouse. 

Du reste, à défaut de ces deux conditions, l'im-
meuble serait réputé acquêt de communauté , et la 
femme n'aurait que son action de reprise ou de rem-
ploi (5). La présomption de conquêt domine Vim-
meuble, tant que celle présomption n'est pas dé-
truite par des preuves contraires et régulières. Mais 

(1) V. art. 1435. 
Art. 259, cout. du Bourbonnais. 
Lebrun, liv. 1, cl.ap. 5, d is l .5 , n° 7, p. 108. 
Polluer, n°' 197 et 198. 

(2) L. ex prœmiis, C.,. De jure dolium, 
Infrà, arl . 1555. 

(3) D Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1, n» 13 
Kenusson, des Propres, cliap. 1, sect. 10, n° 3. 

nous reviendrons sur ce sujet en commentant les 
articles 1454 et 1455 (1). 

540. Que si l'immeuble est acheté avec des de-
niers propres, mais ayant une origine mobilière, et 
ne représentant pas un immeuble, est-il propre ou 
conquêt ? Cette question est controversée ; les 
uns le considèrent comme propre (2), d'autres 
comme conquêt (5). Nous la traiterons dans notre 
commentaire de l'article 1454, ainsi que toutes les 
autres qui peuvent se rattacher à celle matière dé-
licate et difficile (4). 

544. Au surplus, le remploi ne se suppose pas, 
et c'est à celui qui l'invoque à le prouver. En prin-
cipe, l'immeuble acquis pendant le mariage est con-
quêt. Voilà la présomption ; on ne peut la faire tom-
ber que par une preuve contraire. 

• 

542. Si le contrat de mariage portait, comme il 
arrive quelquefois, cette clause, « Rien ne sera ré-
» pulé conquêt que les propres des futurs ne soient 
» retrouvés ou remplacés de part et d'autre ; » cela 
ne serait pas suffisant pour transformer les acquêts 

(1) Infrà, n0 ' 1108 et suiv. 
(2) M. Odier, t. 1, n» 517. 

MM. Bodière et Pont, t. 1, n" 700. 
M. Toullier, t. 12, n°556. 

(3) Douai, 2 avril 1846 (Devili., 47, 2, 415;. 
(4j Infrà, n° 1155. 



en propres. C'est tout simplement le rappel des arti-
cles 15-70 et suivants. Et cela signifie seulement que 
les acquêts ne seront partagés entre les époux, qu'a-
près la liquidation et le payement des reprises et ré-
compenses dues pour propres aliénés (I). Mais il n'y 
a dans cette clause aucune énergie suffisante pour 
changer la nature des.choses et bouleverser des qua-
lités normales et légitimes. 

543. L'article 1 i08 nous fera voir un autre cas 
où le propre l'emporte sur le conquêt malgré la pré-
somption de l'article 1402. Nous renvoyons au com-
mentaireMe cet article, qui a une haute importance, 
et présente d'assez sérieuses difficultés. 

544. Enf in , 
une dernière exception fait éva-

nouir la présomption de l'article 1402. Celte excep-
tion se réalise quand il est prouvé que l'immeuble a 
été achelé après la dissolution du mariage (2); l ' im- • 
meuble est propre dans ce cas. On n'est pas présumé 
acheter pour une société qui a cessé d'exister, ou qui 
du moins, ne subsiste plus que pour la liquidation. 

545. Et il est propre quand même le survivant 
aurait, après la dissolution de la communauté, 
acheté cet immeuble avec des deniers communs. Les 
héritiers de l'autre époux n'ont action contre le sur-

(1) Douai, 30 décembre 1845 (Devili., 44, 2, 305). 
(2) MM. Rodière et Pont, t. 1, n°415. 

vivant que relativement au prix d'achat (I). On peul 
consulter les principes que j'ai développés sur une 
question analogue dans mon commentaire de la So-
ciété. 

546. Si la date apparente postérieure à la disso 
lution du mariage était contestée, si 011 prétendait 
que l'acte a été postdaté, ce serait à l'auteur de l 'al-
légation à prouver que cette daie n'est pas exacte: 

• 547. Mais en l'absence de litre ou de preuve d'une 
possession contemporaine de la communauté, qui de-
vra prouver que l'acquisition est postérieure au ma-
riage? sera-ce l'époux survivant qui prétend que l'im-
meuble est propre, et qu'il le possède nomineprivalo ? 
ou bien son adversaire, qui veut faire prévaloir la 
présomption de conquêt, devra-t-il nécessairement 
établir, avant tout, que l'immeuble était possédé par 
la communauté? et ne sera-ce qu'autant qu'il aura 
fait cette preuve préalable, que l'autre époux sera 
tenu de la détruire en établissant que l'acquisition est 
postérieure au mariage? 

Les considérants d'un arrêt de la Cour de cassa-
sation , du 14 février 1816 (2), posent en règle, 
que la présomption de conquêt n'existe qu'autant 

(1) Rrunemann sur la loi Quintus Macius. 
Legrand sur Troyes, t. 0. art . 101, glosc !. i r 55. 
M. Tcssier, Sor,iélé d'acquéls, n° 08, noie. 

(2) Devili., 5, 1. 154 et 155. 

1. "7 
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qu'il est prouvé que les époux ont possédé la chose 
pendant le mariage, et cette règle est encore plus 
nettement formulée dans l'arrêt de la Cour de 
Rennes, du 12 août 1814, contre lequel on s'était 
pourvu. Je crois qu'en effet l'article 1402 suppose 
que l'immeuble, qu'il présume conquèt, est dans les 
mains de la communauté, soit pendant sa durée, soit 
au moment de sa dissolution ; cette présomption se 
lie à un fait de possession préalable, prouvé au 
profit de la communauté. Mais quand la commu-
nauté a cessé d'exister depuis un temps plus ou • 
moins long, et que l'immeuble se trouve, non 
pas dans l'actif de la communauté, mais dans la for-
tune privée du survivant, sans qu'on sache si la com-
munauté en a eu la possession pendant son exi-
stence, il serait dangereux d'étendre à ce cas la pré-
somption de l'art. 1402. La qualité de bien propre 
est alors beaucoup plus présumable; elle n'est do-
minée par la présomption d'acquêt, qu'autant qu'il 
est prouvé que la communauté y a imprimé sa 
possession. C'est donc à celui qui prétend faire la 
preuve de l'acquêt, à donner pour support à sa pré-
tention une preuve de possession par la commu-
nauté. 

A R T I C L E 1 4 0 5 . 

Les coupes de bois, et les produi ts des carrières 
etmiues, t omben t dans la c o m m u n a u t é pour 
tout ce qui en est considéré comme usuf ru i t , 

d 'après les règles du titre de l'Usufruit, de, 
l'Usage et de l'Habitation. 

Si les coupes de bois qui, en suivant ces règles, 
pouvaient être faites durant la communauté , ne 
l 'ont point é t é , il en sera dû récompense à l 'é-
poux non propriétaire du fonds ou à ses héri-
tiers. 

Si les carrières ou mines ont été ouvertes 
pendant le mariage, les produi ts n 'en tombent 
dans la communauté que sauf récompense ou 
indemni té à celui des époux à qui elle pourra 
être due. 

SOMMAIRE. 
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594. Des hautes futaies non aménagées. Elles ne font pas 
partie du fonds. Les coupes d'arbres de haute futaie 
faites constant la communauté , sont propres. 

555. Des élagages de ces arbres. 

556. Des arbres de haute futaie arrachés par le vent ou cou-
pés par malveillance. 
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est alors beaucoup plus présumable; elle n'est do-
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pendant le mariage, les produi ts n 'en tombent 
dans la communauté que sauf récompense ou 
indemni té à celui des époux à qui elle pourra 
être due. 

SOMMAIRE. 

548. Des produits des bois, carrières et mines. 
549. Des produits des bois. - Des taillis, des futaies. 

Des taillis soumis à des coupes ordinaires et réglées. 
Les coupes tombent dans la communauté. 

550. Suite. 

551. Des taillis dont la maturité n'est arrivée qu'après la 
dissolution du mariage, lis appartiennent à l'époux 
propriétaire du fonds, et ne tombent pas en commu-
nauté. 

552. Des coupes retardées. 
553. Différence, à cet égard, entre la communauté et l'usu-

fruit. 

394. Des hautes futaies non aménagées. Elles ne font pas 
partie du fonds. Les coupes d'arbres de haute futaie 
faites constant la communauté, sont propres. 

555. Des élagages de ces arbres. 

556. Des arbres de haute futaie arrachés par le vent ou cou-
pés par malveillance. 



557. Des hautes futaies aménagées. 
558. Droit de la communauté aux arbres de haute futaie de 

toute espèce pour les réparations. 
559. Des arbres fruitiers. Ceux qui meurent ou sont arra-

chés par le vent, appartiennent à la communauté, à 
charge de les remplacer. 

560. Des produits des carrières. Distinction. 
Des carrières ouvertes au moment du mariage. Leurs 

produits sont comparables aux f ru i t s , et entrent 
dans la communauté. 

561. Des carrières non ouvertes au moment du mariage. La 
communauté n'en peut user que pour des usages res-
treints ; mais si elle les exploite et en fait commerce, 
elle doit récompense. 

562. Suite. 
565. Suite. 
564. Des mines. 

COMMENTAIRE. 

548. L'art. 4405 s'occupe des produits des bois, 
des carrières et des mines. Il donne des règles pré-
cises sur les droits que la communauté peut avoir à 
cet égard. Ce n'était pas assez de l'art. 1401, bien 
qu'il ait englobé tous les fruits et revenus quel-
conques dans une attribution générale à la commu-
nauté ; car il y a dans la jouissance des bois, des 
carrières et des mines, des choses qui ne suivent pas 
la condition ordinaire des fruits. Ce qu'on en tire 
ne se renouvelle pas toujours, comme les fruits 
qui, à des époques données, viennent périodique-
ment enrichir le propriétaire d'un revenu qui n'é-
puise pas le fonds. Une disposition spéciale de la loi 
était donc nécessaire. Tel est l'objet de l'art. 1405. 

549. Parlons d'abord des bois. 
Les bois ont deux sortes d'émoluments, les taillis 

et les futaies (1). Les taillis soumis à des coupes ordi-
naires et réglées (2), sont véritablement des fruits natu-
rels (5). Abattus, ils se reproduisent pour être abattus 
de nouveau; ils forment un revenu périodique et cer-
tain, plus certain même que la plupart des autres fruits 
de la terre,sans cesse menacés par les intempéries des 
saisons et les ravages de la nature. Non pas que la 
conversion des coupes en argent produise toujours un 
égal et assuré émolument; le prix des bois varie consi-
dérablement d'une année à l'autre : mais quand nous 
parlons de la certitude du produit des bois, nous 
entendons les coupes mêmes, c'est-à-dire les arbres, 
branchages etfagotages qu'elles mettent à la dispo-
sition du possesseur. 

Les taillis sont donc un revenu qui appartient à 
la communauté. L'art. 1401 a posé une règle qui 
s'applique parfaitement ici ; cette règle est reproduite 
par notre article, et coordonnée avec les principes 
reçus en matière d'usufruit. L'usufruitier qui a droit à 
tous les fruits naturels, a droit aussi aux taillis (4) en 
se conformant aux règlements et aménagements, 

(1) Proudhon, Usufruit, t. 5 , n° 1162. 
(2) Id, 
(5) Id., n" 1 1 6 4 . 

( 4 ) Art. 5 8 2 G. c iv . 

M. Proudhon, i 5, u"1166. 



et en observant l'ordre et la quotité des coupes (1). 
Telle e*t aussi la condition faite à la communauté; 
elle jouiit des taillis, mais elle en jouit avco les pré-
caution» indiquées par l'art. 590 du Code civil, afin 
que le «»'oit d'user n entraine pas d'abus préjudi-
ciable à la propriété. 

550. Nous ne répéterons pas ici ce que nous 
avons d i t , aux n°* 464 et 466, des fruits perçus avant 
le mariage et au moment du mariage. Les principes 
sont les mêmes pour les taillis, qui ne sont que des 
fruits naturels. 

551. îVous n'ajouterons qu'un mot à l'égard des 
taillis d'>nt la maturité n'est arrivée qu'après la 
dissolution du mariage. 

On sait que les fruits non récoltés et pendants au 
moment de la dissolution de la communauté, restent 
propres à l'époux sur l'immeuble duquel ils sont 
percrus (2). Ceci s'applique aux taillis dont la coupe 
n'échoit qu'après la dissolution du mariage ; ils ap-
partiennent à l'époux propriétaire du propre dont 
ces taillis dépendent (3). Sans doute, celte règle de 

(1) Art. 590 C. civ. 
L. 9 . § 7, D . , De usufruit. 

(2) Suprà, n° 407. 
(5) Charondas sur Par is , art . 251. 

Lalande sur Orléans, art. 208. 
Lebrun, liv. 1, cbap.5, dist. 2, n° 12, p. 100 et 101. 

droit peut quelquefois paraître rigoureuse. Suivant 
certains aménagements, les taillis ne se coupent que 
de 15 en 15 ans, de 18 en 18 ans, de 20 en 20 ans. 
Ceux qui sont destinés aux forges, ne s'exploitent 
pas avant cet âge. Le mariage peut donc avoir duré 
longtemps sans que la communauté ait profité de 
ces bois. Mais c'est là un accident qui, quelque fâ-
cheux qu'il soit, ne doit pas faire fléchir les prin-
cipes. Le mariage n'a pas un temps limité; il est fait 
avec l'espérance d'une longue durée; c'est un litre 
indéfini. Si la mort est venue te rompre avant le mo-
ment des coupes forestières, elle pouvait n'arriver 
qu'après. Et puis, n'y a-t-il pas des cas où le ma-
riage se contracte à une époque voisine des coupes, 
et où la communauté ne tarde pas à s'enrichir, dès 
ses premières années, de ces produits ? Est-ce qu'il 
ne peut pas arriver que, dans la première année, la 
communauté coupe des taillis de 20 ans, et que la 
dissolution advienne l'année d'ensuite? On le voit: il 
y a là des chances diverses qui se compensent; il ne 
faut pas se préoccuper d'un seul cas et fermer les 
yeux sur les autres. 

552. Si le mari avait laissé croître au delà 
de l'âge les taillis du propre de sa femme, ses 
héritiers auraient droit à la moitié de la coupe ; 
échue pendant le mariage, elle serait un fruit ap-
partenant à la communauté. Sans quoi, il serait 
permis à un mari de faire tort à la communauté, 
en négligeant l'exercice d'un droit acquis, dont 



l'oubli ferait passer à l'épouse tout le revenu de 
ses bois(l) . 

555. Il est vrai que l'art. 590 du Code civil, re-
latif à l'usufruit, décide que l'usufruitier n'a pas 
droit à être indemnisé pour les coupes de taillis or-
dinaires qu'il n'a pas faites pendant sa jouissance. 
Mais notre article contient une règle différente quand 
il s'agit de la communauté : il veut qu'il soit dû ré-
compense à la communauté pour celte coupe qui, 
devant êlre faite, ne l'î» pas été (2). Pourquoi en ef-
fet a-t-elle été différée ? Le" législateur ne peut s'em-
pêcher de concevoir des soupçons : si c'est le mari 
qui est propriétaire du propre, il est possible qu'il 
ait relardé la coupe pour faire tort à la commu-
nauté et s'avantager à ses dépens (5) ; si c'est à. la 
femme que le propre appartient, on suppose que le 
mari a été négligent, et on se tient en garde contre 
des avantages indirects qui ne sont pas nettement 
déclarés. La négligence se suppose plus facilement 
dans les actes d'administration que la libéralité (4). 

554. Les arbres de haute futaie ne font point partie 
du fonds (5). Ils ne se reproduisent pas pour assurer à 

(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5 , disU 2 , n° 15, p. 102. 
(2) MM. Rodière et Pont, t . 1, n " 581 et 395. 

M. Duranton, 1.14, n° 148. 
(5) Pothier , n°210. 
i l ) Pot hier, i r 595. 
(•"') Proudlmu, Usufruit, t. 5, n" 1 !()'(. 

l'homme un revenu périodique pendant la durée de 
sa vie. C'est un capital réservé, qui reste propre (1) 
et qui n'entre pas dans la communauté (2). Il suit de là 
que les arbres de haute futaie qui sont abattus pen-
dant la communauté, ne sont pas un prolit de la 
communauté. Ils restent, après la séparation du sol, 
ce qu'ils étaient auparavant. Ils tournent au profit 
personnnel de l'époux sur la forêt duquel ils étaient 
permis ; et si le prix en est versé dans la commu-
nauté, il y a lieu à reprise (5). 

555. Seulement les élagages qui s'effectuent à cer-
taines époques et servent au chauffage, sont compa-
rables à des fruits et entrent dans l'actif de la com-
munauté (4). 

556. On demande si, lorsque le vent déracine des 
arbres, ou que des malveillants les coupent, ces 
arbres appartiennent à la communauté. Suivant Le-
brun, on 'ne suit pas ici la décision de la loi 12, D., 
De usuf. Car la communauté a plus de droits qu'un 
usufruitier ordinaire. Ce qu'elle ne prend pas à titre 
d'usufruitière, elle le prend comme maîtresse de • 

(1) Art. 592. 
L. 11, D., De usuf. 

(2) MM. Rodière et Pont, t. I, n° 594. 
• (5) Id. 

(4) Art. 595. 
M. Proiidhon, 1.5. »" 1198. 



tous les meubles avenants (1). Elle doit donc profiter 
sans remploi des arbres qui tombent de vieillesse, ou 
de ceux que l'on est obligé d'abattre en bonne ad-
ministration parce que leur âge est arrivé (2). 

Cette décision de Lebrun n'est pas d'accord avec 
notre article, dont la disposition veut que la commu-
nauté n'ait droit aux futaies qu'autant que l'usufrui-
tier y a des droits. Or, l'art. 592 a fixé le sort des 
arbres arrachés ou brisés par accident (3). L'usufrui-
tier peut les utiliser pour faire les réparations dont 
il est tenu ; mais quand il n'y a pas de réparations à 
faire, les futaies arrachées ou brisées sont la chose 
du propriétaire. • 

557. Quand une futaie est aménagée par la desti-
nation du propriétaire, il en est autrement. Cette 
destination procure une source annuelle ou pério-
dique de revenu ; les produits abattus tombent dans 
la communauté, de même qu'ils profilent à l'usu-
fruitier (4). 

558. Au surplus, et dans tous les cas, la commu-
.nauté a droit de prendre des arbres de haute futaie 
pour les réparations dont'elle est tenue (5). Elle peut 

(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, (list. 2 , n° 2, p. 98. 
(2) U . 
(3) M. Proudbon, t. 3, n° 1194. 
(4) M. Proudhon, I. 5 , n °1164 . 
(5) Ari. 592 C. civ. 

prendre également dans les bois propres, des échalas 
pour les vignes (1). 

559. Les arbres fruitiers qui meurent, ne sont pas 
dans la classe des arbres forestiers. Il y a, en ce qui 
les concerne, un texte exprès dans l'art. 594 du Code 
civil : la communauté, pareille à l'usufruitier, profite 
des fruitiers qui meurent, ou qui sont arrachés ou 
brisés par accident; mais elle est tenue de les rem-
placer par d'autres fruitiers, en sorte qu'elle paye, en 
partie, par les frais de ce remplacement, le bénéfice 
que lui procure l'attribution des fruitiers morts ou 
renversés par accident. Dans les pays où les poiriers 
et les pommiers donnent à l'homme sa boisson, cet 
article des arbres fruitiers est d'une grande impor-
tance. 

560, Venons maintenant aux carrières. 
Il faut distinguer les carrières ouvertes au moment 

du mariage, et celles qui s'ouvrent depuis. Cette dis-
tinction est empruntée à l'usufruit (art. 598). Notre 
article la transporte dans le régime en communauté 
pour en faire la loi de l'association conjugale. 

Lorsqu'une carrière est ouverte au moment du 
mariage, elle a une destination productive qui fait 
supposer que l'époux a voulu que la communauté 
prit part à cet émolument. Ainsi que nous l'avons 
vu tout à l'heure en parlant des futaies aména-

(1) Ari. 595. 



gées(l), la destination du propriétaire exerce en celte 
matière une grande influence (2). Quand lé maitre a 
mis une carrière en voie d'exploitation, il a montré 
qu'il voulait s'en faire un revenu (5). 

Les produits des carrières ouvertes sont donc con-
sidérés comme des fruits civils. D'anciens natura-
listes ont dit qu'il y avait, dans les Gaules et en Asie, 
des carrières où les pierres renaissaient; les juris-
consultes romains ont adopté cette opinion (4). Mais 
ce n'est pas sur cette fausse donnée géologique qu'est 
fondé le principe du droit qui assimile les produits 
des carrières ouvertes aux fruits. Car les juriscon-
sultes romains eux-mêmes, quoique cédant à cette 
erreur, reconnaissent qu'en général les produits des 
carrières ne sont pas des fruits: Nec est in fructu mar-
mor{5). Ils ne sont pas des fruits naturels, en effet. 
Les matières extraites ne renaissent pas. Mais par la 
destination elles deviennent fruits civils. Quand une 
carrière es ta l'état d'exploitation, il est évident que 
les pierres extraites sont un émolument qui, à l'instar 
des fruits [tanquam fructu aut reditu, comme dit Cu-

t i) 557. 
(2) Lebrun a fait aussi cette remarque, p, 105, n' 20, vers 

la fin. 
(3) M. Prou d h on, t. 3, n° 1202. 
(4) L . 2 8 , D., Deacq. rer. dom. 

L. 0, § 2 ,1 ) . , De usuf. 
L. 7, § Si vir, D . , Solul. mut. 

5) L. 7 précitée. 

jas ( l ) ] , rend le fonds plus avantageux, plus produc-
tif, d'un revenu plus considérable (2). L'époux qui 
en est propriétaire, est censé avoir voulu que la com-
munauté recueillit cet émolument de sa chose (3), par 
la même raison qu'il a voulu que la communauté 
profite des fruits de ses propres (4). C'est aussi, si 
l'on veut, une sorte d'ameublissement, un apport 
d'un fonds perdu déjà engagé et aliéné, dont la com-
munauté ne laisse pas d'avoir la jouissance sans 
remploi (5). 

561. Mais le mari ne peut exploiter une carrière 
non ouverte du propre de sa femme (6). Celle-ci n'est 
pas censée en avoir permis l'usage, n'en connaissant 
pas l'existence.L'exploitation donnerait lieu à récom-
pense (7). Il n'est permis au mari d'y puiser que pour 
un usage restreint et sans incommoder ni appauvrir 
le fonds (8) ; par exemple, pour se procurer les 

(1) XV, observât. 21. 
(2) Anne Robert, Remarques du Droit civil, liv. 1, chap. 25. 

Lebrun (liv. 1, chap. 5, dist. 2, n» 18, p. 104 et 105) a 
expliqué ceci mieux que Pothier, n* 97. 

(5) Cujas, XV, observât. 21. 
Henry s, 1.1, liv. 4, chap. 5, quest. 44. 

(4) MM. Odier, t . l , n° 98. 
Puranton, t. 14 ,n°147 . 
Toull ier , t. 12, n ' 128. 
Rodière et Pont , t. 1, n° 597. 

(5) Lebrun , toc. cit. n° 20. 
(6) Id. 
(7) Id. 
(8) L. 15, § 5, D., De usuf. 



cailloux nécessaires pour raccommoder les chemins 
de la ferme, ou fournir aux preslations, etc., etc. 
Mais exploiter la carrière, en faire commerce, c'est 
diminuer la substance du fonds ; c'est disposer de ses 
parties; c'est donner à l'épouse une cause d'indem-
n i té^ ) . Car il n'y a eu de sa part aucune destination 
de nature à convertir en fruits les matières extraites. 

C'est là ce que veut dire notre article quand il 
énonce que les produits des carrières non ouvertes 
ne tombent dans la communauté que sauf récom-
pense. C'est dire, en d'autres termes, que ces pro-
duits ne sont pas des effets de communauté, qu'ils 
ne tombent réellement pas dans la communauté (2). 

562. L'indemnité consiste dans le produit net des 
carrières qui a été versé dans la communauté, et dont 
sa position, pareille à celle d'un usufruitier, ne 
l'autorisait pas à profiter à titre de maître (3). L'in-
demnité peut comprendre aussi, suivant les cas, ce 
qui est dû à l'époux propriétaire du propre si des 
dégradations ont été faites (4). 

(1) Art. 598 C. civ. 
M. Proudhon, t . 5 , n ° 1 2 0 2 . 

(2) M. Odier, t. 1, n° 98. 
. (3) MM. Toullier, 1 .12, n° 128. 

Dalloz, 1.10, p. 180. 
Duranton, t. 14, n° 147. 
Zachariaj, t. 5, p. 414 et 415, notes 12 et 15. 
Rodière et Pont, t . 1, n° 400. 

Contra, M. Delvincourt, t. 5, p. 240. 
(4) Id., id. 

563. Du reste, il n'est pas impossible, par contre, 
qu'une indemnité soit due à l'époux non propriétaire 
qui, pour ouvrir la carrière, a fait des dépenses pro-
fitables à l'époux propriétaire (1). 

564. Ce que nous venons de dire des carrières 
s'applique aux mines. 

A R T I C L E 1 4 0 4 . 

Les immeubles que les époux possèdent au 
jour de la célébration du mariage, ou qui leur 
échoient pendant son cours à litre de succession, 
n 'entrent point en communauté . 

N é a n m o i n s , si l 'un des époux avait acquis 
un immeuble depuis le contrat de mariage 
contenant stipulation de communauté , et avant 
la célébration du mariage, l ' immeuble acquis 
dans cet intervalle entrera dans la c o m m u -
nauté , à moins que l'acquisition n 'ai t été faite 
en exécution de quelque clause du mariage, 
auquel cas elle serait réglée suivant la conven-
tion. 

SOMMAIRE. 

565. Transition. Exposé sommaire de l'article 1404. 
566. Renvoi pour quelques-unes de ses dispositions déjà 

expliquées ailleurs. 

(1) M. Toullier, loc. cit. 
Art. 1457 C. civ. 



cailloux nécessaires pour raccommoder les chemins 
de la ferme, ou fournir aux prestations, etc., etc. 
Mais exploiter la carrière, en faire commerce, c'est 
diminuer la substance du fonds ; c'est disposer de ses 
parties; c'est donner à l'épouse une cause d'indem-
n i té^ ) . Car il n'y a eu de sa part aucune destination 
de nature à convertir en fruits les matières extraites. 

C'est là ce que veut dire notre article quand il 
énonce que les produits des carrières non ouvertes 
ne tombent dans la communauté que sauf récom-
pense. C'est dire, en d'autres termes, que ces pro-
duits ne sont pas des effets de communauté, qu'ils 
ne tombent réellement pas dans la communauté (2). 

562. L'indemnité consiste dans le produit net des 
carrières qui a été versé dans la communauté, et dont 
sa position, pareille à celle d'un usufruitier, ne 
l'autorisait pas à profiter à titre de maître (3). L'in-
demnité peut comprendre aussi, suivant les cas, ce 
qui est dû à l'époux propriétaire du propre si des 
dégradations ont été faites (4). 

(1) Art. 598 C. civ. 
M. Proudhon, t . 3 , n° 1202. 

(2) M. Odier, t. 1, n° 98. 
. (3) MM. Toullier, 1 .12, n° 128. 

Dalloz, 1.10, p. 186. 
Duranton, t. 14, n° 147. 
Zachariaj, t. 5, p. 414 et 415, notes 12 et 15. 
Rodiére et Pont. t. 1, n° 400. 

Contra, M. Delvincourt, t. 5, p. 240. 
(4) 1,1., id. 
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Art. 1457 C. civ. 



507. De l ' immeuble a.cheté après le contrai de mariage et 
avant la célébration. Il est conquèt. 

568. Raison de ce point de droit. 

569. Réponse à l'objection que c'est faire commencer !a com-
munauté avant le mariage. 

570. Suite. 

571. D'une opinion proposée dans l 'ancienne jurisprudence 
et incompatible avec notre article. 

572. A l ' inverse, le prix des propres vendus dans l 'entre-
t emps ,ne doit-il entrer dans la communauté que sauf 
récompense? 

573. La règle qui fait de l ' immeuble acheté dans l 'entre-
temps un conquèt, n'a d'application qu'autant qu'il y 
a un contrat de mariage. Mais s'il n'y en a pas, rien 
n 'empêche l'époux d'immobiliser toute sa fortune 
dans un temps voisin du mariage. 

574 L'acquisition d'un immeuble dans l'intervalle du con-
trat de mariage au mariage, n 'opère pas de conquèt 
quand l ' immeuble est donné. L'article 1404 n'est pas 
fait pour les acquisitions à titre gratuit. 

575. La qualité de conquèt manque également si l 'achat est 
fait en vertu d'un pacte d'emploi. 

Qu'est-ce que l'emploi ? Son but et son utilité. 

576. L'argent est chose fragile. Les propres immobiliers ont 
plus de solidité. 

577. L'emploi peut être s t ipulé, soit par les parents de la 
femme, soit par la femme elle-même dans son con-
trat de mariage. 

La clause d'emploi n'a rien de blessant pour le 
mari ; il ne faut pas la comparer à l'obligation de 
donner caution. 

La clause d'emploi est souvent stipulée pour les de-
niers du mari. 

578. Ainsi donc, la clause d'emploi fait exception à la règle 
posée par l'article 1101. 

579. Renvoi à l'article 1500 pour les conditions dont l'achat 
doit être environné pour être tenu comme emploi des 
deniers dotaux. 

• 
580. Du cas où l'immeuble acquis dans l 'enlre-temps, sans 

qu'il y ait clause d'emploi, a été acquis avec le con-
cours des parents , conformément à l'article 1596 du 
Code civil. Ce concours n'apporte-t-il pas un change-
ment en temps utile au contrat de mariage? I\"e fait-
il pas un propre? 

584. Des immeubles acquis pendant le mariage à titre de 
succession. Ils sont propres. C'est encore là une excep-
tion à l'article 1402. 

582. De là une différence grave entre la succession mobi-
lière, qui engendre des choses de communauté, et la 
succession immobilière, qui engendre des propres. 

De tout t emps , - les immeubles échus par succes-
sion ont eu, en France, la qualité de propres. On 
ne suppose pas l ' intention de les mettre en com-
mun. 

585. Suite. 
Dans l'ancien droit, on faisait exception à cela pour les 

successions contraires au cours de la nature. 

584. La distinction entre lés successions mobilières et les 

successions immobilières est fondée en raison. 
585. Le Code civil ne fait plus de distinction, dans les suc-

cessions immobilières, entre les successions des des-
cendants et les successions des ascendants. 

580. De la chose acquise par retrait successoral. Tout titre 
successif fait des propres. 

587. Application de cette règle au retour légal dont parle 
l'article 747 du Code civil. 

Objections sérieuses. 
588. Réponse aux raisons de douter. 
589. Suite. 
590. Suite. 
591. Suite. 



592. Du droit «le retour prévu par l 'article 351 du Code civil. 

Forme-t-il un titre successif? 
595. Des succession anticipées et accommodements de fa-

mille. 
594. Des parts de succession acquises par la renonciation 

d'un cohéritier. 
595. Suite. 

De l'achat par l'un des époux de la part de son co-
héritier dans l'immeuble successoral indivis. Ren-
voi ¿.l'article 1408. m 

. COMMENTAIRE. 

5G5. L'art. 1404 nous ramène à rémunération des 
propres, déjà entamée par l 'art. 1402 (1); il insiste 
sur deux causes capitales qui engendrent surtout le 
caractère de propre : c'est I o la possession d'un 
immeuble au moment du mariage; 2° la succession 
faisant arriver un immeuble à l'un des époux pendant 
le mariage. 

566. Nous avons parlé ci-dessus (2) de la posses-
sion antérieure au mariage comme signe caractéris-
tique du propre ; nous avons également parlé du 
titre de propriété qui précède le mariage et d'où 
dérive le caractère de propre (3) : nous ne revien-

. (1) Sur le sens des mots propres et acquêts, voyez suprà, 
n " 457 et 487. 

(2) N" 5Î6 et suiv. 
(5) N - 490 et suiv. 

V. infrà, n°* 598 et 599, ce que nous disons des dona-
tions antérieures au mariage. 

• drons pas sur nos observations ; elles servent de 
commentaire à l'art. 1404 comme à l'art. 1402; i! 
suffit de s'y reporter. 

567. Nous n'insisterons ici (pie sur le cas particu-
lier prévu par le 1" paragraphe de l'art. 1404, dans 
lequel on voit un immeuble acheté avant lemariage, 
placé au nombre des conquéls: situation singulière, 
anormale, et qni fait exception aux principes rappelés 
au na précédent. Ce cas esteelui où après le contrat de 
mariage, mais avant la célébration du mariage, l'un 
des époux achète un immeuble avec des deniers qui 
étaient destinés à la communauté. Notre article dé-
clare cet immeuble conquêt, et cela, bien que le 
titre d la chat soit antérieur à la célébration du ma-
riage. Telle était aussi l'ancienne jurisprudence, dont 
les principes ont été formulés de la manière suivante 
dans les arrêtés de Lamoignon (1) : « Les acquisitions 
» laites par l'un des conjoints depuis le contrat de 
» mariage, avant les épousailles, entreront en com-
» munaulé, si ce n'est que les acquisitions aient été 
» faites en exécution des clauses du contrat de ma-
» riage, auquel cas elles seront réglées suivant le 
» contrat. » 

568. La raison de cette disposition, dérogatoire au 
principe posé en tète de l'art. 1404, est facile à com-
prendre. 

( IV T . 32 , n" 12. 



Dans l'intervalle du contrat à la célébration, la 
mauvaise foi peut intervenir pour changer la qualité 
des biens en vue desquels les bases du contrat de 
mariage ont été arrêtées, et frustrer la communauté 
en convertissant en immeubles propres le mobilier 
destiné à tomber dans son actif. Il ne saurait en 
être ainsi: la communauté a droit aux choses des 
époux, en les prenant dans les conditions où elles 
se trouvaient au moment du contra^C'est pourquoi 
l'acquêt fait par le mari dans l'entre-temps, est con-
quêt de communauté (1). Supposons qu'un mar-
chand ait p r o m i s communauté à sa femme, et que 
dans l'intervalle du contrat au mariage, il convertisse 
en immeubles une partie de son fonds : ne serait-ce pas 
faire tort à la femme, qui voit enlever à la commu-
nauté ce qui devait en faire le principal aliment? 

569. Ce n'est pas à dire pour cela que la com-
munauté commence avant la célébration du mariage. 
Nullement. Mais il s'agit de parer à des fraudes; et 
dans ce but, la date du contrat de mariage sert de 
point de départ, ne illudatur alteruiro conjugum. 
C'est ainsi que l'hypothèque légale de la femme 
prend rang du jour du contrat de mariage, afin 
qu'une sûreté nécessaire protège la femme (2). C'est 
par la même raison, et non pas parce que la com-
munauté existe déjà, que l'immeuble acheté dans 

(1) L e b r u n , p. 52, n° 8. 
(2) Suprà, n° 524. 

l'entre-temps est conquèt. Il est censé conquêt afin 
d'indemniser la communauté future du préjudice 
qui lui est préparé par la conversion frauduleuse du 
mobilier en immeubles propres (1). 

570. Lors même qu'il n'y aurait pas de fraude et 
que la conver^on serait faite pour saisir une occa-
sion favorable, il n'en est pas moins vrai que ce 
changement imprévu altère les conditions arrêtées 
de la communauté, et qu'il n'est pas juste que celle-
ci restesans dédommagement. Or, quel est le dédom-
magement le plus naturel? c'est d'attribuer à la 
communauté l'immeuble à titre de conquèt. 

571. Dans l'ancienne jurisprudence, quelques 
auteurs voulaient que l'immeuble fût propre, sauf 
indemnité (2) ; mais cette opinion n'était pas domi-
nante, et le Code civil a bien fait de ne pas la suivre. 
L'attribution de la chose à la communauté est un mode 
de dédommagementplus simple: il efface la fraude; il 
donne à l'acte un motif honorable, et fait supposer 
que l'époux a acheté dans le légitime intérêt de la 
communauté future. 

(1) Lebrun , loc. cit. 
Vigier sur Angoumois , a r t . 40 , n° 5, cite un ar rê t du 

15 octobre 1677. 
V. suprà, n° 522. + 

(2J Nouveau Denizar t , Communauté il* bien.1', S 7 , n " 11 
et 12. 



572. Ceci posé, et les immeubles acquis dans 
rentre-temps étant conquête, fawdra-t-il dire à l'in-
verse, qne le prix des propres vendus à la même 
époque, n'entre dans la communauté qu'à charge 
de récompense?Lebrun se prononce pour l'affirma-
tive (1) ; nous avons dit ci-dessus que cet avis est 
le nôtre (2) : sans quoi ce serait une contre-lettre, 
un v«ai changement au contrat de mariage, qui n'a 
pus dit que l'immeuble serait ameubli, et qui par 
conséquent a vu en lui un propre (3). Ce n'est pas 
que In communauté existe déjà. Mais on indemnise 
l'époux. On ne lui permet pas d'augnfenter la com-
munauté sans l'avis des parents; on le ramène aux 
dispositions de l'article 1590. Tout cela nous paraît 
incontestable, et nous ne pouvons que renvoyer aux 
n«5 244 et 504. 

~573 , Maintenant revenons au cas précis de l'ar-
ticle 1404. c'est-à-dire à la conversion des meubles 
en immeubles. 
• On remarquera d'abord avec Lebrun (4) que la 
règle qui fait de 1 immeuble acheté un conquêt, n'a 
d'application que dans le cas où les parties ont rédigé 
un contrat de mariage; elle ne trouve pas de place 
dans le.cas de communauté légale, c'est-à-dire, alors 

(1) P. 53, n- 10. 
(2) Su prit, n 0 ' 2 4 4 e t 3 6 4 . 

(5) V. ar t . 1396. 
(4) Loc. cit. 
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que le mariage, la convention tacite et le point ini-
tial de. la communauté datent du même instant. 
Ainsi, en pareil cas, quand même l'époux aurait 
immobilisé sa fortune dans un temps voisin du ma-
riage, il n'y aurait pas à argumenter de l'arti-
cle 1404. Comment, en effet, pourrait-on s'arrêter 
à une idée de fraude? comment pourrait-on mettre • 
l'époux en contradiction avec la convention? lors-
qu'il a converti, il n'y avait pas encore de convention 
même tacite. Il n'y en a eu une qu'à l'instant même 
de la célébration. 

574. 11 y a une seconde observation : 
C'est que l'acquisition faite dans l'entre-temps, ne 

donne à l'immeuble la qualité d'acquêt, qu'autant 
qu'elle a pour cause une conversion volontaire des 
v a l e u r s mobilières en valeurs immobilières. Que si 
l 'immeuble, au lieu d'avoir été acheté avec des va-
leurs mobilières, a été donné à l'époux dans l'entre-
temps, alors il n'est pas conquèt, il est propre. Ce 
n'est pas pour le cas de donation et d'acquisition à 
titre gratuit, qu'est fait l'article 4401. En pareille 
circonstance, il n'y a pas lieu à dédommagement 
parce qu'il n'y a ni fraude ni préjudice (1). Pour-
quoi donc la communauté exigerait-elle sa part dans 
cet immeuble, elle qui n'existait pas encore quand 

(1) Pothier, n ' 2 8 l . 



l'immeuble a été acquis (1) ? Est-ce que l ' immeuble 
n'a pas toutes les conditions du propre ? 

575. Maintenant une réflexion se présente. Puis-
que l'article 1404 n'a eu qu'un but , celui de pré-
venir les fraudes et de maintenir au contrat de ma-
riage toute son autorité, il s'ensuit que la qualité 
de conquêt manquera à l'immeuble acheté, si cet 
achat est fait en vertu d'un pacte d'emploi stipulé 
dans le contrat de mariage. Nous avons vu tout à 
l'heure ce point de droit formulé dans les arrêtés 
de Lamoignon (2). On ne fait pas fraude au contrat; 
on l'exécute. Les parties ont voulu que les deniers 
de l épouse fussent immobilisés; elles en avaient le 
droit ; leur volonté doit recevoir exécution. 

Mais ceci demande une courte explication. Notre 
article est le premier qui nous donne occasion de 
parler de l'emploi ; il faut en dire quelques mots (3): 

Pour faciliter un mariage, il est ordinairement 
expédient que la future apporte dans sa dot de 
l'argent comptant. En France comme à Rome (4), 
on rencontre beaucoup de maris qui ont égard à un 

(1) Pothier, loc. cit. 
Junge MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 408. 

(2) N° 567. 
(5) V. infrà, comra. de l a r l . 1500 , pour plus de dévelop-

pements. 

(4^Terent ius Clemens, 1. 6 1 , § 1 , D. , De jure dotium : 
- Sin autem non aliter contrahere matrimonium vir pali tur, 

» nisi pecuniis in dotem datis, etc. » 

apport Je celte nature, et en ont fait une condition 
de leur établissement. C'est pourquoi les pères 
prévoyants ont coutume de mettre de côté des som-
mes d'argent, qu'ils réservent pour la dot de leurs 
filles, au lieu de les employer en achat d'immeubles. 
Mais un même sentiment de prudence leur faisant 
craindre aussi que cet argent épargné pour l'avenir 
de leur propre famille, n'aille se fondre dans une 
autre maison, ils exigent qu'une partie sera em-
ployée en achat d'immeubles (1). Celle destination 
est une charge, un mandat confié à la prudence du 
mari. Quand il l'exécute, l 'immeuble acheté est pro-
pre à la femme, et n'entre pas en communauté (2). 
Il en est de même des fonds livrés au mari avec 
cette destination ; ils sont propres, même avant d'a-
voir élé employés (3). D'après la jurisprudence la 
plus certaine, la destination d'emploi n'impose pas 
au mari une obligation précise de faire cet em-
ploi (4). Mais, par contre, il ne faut pas que sa né-
gligence tourne à son profit et fasse entrer les de-
niers en communauté; ils sont donc propres, même* 

(!) Coquille sur Nivernais, t. 25, art. 17, quest. 121. 
(2) Renusson, des Propres, chap. 6, sect. 7. 

Dumoulin sur Dreux, art. 202. 
(5) Paris , art . 95. 

Infrà, n0! 1946 et 1947. 
Dumoulin sur Nivernais, t. 25, art . 17. ^ 

(4) Pothier, n° 527. 
Infrà, n " 1075, 1109, 1532 et 1946. 



alors qu'ils ne sont pas employés. Il y a alors réali-
sation. Nous nous occuperons de ces deniers réalisés 
dans notre commentaire de l'article 1500 (1) : nous 
verrons que les meubles réalisés ne sont pas, à l'é-
gard de la puissance maritale, dans des conditions 
aussi rigoureuses que les immeubles propres (2). 

Pour le moment occupons-nous de l'emploi (5). 

570. Nous venons de le dire: l'emploi est fort utile 
pour la femme. L'argent est chose fragile et glis-
sante : « Fragilis est enim et lubrica res, pecuuia 
quœ facileperirepotest (4). » Les immeubles ont plus 
de solidité; le propriétaire s'y affectionne et ne se 
décide que difficilement à les aliéner. D'ailleurs 
pour aliéner un propre de communauté, il faut le 
concours de deux volontés, celle de la femme et 
celle du mari (5); au contraire, le mari seul peut 
disposer des effets de la communauté, comme sei-
gneur et maître. De plus> le propre a cet avantage 
pour la femme, qu'au lieu d'être réduite à une 
"action en indemnité, souvent inefficace si la com-
munauté a mal tourné, elle reprend son immeuble 
propre en nature, avec les augmentations de va-
leur dont il a pu bénéficier. Enf in , le mari bon 

(1) Infra, n-> 1946. 
(2) Pol luer , n» 525. 
(5) V. ttenusson, des Propre*,Aihap. 6, sect, 7. 
(4) L. 79, § 1, D. , De légat. 5°. 
(5) Art. 1428. 

administrateur doit désirer une acquisition immo-
bilière, à titre de placement plus sûr et plus prudent 
«fiio tous ceux qu'offrent les caisses des banquiers, 
les sociétés commerciales, les prêts hypothécaires. 
Voilà pourquoi la clause d'emploi a de tout temps 
été très-fréquente dans la jurisprudence fran-
çaise (1). Le droit romain en offre des exemples (2). 
Elle concilie les besoins pécuniaires que la commu-
nauté éprouve à son début, avec le soin d'assurer aux 
apports de la femme une collocation solide :Quò mu-
lieri met rei cautior (3). Elle n'a rien de blessant 
pourle mari, puisque c'est lui-même qui est l'agent 
de l'emploi, et qui a un pouvoir souverain pour déci-
der de son opportunité. 

577. Ce ne sont pas seulement les parents dona-
teurs de la dot, qui sont maîtres d'imposer l'obliga-
tion d'emploi ; la femme qui apporte elle-même sa 
dot, peut aussi, pai- son contrat de mariage, stipuler 
cet emploi. Vainement diruil-on qu'elle se donne à 
elle-même une loi qui enchaîne sa liberté (4). Mais 
cette loi lui est favorable ; elle est dans son intérêt ; 
elle n'est autre chose, après tout, qu'un mandat irré-

(1) D'Argentré sur Bretagne, art. 408. 
(2j Ju l i anus , I. 21 , D . , De pactis dolalib. ; Cicér., pro 

Cœcinâ, n" 4. 
M. Benecli, de l'Emploi'et du Remploi, il0' 1, 2 et suiv. 

(5) -Cieér., lac. vit. + 
(4) Coquille sur Nivernais, t. "23, nrt . 17. 

Pomponius, I. 61, D . , de Partis. 



vocable ; irrévocable comme tout ce qui entre dans 
les contrats de mariage. Quand un mari n'a aucun 
bien-fonds, on sent qu'une prévoyance, souvent très-
sage, peut conseiller la clause d'emploi. Ce n'est 
(nous le répétons), ni une condition injurieuse pour 
lui, ni une contradiction de la part de la femme qui, 
confiant sa personne à son époux, n'oserait pas lui 
confier ses fonds. La femme, au contraire, donne à 
son mari une preuve de sa confiance puisqu'elle le 
constitue son mandataire à la charge de faire lui-
même l'emploi (1); emploi, d u reste, désirable pour lui 
comme pour elle, et qui rentre dans les bonnes pra-
tiques d'un père de famille diligent. On ne dira donc 
pas de la clause d'emploi, ce que Justinien disait de 
l'obligation où l'ancien droit mettait quelquefois le 
mari de donner à sa femme des fidéjusseurs pour 
répondre de sa dot: « Si credendum sesse mulierma-
» rilo existimavit, quare fidejussor exigitur, ut causa 
« pcrfidiœ in connubio generelur (2)? » Rien, en effet, 
n'était plus offensant pour un mari, que cette exi-
gence de sa femme, que cette intervention d'une 
personne étrangère dans les affaires domestiques. 
La convention d'emploi ne ressemble en aucune 
manière à cela. Elle est une sûreté que le mari doit 
rechercher autant que la femme, pour la prospérité 
delà famille et l'avenir des enfants : la preuve en est 

(1) hfrà, nM 141, ce que disaient Coquille et D Aguesseau. 
(2) L . 2 , C., Ne fidejuss. tel mand. dot. 

lnfrà, n" 5132, 5133 et 3154. 

que la clause d'emploi est souvent stipulée au profit 
du mari, et à l'égard de sommes d'argent par lui ap-
portées en mariage (1). 

• 

578. Ceci posé, on comprend maintenant pour-
quoi l'immeuble acquis pendant l'entre-temps avec 
les deniers de l'époux, n'est pas un conquèt de la 
communauté si l'achat est fait en vertu d'un 
pacte d'emploi. Lors même que le contrat aurait été 
passé après le mariage, l'immeuble entrerait comme 
propre , par l'énergie de la clause d'emploi, dont 
le but principal est de faire des propres conven-
tionnels et d'exclure de la communauté l'apport mo-
bilier de la femme (2). 

579. Du reste , nous verrons dans notre commen-
taire de l 'art. 1500 quelles sont les conditions dont 
l'achat doit être environné pour être tenu comme 
emploi des deniers de l'époux. 

580. Revenons au cas où l ' immeuble acheté dans 
l'entre-temps avec lès deniers de l'un des époux, 
n'a pas été acquis par suite d'une clause d'emploi : 
nous avons vu que cet immeuble est qualifié conquêt 
par notre article. 

Mais quid juris cependant, si l'immeuble avait 

(1) Renusson, cliap. 6, sect. 7, n° 16. 
(2) Polhier, n " 516 et 527. 

M. Benech, n° 5. 



été acquis avec le concours des parents dont la 
présence est requise par l'art. 13%, et ayant signé 
le contrat de mariage ? Ne pourrait-on pas dire que 
c'est là un changement légalement apporté au con-
trat de mariage avec le consentement des personnes 
capables ? 

Je n'hésite pas à croire qu'en pareil cas l'im-
meuble est propre (1). Le contrat de mariage a reçu 
une modification juridique avec les conditions de 
l'art. 1596 du Code civil. Il faut respecter cette vo-
lonté des époux et de la famille. Qu'a voulu l'art. 
1404 ? Son but a été de prévenir les fraudes, les 
surprises, les mécomptes ; mais rien de tout cela 
n'est à craindre quand une volonté solennelle a mo-
difié en temps utile le contrat de mariage, et que 
son autorité a substitué des propres à des apports 
mobiliers. Tant que le mariage n'est pas accompli, 
il y a pour les époux un temps de liberté. Ce n'est 
qu'après le mariage que leur volonté est enchaînée. 

581. Après avoir parlé des immeubles possédés 
avant le mariage, occupons-nous des immeubles ac-
quis pendant le mariage à titre de succession. Notre 
article décide qu'ik ne sont pas conquêts de com-
munauté ; ils sont propres par exception au principe 
posé dans L'art 1402. 

Ceci est très-remarquable, et constitue une diffé-

(1) V. suprà : arg. de ce que je dis aux u"' 211 et 501. 

« 

rence importante entre les successions mobilières 
et les successions immobilières : les premières ali-
mentent la communauté de tout ce qu'elles font 
obvenir aux époux pendantle mariage (1) ; les autres 
n'engendrent que des propres. 

582. Celte différence entre la succession mobi-
lière et la succession immobilière remonte à l'ori-
gine la plus lointaine. Les immeubles échus par 
succession ont e u , de tout temps, en France, la 
qualité privilégiée de propres (2) : ils forment le pa-
trimoine le plus précieux ; ils ont pour eux la 
consécration des souvenirs de famille ; l'affection 
porte à les conserver intacts. Il n'en est pas de même 
des meubles ! sujets à dépérissement, exposés à de 
brusques chances de dépréciation , soumis à de 
fréquentes nécessités d'aliénation, atteints par la 
confusion et le mélange, ils entrent dans le mou-
vement de communication et d'affaires dont la 
communauté est le centre. 

La communauté; qui embrasse l'avenir, et qui est 
un titre universel (3), s'enrichit donc de ces meubles 
que la succession envoie naturellement aux époux (4). 

(1) Art. MOI. 
Suprà, n " 415 et 410. 

(2) Renusson, (ks Propres, d iap . 1, sect. 5, n° 1. 
Normandie, art. 240. « 

(5) Suprà, 414 et 416. 
(4) Suprà, n" 415. 



De part et d'autre, ¡1 y a chance égale, el d'ailleurs 
aucune affection marquée ne fait supposer que les 
époux ont entendu s'en réserver la propriété exclu-
sive. A la vérité on peut les rendre propres par con-
vention (1); dans les familles où la plus grande partie 
de la fortune consiste en deniers comptants, crédit, 
actions, etc., il est juste d'autoriser les conventions 
qui donnent à ces valeurs les droits des propres. 
Mais la qualité de propre ne convient pas naturel-
lement aux meubles; ils ne l'ont que par fiction et 
par convention. Au contraire, les immeubles qui 
forment l'héritage de la famille, ont, au plus haut 
degré, le caractère de propres, el ce serait faire 
violence à toutes les présomptions raisonnables, que 
de supposer que les époux ont entendu les mettre 
en commun. 

585. C'était donc une maxime de l'ancien droit 
coutumier, que de tout ce qui vient durant le ma-
riage, il n'y a que la succession immobilière qui 
reste en dehors de la communauté (2). Nous avons 
vu ci-dessus que les donations faisaient des con-
quêts (5). C'était aussi à la communauté que profi-
taient les successions mobilières. La succession aux 

(1) Renusson, chap. l r sect. 5, n° 4. 
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, ilist. 4, n° I I . 

Pothier, n ' 140. 
Ferrières sur Pa r i s , art . 220, § 1, n° 16. 

(3) Suprà, n ' 536. 

immeubles, seule, n'engendrait que des propres. 
Sibi aulem quisque hœreditalem acquiril (I). 

On ne faisait d'exception à cette règle des succes-
sions immobilières, que pour les successions con-
traires au cours de la nature. C'est pourquoi la succes-
sion ascendante, en ligne directe, faisait des conquêts; 
011 la considérait comme le résultat d'un événement 
funeste, qui "troublait les espérances légitimes de la 
famille et sortait des règles ordinaires. Les im-
meubles ainsi acquis venaient donc augmenter la 
communauté (2). 

Quant aux meubles acquis par succession, ils 
étaient objet de communauté (5), à moins que le 
contrat de mariage n'eût stipulé que tout ce qui 
écherrait par succession ou autrement serait propre. 

584. Le Code a consacré la distinction entre la 
succession mobilière et la succession immobilière (4). 
Celte distinction n'est pas une chimère aristocra-
tique ou un reste de préjugés; elle est fondée sur la 
nature des choses, sur l'ordre des affections, sur les 
présomptions les plus rationnelles. Quand les époux 

(1) L. 45, § 2, D., De acq. hatred. 
(2) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 5, n° 2, p. 121. 

Arrêt du parlement de Paris du 51 juillet 1675. Jour-
nal du Palais, part . 4, p. 457. 

Ferrières, loc. cit. • 
Suprà, n°556. 

(5) Lebrun, p. 122, n°5 . 
(4) Suprà, i r 414 et sui v.. 



riches un meubles/qui font un contrat de mariage, 
ne réalisent pas ces meubles, n'est-il pas évident 
qu'ils ont trouvé juste la disposition do la loi et la com-
munication du mobilier? Que fait «à cela l'importance 
qu'a acquise, dans ces derniers temps, la richesse 
m bilière? quel que soit son développement, elle 
conserve toujours son caractère et sa nature; elle est 
toujours sujette à confusion et à mélange; elle est 
toujours un objet naturellement saisissable par la 
communauté. 

585. Mais le Code civil ne fait plus de distinc-
tion entre les successions immobilières; qu'elles 
soient ascendantes ou descendantes, il n'importe: 
les immeubles qu'elles font arriver aux époux, sont 
propres et n'entrent pas en communauté. 

580. Il y a plus : tout titre successif quelconque 
suffit pour faire un propre et enlever à la chose 
obvenue la qualité de conquèt. Quand un con-
joint exerce en vertu de l'art. 841 du Code civil 
le retrait successoral, l'immeuble qu'il retire parce 
moyen, est un propre (4); l'action de retrait dérive 

(1) Arg «le ce que dit Pathier , n° 166, du retrait lignager, 
ainsi que Ferrières sur Par is , art . 220, S 1, n« 50. 

MM. Toullier, t. d2, n° 154 (bis). • 
Duranton, t. 14„n° 186. 
Zachariae, t. 5, p. 422. 
Odier, t. 1, n° 120. 
Hodiére et Pont , t. 1. n° 460. 

du droit (le succession; c'est à l'héritier qu'il est 
attribué en sa qualité d'héritier. Seulement, si l 'é-
poux avait pris dans la communauté quelque chose 
pour rembourser l'acheteur de son prix de cession, 
il en devrait récompense. 

587. C'est aussi un titre successif que le retour 
légal organisé par l'art. 747 du Code civil. Les opi-
nions ne sont cependant pas univoques sur ce point. 
C'est pourquoi nous devons nous y arrêter un ins-
tant. 

On sait que le droit de retour conventionnel (I) , 
qui fait rentrer une chose dans la main du dona-
teur, lui maintient la qualité qu'elle avait avant d'en 
sortir. Etait-elle propre? elle rentre comme propre. 
Etait-elle acquêt? elle rentre comme acquêt. Le droit 
de retour résout la donation. Il remet la chose dans 
son état primitif (-2). Partant de cet état de choses, de 
bons esprits ont pensé qu'il faut en dire autant du 
retour légal qui s'opère, en vertu de l'art. 747 du 
Code civil, au profit de l'ascendant donateur, lors-
que le descendant donataire prédécède sans enfants 
et que l'immeuble se retrouve dans sa succession. 
M. Delvincourt soutient l'affirmative (3), et c'est 

(1) Art. 951 C. civ. 
(2) Arg. de ce que (lit Lebrun , liv. 1 , chap. 5 , disL 5, 

n" 3, p. 121, 

Et de I'art. 952 C. civ. 
Supra, nu 501. 

(5) T. 5 ; notes, p. 18. 



aussi ce qu'enseignait Lebrun sous l'ancienne juris-
prudence (1). Si les ascendants ont donné un con-
quèt de leur communauté, l'immeuble rentre dans 
leurs mainscommeconquêt.Si, au contraire, l'ascen-
dant a donné un propre, l'immeuble lui redevient 
propre. En effet, dit Lebrun : « Quoiqu'il y ait de la 
» succession mêlée dans le droit de réversion, néan-
» moins la réversion prédomine; cela est si vrai, 
» qu'elle appartient au donateur, quoique plus éloi-
» gné, et quoiqu'il soit aïeul et qu'il y ait un père 
» entre deux. Or, la réversion rétablit les choses 
» dans leur premier état; et si on juge en pays cou-
» lumier que, quand elle n'est que légale, elle se fait 
» avec la charge des dettes, c'est parce qu'on estime 
» qu'en assujettissant au payement des dettes du do-
• nataire les biens sujets à la réversion légale, on rend 
» les donations, qui se font le plus souvent en di-
» recte, même à l'occasion du mariage des enfants, 
» plus pleines et plus absolues; et qu'en les exemp-
» tant, on laisse une espèce d'interdiction au dona-
» taire, qui rompt son commerce, et fait obstacle à 
» son établissement. Il doit donc rester que l'héri-
» tage retourne au donateur dans la qualité qu'il 
» était, et que quand le père et la mère ont donné 
» un conquèt à leur fille et qu'elle meurt sans en-
» fants, l'héritage est, derechef, un conquèt en 
» leur personne, dont le père peut disposer. » 

g ) Loc. cit. 

588. Ces raisons sont très-graves. Cependant, on 
peut leur opposer que la retour légal est une vraie 
succession; car il est ainsi qualifié par l'art. 747 
du Code civil, et c'est aussi le nom qu'il portait dans 
le droit coutumier (1). C'est pourquoi Pothier re-
marquait sur la coutume d'Orléans que ce n'était 
pas à litre de réversion, mais à litre de succession, que 
la chose donnée revenait à l'ascendant (2). Or, si la 
reprise donnée s'effectue à titre de succession, il est 
difficile de ne pas lui appliquer la disposition de 
l'art. 1404 (5). 

589. Supposons donc que Titius et Tilia aient 
donné à leur fille, lors de son mariage, un immeuble 
conquèt de leur communauté, si celle-ci prédécède, 
cet immeuble rentrera propre pour moitié à chacun 
•des époux. Il demeurera étranger, pour la propriété, 
à la communauté. 

590. Que si avant le décès de la fille, la mère 
était morte, le père ne succédera à la chose que 
pour moitié ; l'autre moitié ne sera pas atteinte par 
l'art. 747. Elle n'a pas élé donnée par le père. 

(1) Polliier, Succcssions. 
Paris, art. 313. 
Orléans, art. 315. 

(2) Sur cet art. 515. 
(5) C'est l'opinion de MM. Pont et Rodière, n° 40! 

Duranton, t. 14, n° 187. 
Glandaz, rr 100. 



591. il en serait de même alors que la donation 
du conquêt aurait été laite par le père seul, comme 
chef de la communauté. Ayant donné à litre d'époux 
commun, il ne succède qu'à la part à lui afférente 
comme commun, c'est-à-dire à la moitié. 

59'2. Le droit de retour dont il est parlé dans 
l'art. 551 du Code civil, et qui est accordé à l'adop-
tant donateur, est de même nature que le droit de 
retour qui vient de nous occuper aux numéros pré-
cédents. Il est dominé par un mélange do succes-
sion qui en forme un titre successif (l). 

593. Les successions anticipées et accommode-
ments de famille (2), si fréquents pour assurer la 
tranquillité des parents et fixer iè sort des enfants, 
sont aussi des titres successifs. Les biens aban-
donnés dans ces partages sont propres : telle est la 
disposition de l'art. 1406 ; elle est empruntée à 
l'ancien droit (5). L'avancement de succession doit 
nécessairement opérer de la même manière que la 
succession naturellement ouverte ; il ne fait que la 
prévenir en l'imitant (4). 

594. Mais que dirons-nous des parts de sueces-

(1) MM. Rodière et Pont , t. 1, n" 462. 
(2) Art. 1075 C. civ. 
(3) Pothier , n°150. 
(4) tnfrà, n-619. 

sion qui échoient à un successible par la renoncia-
tion de son cohéritier? Ces parts échues sont-elles 
propres? sont-elles au contraire conquêts? 

Pour décider que ce sont des conquêts, on peut 
dire que si les choses avaient été laissées à leur cours 
naturej., l'héritier n'aurait pas été appelé à recueillir 
ces parts; qu'elles ne lui obviennent que par un 
événement fortuit; que c'est un don du hasard, 
donum forlunœ, etc. 

Mais ces raisons examinées de près, ont peu de 
valeur La part du renonçant accroît à la part de 
l'acceptant par la force du litre successif, à cause 
du sang, à cause de la qualité d'héritier. Sans doute, 
ce sont des considérations .étrangères à l'acceptant, 
qui déterminent l'autre héritier a renoncer. Mais 
l'attribution qui est faite à lui, acceptant, n'est pas 
un effet du hasard. Cette attribution découle de la 
loi ; elle est une conséquence du litre d'héritier, 
qui s'augmente de tout ce que les autres cohéritiers 
laissent décroître. 

Nous disons donc que lorsque l'un des conjoints 
à qui une succession immobilière échoit, a un cohé-
ritier qui renonce, l'accroissement qui se fait, par 
l'effet de la loi, au profit de celui qui ne renonce 
pas, est un titre successif et forme un propre (1). 

595. En sera-t-il de même si l'époux achète la 

(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 5, n° 6, p. 122. 
Ferriéres sur Paris , art. 220. § I, n" 10 



part de son cohéritier dans des immeubles indivis 
dépendant de la succession ? ne sera-ce pas un 
acquêt de communauté? non; l'art. 1408 décide 
qu'en ce cas, l'acquisition ne l'orme pas un con-
quèt de communauté; et telle était aussi l'ancienne 
jurisprudence (1). Nous verrons ce point de droit 
se dérouler dans le commentaire de l'art. 1408, 
auquel nous renvoyons (2). 

A R T I C L E 4 4 0 5 . 

Les donations d ' immeubles qui ne sont faites 
pendant le mariage, qu'à l 'un des deux époux, 
ne tombent point eu c o m m u n a u t é , et appar-
t iennent au donataire seul, à moins que la do-
nation ne cont ienne expressément que la chose 
donnée appart iendra à la communauté . 

SOMMAIRE. 

596. Des immeubles acquis pendant le mariage par dona-
tion. L'article 1405 en fait des propres. 

597. Mais les meubles donnés tombent dans la communauté. 
598. Quid des immeubles donnés avant le mariage ou par 

contrat de mariage? 
599. Ils sont propres. 
000. l i en est de même de l 'immeuble donné aux époux par 

contrat de mar iage , par un étranger.. Il est propre 
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U~u ÇUNTHAT DE MAlUAGE 

017. Des remises de dettes immobilières. 
<>18. Transition à l 'article suivant. Des arrangements ou 

abandoimements .de famille. 

COMMENTAIRE. 

596. Après avoir parlé dans l'article précédent des 
immeubles acquis avant le mariage, ou acquis f e n -
dant le mariage à litre de succession, le législateur 
s'occupe dans l'art. 1405 des immeubles acquis 
pendant le mariage à litre de donation. 

Deux observations préliminaires se présentent sur-
le-champ à la pensée. 

597. La première, c'est que les donations de 
meubles faites pendant le mariage sont étrangères 
à la disposition de notre article ; l'art. 1401, ^ 1er, a 
déjà réglé leur sort. Nous nous rappelons qu'il les • 
fait entrer dans les effets de communauté (1). L'ar-
ticle 1405 n'a en vue que les donations d'immeu-
bles, et, à la différence des meubles donnés, il 
exclut de la communauté les immeubles objets de 
la libéralité. 

598. La seconde observation, c'est que l'art. In05 
ne s'occupe que des donations faites pendant le ma-
riage; il est étranger aux donations faites aux époux 
avant le mariage et par le contrat de mariage. Ces 
dernières donations rentrent dans la classe des 
choses possédées au jour de la célébration du ma-

r i ) Supra, t r 414 f t 415. 
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rjago et gouvernées par l'art. 1404 du Code civil. 
Toutefois, pour réunir ici tout ce qui est relatif 

aux donations d'immeubles, nous dirons quelques 
mots des effets des donations faites avant le mariage 
et par contrat de mariage. 

5%. Évidemment l'immeuble acquis par une do-
nation l'aile à l'un des époux par le contrat dé mariage, 
esl propre au donataire. Quoique le contrat de ma-
riage se réfère au mariage futur qui en est la condi-
tion, l'immeuble est censé donné avant la célébra-
tion (1); il ne saurait profiter à une communauté 
qui n'existe pas encore. Cette exclusion, du resle, ne 
lui enlève pas son caractère de donation faite en fa-
veur du mariage Le mariage y trouve un avantage, 

. car la communauté recueillera les fruits. Et d'ailleurs 
plus les époux sont riches en propres, plus l'avenir 
de la famille est assuré. 

600. Si un étranger donne un immeuble aux fu-
turs conjoints dans leur contrat de mariage, il n'en-
trera pas dans la communauté, car la communauté 
n'existe pas encore ; elle ne profile [tas des im-
meubles dont le titre est antérieur à son existence. 
Mais la moitié de l'immeuble donné sera propre à 

I) Lebrun, liv. I, çhap. 5, dist. 5. n° '2, p. 00. 
P'Argentré, art . 435, glose 2, n° 8. 
l 'othier, Communauté, n°' 150 et. 170. 
Orléans, art. 211. 
Renusson, des Propres, chap. 4, sect. 1, n" 4. 



chacun des époux (i). On conçoit la différence de 
ces deux situations, soit qu'il s'agisse des droits du 
mari sur les conquête, soit qu'il s'agisse de la renon-
ciation de la femme à la communauté (2). 

«01. Il en est.autrement quand la donation est 
faite aux deux conjoints par un parent de l'un 
d'eux : alors l'immeuble est censé propre de l'époux 
parent du donateur, à moins qu'une clause bien 
claire ne fasse entendre que le donateur a entendu 
gratifier l'un et l'autre époux et non un seul, auquel 
cas l'immeuble est propre par moitié à chacun. 
C'est ce qu'enseigne Dumoulin (3): Id est directe et 
explicité ; aliùs in dubio prœsumilur dalum soli parti 
conjunclœ, ut dixi in Consuel. Paris, § 55. Quelle est 
la raison de celte décision, qui parait singulière au 
premier coup d'oeil ? c'est que bien que le donateur ait 
confondu le nom des deux époux, par un heureux pré-
sage de leur union et en vue de leur communauté 
d'intérêts, cependant son affection n'a pas été pa-
reille; elle a fait une distinction naturellement in-
diquée par le sang. Il a adressé à tous deux une 
formule qui les intéressait l'un et l'autre ; mais sa 
donation ne saurait être égale, et l'inclination de la 
parenté a conservé toute sa préférence : telle était 

(1) L. 9, § 15, et 1.10 et 11, D., De hœred. instit. 
Lebrun, toc. cit., n e 4 , p. 67. 

(2) Infrà, n° 014. 
(3) Sur Troyes, art. 141. 
Reuusson n'est pas très-porte à cette opinion, luc.-cil., n°7 . 

la disposition de la coutume d'Anjou (1), de la cou-
tume de Blois (2), de la coutume du Maine (3). 
Écoulons la coulume d'Anjou: « Donation faite en 
» faveur du mariage d'héritier ou héritière présomp-
» tive du donateur ou donneresse, soil héritier pré-
» s<ynptif en tout ou en partie, supposé qu'elle soit 
» faite aux deux conjoints, ou celui d'eux qui n'est 
» héritier ni héritière présomptifs du donateur ou 
» donneresse, est veu être faite en faveur dudit pa-
» rent ou parente du donateur. El est réputé icelui 
» don avancement d'hoirie, et le propre patrimoine 
» et héritage desdits parents ou parentes, mouvant 
» de sa ligne et côté en la ligne desdits donneur 
» ou donneresse.... Autre chose serait quand icelui 
» don aurait été fait en faveur dudit mariage par 
» un étranger, auquel lesdils conjoints ou l'un 
» d'eux ne pourraient succéder, ou par autres dont 
» l'un d'iceux conjoints ne fût héritier présomptif 
» ou lignager ; car en celui cas, le don appartient à 
» celui d'eux à qui il est expressément fait, ou à 
» tous lesdils conjoints si à tous deux est donné. » 

On le voit donc, dans le dernier cas posé dans ce 
numéro, l'héritage resle propre à l'époux uni au 
donateur par les liens du sang; l'autre n'en profile 
que pour la jouissance. 

602. Il est même certain qne si la donation est 

(1) Art. 353. 
(2) Art. 172. 
(3) Art, 345. 



laite au mari par los parents de la future épouse, 
elle est censée ne lui être faite que pour sa femme(i), 
et l'immeuble est propre de celle-ci (2). On vient 
de voir là-dessus la décision de la coutume d'Anjou. 
On suppose que le mari n'a été yommê que parce 
qu'il représente sa femme, qu'il gère et défend s e s in-
térêts (5), et que pendant le mariage la jouissance de 
la chose lui appartient : tout cela, sauf la preuve 
contraire. 

605. Mais l'héritage donné à la femme par les pa-
rents du mari, sera-t-il propre du mari? il n'y a pas 
d'aussi bonnes raisons que dans le cas précédent pour 
le décider ainsi : la femme n'a pas de qualité pour 
recevoir pour son mar i ; rien en elle n'explique pour 
quel molif les parents ont voulu gratifier le mari dans 
sa personne. Pourquoi la famille du mari n'aurait-elle 
pas jugé à propos d'obtenir l'alliance de la femme par 
un don honorable, témoignage d'affection? On consul-

(1) Arg. de ce que dit Papinien, I. 71, § 5, D., De coud, et 
demons!. 

Kt Ulp., I. 10, § 6, D., De vulg. et pupill. subst. 
(2) Dumoulin sur Paris , art . 55, glose 1, n°' 100 et 101. 

Lebrun, liv. I , chap. 5, dist. 5, n° 7 , p . 07e t 08. 
Renusson, Communauté, par t . 1, chap. 3, n°20, et des 
Propres, chap. 4, sect. 1, n°7 . 

Pothier, Communauté, n° 170. 
M. Tessier. de la Dot, t. 1, p. 140, note 262. 

(5) Cas analogue, infra, nu 645. 

tern donc les circonstances, et l'on ne donnera pas 
un aussi grand empire que dans le cas précédent, aux 
présomptions de Dumoulin. Lui-même a gardé le 
silence sur ce cas; et quoique beaucoup d'auteurs 
aient été plus lowi que lui, quoique Bariole (1), 
Duval (2), Bacquêt (5), Pontanus (4), aient pensé qu'il 
ne fallait pas distinguer, quoique la coutume du 
Maine ne distingue pis non plus (5), j'aimerais mieux 
dire que l'héritage est propre de la femme, à moins 
que quelque circonstance n'indique le contraire (6). 

604. En voilà assez sur les donations dont le titre 
est antérieur à la célébration du mariage. • • 

Arrivons aux donations d'immeubles faites pen-
dant le mariage. 

Il existe sur ce point une grande différence entre 
le droit ancien el le Code civil. 

D'après notre article, la donation faite à un époux, 
pendant le mariage, forme des propres, à moins que 
le donateur n'ait expressément déclaré qu'il a voulu 
donner à la communauté; c'est absolument l'in-

(1) Sur les. lois précitées. 
(2) De rébus duliis, 15, p. 174. 
(5), Droits de justice, chap. 21, n" 65. 
(4) Sur Hlois, i r t . 172. 
(5) Art. 545. 
(6) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 5, n0 ' 8 et 9. p. 68. 

Pothier, loc. cit. 
Sur tout cela, voyez M.Toullier, t. 12, n" 137, et M M . R q . 

dière et Pont , t l , n " 4 7 0 . 



verse des donations de meubles, dont l'émolument 
tombe dans la communauté, à moins que le donateur 
n'ait déclaré qu'il entendait que les objets donnés 
restent propres (art. 1401). 

G05. En était-il de même dans le droit ancien ? 
nullement (1). L'ancien droit considérait, en géné-
ral, la donation comme un moyen d'acquérir, 
comme une source d'acquêts (2). Il ne prenait pas 
le mot acquêts dans le sens restreint de biens quœex 
solerliâ, opéra, aut induslriâ alicvjus fiunt (3) ; il lui 
donnait un sens large, et l'on disait proverbiale-
ment « qu'il n'y a si bel acquêt que de don (4). » 
La donation apparaissait comme un accident de la 
fortune, comme un avantage fortuit, comme une 
gratification personnelle qui devait profiter à une 
société où les conjoints avaient mis en commun 
leurs personnes et leurs biens. Voulez-vous que la 
donation soit faite à cause du mérite de l'un des 
époux, obmeritum aliquod, comme dit Ulpien (5) ? 
Eh bien ! ce mérite est une des sources qui ali-
mentent la communauté, et ce qu'il procure à l'un 
des époux doit profiter à tous deux. 

(1) Suprà, n° 556. 
(2) Ferrières sur Paris, art. 246, n°2 . 

Pasquier, que j 'ai cité au n° 556. 
(5) Paul , I. tjuœsius, 8 ,1 ) . , Pro socio. 
(4) Henrys, t. 4, liv. 2. chap. 7. 
(5) !.. 9. P . , Pro socio. 

600. Cependant celte règle qui donnait à la do-
nation la qualité d'acquêt, n'était pas sans excep-
lion, et l'on faisait dans les donations d'immeubles 
une distinction capitale entre les -immeubles don-
nés parles ascendants et les immeubles donnés par 
les collatéraux ou les étrangers. Les immeubles 
donnés par les ascendants étaient exclus, de droit, 
de la communauté : on les considérait comme des 
avancements d'hoirie ; ils étaient propres, d'après 
le principe que de tout ce qui advenait aux époux 
pendant le mariage, il n'y avait que la succession 
qui restât en dehors de la communauté. L'avance-
ment d'hoirie n'était qu'une succession anticipée (1}. 
Quant aux autres donations d'immeubles faites pen-
dant le mariage, purement et simplement, elles 
étaient conquêt de communauté (2). On avait long-
temps hésité avant d'arriver à ce résultat; quelques 
coutumes voulaient que si la donation était faite à 
un héritier présomptif, elle fut propre (5). Là-dessus 
les auteurs avaient fait des distinctions afin de 
trouver dans la succession collatérale quelque chose 
qui ressemblât à l'avancement d'hoirie, et donnât à 
la donation, suivant les cas, la nature de propre. 

(1) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dist. 4, n " 5 et suiv. 
(2) Paris, art. 246. 

Henrys, n» 4, chap. 6, quest. 94. 
(5) Vitry, art. 116. 

Maine, art. 507. 
Bourbonnais, art. 274 et 285. 



Mais le dernier état de la jurisprudence était que 
toute donation faisait un conquêt, excepté en ligne 
directe descendante (1). 

607. On reconnaissait cependant que le dona-
teur était maître de ne donner qu'à la condition que 
l'immeuble serait propre (2). « Nihil enim œquiùs 
» est, quàm voluntatemdomini, rem suam sub certà 
» lege alienantis, ratam haberi (3). » 

608. Ajoutons enfin que comme cette attribution 
des choses données à la communauté avait des in« 
convénients, il était de style dans la plupart des 
contrats de mariage passés à Paris, de faire fléchir 
la coutume en stipulant que tout ce qui écherrait 
et adviendrait aux époux, pendant le mariage, par 
succession ou donation, leur demeurerait propre (4). 

609. Tel était l'ancien droit français ; il s'écar-
tait des notions que le droit romain lui avait trans-

i t ) Lebrun, loc. cit., n° 14. 
Renusson, des Propres, chap. 1, sect. 8 . 

(2) Arg. de la loi 65, D . , De jure dotium. 
L . 5 , C . , De donat. quœ sub modo. 
D'Argentré sur Bretagne, art. 418, glose 1. 
Paris , a r t 246. 
Troyes, art. 141. 

(5) L. u l t . , C . , Depactis inter emptor, et venditor, comp. 
Renusson, des Propres, chap. 1, sect. 8, n*13. 

(4) Bretonnier sur Henrys, liv. 4, chap. 6, ques t 94. 

mises. On sait, en effet, que quand la société était 
de tous gains, les donations faites pendant la société 
n'entraient pas dans l'actif social (1). Que si la so-
ciété était universelle et générale, les donations y 
étaient comprises (2). Par là on voit que l'ancienne 
jurisprudence française n'avait entièrement adopté 
aucun de ces deux systèmes, et qu'elle s'était placée à 
un point de vue spécial : elle traitait comme propres 
les biens donnés aux descendants ; et quant aux 
immeubles acquis par donation par des collatéraux, 
elle en faisait des conquêts que l'on appelait quel-
quefois acquêts de bienfait, pour les distinguer des 
acquêts proprement dits, qu'on nommait acquêts de 
peine (3). 

610. Le Code a suivi d'autres idées qui semblent 
meilleures et plus conformes au vœu des popula-
tions chez lesquelles fleurit le régime de la commu-
nauté. Et, en effet, les clauses de style dont nous 
avons parlé au n° 608, étaient un avertissement pour 
le législateur ; il en a tenu compte ; la coutume l'a 
éloigné de la coutume. Il lui a semblé, d'ailleurs, 
qu'une donation d'immeubles faite à un seul des 

(1) Mon comm. de laSociete, t . l , n ° 286. 
(2) Id., n° 260. 

Henrys, loc. «it. 
(3) Lebrun, liv. 1, chap. 5, n° 3. 

Henrys, t. 4, liv. 2, chap. 7. n°4 . 
Supra, n° 487. 



conjoints, renferme en elle la pensée que l'autre 
époux n'en doit pas profiler. Car les immeubles ne 
se communiquent pas facilement ; l'esprit de conser-
vation dans la famille est censé animer et celui qui 
les donne et celui qui les reçoit. 

611. Toutefois, cette présomption de propre cesse, 
si le donateur a exprimé la volonté de donner à la 
communauté. C'est le cas de répéter cette règle dont 
l'ancienne jurisprudence se prévalait dans un cas 
inverse : « Nihil œquiùs est, quàm voluntatem domini, 
» rem suam sub cerlâ lege alienantis, ratam ha-
» beri (1). » 

612. Ce que nous venons de dire de la donation, 
s'applique au legs. Il importe peu que la cbose soit 
donnée entre vifs ou à cause de mort. Quelle que 
soit la libéralité, il est de principe dans notre juris-
prudence moderne, qu'elle fait des propres, à moins 
d'une volonté contraire exprimée. 

615. Mais dans quel cas le donateur et le testateur 
sont-ils présumés avoir voulu exprimer la volonté de 
gratifier la communauté ? Ici quelques difficultés s'é-
lèvent parmi les interprètes de l'art. 1405 du Code 
civil. On n'est pas d'accord sur le sens de certaines 
clauses. Essayons de fixer nos idées à cet égard. 

(t) Suprà, n° 607. 

D'abord, pour simplifier la tbèse, écartons le cas 
où le donateur faisant une donation conjointement 
aux deux époux, aurait déclaré que celle donation 
est faite pour moitié à chacun des époux. Il est 
clair, alors, que le donateur a voulu que chacun des 
époux reçût celte moitié à titre de propre; il y a 
donation distincte à chaque époux, et par consé-
quent, assignation et attribution de propre à chacun 
d'eux (1). Tous les auteurs sont d'accord à cet 
égard (2). 

614. Mais voici où commence la difficulté. 
Si un immeuble est donné, sans autre explication, 

aux deux époux, s'ensuit-il qu'il tombe dans la com-
munauté, ou bien est-il propre, pour moitié, à chacun 
des époux? Les uns prétendent que l'immeuble ainsi 
donné est un conquèt(5); ils trouvent dans l'art. 1405 
du Code civil un argument à contrario qui leur pa-
raît décisif. Les autres, au contraire, soutiennent que 
l'immeuble est propre, pour moitié, à chacun des con-
joints (4). Je préfère cette dernière opinion ; elle 

(1) Arg. de ce que dit Pothier, n° 173. 
(2) MM. Rodière et Pont , t. 1, n°471. 
(3) MM. Toullier, t . 12, n» 155. 

Zacbariae, t. 3, p. -417,11016 26. 
Odier, t. 1, n° 125. 

(4) Toulouse, 25 août 1827 (Dalloz, 2 8 , 2 , 1 7 2 ) . 
MM. Delvincourt, t. 5, p. 19, note 4. 

Dalloz, t. 10, p. 194, n* 53. 
Duranton, 1.14, n° 189. 
Rodière et Pont, t. 1, n° 471. 



rentre dans un système d'interprétation plus favo-
rable; elle correspond mieux à la pensée probable 
du donateur. 

Songeons d'abord aux inconvénients qu'il y aurait 
à faire tomber la chose dans la communauté. Si l'im-
meuble est commun, le mari en est seigneur et 
maître ; il peut l'aliéner, le faire disparaître, le dis-
siper au préjudice de la femme. Ce n'est pas tout : 
si la communauté est mauvaise et que la femme soit 
obligée de renoncer, elle perd tout droit à la dona-
tion; le mari reste seul propriétaire de la chose. 
Est-ce là ce qu'a voulu le donateur? et pour supposer 
que telle a été sa pensée, ne faudrait-il pas quelque 
chose de plus formel, de plus précis, déplus dé-
cisif? 

On parle du texte de l'art. 1405, et on en tire un 
argument à contrario favorable au système du con-
quêt. Mais c'est précisément le texte de l'art. 1405 
qui me décide à me prononcer pour le propre ; car 
l'art. 1405 exige positivement, pour faire disparaître 
la qualité de propre, que le don soit fait à la com-
munauté. Or, ici il n'est pas fait à la communauté. 
Donner aux époux, ce n'est pas donner à la commu-
nauté ; la communauté est un être moral qui se 
distingue des deux époux (l) . J'exige donc quelque 
chose de plus, pour qu'on puisse dire que la dona-
tion est faite à la communauté; car, en prenant le 
sens naturel et ordinaire des mots, qu'y a-t-il là. 

(1) Suprà. n°* 506 et suiv. 

sinon une donation d'un tout, faite à deux personnes, 
pour moitié ? « Atitius fundi Comeliani hœres esta, 
«> duo Titii illius insulœ hœres sunto. Habebunt duo 
» Titii semissem, Atitius semissem ; idque Proculo 
» placet(l).» Et puisque l'immeuble est échu à 
chacun des époux à litre de donation pour la moitié, 
il est propre d'après la disposition finale de 
l'art. 1402 du Code civil. Il n'y a, par conséquent, 
pas de différence entre la donation faite aux deux 
époux par contrat de mariage (2) et celle qui est 
faite aux deux époux pendant le mariage. La pre-
mière n'entre pas en communauté parce que le do-
nateur n'est pas censé avoir voulu gratifier une com-
munauté qui n'existe pas encore; la seconde n'y 
entre pas davantage parce que, bien que la commu-
nauté existe, aucune volonté ne s'est manifestée de 
la part du donateur pour la gratifier précisément. 

Mais, ajoute-t-on, pourquoi donc l'art. 1405 ne 
parle-t-il que de la donation faite à l'un des con-
joints quand il lui attribue le caractère de propre ? 
N'est-ce pas dire implicitement, mais nécessaire-
ment, que la chose est commune quand elle est don-
née aux deux époux ? 

Non, sans doute! l'art. 1405 n'a pas eu le moins 
du monde cette intention. Savez-vous quel est le 
sens de sa rédaction? il a voulu tout simplement 
prendre le contre-pied de l'art. 246 de la coutume de 

(1) Javolenus, l i v . i l , D. , DeHœred. instit. 
(2) Suprà, n° 600. 



Paris; et comme cet article disait que la chose don-
née simplement à l'un des conjoints est commune, 
l'art. 1405, pour consacrer un système inverse, a 
renversé la formule légale en disant que l'immeuble 
donné à l'un des époux pendant le mariage ne tombe 
pas en communauté. 

615. Maintenant insistons sur un point capital: 
c'est que l'art. 1405 n'est applicable que dans le 
cas où l'acte présente véritablement le caractère de 
donation proprement dite. Mais il ne saurait s'appli-
quer aux choses qui obviennent à un titre qui n'est 
pas une libéralité. 

C'est pourquoi dans l'ancienne jurisprudence, où 
les offices vénaux étaient immeubles, on ne consi-
dérait pas comme donation, la nomination faite parle 
prince à un office vénal. Ainsi, une charge nouvelle 
étant créée et le roi y ayant nommé N**\ cet office 
entrait dans la communauté; ce n'était pasunedona-
tion. Le roi nomme l'officier à cause de son aptitude 
et dans la pensée qu'il rendra de bons offices. C'est 
un conquêt (1). 

Cette question avait cependant été fortement con-
troversée avant que les opinions se fussent fixées en 
ce sens. Loyseau, après avoir déclaré que ce point 
de droit était problématique, décidait que, dans le 

(1) Suprà, n° 537. 
Legrand sur Troves, art . 141, glose 5, n»4. 

doute, l'office appartenait au mari seul (1). Bac-
quet au contraire voulait que la chose tombât en 
communauté à titre de conquêt fait pendant le 
mariage (2), et c'était l'opinion de Lebrun (3) et de 
Ferrières (4). Il est évident, en effet, que la colla-
tion dont il s'agit, n'est pas une donation; elle est 
conférée à l'officier en vue des services qu'il ren-
dra, et à cause de son aptitude, laquelle appartient à 
la communauté; c'est une échule qu'il ne faut pas 
confondre avec une donation. L'art. 1402 du Code 
civil veut qu'à l'inverse de la présomption de Loyseau, 
on tienne l'immeuble pour conquêt. 

616. Par là nous résolvons la question de savoir 
si les récompenses rémunératoires qui attribuent 
un immeuble à l'un des conjoints, sont des conquèts 
ou des propres. 

Par exemple, un don d'immeubles est accordé par 
l'Etat pour services éminents rendus au pays; on 
en a vu des exemples dans l'histoire de la grande 
armée impériale, ou dans les dons de terre faits aux 
vétérans dans l'empire romain : faut-il appliquer ici 
la disposition de l'art. 1405 ? 

(1) Des Offices, l iv.3, chap. 9, n°66. 
Arg. des lois Denique, § Si quidminorib., D., Demino-
rib. et cum mnlta, C., De bonis quce liber. 

(2) Droits de Justice, chap. 21, n°56. ' 
(5) P . 119. 

(4) Sur Paris , arf. 246, n° 6. 



La raison de décider est que, comme le disait 
Dumoulin (1), et après lui Lebrun (2), ces services 
mêmes rendus par le conjoint pendant le mariage 
sont des conquêts de communauté, que par consé-
quent il faut considérer comme étant de même nature 
la récompense qu'il en reçoit (3). 

617. On agitait autrefois une question qui n'était 
pas sans gravité : elle consistait à savoir si la dé-
charge gratuite donnée par le créancier d'une rente 
propre à l'un des conjoints, était une donation qui 
dûtprofiteràla communauté. Par exemple: Pierre doit 
une rente dont le sort principal est de 18000 livres et 
qui a été constituée avant le mariage. François, frère 
de Pierre, déclare par son testament qu'il décharge 
ledit Pierre de celte rente ; François décède pendant 
le mariage; puis Pierre décède à son tour, et sa 
veuve prétend que la décharge de 18000 livres est une 
libéralité faite pendant le mariage et dont elle doit 
profiter comme oommune. Duplessis et Ferrières dé-
cident contre la veuve qu'il n'y a pas ici de con-
quêt, que rien n'a été acquis, que seulement il y 
a eu décharge et libération, qu'ainsi rien n'était à 
communiquer (4). 

Aujourd'hui cette question est oiseuse, car en sup-

(1) Sur Pari?, a r t . 110, n ° 2 . 
(2) Liv. 1, cliap. 5, (list. 4, n°29, p. 118. 
(5) Suprà, n° 557. 
(4) Sur Paris, art . 246, n° 7. 

posant que la libération de François fût une vraie do-
nation, elle ne ferait qu'un propre. 

618. Il y a quelquefois entre parents des arran-
gements ou abandons, soit pour s'acquitter de cer-
taines dettes, soit pour anticiper l'heure de la 
succession: l'art. 1406 s'en occupe; il fait suite à 
notre sujet ; nous allons en montrer l'esprit et la 
portée. 

A R I C L T E 4406 . 

L ' immeuble abandonné ou cédé par père , 
mère, ou autre ascendant, à l 'un des deux époux, 
soit pour le rempl i r de ce qu' i l lu i d o i t , soit à 
charge de payer les dettes du donateur à des 
é t rangers , n ' en t r e pas en c o m m u n a u t é , sauf 
récompense ou indemni té . 

SOMMAIRE. 

610. Les anticipations de succession font des propres. 
620. Suite. 
621. Suite. 
622. Elles font des propres, alors même qu'il y aurait des 

circonstances qui les feraient rentrer dans la classe 
des contrats onéreux à cause des charges dont elles 
sont accompagnées. 

625. P R E M I E R C A S . Abandon du père à son fils pour le payer 

de ce qu'il lui doit. 

624. Suite. 



La raison de décider est que, comme le disait 
Dumoulin (1), et après lui Lebrun (2), ces services 
mêmes rendus par le conjoint pendant le mariage 
sont des conquêts de communauté, que par consé-
quent il faut considérer comme étant de même nature 
la récompense qu'il en reçoit (3). 

617. On agitait autrefois une question qui n'était 
pas sans gravité : elle consistait à savoir si la dé-
charge gratuite donnée par le créancier d'une rente 
propre à l'un des conjoints, était une donation qui 
dûtprofiteràla communauté. Par exemple: Pierre doit 
une rente dont le sort principal est de 18000 livres et 
qui a été constituée avant le mariage. François, frère 
de Pierre, déclare par son testament qu'il décharge 
ledit Pierre de celte renie ; François décède pendant 
le mariage; puis Pierre décède à son lour, et sa 
veuve prétend que la décharge de 18000 livres est une 
libéralité faite pendant le mariage et dont elle doit 
profiter comme oommune. Duplessis et Ferrières dé-
cident contre la veuve qu'il n'y a pas ici de con-
quêt, que rien n'a été acquis, que seulement il y 
a eu décharge et libération, qu'ainsi rien n'était à 
communiquer (4). 

Aujourd'hui cette question est oiseuse, car en sup-

(1) Sur Paris, a r t . 110, n ° 2 . 
(2) Liv. 1, chap. 5, (list. 4, n°29, p. 118. 
(5) Suprà, n° 557. 
(4) Sur Paris, art . 246, n° 7. 

posant que la libération de François fût une vraie do-
nation, elle ne ferail qu'un propre. 

618. Il y a quelquefois entre parents des arran-
gements ou abandons, soit pour s'acquitter de cer-
taines dettes, soit pour anticiper l'heure de la 
succession: l'art. 1406 s'en occupe; il fait suite à 
notre sujet ; nous allons en montrer l'esprit et la 
portée. 

A R I C L T E 1 4 0 6 . 

L' immeuble abandonné ou cédé par père , 
mère, ou autre ascendant, à l 'un des deux époux, 
soit pour le rempl i r de ce qu' i l lu i d o i t , soit à 
charge de payer les dettes du donateur à des 
é t rangers , n ' en t r e pas en c o m m u n a u t é , sauf 
récompense ou indemni té . 

S O M M A I R E . 

619. Les anticipations de succession font des propres. 
620. Suite. 
621. Suite. 
622. Elles font des propres, alors même qu'il y aurait des 

circonstances qui les feraient rentrer dans la classe 
des contrats onéreux à cause des charges dont elles 
sont accompagnées. 

625. P R E M I E R C A S . Abandon du père à son fils pour le payer 

de ce qu'il lui doit. 

624. Suite. 



625. Suite. L'abandon ne perd pas le caractère de propre 
quand le père paye à son fils, avec des immeubles, 
une dot mobilière qu'il lui avait promise. 

626. Conférence de ce point de droit avec l'article 1553 du 
Code civil. 

627. Suite. Erreur de ceux qui voient une opposition de 

principe entre l'article 1406 et l'article 1555. 
628. Du reste, il ne faut pas confondre les actes dont parle 

l'article 1406 avec les purs actes de commerce. 
6 2 0 . D E U X I È M E CAS. Abandon ayant le caractère d 'arrange-

ment de famille. Alors même que l'époux donataire 
est chargé de payer les dettes du donateur, l ' immeuble 
donné est propre, 

650. Sauf récompense à la communauté pour ce qui sera dû 
à celle-ci. 

651. Mais l'article 1406 n'est point applicable aux cessions 

onéreuses qui ne se fout pas d'ascendant à descen-
dant. Quand ce sont des étrangers qui font ces ces-
sions, on les juge d'après leur nature : comme dona-
tions, si ce sont des libéralités ; comme transactions, 

% si elles ne portent pas le caractère gratuit. 

COMMENTAIRE. 

619. Nous avons vu que la succession immobi-
lière ouverte pendant le mariage, forme toujours 
des propres (I); nous avons vu également que la do-
nation d'immeubles faite à l'un des époux pendant 
le mariage, ne produit que des propres et non des 
conquôts (2) : il suit de là que les donations faites en 

(1) Suprà, n " 581 et suiv. 
(2) Suprà, n° 604. 

avancement d'hoirie par les ascendants à leurs des- | | 
cendants, constituent éminemment des immeubles 
propres; car ces arrangements de famille ont tout à 
la fois le caractère de donation et le caractère de titre 
successif (I) . Le père ne fait que se dépouiller, par 
anticipation, de choses qui appartiennent en quelque 
manière à ses enfants, si non actu, sallcm habilu; car 
les enfants sont, à un certain point de vue, consi-
dérés comme quasi domini des biens de leurs père et 
mère (2). Ils ont une sorte de copropriété à laquelle 
la législation de tous les temps a rendu hommage, et 
dont on ne remarque l'oubli que dans les théoriciens 
à la manière de Mably, ou dans les lois fiscales sur les 
successions. C'est ce que notre article décide expres-
sément, et ce qui était consacré dans l'ancienne 
jurisprudence (3), laquelle n'admettait pas de diffé-
rence entre l'immeuble échu par succession, et 
l'héritage donné in anticipaiionem successionis. 

620. Ce caractère de propre suit la chose quand 
même l'enfant donataire aurait renoncé; car l'im-

(1) Supra, n° 595. 

(2) Renusson, desPropres, chap. l , s e c t . 6, n° 2. 

(5) Paris , art. 278. 

Troyes, art. 141. 
Maine, art. 54">. 
Anjou, art . 255. 
Potbier, n* 150. 
Legraud sur Troyes, art. 141, glose 5. 

» 



meuble ne lui a pas moins été donné à titre succes-
sif, et il lui tient lieu de succession (1). 

621. Si l'immeuble donné excède de beaucoup la 
part héréditaire de l'enfant donataire, cet immeuble 
ne laisse pas que d'être propre pour le tout: en effet, 
il est le fruit d'une donation ; il est un avancement 
de succession ; il est un avantage (2). La coutume 
de Paris disait (5) : « Meubles ou immeubles donnés 
» par père ou mère à leurs enfants, sont réputés 
« donnés en avancement d'hoirie. » 

622. Il y a plus : l'immeuble abandonné par l'as-
cendant à son descendant, reste propre, alors 
même qu'il serait cédé dans certaines circonstances 
qui sembleraient faire rentrer l'acte dans la classe 
des contrats onéreux. 

Ces circonstances sont au nombre de deux : la 
première a lieu quand l'abandon est fait pour rem-
plir le descendant de ce que son auteur lui doit; la 
seconde, quand l'abandon a pour condition de payer 
les dettes du donateur envers les tiers (4). 

623. Voyons le premier cas. Si le père abandonne 
un immeuble à son fils pour le remplir de ce qu'il 

(1) Pothier, n° 131. 
(2) Id., n° 132. 
(3) Art. 278. 

V. aussi art . 26 . 
(4) MM. Odier, t. l , n M 2 1 . 

Rodière et Pont, t. l,n* 463. 

lui doit, bien que ce soit là une dation en payement, 
et que la datio in solutum ait nature de vente et non 
nature de donation, cependant, à raison de la qua-
lité des personnes, on suppose que cet abandonne-
ment a été fait dans un esprit d'arrangement de fa-
mille, qu'il a été influencé par les rapports du sang, 
par la qualité d'héritier présomptif, et qu'il ést un 
avancement d'hoirie : l'immeuble est propre. 

624. Ainsi, par exemple, un père cède à son fils 
un immeuble pour le remplir d'un compte de tu-
telle qu'il lui doit; d'après notre article, comme d'a-
près l'ancienne jurisprudence, cet immeuble est 
propre et non pas conquêt (1). Au premier coup d'œil 
on serait tenté de dire qu'il y a là-dedans quelque 
chose de forcé; mais si on y réfléchit, on voit bientôt 
que ce jugement est trop sévère : le père fait d'a-
vance suceéder son fils à cet héritage, anx mêmes 
conditions qu'il y aurait succédé après sa mort ; car il 
n'aurait pu succéder à son père, qu'à la charge d'ac-
quitter la dette de celui-ci envers lui-même (2). . 

625. A plus forte raison l'immeuble sera-t-il pro-
pre s'il est payé en extinction de la dette d'une 
somme d'argent promise par le père au fils à titre 
de dot. 

(1) Pothier, coutume d'Orléans, Introd. générale, n° 68. 

(2) Arrêt du 12 mai 1631. 
Journal des Audiences, 1.1. 



Par exemple, un père a promis purement et sim-
plement 20,000 francs à son fils pour le doter ; il le 
paye avec un immeuble pendant le mariage : cet im-
meuble reçu in solulum, ne sera pas un acquêt de 
communauté ; il sera un propre. 

Cependant Lebrun conteste cette solution (1), et 
l'on peut dire, en faveur de son système, que la com-
munauté avait un droit acquis par le contrat de ma-
riage; que c'est avec des deniers à elle appartenant 
que cet immeuble a été acheté; qu'autrement il y 
aurait acte frustratoire pour l'autre époux, surtout si 
cet autre époux est la femme de celui à qui la pro-
messe a été faite : car elle ne signe pas la quittance 
de ce qui a été promis à son mari et n'y peut faire 
de protestation. 

Mais, en faveur du propre, on répond que le père 
avait fait, par le contrat de mariage, plutôt une pro-
messe qu'une donation; que souvent les pères s'en-
gagent à plus qu'ils ne peuvent tenir; qu'il est 
censé n'avoir voulu constituer la dot qu'en la valeur 
payée ; que ce n'est pas une vente qu'il a faite, mais 
une dot qu'il a acquittée ; non simplex vendilio, sed 
dolis causa (2); qu'il n'est pas censé avoir vendu l'hé-
ritage pour la somme due; qu'il n'a fait qu'exécuter 
la promesse de donation, non pas à la vérité in re 
ipsâ promissâ, mais in re diversâ, à quoi le fils a con-
senti en faisant une sorte de novation ; que dès lors 

(1) P.9G, n* 72. 
(2) L 16, h., De jure dotium. 

c'est moins une dation en payement proprement 
d te qui, . «le faite, qu'un avancement de succession 
e une libéralité réalisée en la manière qui a étépos-
sible au pere de famille (1), q u e les parties out re-
nonce a la donation d'une somme d'argent, pour met-
tre a la place u:ie donation d'immeubles. Car pour 
me servir des paroles d<> Dumoulin (2) : Ibi datio in 
solulum, re intégra, destruit et distrahit prœcedentem 
contractum , et unicum tanlùm contractum relinauit. 

1,180,18 d o n c ^e l ' immeuble est propre (3). 

626. Ceci, au surplus, n'est pas en contradiction 
avec les idees consacrées par Partiale 1553 du Code 
cm , d après lequel l'immeuble donné en payement 
de la dot n'est pas dotal. Que fait cet article ? il re-
fuse la subrogation dotale à un immeuble donné en 
payement de la dot. Que fait à son tour notre article ? 
'1 refuse a subrogation de la chose donnée en paye-
ment, a la chose promise. La chose p r o m i s e étant 
commune, 'article 1406 veut que la chose payée 
soit propre Les articles 1553 e t l 406 semblent ¿onc 

avoir un point de contact, plutôt qu'un principe d'op-
position. 1 e 

Mais ils diffèrent en ceci : 

(1) Pothier, Communauté, w 156, 
Et sur Orléans [Introduction générale), n°G8 

(2) Sur Par is , S 3 3 , glose l , n ° 28. 

Paris, arl. 26. 
(3) Cassai. 3 juillet 1844 (Devill., 44, 1 673) 



C'est que dans l'art. 1406, le législateur s'ap-
puie sur la volonté présumée des parties (volonté 
postérieure au contrat de mariage) pour rejeter dans 
la classe des propres une chose qui prend la place de 
ce qui devait tomber dans la communauté; tandis 
que dans l 'art. 1553, le législateur refuse de prendre 
en considération la volonté»desparties postérieure au 
mariage, pourimprimer àda chosedonnée en paye-
ment le caractère dotal qu'avait l'argent promis. La 
raison de cette différence secondaire se tire du ca-
ractère de la dot. La dotalité est une situation excep-
tionnelle et anormale, qui ne peut frapper les biens 
qu'autant qu'à origine ils ont reçu l'impression du 
pacte dotal (1). Tout est de droit étroit en cette 
matière, tout se prend à la rigueur, parue que la li-
berté est gênée et compromise par le régime do-
tal. Il en est autrement dans le régime de la com-
munauté, et la qualité de propre, si favorable, 
si nécessaire à conserver dans l'intérêt des fa-
milles, se juge à un autre point de vue. On inter-
prète les positions avec moins de rigueur parce 
qu'on y trouve moins d'anomalies et de contrariétés 
pour le commerce ; on recherche loyalement quelle 
a pu être l'intention des parties et l'origine de l'ac-
quisition ; et comme on trouve à celte acquisition 
un mélange de succession (c'est ici lè point décisif), 
on n'hésite pas à préférer le propre au conquèt. 

(t) Art 1541. 

627. C'est pourquoi on ne saurait assez s'étonner 
de l'erreur de ceux qui s'appuyant sur l'art. 1555 
du Code civil, ont voulu en tirer un argument pour 
faire décider que l'art. 1406 n'est pas applicable au 
cas ou la dation de l'immeuble a lieu pour acquitter 
une dot promise en argent (1). L'art. 1406 esf gé-
néral, il ne comporte pas d'exception ; il n'en reçoit -
pas surtout de l 'ar t 1553, qui appartient à un tout 
autre ordre d'idées. 

028. Que si l'acte intervenu entre l'ascendant et 
le descendant n'avait pas le caractère d'accommo-
dement de famille; si c'était un pur acte de corn-
merce comme il en intervient entre étrangers; si, par 
exemple, il n'était tout simplement qu'une vente; 
alors I immeuble serait conquêt tout aussi bien que 
si le fils l'avait acbelé d'une personne tierce non pa-
rente (2). L'art. 1406 ne doit pas être étendu hors de 
son cas spécial. L'abandon n'est réputé titre successif 
qu autant que l'ascendant le fait pour s'acquitter 
d une dette antérieure, et que lorsqu'il existe une 
cause anteneure ayant donné lieu au pacte. 

629. Arrivons au deuxième cas prévu par notre 
article, où l'abamlon prend le caractère d'accom-
modement de famille. C'est celui où l'ascendant 

(1} T. la discussion dans l 'arrêt précité du 3 juillet 1844 
(DevilL, 4 4 , 4 , 6 7 3 ) . 

(2) Pothier sur Orléans,/n/rod; générale, n°08. 
Nouveau Denizart, v° Acquêt, $ 4. . 



cède ses biens, ou partie de ses biens, à l'un des 
époux pendant le mariage, à la charge de payer les 
dettes que le donateur a envers des étrangers (1). 
Bien qu'une telle donation soit une donation oné-
reuse, néanmoins elle est réputée anticipation de 
succession. Le père fait d'avance succéder son fils à 
son héritage, aux mêmes conditions qu'il y aurait-
succédé après sa mort ; car il n'aurait pu succéder 
qu'à la charge de payer les dettes. 

650. Observons que dans tous les cas prévus par 
l'art. 1406, l'immeuble n'est propre que sous l'o-
bligation de récompenser la communauté, s'il y a 
lieu (2). 

651. Enfin, on remarquera que l'art. 1406 n'est 
fait que pour les cas d'avancement d'hoirie, et autres 
que le même article met sur la même ligne; que 
dès lors il ne s'applique pas aux situations dans 
lesquelles l'avancement d'hoirie n'est pas possible. 
L'art. 1406 est donc étranger à toutes les cessions 
onéreuses qui ne se font pas d'ascendant à descen-
dant. En effet, ce sont seulement les cessions de 
l'ascendant au descendant qui ont le caractère du 
titre successif; car « non làm ex mcrilis, quàm ex 
jure nalurœ, faclœ videntur. » C'est d'elles seulement 
qu'on peut dire que la donation acquitte une dette 

(1) Pothier, n° 159, „ 
Et ¡jur Orléans, lnlrod. générale, n° 68. 

(2) Pothier, loc,_ cil. 

naturelle envers ceux qui, à raison de la filiation, 
sont quasi domini. Quant aux dations en paye-
ment faites par d'autres parents, elles ne procurent 
que des acquêts ; il en est de même de leurs aban-
donnements faits à charge de payer les dettes. Ces 
actes sont des transactions ordinaires, qui ne puisent 
dans aucune disposition exceptionnelle, ni dans au-
cune raison particulière, une situation de faveur: ils 
resteront donc actes à litre onéreux loules les fois 
qu'ils auront en réalité ce caraclère. Ils ne seront 
envisagés comme donations qu'autant que, d'après 
les faits, ils renfermeront de véritables libéralités ou 
des avantages incontestables. 

A R T I C L E 1 4 0 7 . 

L' immeuble acquis pendant le mariage à titre 
d 'échange contre l ' immeuble appartenant à l 'un 
des deux époux, n 'en t re point en communauté , 
et est subrogé au lieu et place de celui qui a été 
a l iéné , sauf la récompense s'il y a soulte. 

SOMMAIRE. 

652. Continuation de l 'énumération des propres. De l ' im-
meuble acquis pendant le mariage eñ échange d'un 
propre. L'échange opère subrogation. 

655. Cette subrogation a lieu de plein droit. 
Différence entre l ' immeuble acquis par échange et 

l ' immeuble acheté avec le prix d'un propre sans 
déclaration de subrogation. 

Erreur de Voet et de M. Merlin, qui n'ont pas aperçu 
cette différence. 



cède ses biens, ou partie de ses biens, à l'un des 
époux pendant le mariage, à la charge de payer les 
dettes que le donateur a envers des étrangers (1). 
Bien qu'une telle donation soit une donation oné-
reuse, néanmoins elle est réputée anticipation de 
succession. Le père fait d'avance succéder son fils à 
son héritage, aux mêmes conditions qu'il y aurait-
succédé après sa mort ; car il n'aurait pu succéder 
qu'à la charge de payer les dettes. 

650. Observons que dans tous les cas prévus par 
l'art. 1406, l'immeuble n'est propre que sous l'o-
bligation de récompenser la communauté, s'il y a 
lieu (2). 

651. Enfin, on remarquera que l'art. 1406 n'est 
fait que pour les cas d'avancement d'hoirie, et autres 
que le même article met sur la même ligne; que 
dès lors il ne s'applique pas aux situations dans 
lesquelles l'avancement d'hoirie n'est pas possible. 
L'art. 1406 est donc étranger à toutes les cessions 
onéreuses qui ne se font pas d'ascendant à descen-
dant. En effet, ce sont seulement les cessions de 
l'ascendant au descendant qui ont le caractère du 
titre successif; car « non làm ex merilis, quàtn ex 
jure naturœ, faelœ videntur. » C'est d'elles seulement 
qu'on peut dire que la donation acquitte une dette 

(1) Polbier, n° 159, „ 
Et spr Orléans, Introd. générale, n° 68. 

(2) Polbier, loc,_ cil. 

naturelle envers ceux qui, à raison de la filiation, 
sont quasi domini. Quant aux dations en paye-
ment faites par d'autres parents, elles ne procurent 
que des acquêts ; il en est de même de leurs aban-
donnements faits à charge de payer les dettes. Ces 
actes sont des transactions ordinaires, qui ne puisent 
dans aucune disposition exceptionnelle, ni dans au-
cune raison particulière, une situation de faveur: ils 
resteront donc actes à litre onéreux toutes les fois 
qu'ils auront en réalité ce caractère. Ils ne seront 
envisagés comme donations qu'autant que, d'après 
les faits, ils renfermeront de véritables libéralités ou 
des avantages incontestables. 

A R T I C L E 1 4 0 7 . 

L' immeuble acquis pendant le mariage à titre 
d 'échange contre l ' immeuble appartenant à l 'un 
des deux époux, n 'en t re point eu communauté , 
et est subrogé au lieu et place de celui qui a été 
a l iéné , sauf la récompense s'il y a soulte. 
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634. Preuve donnée pour la justifier. 
635. De la soulte donnée au mari propriétaire du propre 

échangé, pour parfaire l 'échange. 
636. De la soulte reçue par lui. 
637. Suite. 
638. Du meuble acquis en échange d'un immeuble propre. 

Ce meuble est-il propre? Renvoi à l 'article 1433. 
659. Si la femme peut consentir que l ' immeuble échangé ne 

lui soit pas p ropre , sauf indemnité pour remploi du 
propre aliéné. 

COMMENTAIRE. 

632. Nous allons continuer à nous occuper de l'é-
numéralion des propres, et nous voici arrivé avec 
l'art. 1407 à l'immeuble acquis par voie d'échange 
d'un immeuble propre. 

En matière de communauté, l'échange opère une 
subrogation de chose. « Ex pcrmulalione, dit d'Ar-
gentré, non fieri acqueslum, sedrem quœ ex permuta-
tione capilur, per subrogationem ingredi et subire natu-
ram rei datœ (1). » C'est ce que décidait la coutume de 
Paris (2), dont la disposition avait été trouvée si sage 
qu'elle formait le droit commun dans les coutumes 

(1) Sur Bretagne, art. 418, glose 2, n ° l . 
Pothier, n° 197. 
M. Tessier, n° 44, et Société, n°50. 

(2) Art. 143, 
E t Delauriére sur cet article. 

muettes (1). D'autres coutumes avaient également 
consacré d'une manière expresse le caractère snbro-
gatoire de l'échange (2), et notre droit coutumier ne 
présentait là-dessus aucune ambiguïté (3). 

# 

633. Et notez bien que cette subrogation avait 
lieu de plein droit. C'est en quoi notre ancien droit 
différait des principes du droit romain, d'après lequel 
on ne faisait pas de différence entre l'immeuble ac-
quis par vente et l'immeuble acquis par échange (4). 
M. Merlin (5), et plus anciennement Yoet (6), ont 
pensé que notre droit coutumier avait obéi à des er-
seurs de pratique; ils veulent que, dans la pureté des 
principes, l'échange ne fasse que des acquêts, à 
moin« que les parties ne déclarent expressément 
vouloir opérer une subrogation. Ils ne comprennent 
pas qu'on mette une différence entre l'immeuble 
échangé contre un propre, et l'immeuble acheté sans 
déclaration de subrogation avec des deniers prove-
nant de la vente d'un propre. Quoi ! disent-ils, le 
premier immeuble sera propre, et le second sera con-

(1) Renosson, des Pwpres, chap. 1, sect. 10, n° 4.. 
(2) Bourbonnais, ar t . 238, 

Et autres citées par Merlin, Rép. , v" Subrogation, 
sect. 2, § 2. 

(5) Lebrun, liv. 1, chap. 5, dest. 5, n° 8, p. 108, 109; et 
p. 292, n°5. 

(4) Voet, De pactis d<)lalib., n° 55. 
(5) Répert . , Subrogation, sect. 2, § 2. 
(6) Loc.cit. 



quel! Comment peut-on raisonnablement expliquer 
cette double situation? Et si la déclaration des par-
ties est nécessaire dans le second cas pour qu'il y ait 
remploi, pourquoi donc ne l'exige-t-on pas dans le 
premier pour qu'il y ait subrogation ? 

634. Nous pensons, pour notre compte, que le 
Code civil a bien fuit de se ranger à la jurisprudence 
coutumière. Il est évident que le but de celui qui 
échange n'est pas d'aliéner, mais d'opérer un rem-
placement. Le fait même signale hautement la vo-
lonté du propriétaire, volonté implicite sans doute, 

- mais éclatante et trop positive pour avoir besoin 
d'être exprimée. Si une déclaration est exigée alors 
que l'immeuble propre étant vendu, on en achète un 
autre avec les deniers en provenant, c'est parce qu'il 
faut qu'on soit bien sûr que c'est cet immeuble 
acheté, et non pas un autre qu'on pourrait acheter 
plus lard, qui prend la place de l'immeuble aliéné ; 
c'est parce qu'il fallait éviter des fraudes faciles à 
pratiquer pendant le passage des deniers dans la 
communauté (1). Ici, rien de pareil n'est nécessaire, 
rien de pareil n'est à craindre. C'est un corps immo-
bilier qui prend la place d'un corps immobilier. La 
subrogation s'opère naturellement, d'elle-même, par 
la force des choses, par le fait même de l'échange. 

(1) V. ce que je dis art. 1434, 1455, n0 ' 1108 et suiv., et 
surtout 1115. 

Le fait exprimera volonté dont il émane, avec autant 
de certitude que si cette volonté était déclarée. 

635. Si l'échange est fait avec une soulte payée 
au mari, comme propriétaire du propre, il lui en est . 
dû récompense (1). La soulte en deniers ne doit pas 
se perdre dans la communauté. 

656. Si, au contraire, c'est le mari qui paye une 
soulte, parce que l'héritage qu'il reçoit est plus consi-
dérable que celui qu'il a donné, il devra récompense 
pour cette soulte à la. communauté ; car elle a été 
payée avec les deniers de la communauté (2). Du 
reste, l'héritage reçu n'est pas conquêt à proportion 
de ce qu'il excède le propre aliéné. Il est propre 
pour le tout. C'esl ce qu'enseignaient très-bien d'Ar-
genlré (3), Renusson(4) et Pothier (5), et c'est là une 
règle dont on ne saurait s'écarter aujourd'hui. 

657. Cependant, si l'héritage propre donné en 
échange était extrêmement inférieur à l'héritage 
reçu, et que la soulle payée avec les deniers de la 
communauté fût, par conséquent, très-forte, on pour-

(1) Lebrun, toc. cit. 
(2) Id. 
(3) Sur Bretagne, art. 428, glose 2, n0' 1 et 3. 
(4) Des propres, chap. 1, sect. 10, n°9. 
(5) N* 197. 



rait examiner, d'après les circonstances, s'il n'y aurait 
pas une vente cachée sous couleur d'échange (1), et 
dans ce cas, on considérerait l'héritage comme 
acquêt jusqu'à concurrence de la somme débour-
sée (2). 

658. Notre article ne parle que de l'immeuble 
propre, échangé contre un autre immeuble. On 
demande si la disposition qu'il renferme doit être 
étendue au meuble acquis en échange d'un immeuble 
propre. Supposons que l'un des époux échange un 
immeuble propre contre un tableau précieux ou un 
riche diamant : ce tableau ou ce diamant seront-ils 
propres ? ou bien seront-ils conquêts? D'après ce que 
nous avons dit au n° 445, nous pensons qu'il faut 
tenir ce meuble pour un propre. L'art. 1455 du 
Code civil conduit naturellement à ce résultat. Si 
l'article que nous commentons, ne parle que de l'im-
meuble échangé, c'est parce qu'il fait suite à un 
ordre d'idées commencé à l'art. 1404 et n'ayant en 
vue que les immeubles. Mais il n'exclut pas le prin-

(1) Lebrun , loc. cit. 
Poth ier , n° 197. 
Valin sur la Rochelle, t. 2, p. 713. 

(2) M. Tessier , n° 49; 
Voy. là dessus MM. Toullier, t. 12, n° 423. 

Zachariaï, t. 3, p. 423. 
Odier, 1 .1 , 130. 
Rodière e t P c n t , t. l , n ° 500. 

cipe de droit particulier aux meubles, et résultant 
de la combinaison des art. 1401, § 1 • et 1435. 

659. Au surplus, la disposition de notre article 
n'est pas d'ordre public ; l'entrée en communauté de 
l'immeuble acquis par voie .d'échange contre un 
bien propre, n'est pas une combinaison à laquelle il 
soit défendu à l'épouse de renoncer. Elle peut, en 
conséquence, convenir que l'immeuble ainsi reçu 
en échange de son propre, ne lui sera pas propre, 
sauf à elle à exercer son indemnité pour remploi de 
propres aliénés. 

Une telle renonciation ne serait pas nulle comme 
dérogeant au contrat de mariage. La communauté 
reste toujours le régime des époux ; la femme ne fait 
qu'user, comme elle l'entend, d'une faculté qui lui 
appartient (1). Son action de remploi lui reste; 
c'est là ce qu'il y a d'essentiel (2) ; c'est ce qui em-
pêche de considérer sa renonciation comme con-
traire à l'immutabilité du contrat de mariage. 

ARTICJÙE \ 4 . 0 8 . 

L'acquisition faite pendant le mariage, à t i tre 
del ici tat ion ou au t rement , de port ion d 'un im-
meuble dont l 'un des époux était propriétaire 

(1) Cassat. req. 31 juillet 1832 (D., 5 2 , 1 , 355,350) . 
(2) Suprà, n° 75. 



rait examiner, d'après les circonstances, s'il n'y aurait 
pas une vente cachée sous couleur d'échange (1), et 
dans ce cas, on considérerait l'héritage comme 
acquêt jusqu'à concurrence de la somme débour-
sée (2). 

658. Notre article ne parle que de l'immeuble 
propre, échangé contre un autre immeuble. On 
demande si la disposition qu'il renferme doit être 
étendue au meuble acquis en échange d'un immeuble 
propre. Supposons que l'un des époux échange un 
immeuble propre contre un tableau précieux ou un 
riche diamant : ce tableau ou ce diamant seront-ils 
propres ? ou bien seront-ils conquêts? D'après ce que 
nous avons dit au n° 445, nous pensons qu'il faut 
tenir ce meuble pour un propre. L'art. 1453 du 
Code civil conduit naturellement à ce résultat. Si 
l'article que nous commentons, ne parle que de l'im-
meuble échangé, c'est parce qu'il fait suite à un 
ordre d'idées commencé à l'art. 1404 et n'ayant en 
vue que les immeubles. Mais il n'exclut pas le prin-

(1) Lebrun , loc. cit. 
Poth ier , n° 197. 
Valin sur la Rochelle, t. 2, p. 713. 

(2) M. Tessier , n° .49; 
Voy. là-dessus MM. Toullier, t. 12, n° 423. 

Zachariaï, t. 3, p. 423. 
Odier, 1 .1 , 130. 
Rodière e t P c n t , t. l , n ° 500. 

cipe de droit particulier aux meubles, et résultant 
de la combinaison des art. 1401, § 1, et 1435. 

639. Au surplus, la disposition de notre article 
n'est pas d'ordre public ; l'entrée en communauté de 
l'immeuble acquis par voie .d'échange contre un 
bien propre, n'est pas une combinaison à laquelle il 
soit défendu à l'épouse de renoncer. Elle peut, en 
conséquence, convenir que l'immeuble ainsi reçu 
en échange de son propre, ne lui sera pas propre, 
sauf à elle à exercer son indemnité pour remploi de 
propres aliénés. 

Une telle renonciation ne serait pas nulle comme 
dérogeant au contrat de mariage. La communauté 
reste toujours le régime des époux ; la femme ne fait 
qu'user, comme elle l'entend, d'une faculté qui lui 
appartient (1). Son action de remploi lui reste; 
c'est là ce qu'il y a d'essentiel (2) ; c'est ce qui em-
pêche de considérer sa renonciation comme con-
traire à l'immutabilité du contrat de mariage. 

ARTICJÙE \ 4 . 0 8 . 

L'acquisition faite pendant le mariage, à t i tre 
del ici tat ion ou au t rement , de port ion d 'un im-
meuble dont l 'un des époux était propriétaire 

(1) Cassat. req. 31 juillet 1832 (D., 3 2 , 1 , 335,350) . 
(2) Suprà, n° 75. 



par indivis, ne forme point un conquêt, sauf à 
indemniser la communauté de la somme qu'elle 

a fou rn i e pour cette acquisilion. 

Dans le cas où le mari deviendrait seul, et en 
son n o m personnel , acquéreur ou adjudicataire 
de por t ion ou de la totalité d 'un immeuble ap-
par tenant par indivis à la femme, celle-ci, lors 
de la dissolution de la communauté , a le choix, 
ou d 'abandonner l 'effet à la communau t é , la-
quelle devient alors débitrice envers la femme 
de la portion appartenant à celle-ci dans le prix, 
ou de re t i re r l ' immeuble , fin remboursant à la 
communau t é le prix de l 'acquisition. 

SOMMAIRE. 

640. Continuation de la matière des propres de commu-
nauté. 

Importance de l'article 1408. L'origine de la dispo-
« b o n qu'il renferme, remonte au droit romain. 

641. De 1 achat de l ' immeuble dans lequel la femme a une 
par t indivise à titre de propre. L'immeuble est pro-
pre, so.t qu'il soit acheté par la femme , constant le 
mariage, 

642. Soit qu'il soit acheté par le mari. Le mari est censé 
agir pour sa femme. 

La présomption de l'article 1402 cède à une présomp-
tion plus forte. 

643. De l'achat de l 'immeuble dans lequel le mari a une 
part indivise à titre de propre. 

L'immeuble est également pronre 
644. Suite. 1 

645. L'acquisition est censée être pour la femme et former 
un propre de la femme, lors même que le mari dé-
clare acheter pour lui l 'immeuble dans lequel celle-ci 
a une part indivise. 

646. Mais il faut que la femme ratifie la vente, ou puisse la 
répudier, si elle la trouve contraire à ses intérêts. C'est 
pourquoi l'article 1408 lui donne l'option. 

Différence entre le droit du Code civil et le droit ro-
main sous ce rapport. 

647. Résumé sur l 'esprit de l'article 1408. 

648. Il y a là-dessus une question difficile : quelle est, pen-
dant le mariage, la nature de la portion de l 'immeuble 
dont la femme est devenue propriétaire par l 'achat 
fait au nom du mari ? 

L'immeuble est-il conquêt, sauf à devenir propre par 
l'option de la f emme, 

Ou bien est-il propre, sauf à devenir conquêt par la 
répudiation de la femme ? 

C'est ce dernier sentiment qui est le meilleur. La loi 
présume l 'immeuble p ropre , sauf le droit de la 
femme de le faire acquêt. 

649. Examen de la* loi romaine, qui a donné naissance à l'ar-
ticle 1408. Modification que le droit coutumier lui 
avait fait subir. 

650. Dans la jurisprudence des pays de droit écrit atta-
chés à la loi romaine, on jugeait que la partie du 
bien dotal achetée pendant le mariage, par le mari 
seul, n'était pas dotale, et que le mari pouvait l 'a-
l iéner. 

651. Cette manière de juger est-elle compatible avec les 
notions du droit français sur l'effet rétroactif des par-
tages ? 

652. Il a été jugé sous le Code civil que le mari ne peut 
hypothéquer, seul, et sans sa femme, l ' immeuble 
acquis dans les conditions de l'article 1408. 



655. Ces idées ont même pénétré dama le régime dotal mo-
derne. 

654. Le mari ne peut pas plus aliéner qu'il ne peut hypo-

théquer l ' immeuble que l'article 1-108 a en vue. 

Conclnorts là-dessus. 

655. Ces notions sont-elles inconciliables avec un arrêt de 
la Cour de cassation (ch. des requêtes) du 25 juillet 
1844 ? Examen de cet arrêt. Objections dont il est sus-
ceptible. Portée de sa décision. 

656. Examen d'un autre arrêt de la Cour de cassation du 
51 mars 1855 rendu en matière d'enregistrement. J . 

657. L'article 1-408 est fondé sur l'indivision. Peu importe, 
pour opérer l 'attraction, que la partie appartenant au 
conjoint soit moins considérable que la partie acquise. 

058. Peu importe que l'indivision provienne de succession, 
société, e tc . , etc. 

659 , .Peu importe aussi que l'indivision prenne sa source 
dans un t i tre antérieur où postérieur au mariage. 

660. Mais l 'article 1408 cesse d être applicable quand l'in-
division a cessé d'exister au moment de l'acquisition. 

661. Quand existe l ' indivision, tout acte qui la fait cesser, 
engendre un propre. 

662. Quid de l 'achat sur expropriation? Exemple:et solu-
tion. 

665. De la manière dont s'opère l'achat et des formules em-
ployées pour le consommer. 

Examen de ces formules quand il s'agit de l 'achat 
des biens indivis de la femme. 

664.. P R E M I E R CAS. Achat lait par le mari et lafemme. L'achat 
n'a lieu que pour conserver à la femme son propre et 
faire cesser l 'indivision. 

Opinion de M. TouUkr ; qui f a i t r é s u l t e r U Q ^ 
du concours des deux, époux. 

Elle ne peut. c juétw u a sujet dïétannement. 

6G5. Lors- même que le contrat porterait que l 'achat est fait 
tant pour le mari que pour la femme, il n'en produi-
rait pas moins un propre. 

666. Quand même le mari se rendrait acquéreur , seul , ce 
serait encore un propre. Le mari serait censé agir 
comme procureur de sa femme pour faire cesser son 
indivision. 

667. Quid s'il est dit que l 'achat est fait par le mari et la 
femme, chacun pour moitié? 

668. Du cas où c'est le mari qui est copropriétaire de la 
chose indivise. De la clause par laquelle il est dit 
que l'achat est fait tant pour le mari que pour la 
femme. 

669. Du droit d'option accordé à.la femme. Il est limité au 
cas où c'est le mari qui a acheté la totalité de l 'im-
meuble dans lequel elle était copropriétaire indivise. 

670. Mais elle ne l'a pas quand elle a concouru ou acquiescé 

à l 'acquisition. 

071. Suite. 
G72. Quid juris si le mari ayant déclaré acheter pour sa 

femme, celle-ci vient le désavouer? 
075. Quid si l 'achat a été fait pour la communauté par le 

mari et la femme ? 
074. Suite. 
0 /5 . Quid si l 'achat est fait pour le mari et la femme, cha-

cun pour moitié? 
076. L'article 1408 n'est-il applicable que lorsqu'il s'agit 

d'un immeuble déterminé? 
Arguments et autorités pour l'affirmative. 
Réponse et décision pour la négative. L'article 1408 

s'applique même au cas où le mari a acheté des co-
héritiers de sa femme leurs parts dans la succession 
en général, meubles et immeubles compris. 

677. Le droit d'option passe aux héritiers. 
Passe-t-il aux créanciers? 



678. La jurisprudence de la Cour de cassation est dans le 
vrai en décidant que les créanciers ne peuvent, malgré 
la femme, exercer l'option. 

670. De l'époque de l'option. 

680. Le droit d'option périt par trente ans. Passé ce temps, 
l ' immeuble est propre. 

681. Le mari peut exiger que l'option se fasse lors de la li-
quidation de la communauté. 

Examen d'un arrêt rendu à ce sujet par la Cour de 
Bordeaux. 

682. Il n 'est pas nécessaire que l'option de la femme soit 
expresse et formelle. 

683. Du résultat de l 'option. 
684. Suite. 
685. Suite. 

686. Du concours du retrait d'indivision avec le retrait suc-
cessoral. 

687. De l'application de l'article 1408 au régime dotal 
688. Suite. 
680. Suite. 
600. Suite. 

"601. Suite. 

COMMENTAIRE. 

G40. C'est encore des immeubles propres que 
traile l'article 1408 du Code civil. Son importance 

est grande, el il offre d'assez sérieuses difficultés 
d'application ; c'est pourquoi nous nous y arrêterons 
quelques instants. 

La disposition de l'article 1408 tire son origine de 
la loi 78, § 4 , au D., de jure do'ium. Empruntée aux 
principes du droit écrit par les pays de coutume, elfe 
fut adaptée par la jurisprudence à des situations un 

peu différentes (1). Le droit coutumier élargit l'idée 
contenue dans la loi 78 , § 4; il la féconda el la 
rendit plus systématique et plus complète : elle est 
passée dans le Code civil, telle que la jurisprudence 
coutumière la pratiquait. 

641. Quelle était la pensée qui présidait à la ju-
risprudence des pays coutuiniers? Prenons d'abord 
le cas de la loi romaine, celui où la femme a une 
part propre dans l'immeuble indivis, et supposons 
qu'elle achète l'autre part. 

On considère d'abord que le conjoint ne se rend 
acquéreur de la part qu'il n'a pas, qu'à cause de 
celle qu'il a. C'est pour se conserver la partie propre 
qu'il a voulu devenir propriétaire du total. La part 
achetée accroît donc à hi partie originairement possé-
dée. Le conjoint n'a éliminé son communiste par un 
acte équivalent à partage, que pour rester seul maî-
tre de la chose : il serait donc contraire à l'intention 
des parties et à la vérité des situations, de substituer 
à l'indivision qui vient de cesser parce partage, une 
autre indivision. L'immeuble doit rester propre pour 

(1) Polluer, n° 150 et 151. 
V'alin sur la Rochelle, t. 1, p, 405, n°28. 
Cochin, t. 5. p. 211, 252, 258 ,267 . 
Bourjon, t. 1, p. 557, dist. 2. 
Ferr iéressur Paris , ar t . 2 i 0 , § 1, n° 15. 
Rousselle, Traité de la dot, n " 555, 556. 
Salviat, v° Mari. 
M. Tessier, n° 62. 
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le total ; la partie propre accroît de la partie ac-
quise. 

G42. Ces notions ne perdent pas leur force quand 
c'est le mari qui achète la part, mise en vente, de 
l'immeuble dont sa femme est copropriétaire. 11 faut 
partir de ce point, que le mari est l'administrateur des 
droits de la femme, et qu'il est présumé avoir acquis 
dans l'intérêt de celle-ci, afin de faire cesser l'indi-
vision et d'arriver à un partage qui est tout à son 
profit (1). On suppose un mandat tacite donné au 
mari, et prouvé, d'abord par le silence de la femme, 
ensuite par son acquiescement. Ainsi, une femme a 
parmi ses propres la moitié d'un immeuble indivis 
avec Titius ; son mari achète de Tilius l'autre moitié 
pendant la communauté: on^ie présume pas que le 
mari a acquis pour la communauté; il a acquis pour 
sa femme; il est censé avoir voulu faire cesser l'in-
division et procurer à sa femme la chose entière au 

• même titre qu'elle en avait moitié. L'immeuble 
est donc propre, et non conquèt, sauf récompense 
à la communauté. Il s'opère une attraction de la 
partie propre à celle qui ne l'est pas. Ici, la présomp-
tion de l'article 1402 cède à une présomption plus 
forte. D'ailleurs, dans les partages, il est un prin-
cipe certain en droit français, c'est que le partage 
produit un effet rétroactif et que le copartageant est 
censé avoir été toujours propriétaire de la chose 

(i) Potliier, n° 151. 

échue dans son lot (1). Or, puisque le mari n'a voulu 
faire qu'un partage dans l'intérêt de sa femme, et 
que ce partage a procuré à la femme la totalité de la 
chose, il s'ensuit qu'elle est censée avoir été toujours 
saisie de ce tout, au même litre qu'elle était saisie 
de la partie. Il est donc clair que c'est un pro-
pre qui a été acquis, et que la communauté n'a à in-
tervenir dans l'opération, que pour,être indemnisée 
des sommes tirées de son actif. 

643. Voilà pour le cas prévu par la loi romaine, 
celui où c'est la femme qui était copropriétaire de 
la chose indivise, et où le mari a acheté. Doit-il en 
être de même si c'est lui qui achète la partie indivise 
d'une chose qui lui appartient en propre pour l'autre 
partie? en faisant cet achat, le mari a-l-il acheté, non 
pour la communauté, mais pour lui-même? oui, 
sans doute, et nous savons déjà pourquoi. 

Quand l'immeuble indivis appartient au mari, et 
que c'est lui qui s'est rendu adjudicataire, il estcer-
tain qu'il n'a agi que pour avoir la chose entière, pour 
la conserver propre en totalité, pour empêcher que 
la partie qu'il affectionnait, ne lui échappât et n'allât 
se perdre en d'autres mains. — Le propre s'étend 
donc de la partie au tout, et les parties acquises sui-
vent la nature de l'ancienne portion. Pourquoi le 
mari aurait-il acheté les nouvelles portions, si ce 

(I) Bourjon, loc. cit. 
Nancy, 18 mai 1858 (Dalloz, 39 ,2 , 18). 



n'est par affection pour l'ancienne? C'est un accrois-
sement naturel et nécessaire ( i ) , tendant à former 
un tout homogène, ayant nature de propre. L'acte 
qui l'a investi de la totalité de la chose, est un acte 
équivalent à partage. Or, tout acte de partage a un 
effet rétroactif; il'ne forme pas un titre nouveau : il 
ne saurait donc valoir comme conquêt. 

644. On voit que les raisons de décider sont les 
mêmes, soit que le mari soit copropriétaire , soit que 
ce soit la femme. Seulement, lorsque c'est le mari 
qui procède seul et se rend adjudicataire pour le tout 
de l'immeuble dans lequel sa femme avait une por-
tion à titre de propre, il semble qu'on ne puisse 
pas mettre en avant cette raison d'affection person-
nelle dont nous parlions tout à l'heure. 

Néanmoins, l'amour de la propriété est si profond 
dans le cœur de l'homme, qu'il est bien présumable 
que le mari n'a fait qu'interpréter le véritable désir 
de sa femme, en se rendant adjudicataire pour elle ; 
il a été son procureur intelligent ; i l« fait ce qu'elle 
aurait fait, ce qu'elle a certainement voulu que l'on 
fit à sa place. En admettant l'existence d'un mandat 
donné au mari, ou même d'une simple gestion d'af-
faires de sa part, le législateur suppose dans la femme 
cet amour de la propriété, ce sentiment exclusif, qui 
est le principe de la décision de l'article 1408, et la 
cause primitive de l'accroissement. 

(1) Bourjon, loc. cit. 

645. 11 faut même aller jusqu'à dire que, lorsque 
le mari déclare acquérir nommément pour lui-même 
cet immeuble dans lequel sa femme a une portion, 
il n'est censé avoir agi que pour sa femme. Comment 
supposer qu'il ait eu la pensée coupable de dépouil-
ler son épouse? s'il n'a parlé que de lui, c'est que, 
comme chef de l'association conjugale, il a mis son 
nom à la place de celui de sa femme. Nous avons 
déjà vu ailleurs des exemples de ce mandat tacite 
qui fait apparaître le mari pour la femme, mandat 
qu'ilest si naturel de supposer dans l'association con-
jugale et avec les nombreux pouvoirs du mari (1). 
Mais il n'a pas écarté sa femme pour écarter son 
droit et se substituer à elle. Ce serait un abus 
que la loi ne suppose pas, et que, dans tous les cas, 
elle ne saurait admettre ; elle continue donc à voir 
dans le mari le procureur, ou le negotiorum gestor de 
sa femme (2). 

646. Cependant ne serait-il pas possible que le 
mari, en se portant adjudicataire pour sa femme, eût 
fait une mauvaise affaire? n'a-t-il pas payé trop 
cher? n'a-t-il pas acheté follement? et alors ne faut-
il pas venir au secours de la femme et lui permettre 
de répudier ce fatal bienfait ? 

L'équité répond affirmativement, et tel est aussi le 
vœu de notre article. Cependant, dans l'ancienne ju-

(1) N° 601. 
(2) Infrà, n° 690. 



risprudence, on n'était pas d'accord, et Lebrun te-
nait que la femme était obligée à la dissolution de 
prendre le total de l'héritage (1). Mais l'opinion pré-
férée par le Code civil avait de plus nombreux sec-
tateurs, quoique repoussée par la loi 78, § 4, D., 
De jure dot. (2); elle était plus équitable (5); il pa-
raît même que sous ce rapport, la jurisprudence des 
pays de droit écrit avait dérogé à la loi romaine, et 
laissé à la femme l'option ingénieusement imaginée 
par les pays coulumiers (4). 

• 

647. On peut juger maintenant de l'esprit et de la 
portée de l'article 1408. Les observations que nous 
venons de présenter, en font connaître les points cul-
minants. Reste à entrer dans les détails de son in-
terprétation : c'est ce que nous allons faire. 

648. Et d'abord, la question la plus difficile 
qu'offre le commentaire de l'art. 1408, est de savoir 
quelle es t , pendant le mariage, la nature de la por-
tion de l'immeuble dont la femme n'est devenue 

(t) Liv. 1, chap . 5, dist. 3, n° 10, p. 110 ,111. 
(2) Infrà, n° 049. 
(5) Pothier, n»151 . 

Bourjon, t . l , p . 537, n* 13. 
Valin, t. 1, p. 493, n - 2 8 . 
M. Tessier , n° 02: 
Infrà, n° 008. 

(4) Riom, 10 février 1830 (Devill., 50, 2, 180, vers la fin 
de l 'a r rê t ) . 

Cass. req . 8 m a r s 1837 (Devill., 3 7 , 1 , 531). 

propriétaire que par l'achat fait au nom du mari. 
Est-elle propre, sauf à devenir acquêt de commu-
nauté si la femme répudie l'acquisition? Ou bien, 
est-elle acquêt de communauté, sauf à devenir propre 
dans le cas où la femme ratifie cet échange? On a 
prétendu que l'immeuble est conquêt, sauf à devenir 
propre par l'option de l'épouse. Il est conquêt, dit-on, 
car il est acheté par le mari seul, avec les deniers 
de la communauté. L'art. 1401, § 5, en fait un con* 
quêt. Seulement, pour ne pas frustrer la femme, on 
lui permet de retirer l'immeuble comme propre (1). 

Mais c'est là une idée fausse et dangereuse. Je la 
repousse formellement (2). 

Si nous consultons le texte de notre article, nous 
voyons qu'il n'y a pas un seul instant où il considère 
la chose comme acquêt avant l'option de la femme. 
Telle était aussi l'opinion des auteurs anciens. Le-
brun dit, en effet: « Dans notre droit français, 1©3 
D portions de nouveau acquises par la licitation, sui-
» vent la nature de l'ancienne portion, et sont propres 
o si elle était propre. » C'est cette pensée que repro-
duit l'art. 1408 quand il dit que l'immeuble ne 
forme pas un conquêt. 

Si c'était le mari qui fût dans l'indivision, et qui 
eût acquis le total, pourrait-on douter que ce ne fût 
l'achat d'un propre? évidemment non. Pourquoi 
donc en serait-il autrement, quand c'est dans Tinté-• • 

(1) M. Odier, 1.1, n° 157. 
(2) Infrà, n" 080. 



rêt de l'épouse que l'opération se fait par lui? La 
chose ne devient-elle pas également propre pour le 
tout? Qu'importe la forme donnée à l'achat, s'il est 
vrai que, de plein droit, la femme soit censée être 
le véritable intéressé? 

Vainement s'appuierait-on sur le droit d'option 
laissé à l'épouse. C'est là une faveur personnelle, qui 
ne change en rien la nature de la chose, tant que cette 
option n'est pas faite. L'immeuble est propre, sauf à 
devenir conquêt en cas de refus de la femme (1). 
C'est une pure faculté de retirer l'héritage comme 
propre, ou de le rejeter dans la classe des conquèls(2). 

Pourquoi a-t-on accordé à l'épouse ce droit d'op-
tion dont on se fait une objection? précisément pour 
que la femme n'achète pas, malgré elle, un immeuble 
qui peut lui être désavantageux. C'est donc que sans 
ce droit de répudiation, elle serait propriétaire, et 
que l'immeuble aurait la qualité de propre. La répu-
diation n'a été inventée que pour faire cesser cette 
présomption de la loi et celte qualité juridique. 

D'un autre côté, pourquoi dans l'ancienne juris-
prudence avait-on hésité à donner à l'épouse un droit 
de répudiation qui paraissait exorbitant? c'est que 
l'immeuble se montrait avec le caractère manifeste et 
actuel de propre, et qu'on voyait du danger à dé-
truire une situation (aile. Si l'on a fini par accorder 
à la femme une option équitable, c'est par l'effet 
d'une pure faveur. Mais celte faveur, loin d'être une 

(1) V. un plaidoyer de M. Bonjean dans Devi l l . ,44 ,1 ,614 . 
(2) M. Tronchet, loc. cit., p. 559. 

objection contre la présomption de propre qui appar-
tient à l'immeuble, la suppose, au contraire, néces-
sairement. 

Enfin, puisqu'il est vrai que le mari est présumé 
être le negoliorum gestor de la femme pour faire ces-
ser l'indivision, et que, d'un autre côté, le partage a 
un effet rétroactif, comment serait-il possible que 
l'immeuble n'eut pas, prima fronte, la nature de 
propre? 

G iO. Ici, il faut faire remarquer deux grandes dif-
férences entre la jurisprudence coulumière et la loi 
romaine qui avait donné naissance à cette jurispru-
dence; car en allant chercher dans le droit romain 
des analogies et des règles de conduite, le droit cou-
tumier les accommodait à ses besoins avec autant de 
liberté que d'intelligence. 

La première différence a été remarquée par nous 
au n° 64G : c'est que, d'après le droit romain, la 
femme ne pouvait refuser la partie acquise par son 
mari à son insu ou même contre son gré. 

La seconde, c'est que la part apportée par la 
femme était seule dotale pendant le mariage; que 
le mari pouvait aliéner, à son gré, les parts acquises, 
tant que le mariage n'était pas dissous ; qu'en un 
mot, le sort des droits de la femme sur ces parts, était 
incertain pendant le mariage. 

Voici, en effet, comment s'exprime Tryphoni-
nus (1) : 

(1) L. 78, §4, D., De jure dotium. 



« Si fundus communis in dotem datus erit (1), 
» etsociusegerit cum marilo commuai dividundo...; 
• quod si marito fundus fuerit adjudicates, pars 
» «tique data in dotem dotalis manebit; divortio 
» autem facto, sequetur restitutionem propter quam 
. ad maritum pervenit, etiam altera portio, scilicet 
» ut recipiat tantùm, pretii nomine, à muliere, quan-
» tùm dédit ex condemnatione, socio; "nec audfri 
» debebitalterutereamiequitatem recusans, aut mu-
» lier in suscipiendà parte altera quoque, aut vir in 
» restituenda. Sed an constante matrimonio non 
» sola pars dotalis sit quae data fuerit in dotem, sed 

• etiam altera, portio videamus. Julianus de parle 
» tantùm dotali loquitur, et ego dixi in audilorio, 
» illam solam dotalem esse. » 

Le jurisconsulte s'occupe de deux époques. 
Pendant le mariage, il n'y a de dotal que la partie 

de l'immeuble constituée dotale par le contrat de 
mariage (2). 

Après le mariage, le mari doit rendre à la femme 
la totalité de l'immeuble, sauf récompense du prix, 
car il ne doit rien retenir de ce qui est arrivé dans 
ses mains de la chose dotale (3). La femme est censée 
avoir acheté; elle a acheté quoiqu'à son insu (4). Et 
puisque, pendant le mariage, la chose achetée n'est 

(1) V. I. 2, C., De fundo dolali. 
(2) Infra, n°. 3050. 
(3) Potliier, Pand . , t . 2, p. 64, tit. Solul. matrim., n ° 3 3 . 
(4) V. Godefroy sur la loi 16, C., Ik jure ilelib. 

pas dotale, puisqu'ainsi que le décident Julianus et 
Tryphoninus, il n'y a de dotal que la partie reçue pri-
mitivement par le mari, il s'ensuit que ce dernier 
pourra, sans le consentement de la femme, alié-
ner la partie acquise, el replacer ainsi la chose dans 
un état d'indivision (1). Le droit de la femme reste 
indécis pendant le mariage ; le sort en est différé • 
jusqu'à la dissolution. 

050. Ces idées nous éloignent un peu de celles 
que nous exposions au n° 648. C'est qu'elles avaient 
dévié en passant du droit romain dans le droit cou-
tumier. Le droit coutumier les avait combinées avec 
le principe de l'effet rétroactif du partage (2). Par 
là, il était arrivé à imprimer sur l'immeuble le ca-
ractère de propre actuel. Au contraire, le droit ro-
main, qui n'attribuait pas au partage d'effet rétroac-
tif, avait ajourné jusqu'après la dissolution du ma-
riage le droit de la femme, laissant le mari maître 
de disposer tant que durait le mariage. 

Cette règle du droit romain se rencontre sans mé-
lange dans la jurisprudence des pays de droit écrit 
soumis au régime dotal. Je la vois consacrée dans 
l'espèce que voici, rendue sur des faits antérieurs au 
Codé civil : 

(1) M. Pellat, Textes sur la dot, traduits et commentés, 
p. 408 etsuiv. , surtout p. 410. 

(2) Bourjon, t. 1, p. 559, n°XI, note. 
Saprà, n° 642. 
Nancy, 18 mai 1838 (Dalloz, 39, 2, 18). 



En 1793, la dame Allier s'était conslitué en dot 
une portion de maison sise à Valence, indivise avec 
ses deux sœurs. En 1806, Allier acquiert les deux 
tiers de cette maison pour son compte, et il les 
hypothèque à ses créanciers. 

La dame Allier étant décédée, les créanciers d'Al-
lier poursuivent la vente de la maison. Mais les 
fils Allier s'y opposent comme héritiers de leur mère, 
en offrant de tenir compte du prix payé par leur 
père. Ils invoquent la loi 78, § 4, D., de jure dotium. 

Les créanciers répondent que cette loi n'empêche 
pas le mari d'aliéner ou hypothéquer, pendant le 
mariage, la chose achetée par lui ; car elle n'est pas 
dotale constant le mariage, et l'épouse en se faisant 
subroger à son mari lorsque le mariage est dissous, 
doit supporter le droit des tiers. 

Arrêt de la Courde Grenoble du 22 juillet 1825(1), 
qui décide que la femme ne peut retraire l'immeuble 
acquis par le mari, qu'en supportant les charges 
créées par lui. 

Pourvoi en Cassation. On disait : Si le mari a pen-
dant le mariage le droit d'agir en maître de la chose 
achetée par lui, il s'ensuit qu'il pourra annuler ou 
paralyser le droit de son épouse. Ce droit sera dé-
sormais illusoire. 

Par arrêt du 13 juillet 1826, la chambre des re-
quêtes rejeta le pourvoi (2). Je dois faire remarquer 

(1) Dalloz, 26, 2, 52.' 
(2) Dalloz, 26, 1,414. 

que son arrêt est moins motivé en principe que sur 
les faits de la cause et les termes particuliers du 
contrat de mariage. Mais reste l'arrêt de la Cour 
d'appel ; il est fondé sur des principes qui, je le crois, 
étaient ceux des anciens pays de droit écrit. 

G5I. En présence de l'art. 1408 du Code civil et 
du principe qui attribue au partage un effet ré-
troactif, il serait impossible de juger de même au-
jourd'hui. L'art. 1408 a une bien plus grande portée 
que la loi romaine; il organise un système plus com-
plet, plus équitable et meilleur. Tandis que la loi 
romaine disait positivement que la portion acquise 
ne s'imprègne pas, pendant le mariage, de la qualité 
de la partie dotale, notre article décide, au contraire, 
de la manière la plus expresse, que l'acquisition n'est 
pas un conquêt, qu'elle est propre et suit la nature 
et la qualité de la portion primitivement possédée. 

Il suit de là que la loi romaine ne saurait servir 
de guide pour décider la question de savoir si, cons-
tant le mariage, l'immeuble subit l'attraction de la 
partie propre; l'art. 1408 doit être interprété, sous 
ce rapport, avec les idées du droit français et par 
les expressions de son propre texte. Or, à ce point 
de vue, il est clair que l'acquisition opère sur-le-
champ un propre, et que ce n'est que par le refus de " 
la femme après la dissolution du mariage, que ce 
propre peut devenir la chose de la communauté. 

G52. C'est pourquoi il a été jugé par arrêt de la 
Cour de cassation du 50 juillet 1816, que le mari 



ne peut hypothéquer seul et sans le consentement de 
sa femme, l'immeuble acquis dans le cas de l'article 
1408 ( i ) . On voit par là combien L'esprit du Code 
civil s'éloigne de la jurisprudence inspirée par la loi 
78, § 4, D., de jure dotium, et rappelée au n° G50. 

Écoulons du reste l'arrêt du 30 juillet 1816 : 
Ilollinger, marié en communauté, avait acheté une 

maison dont partie était propre à sa femme. Plus 
tard, il l'hypothéqua à un créancier. Plus tard en-
core, cette maison fut vendue à des tiers avec le con-
sentement de la femme. Le créancier hypothé-
caire prétendit exercer son action contre les tiers 
détenteurs. Mais un arrêt de la Cour de Colmar 
du 22 novembre 4814, décida que Ilollinger n'a-
vait pu hypothéquer un propre de sa femme sans 
la volonté de celle-ci, et que l'immeuble en question 
était propre d'après l'article 1408 du Code civil. 

Sur le pourvoi en cassation, arrêt de la chambre 
des requêtes du 30 juillet] 1810 , au rapport de 
M. Lassaudadc, ainsi conçu : « Attendu qu'à défaut 
» de loi positive, l'article 1408 du Code civil porte 
» que l'acquisition faite pendant le mariage de por-
» lion de l'immeuble dont l'un des époux était pro-
» priélairc par indivis, ne forme point un conquêt; 
» qu'ainsi Louis Ilollinger n'a pu être poursuivi 
» comme propriétaire et détenteur de l'immeuble 
» dont il s'agit, rejette (1). » 

(1) Devili., 5, 1, 22 t . 

Cette solution est très-remarquable. Si l'immeuble 
était un conquêt, le mari n'aurait pas besoin du con-
cours de sa femme pour disposer de la chose. Mais 
elle a le caractère de propre actuel ; et le mari n'en 
étant pas propriétaire, ne saurait en disposer. 

653. Nous verrons même plus tard que ces idées 
ont pénétré jusque dans le régime dotal, et qu'éner-
vant et modifiant la loi romaine, elles font décider 
qoe l'acquisition faite dans les circonstances de l'ar-
ticle 1408 du Code civil, .procure l'immeuble à la 
femme pour le tout, et qu'il ne peut par conséquent 
pas être aliéné par le mari (1). 

654. Enfin, tous les auteurs s'accordent pour re-
connaître que le mari ne peut vendre l'immeuble 
ainsi devenu propre à l'épouse, comme il pourrait 
vendre un conquêt de. communauté ; qu'il ne peut 
non plus l'hypothéquer: sans quoi, les combinaisons 
de l'article 1408 seraient renversées et le mari enlè-
verait à l'épouse le droit d'option qui lui est réservé. 
Les aliénations et hypothèques consenties par le mari 
ne pourraient, tout au plus, être maintenues qu'au-
tant que la femme, usant de la-faveur dont Parti-

(1) Rioni, 2 mai 1859 (Devili., 59. 2, 513). La femme s'é-
tait constitué ses biens présents e t à venir. 

Benoît, de la Dot, n° 244. 
Infra, n° 089. 



cle 1408 l'a investie, aurait refusé de profiter de 
l'acquisition (1). 

Nous disons donc que l'immeuble acquis est tou-
jours propre pendant le mariage : propre au mari 
quand c'est le mari qui était propriétaire de la partie 
indivise; propre aussi à la femme quand c'est la 
femme qui avait la part indivise parmi ses propres. 
Il n'y a pas de différence dans les deux situations 
du mari et de la femme; seulement la femme peut 
répudier l'acquisition faite à son insu, si elle le juge 
contraire à son intérêt. 

G55. Il semblerait cependant que le contraire 
aurait été jugé par arrêt de la chambre des requêtes, 
du 25 juillet 1844 (2), dans lequel on lit ce consi-
dérant remarquable : « Que du texte comme de l'es-
» prit de cet article, il résulte que le mari, surtout à 
» l'égard des tiers, devient propriétaire de l'immeu-
» ble ainsi par lui acquis, sauf l'exercice du droit 
» d'option ou de retrait réservé à la femme pour1 

» l'époque où elle reprend l'administration de sa 
» fortune. » Il résulte de là que la Cour considère 
la chose comme appartenant au mari, tant que la 

5 

( t ) MM. Touilier, 1.12, n ' 1 7 0 . 
Duranlon, 1.14, n° 209. 
Zachari», l. 5, p. 428. 
Hodiére et Pont , t. 1, n° 490. 

(2) Devill., 4 4 , 1 , 0 1 4 . 
Dalloz, 44, 1 ,428 . 

femme n'a pas fait et n'a pas qualité pour faire son 
option. Malgré la couleur affirmative de ce motif, 
j'ose croire que l'arrêt est rendu dans des circonstan-
ces qui l'absolvent jusqu'à un certain point d'une 
erreur aussi grave. 

Le sieur Deinontviol avait acheté en son nom di-
verses fractions d'une succession dont sa femme était 
héritière pour partie. Lors du partage de cette suc-
cession, un sieur Gaillard prétendit écarter Demont-
viol, en vertu de l'article 841 du Code civil, en lui 
opposant sa qualité d'étranger, et en lui offrant 
de lui rembourser son prix d'acquisition. Demont-
viul résista ; il fit remarquer que d'après l'arti-
cle 1408, ce n'était pas lui qui était acquéreur, mais 
bien sa femme, la dame Demontviol, laquelle était 
successible avec le sieur Gaillard. 

Ce système, admis par le tribunal de première ins-
tance de Lyon, fut repoussé par arrêt de la Cour 
royale du 10 juillet 1843. 

Voici les raisons de cet arrêt : 
L'article 1408 du Code civil n'est- applicable 

qu'autant qu'il s'agit d'un immeuble déterminé. 
L'ancien droit se servait de l'expression fundus; le 
nouveau de celle d'immeuble. 

On ne peut étendre ses dispositions à la cession de 
droits successifs, mobiliers et immobiliers, in uni-
versum jus, à un contrat aléatoire, à une spéculation 
dont les résultats dépendent des chances incertaines 
d'une liquidation future : sans quoi ce serait créer 
une disposition nouvelle, qui n'a aucune base dans 
la loi ; disposition souverainement contraire à l'é-

i- 45 



quité, puisqu'elle donnerait à la femme le droit d'at-
tendre que les chances fussent fixées, d'accepter le 
marché si l 'événement l'avait rendu bon, ou de le 
répudier dans le cas contraire. 

L'arrêt ajoute d'autres motifs ; aucun ne m'a paru 
formuler la théorie d'après laquelle le mari est ré-
puté propriétaire. Les magistrats cherchent à écar-
ter l'article 1408 du Code civil; mais ils ne posent 
pas nettement cette idée, que la femme n'acquiertde 
droit que par son option. 

Sur le pourvoi en cassation, la requête a été re-
jelée par arrêt du 25 juillet 1844, au rapport de 
M. F. Faure et sur les conclusions conformes de 
M. Delangle, avocat général. On a vu tout à l 'heure 
qu'il ne recule pas devant l'assertion tranchée, que 
c'est le mari qui est propriétaire; mais la preuve 
qu'il ne se contente pas de cette raison de droit , 
dont, du r e s t e , la Cour d'appel s'était abstenue, 
c'est qu'il croit nécessaire d'opposer à la femme : 
1° qu'elle fait son option avant l'époque à laquelle 
l'article 1408 le lui permet (1); 2° que le droit 
prétendu par elle ne porte pas sur un immeuble 
déterminé, comme le veut l'article 1408, mais sur 
l'acquisition toujours plus ou moins aléatoire de 

iJ u : • • • • • - - ; 

(!) Un arrêt de Lyon du 20 juitlet 1843 (Devill., 44, 2, 
319) décide que la femme peut faire son option en tout 
temps {¡nfrà, n° 679). Mais je n'attache pas d'importance à 
cela. La femme est censée propriétaire: on ne peut rien faire 
qui lui préjudicie ; elle a toujours son droit. 

droits successifs dans une succession mobilière ou 
immobilière. 

Nous reviendrons tout à l'heure sur ces deux der-
niers points (1) pour les examiner à fond. Quant à 
présent, nous croyons pouvoir maintenir que l'arrêt 
du 25 juillet 1844 n'est pas assez formel pour ébran-
ler notre proposition, à savoir, que l'immeuble acquis 
par le mari pour la femme, quoiqu'à son insu, est 
propre pendant le mariage, et que ce serait le plus 
insoutenable des paradoxes que de lui donner la 
qualité d'acquêt. 

656. Nous devons avouer cependant qu'il existe 
un arrêt de la Cour de cassation du 51 mars 1855 
qui paraît plus précis et plus topique; mais il a été 
rendu en matière d'enregistrement. En 'voici l'es-
pèce ; je le prends sur les registres du greffe de la 
Cour de cassation : 

Alexandre Vincent avait acheié les droits, actions . 
et prétentions de ses beaux-frères dans la succession 
de son beau-père, lesdits droits indivis avec ceu;\ 
que sa femme y avait comme cohéritière. Cette ces-
sion avait été faite pour le prix de 7,980 francs. 

Alexandre Vincent décède. 
Ses héritiers déclarèrent au bureau de Privas 

que la succession de leur auteur comprenait les. 
parts acquises ainsi qu'il vient, d^ire dit, lesdites, 
parts d'un revenu de 599 francs. 

( t) Infrà, n"-669iet679. 



L'administration de l'enregistrement soutint que 
cette déclaration présentait une insuffisance consi-
dérable ; elle demanda une expertise. 

Les héritiers s'y opposèrent : ils soutinrent qu'ils 
s'étaient trompés dans leur déclaration ; que ces 
parts indivises n'appartenaient pas à leur auteur, 
mais bien à leur mère; que leur auteur n'avait que 
des reprises à exercer. 

Un jugement du 4 décembre 1832 du tribunal de 
Privas accueillit ce système, se fondant sur la loi 78, 
paragraphe 4, D., de jure dot., sur l 'art. 1408 du 
Code civil et sur la jurisprudence du parlement de 
Toulouse ; au surplus, ajoutait-il, la déclaration des 
héritiers n'est que le résultat d ' u n e erreur: ainsi 
il n'y avait pas lieu d'ordonner une expertise. 

Pourvoi. 
La régie se prévaut de la déclaration des héri-

tiers, déclaration faite et signée sur le registre à ce 
destiné; elle soutient que l'art. 1408 ne dit pas que le 
mari qui a acheté en son nom, n'est pas propriétaire ; 
qu'il donne seulement à la femme un droit d'option. 

Sur quoi, arrêt de la chambre civile du 31 mars 
1835, au rapport de M. Ruperou : 

« Attendu que par l'acte de cession du 25 ven-
démiaire an 15 , Alexandre Vincent est devenu 
seul et en son nom personnel acquéreur des droits, 
actions et prétentions revenant ou qui revien-
draient à ses beaux-frères sur les biens du sieur 
Mège ; 

Que, d'après les termes mêmes de cet acte, ledit 
Vincent n'ayant point acquis au nom -de Marie-

Louise Etienne Mège, sa femme, cohéritière des 
biens vendus à son mari, la vente ne peut être ré-
putée faite à celte dernière, qui, dans cette circons-
tance, n'avait en vertu de l 'art. 1408 du Code civil 
que la faculté d'opter entre les biens qui étaient 
l'objet de la vente et la portion qui lui revenait dans 
le prix de celle vente (1) ; 

Que ladite dame Vincent n'ayant ni avant, ni de-
puis la mort de son mari, fait cette option, ces biens 
font partie de la succession de ce dernier, comme 
cela est reconnu par la déclaration dans laquelle 
ses héritiers ont compris au nombre des immeubles 
de la succession de leur père, les trois quarts du do-
maine d'Ouvèze," qu'il avait acquis par l'acte du 
25 vendémiaire an 13; 

Qu'en rejetant la demande d'une expertise, sur 
le fondement que le sieur Alexandre Vincent était 
censé n'avoir acquis que pour le compte et dans 
l'intérêt de sa femme, ce qui était contraire à l'acte 
de vente du 25 vendémiaire an 15, et à la déclara-
tion qui était la règle de l'administration, le tribunal 
de Privas a violé l'art. 15, n° 7, et l'art. 19 de la 
loi du 22 frimaire an 7, et faussement appliqué 
l'art. 1408 du Code civil; 

Par ces motifs, 
Casse et annule. » 

(1). Infrà, n* 685. 



Si cet arrêt n'avait pas été rendu en maliére fis-
cale, il serait de ceux qui sont rendus in terminis ; 
et sans l'approuver comme raison, il faudrait en 
tenir grand compte comme précédent; mais la spé-
cialité du sujet lui ôle une partie de son autorité. 

Pour moi, je maintiens ma thèse. Quiconque 
l'examinera avec impartialité, eu interrogeant la-
liaison des faits historiques et la raison de l'ar-
ticle 1408, partagera cet avis. 

657. Passons maintenant à d'autres points. 
L 'ar t . 1408 est fondé sur une circonstance essen-

tielle : c'est l'indivision. Lorsqye l'indivision existe, 
elle suffit pour opérer l'attraction de l'acquêt au 
propre. Peu importe que la partie appartenant ori-
ginairement au conjoint, soit moins considérable que 
la partie acquise: l'art. 1408 ne fait pas reposer la 
règle dont il est l'expression, sur le plus ou moins 
d'importance de la partie propre par rapport à la 
partie acquise; il ne s'inquiète que du fait de l'indi-
vision ; c'est là le point capilal. 

658. Peu importe aussi que l'indivision tienne à 
un état de succession, ou à un état de société, ou à 
tout autre état de communauté quelconque (1). La 
loi ne s'inquiète pas de la cause de l'indivision; elle 
ne lient compte que de l'existence, en fait, de l'indi-

(1) M. Toull ier , t. 12 ,n°159 . 

vision: c'est ce qui résulte des travaux préparatoires 
de l'art. 1408. La rédaction primitive ne mention-
nait que le cas d'indivision successorale (1); le Tribu-
natfit remarquer que cette rédaction était, trop res-
treinte, et qu'il fallait l'étendre « à tous les cas où il 
» serait question d'un immeuble indivis, à quelque 
» titre que l'un des époux en eût une portion (2): » 
c'est ce qu'a fait l'art. 1408. 

659. Mais faut-il que l'indivision prenne sa source 
dans un titre antérieur au mariage? nullement. Il 
suffit qu'elle existe, et.que l'époux tienne sa part in-
divise à litre de propre. Une donation est faite à 
l'un des époux, pendant le mariage, de la moitié d'un 
immeuble : celte moitié estpropre d'après l 'art. 1405, 
bien que l'acquisition soil faite depuis le mariage 
contracté; si donc l'époux achète le surplus, la to-
talité lui sera propre. Le propre attire la partie ac-
quise, sans qu'il soit besoin de s'inquiéter si le propre 
a été constitué avant ou après le mariage. L'unique 
question est de savoir si cette part est propre de sa 
nature; quand elle est telle, l'accroissement s'opère 
nécessairement (3). 

(1) Fcnet , t. 13, p. 495, art . 15. 
(2) Fenet, 1.15, p. 007. 
(3) MM. Rodièrc et Pont , t . 1, n°481. 
Je ne sais si ces auteurs peuvent reprocher à MM. Toullier, 

t. 14, n° 159, e tOdle r , t. 1, n° '155, 150, d'avoir enseigné 
que l'art. 1408 n'a - lieu que pour le cas où l'indivision re-
pose sur un titre antérieur au mariage. Je ne vois rien d'as-
sez formel dans leurs ouvrages pour leur prêter cette erreur. 



660. Si l'indivision avait cessé d'exister au mo-
ment où l'époux se rend acquéreur, l'art. 1408 serait 
inapplicable (1). Les parties acquises seraient des 
conquêts-, en tout semblables aux choses que la com-
munauté acquiert conformément à l'art. 1401, n° 5, 
du Code civil. 

Brahant était propriétaire du cinquième d'un hé-
ritage qu'il avait recueilli dans la succession de sa 
mère; une division avait été opérée entre tous les 
ayants droit de ce cinquième et des autres parties de 
cet héritage. 

Pendant sa communauté avec son épouse, Brahant 
acheta les quatre cinquièmes dont il vient d'être 
question. Il les réunit à sa part, il y fit des construc-
tions et forma du tout un corps de ferme.. 

Après le décès de la dame Brahant, le mari 
éleva la prétention de faire considérer comme propre 
la totalité de l'immeuble ; mais il échoua et devait 
échouer. En effet, la Cour d'appel de Douai dé-
cida, par arrêt du 10 mars 1828 (2), que les parties 
acquises étaient des conquêts, car à l'époque où 
Brahant s'en était rendu acquéreur, elles n'étaient 
plus unies par le lien de l'indivision. Un partage 
les avait séparées, et c'était Brahant qui, après les 
avoir acquises comme conquêts de communauté, 
les avait adjointes à la partie dont il était originaire-
ment saisi. Or, cette adjonction n'a pu placer la 

(1) MM. Rodière et Pont, t. 1, n°482. 
(2) Devill., 9, 2, 52. 

chose dans les termes de l'art. 1408. Cet article est 
fait pour le cas où l'accession est liée à l'indivision 
existante; ici l'indivision avait cessé au moment de 
l'acquisition. Brahant n'a fait autre chose que 
joindre à son propre des acquêts. 

661. Quand l'indivision existe au moment de 
l'acquisition, tout acte quelconque qui, en la faisant 
cesser, procure à l'époux la totalité de la chose, en-
gendre un propre. 

Dans la rédaction primitive de l'art. 1408, rédac-
tion beaucoup trop restreinte, comme nous l'avons 
déjà vu (1), le législateur semblait n'accorder qu'à 
la licitalion la puissance de convertir en propre la 
totalité de la chose (2). Le Tribunat fit remarquer 
que « ce n'est pas seulement dans le cas de licita-
» tion que l'un des époux doit avoir l'avantage qui 
» fait l'objet de l'article; il doit en être de même dans 
» le cas de toute acquisition volontaire. Il y a aussi 
» parité de motifs (5). » C'est à la suite de cette oh-
servation que le conseil d'État modifia la rédaction 
primitive, et ajouta dans l'art. 1408 les mots ou 
autrement, après ceux-ci: à titre de licitalion. 

Ainsi, l'achat volontaire, le partage amiable ou 
judiciaire qui met dans le lot de l'époux la totalité 
de la chose, la licitalion à la suite de laquelle il se 

(1) Suprà, n° 658. 
(2) Fenet, 1.15, p. 495, art. 15. 
(3) Fenet, 1.13, p. 607 et 1-08. • 



rend acquéreur de la totalité, la transaction, tout cela 
est placé sur la même ligne, et l'acquisition est propre 
indistinctement : ce sont autant de modes de sortir 
de l'indivision, d'éliminer le copropriétaire, et de res-
ter maître exclusif de la chose (1). 

662. Ces idées ne sont contestées par personne; 
mais ce qui suscite une difficulté, c'est de savoir si 
l'acquisition faite sur expropriation forcée doit être 
rangée dans la classe des acquisitions dont nous ve-
nons de parler. Par exemple : le mari est coproprié-
taire d'un .immeuble indivis entre lui et ses cohéri-
tiers débiteurs d'une somme d'argent; personne ne 
paye et la chose est saisie pour le total. Mais le mari 
ayant acquis des ressources personnelles, se rend 
adjudicataire de toute la propriété : lui sera-t-elle 
conquêt ou propre? 

Un arrêt de la Cour de Paris du 2 juin 1817(2) 
a décidé que l'article 1408 est inapplicable en 
pareille circonstance, et cette opinion est dé-
fendue par MM. Bellot des Minières (5) et Za-
chariîe (4). Elle se fortifie de quelques arrêts rendus 
sous l'ancienne jurisprudence (5), et l'on peut en 

(1) Polhier, n° 148. 
MM. Rodiére et Pont , t, 1, n°' 483 et 485. 

(2) Devitl., 5 , 2 , 2 8 5 . 
(5) T . 1, p. 219. 
(4) T . 3, p. 426, note 52. 
(5) M. Merlin, Quest, tie droit, r Propres, § 2, n ' 5 . 

Arrêts du 15 juin 1662 et du 26 mai 1696. 

rapprocher la proposition du Tribunat dont nous 
avonsirendu compto au n° G61, et qui semble n'avoir 
voulu assimiler à la licitation que les acquisitions 
volontaires. 

La* raison de ce système est tirée de ce que plu-
sieurs bons esprits ont considéré l'adjudication sur 
expropriation forcée faite au propriétaire saisi, 
comme un nouveau titre pour lui : il ne détient plus 
la chose, disent-ils, au même titre qu'il la possédait 
avant la saisie; il la possède à d'autres conditions et 
avec un autre caractère. La chose entre donc dans 
sa main comme acquêt : il n'est pas possible qu'elle 
y entre autrement. Avant l'adjudication, l'immeuble 
était frappé des hypothèques des créanciers hypo-
thécaires ; ces hypothèques ne subsistent plus après 
l'adjudication. Pourquoi celle libération subite? c'est 
qu'il y a dans la propriété un changement opéré par 
la justice. Nemo polest rem suam emere (1). 

Et puisque la part primitive a cessé d'être propre 
par cette novation, il s7ensuit qu'elle n'a plus d'effi-
cacité pour donner au restant de l'immeuble la qua-
lité de propre. L'immeuble est acquêt pour le tout, 
car le mari héritier a acheté sa part comme celle 
de ses comparsonniers; elle est devenue acquêt. 

Mais il faut répondre qu'il n'est pas vrai que 
l'adjudication faite sur expropriation forcée au dc-

(1) Ouest, de droit, loc. cil., p. 463, 461, 465. 
Les arrêts du parlement de Paris de 1662 et 1696 l 'ont, en 

effet, décidé ainsi. 



biteur saisi, soit une mutation de propriété et une 
interversion de litre. En effet, la saisie n'a pas suffi 
pour dépouiller le débiteur : il n'y a que l'adjudica-
tion faite à un étranger qui aurait pu lui enlever sa 
propriété. Mais l'adjudication faite à lui-même n'a 
pas cette vertu : elle ne lui donne pas la propriété, 
puisqu'il l'a ; elle ne la lui ôte pas, car elle est faite 
à lui-même. Elle n'est que la suppression d'un 
obstacle, remotio obstaculi; elle ne donne pas, elle 
confirme : covfirmatto nihil novi juris addit (1). Le 
débiteur n'acquiert rien de nouveau; il ne failquese 
confirmer dans ce qu'il a (2). C'est ce qu'on avait fini 
par reconnaître dans l'ancienne jurisprudence, no-
tamment par arrêt du parlement de Paris du 26 mars 
4782 (5) ; et les auteurs les plus accrédités se sont 
rangés à cette opinion (4), «qui, disait Bretonnier, 
» est aujourd'hui constante dans tous les parlements 
» du royaume. » 

Ceci posé, il ne faut donc pas dire que la part 
que le conjoint avait dans la chose, a cessé de lui 

(1) M. Merlin, Quest, de droit, r Propre, § 2, n° 4. 
(2) Arg. de l'art. 79 de la coutume de Paris . 
(3) M. Merlin, loc. cit., n° 5, in fine. 
(4) M. Merlin, loc..cit. 

Guyot, ancien Répert . , v° Quint. 
Fonmaur , n° 248. 
Henrys, liv. 3, quest. 44. n° 6. 
Bretonnier sur Henrys, n° 51. 
MM. Tessier, n* 65. 

Championnière et Bigault, t. 3, n ' 2019. 

être propre, et qu'il ne la détient plus à l'avenir 
qu'à un titre nouveau. Il a purgé son propre, il l'a 
confirmé dans ses mains; or, la partie propre rend 
le total propre. Il n'est pas d'objection sérieuse qui 
puisse faire mettre l'expropriation dans une classe 
à part; elle rentre dans la généralité du mot aulre-
menl dout se sert notre article; elle fait cesser l'in-
division sans faire cesser le propre : elle réunit donc 
toutes les conditions de l'art. 1408 (1). 

665. Après les considérations générales qui do-
minent l'art. 1408 et qui s'appliquent indistincte-
ment aux deux époux, il faut nous occuper plus 
spécialement de la manière dont l'achat peut s'opé-
rer, et des effets que la loi attribue aux formules 
employées par les parties. 

Ici nous distinguerons l'intérêt de l'épouse de 
l'intérêt du mari ; les deux situations ne sont pas 
identiques. Le mari se fait sa condition à lui-même: 
mais la femme est souvent inactive; elle a pour 
mandataire naturel un homme qui peut agir impru-

(1) Junge MM. Toullier, t. 12, n° 157. 
Duranton, 1.14, n°200. 
Odier, t. 1, n° 155. 
Rodière et Pont , t . l , n » 484. 
Devilleneuve et Carrette, note sur l 'arrêt 

de Paris du 2 juin 1817, t . 5, p. 285. 
Amiens, 5 mars 1815. 11 a été cassé pour des motifs 

étrangers à la question, le 24 juillet 1816 (Devill., 
5 , 1 , 2 1 9 ) . 



demment, ou môme compromettre sciemment ses in-
térêts : la loi a du- porter son attention de ce côté. 
Occupons-nous donc d'abord de l'achat fait des parts 
indivises avec la part de la femme. 

. 664. Le mode le plus régulier de le consommer, 
c'est lorsque le mari et la femme comparaissent à 
l'acte pour acheter la part qui doit mettre la chose 
en totalité dans les mains de la femme. La femme 
en se présentant à l'achat révèle son intention per-
sonnelle d'acquérir, ainsi que son affection de pro-
priétaire, qui la porte à unir les parties nouvelles 
à la partie ancienne, pour former un tout homogène 
ayant nature de propre. Le mari intervient de son 
côté, à cause de la jouissance qu'il aura delà chose 
comme mari et maître de la communauté (1). Mais 
ce serait forcer le sens naturel des choses que de 
vouloir que le concours des deux conjoints donne à 
la chose la qualité d'objet de communauté. Il est 
évident que l'acquisition n'a eu lieu que pour con-
server à la femme ce qui lui était propre et faire 
cesser l'indivision (2). 

M. Toullier (3) n'est cependant pas de cet avis; 
il ne veut pas qu'on puisse dire que l'immeuble est 

(1) Polliier, n° 152t ; 
(2) Caen, 25 fevrie.ril83l7 (DeviH.,58; 2, 151). 

Colmar, 20 janvier 1831 (Devü l^52 y S, 555)-, 
(5). T. 12, Ji?*l6S, 1 6 & \ 

Junge M. Dalloz, t. 10, p. 197, n°63. 

propre de la femme ; elle ne l'a pas accepté pour 
tel d'une manière formelle; elle a prêté son concours 
par complaisance : l'immeuble n'est donc qu'un 
conquêt. 

Cette opinion de M. Toullier a été un sujet d'é-
tonnement pour tous les légistes intelligents, et plu-
sieurs m'ont communiqué leur surprise dans des 
lettres qui annoncent combien l'esprit de saine 
critique est répandu parmi nos hommes de loi. 
S'il est vrai de dire que là licitation, ou tout autre 
mode de partage, ne forme pas un titre nouveau, si 
la femme cohéritière ou communiste est censée 
avoir toujours joui de la totalité de l'immeuble, 
comment le concours du mari à l'acte pourrait-il 
changer l'essence du contrat, transformer un propre 
en acquêt, et faire qu'un partage ne soit pas un par-
tage? est-ce que la présence du mari n'a pas une 
signification tout autre que celle que lui attribue 
M. Toullier? est-ce qu'elle ne s'explique pas par son 
intérêt comme ayant droit à la jouissance? est-ce 
qu'on peut présumer qu'il a voulu, contre le vœu de 
la loi, supplanter sa femme par la communauté et 
trahir les intérêts de celle dont il est le conseil? 
Non! l'immeuble est évidemment propre; nulle 
intention des parties n'indique la volonté dTen faire 
un conquêt; et quand même elles l'auraient voulu, 
il n'est pas sûr qu'elles l'eussent pu (1). Le con-
cours des deux époux s'explique de la manière la 

(1) Infrà, n° 667. 



plus simple, et l'on ne conçoit pas qu'un arrange-
ment aussi naturel ail reçu une interprétation aussi 
forcée. 

GG5. Alors même que l'acte porterait que l'acqui-
sition est faite tant pour le mari que pour la femme, 
il n'en serait pas moins propre à la femme (1). Cette 
formule, bien que plus précise que celle que nous 
examinions au n° précédent, n'a cependant pas plus 
de portée. On devra l'interpréter avec les idées que 
nous avons exposées au n° 645 et qui vont au cœur 
de la difficulté. Il faut voir dans le mari le seul inté-
rêt qui a pu le porter à figurer en nom dans l'acte, 
l'intérêt de chef de la communauté, qui doit recueillir 
les fruits. 

6G6. Mais nous devons aller plus loin. S'il arri-
vait que le mari se fût rendu acquéreur ou adjudica-
taire en son propre et privé nom, il serait encore 
vrai de dire que la formule employée par lui ne de-
vrait pas être prise au pied de la lettre, et qu'elle 
renferme un abus de mots, plutôt qu'un abus de 
pouvoir. Nous l'avons dit au n° 645 , le mari procu-
reur de sa femme est censé agir pour elle ; et s'il a 
mis son nom à la place du nom de sa femme, il ne 

(I) Arg. d'un arrèt de Nancy du 18 mai 1838 (Dalloz 59 
2 ,18 ) . ' ' 

Amiens, 5 juin 1847 (Dovili., 48, 2, 074). 

faut pas que ce soit pour l'éliminer. La loi ne sau-
rait admettre ce calcul astucieux ; elle veut que 

acquisition soit censée faite pour la femme ; c'est 
la femme qui a acquis de plein droit, sous le nom 
de son mari. 

Serait-il raisonnable, d'ailleurs, que l'achat du 
mari mit une autre indivision à la place de celle que 
cet achat a fait cesser? Quoi ! après avoir licite avec 
des cohéritiers, il faudrait ensuite liciter avec les 
héritiers du mari ! L'indivision sera-t-elle incessante 
et se renouvellera-t-elle au grand détriment de la 
femme? un tel résultat n'est pas admissible. 

667. Il en serait de même si l'acte portait que 
1 acquisition a été faite par la femme et le mari, cha-
cun pour moitié. On devrait voir dans cette clause un 
de ces formulaires dépourvus de valeur, et employés, 
sans intelligence, par un notaire malhabile. On 
ne supposera pas que les parties ont entendu aller 
contre le vœu de la loi. Qu'a-t-on voulu en réa-
lité ? faire un partage. Ce n'est donc pas pour créer 
une communauté nouvelle qu'on est sorti de l'indi-
vision (1). 

668. Maintenant arrivons au cas où c'est le mari qui 
est propriétaire de la chose, et où il fait l'achat. Ici il 
n'y a de difficultés que pour l'hypothèse où l'achat est 
déclaré opéré tant pour le mari que pour la femme. 

(1) V. Infra, i r GG8. 
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La question s'est présentée devant la Cour de 
Nancy dans une espèce où le mari , coproprié-
taire d 'une part indivise dans une maison, avait 
acheté le surplus de ses cohéritiers, en déclarant 
qu'il achetait, tant pour lui que pour sa femme, cha-
cun pour moitié. La Cour a pensé, par arrêt du 18 
mai 1858 (1), que malgré tout ce que celte clause 
avait de formel, e l l e n'était pas assez puissante pour 
infirmer la présomption légale déposée dans l'arti-
cle 1408. Ce sont là le plus souvent des clauses de 
style employées hors de propos, et auxquelles il n'est 
pas prudent d'attacher trop d'importance. En sup-
posant d'ailleurs que le mari eût voulu associer sa 
femme à son acquisition, il ne l'aurait pu qu'en dé-
rogeant à son contrat de mariage : ce qui n'est pas 
permis. Force doit d o n c rester à l'art. 1408 : cet ar-
ticle est impératif; il repose d'ailleurs sur des prin-
cipes essentiels en matière de partage, à savoir, que 
l'immeuble acquis par l'un des cohéritiers ou co-
propriétaires, est censé avoir passé pour la totalité 
entre les mains de celui qui l'a acheté, et au même 
titre que pour la part qu'il possédait auparavant. 

Cette décision nous semble bonne, juridique, équi-
table ; nous l'acceptons sans restriction (2). 

669. Il est temps, à présent, de passer au droit 

(1) Dalloz, 39, 2 , 1 8 . 
^2) Junge MM. Rodière et Pont , 1 . 1 , n* 477. 

d'option accordé à la femme ei de développer les 
notions indiquées par nous au n° 046 

Le texte de l'art. 1408 en consacrant le droit 
d option, nié dans l'ancien droit par quelques au-
leurs maintenu par un plus grand nombre tant en 
pays de droit écrit qu'en pays coutumier (1), le li-
mite au cas où le mari a acheté seul, et en son nom 
personnel, les portions de l'immeuble dans lequel 
sa femme a une part indivise. L'art. 1408 n'a pas 
voulu consacrer la rigueur du droit romain, qui 
obligeait une femme à devenir propriétaire, malgré 
elle, d une chose achetée, à son détriment et à son 
insu, pa r le mari (2). 

670. De ce texte sainement interprété résulte 
cette conséquence, à savoir, que la femme ne peut 
repudicj' l'acquisition, qu'autant qu'elle n'y a pas 
concouru ou acquiescé; et il est évident qu'elle n'y 
concourt pas quand le mari, procédant seul, achète-
pour lui-même, ou, ce qui est la même chose, pour 
la communauté qui se personnifie en lui. 

671. Mais lorsque la femme a été partie à l'acte, 
elle ne peut aller contre son propre fai t ; eîle n'est 
pas maîtresse de répudier un achat qui émane de 
sa volonté. Supposons, par exemple, que l'acquisi-

(1) Suprà, n° 646. 
Et infrà, n° 690. 

(2) Suprà. n " 040 et 649. 



tion soit déclarée faite au mari et à la femme, pré-
sents et acceptant conjointement (1) : la femme, 
par sa présence à l'acte, se l'est rendu personnel ; 
il ne lui est plus permis de revenir sur une déter-
m i n a t i o n émanant d'une personne capable. 

Il en serait de même si la femme avait donné pou-
voir à son mari d'acheter pour elle et en son nom (2). 

G72. Mais quidjuris si le mari ayant acheté pour 
sa femme, celle-ci venait ensuite déclarer qu'elle 
n'a pas donné de mandat? Je pense que l 'art. 1408 
ne saurait être invoqué par elle ; car le législateur 
a limité le droit d'option au cas où l'achat a été fait 
pa r l e mari et pour lui-même ; ici, il a été fait pour 
la femme, et il serait messéant à elle de venir nier 
l'existence d'un mandat attesté par son mari. De 
telles controverses auraient un caractère irrespec-
tueux ; la loi, qiloi qu'en pensent certains auteurs, 
trop peu soigneux de se renfermer dans son texte, 

' ne permet pas de les soulever (3). L'option attribuée 
à la femme est un privilège exorbitant (4); n'en 
étendons pas la portée hors des cas prévus. 

Et comment d'ailleurs la femme pourrait-elle 

» • — 

^1) Suprà, n° 664. 
(2) MM. Itodière et Pont, t. 1,Q* 493. 
(3) Cuntrà,MM.[Duranton, t. 14, n°204. 

Odier, U 1, n°158. 
Zachariae, t. 3, p. 427. 

(4; Un arrêt de la ;Cour de cassation du 14 juillet 1834 
(Dall'oz, 3 4 , 1 , 2 8 1 , et Devill., 34 ,1 , 533) la qualifie de pri-
vilège. 

abandonner à la communauté une chose que la 
communaulé n'a jamais eu l'intention d'acquérir? 
Que lorsque l'achat est fait pour le mari en nom, 
ou pour la communauté, la femme ait le droit de le 
laisser au compte de la communauté, je le conçois; 
la femme ne fait que rétorquer contre la commu-
nauté son fait et son acte. Mais lorsque la com-
munaulé n'a pas prêté son nom, lorsqu'elle n'a 
voulu rien usurper ni rien acquérir, la femme n'a 
pas de raison pour laisser l'achat à ses risques. 

Tout ce qu'elle pourrait faire, ce serait de sou-
tenir contre les tiers avec lesquels le mari a traité 
comme procureur, qu'ils ont contracté imprudem-
ment avec une personne qui n'avait pas de mandat, 
et que le partage ne saurait tenir à leur égard. 

673. Si l'achat avait été fait nommément pour la 
communauté par le mari et la femme, MM. Duran-
ton (1) et Rodière et Pont (2) pensent que la femme 
serait en droit de le répudier à l'époque de la dissolu-
tion. Je crois en effet qu'on ne peul opposer, ici, à la 
femme sa propre volonté ; elle n'a voulu acquérir que 
pour la communauté, el non pour elle. En laissant la 
chose à la communauté, elle ne va ni contre la lettre 
du contrat ni contre son fait; elle maintient au con-
traire à l'acquisition sa couleur et ses déclarations. 
Sans doute, une présomption de droit fait supposer 

(1) T. 14, n ' 205. 
(2) T. 1, n° 493. 



que sa volonté d'acquérir pour la commuuaulé n'a 
pas été libre, qu'elle a cédé à l'obsession du mari, 
qui l'a empêchée d'acheter pour elle-même ; et, par 
suite de celle présomption, l'immeuble est censé 
propre. Mais il n'en est pas moins vrai qu'à la disso-
lution du mariage, la femme n'étant liée par aucun 
fait personnel, peut soumettre la chose à un nouvel 
examen et renverser par son option la présomption 
de la loi. 

674. II ne faut pas confondre ce cas avec celui 
où l'achat aurait été fait conjointement par le mari 
et la femme, sans dire qu'il est fait pour la commu-
nauté ; nous nous en sommes expliqué au n° 665. 
Dans cette dernière hypothèse, l'acquisition est faite 
pour la femme et par la femme ; elle y a été partie, 
elle ne saurait la répudier. 

675. Si l'acquisition était faite pour le mari et 
la femme, chacun pour moitié, j'estime que la femme 
conserverait la liberté de son option, parce que j'assir 
mile cette clause à celle d'une acquisition faite, pour 
la communauté. Sous, l'empire de quelques cou-
tumes, avant le Code civil, il était nécessaire, pour 
que la femme participât aux acquêts faits pea- -
dant le mariage, qu'elle fût nommée au> contrat, 
et que le mari déelaràt acheter, pour lui et pour 
elle. C'était là une singularité assez fréquente dans les 
contrats très-anciens. C'est pourquoi, lors de la ré-
formation, on s'appliqua, dans les coutumesinspirées 
par des notions plus vraies et plus sûres, à combattre 

ce préjugé. Ceci explique le texte de la coutume de 
Lorraine qui disait: Gens mariés entrent, dès la solen-
nisation du mariage, en communauté d'acquêts et con-
quéts immeubles qu'ils font constant• icel-ui, SOIT QUE 

LES FEMMES SOIENT DENOMMEES AUX CONTRATS Û' ICEUX 

ou NON (4). Notez bien ces dernières paroles ; elles 
montrent qu'il y avait là de mauvais précédents 
contre lesquels la coutumè protestait. Néanmoins 
les notaires avaient conservé l'usage d'insérer dans 
les actes faits pendant la communauté et pour la 
communauté, que le mari acquiert pour lui et sa 
femme par moitié, et après eux pour leurs héritiers, 
successeurs et ayants cause: évidemment cette clause 
était sans nécessité; mais rien n'est plus obstiné que 
le formulaire des actes. Le style resta donc le même 
quoique la loi écrite eût levé toutes les équivoques, 
et l'on maintint dans les actes une clause surannée 
et vaine. Elle s'est perpétuée jusqu'à nos jours : 
malgré l'énergie de l'art. 1402, on la trouve dans 
beaucoup de contrats. 

Mais que veut-elle dire? 
Que l'acquisition a été faite pour la communauté: 

c'est là sa vraie signification. Or, si elle a été faite 
pour la communauté, elle n'a pas été faite pour l'in-
térêt propre de la femme ; la femme n'y a comparu 
que pour servir la communauté par une complai-
sance docile pour son mari. On ne peut lui opposer 
aucun acquiescement à un achat fait pour son propre 

(1) Art. G. 



compte; son option lui reste donc enliérë, car si 
elle a comparu à l'acte, ce n'est pas pour elle,ce n'est 
pas spontanément, ce n'est pas pour faire un acte 
libre et réfléchi d'adhésion qui lui puisse être opposé. 

676. Maintenant, il y a un autre point à éclaircir. 
Est-il bien vrai, comme on le juge (1) etcommeon 

l'a enseigné (2), que l'art. 1408 ne soit applicable que 
lorsque l'acquisition porte sur un immeuble déter-
miné? Devrait-on priver la femme de son droit d'op-
tion si l'acquisition était un achat aléatoire, fait par 
le mari, des droits successifs mobiliers et immobi-
liers appartenant à ses cohéritiers? J'avoue que je ne 
comprends pas pourquoi il en serait ainsi ; et comme 
je ne donne mon adhésion qu'aux choses qui cadrent 
avec ma raison, je ne saurais me rendre l'écho d'une 
telle doctrine. 

Pour la soutenir, on met en avant deux argu-
ments. 

Le premier est tiré de ces mots de l'art. 1408: 
portion ou totalité d'un immeuble appartenant à la. 
femme ; 

Le second, de .ce que le retrait est un privi-
lège, et que tout privilège doit, par sa nature, être 
rigoureusement restreint dans ses limites; que la 
loi ne prévoyant pas d'autre cas que celui où le 

(1) Suprà, n° 655, l 'arrêt de la chambre des requêtes du 
25 juillet 1844. 

(2) MM. Rodière et Pont, 1.1, n8 491. 

mari s'est rendu acquéreur d'un immeuble ou de 
portion d'un immeuble, c'est-à-dire d'un corps cer-
tain et déterminé, l'art. 1408 ne doit pas être éten-
du à l'acquisition de droits indéterminés. 

Rien de tout cela ne supporte l'examen. 
Si la succession comprend avec les meubles un 

immeuble indivis, le mari acheteur des droits suc-
cessifs u'a-t-il pas acheté par cela même cet im-
meuble, ou les parts des cohéritiers dans cet im-
meuble? Ce cas rentre donc forcément et néces-
sairement dans l'hypothèse de l'art. 1408; et dès 
lors que vient-on parler de privilège à circons-
crire, et de texte légal à resserrer? L'achat, éven-
tuel et aléatoire dans le principe, est devenu 
certain par la constatation des forces de la suc-
cession, et l'immeuble trouvé dans cette même 
succession est ce corps certain que l'art. 1408 a 
en vue. 

Il est vrai que le prix, portant en bloc sur l'en-
semble des droits mobiliers et immobiliers, ne 
pourra être précisé, en ce qui concerne l'immeu-
ble, que par une ventilation : mais qu'importe ? 

A la bonne heure ! ajoute-t on (1). Mais ne 
voyez-vous pas les inconvénients qu'il y a à appli-
quer à une spéculation telle que l'achat des droits 
successifs, l'art. 1408? Que fera la femme? Elle 

(1) V. les motifs de l 'arrêt de Lyon du 19 juillet 1845, con-
firmé par l 'arrêt des req. du 25 juillet 1844 (Devill., 44, 1, 
616). 



attendra la liquidation future; et quand les chances 
seront fixées, elle acceptera le marché si l'événe-
ment l'a rendu bon, elle le répudiera s'il est 
mauvais ! Certes voilà une grande et belle décou-
verte. Hé ! ne voyez-vous pas à votre tour que 
c'est là toute l'économie de la loi, ainsi que le di-
sait M' Bonjean devant la Cour de cassation (1), 
et que ce que vous croyez être un manque d'équité, 
est au contraire, au point de vue du législateur, 
un acte d'équité souveraine (2), afin que la femme 
ne soit pas chargée, malgré elle, des acquisitions 
imprudentes faites par son mari? 

Terminons par une observation. 
Si l'on se place un instant dans l'hypothèse de 

la première partie de l'art. 1408» si l'on suppose 
que les époux ont acheté conjointement, pendant le 
mariage, les parts des cohéritiers de la femme, qui 
pourra nier un instant que les immeubles compris 
dans cette acquisition ne sont pas des conquêts (3)? 
Or, puisque l'art. 1408 domine l'achat des droits 
successifs dans la première partie, pourquoi ne 
le dominerait-il pas dans la seconde? 

§ 
G77. Le droit d'option accordé à la femme par 

notre article, dans le cas où le mari a acheté seul 
* 

(1) Devili.. 4 4 , 1 , 619. 
(2) Suprà, n° 646. 
(5) Amiens, 5 juin 1847. 

Mon rapport , n° 16607, affaire Delignière. 

et pour son compte, n'est pas exclusivement per-
sonnel; il passe aux héritiers de la femme (1). 

Mais.les créanciers de l'époux ne peuvent l'exer-
cer à «a place. Ils ne peuvent sommer la femme 
¿e. retirer pour elle l'immeuble que le mari a 
déclaré acheter, pour lui, et faute par elle de le 
faire, ils n'ont pas droit de s'en prévaloir à sa 
place (2). Conçoit -on, en effet, qu'un créancier puis-
se, malgré la femme, faire un choix qu'elle ne veut 
pas faire? Ne serait-ce pas une grave atteinte à 
sa liberté? 

On a cependant contesté ce point de droit. On 
a d i t : 

Les biens d'un individu sont le gage commun 
de ses créanciers (art. 2092 et 2095), et par le 
mot bien, on doit entendre tout ce qui procure 
une utilité. Le droit conféré à la femme est de 
ce nombre. Il peut être du plus grand intérêt pour 
elle de l'exercer. L'immeuble indivis, acheté par 
le mari, peut avoir acquis une grande valeur par 
un dessèchement, un percement de rue, une voie 
de communication. Pourquoi la femme laisserait-
elle cet avantage à la communauté? Pourquoi 

(1) M. Duranton, L 14, n°205. 
(2) Cass. eh. civile, 14 juillet 1834 (Devili., 3 4 , 1 , 533). 

(Dalloz, 54, 1,281). 
— Ch. desrequètes, 8 mars 1857 (Devili., 37, 1, 331). 
Rioni, 10 février 1836 (Devili., 36, 2, 1S0). 
M. Odier, t. 1, n°145. 



ses créanciers ne pourraient-ils pas la forcer à opé-
rer un retrait favorable à ses intérêts et aux leurs ? 

L'art. 1408 est fondé sur la présomption que 
l'acquisition a été faite dans l'intérêt de la femme. 
Certainement, la femme aurait acquis elle-même 
si elle n'avait pas été en puissance de mari. Les 
créanciers qui veulent la contraindre au retrait, se 
mettent donc d'accord avec la présomption de la 
loi, avec la vraisemblance, avec le soin scrupu-
leux des intérêts de la femme (1). 

En vain voudrait-on assimiler le retrait d'indivi-
sion au retrait successoral consacré par l'art. 841, 
ou au retrait lignager. L'un a pour but d'écarter 
les étrangers du partage, l'autre avait pour cause es-
sentielle la conservation des biens dans les fa-
milles. On conçoit dès lors l'incapacité des créan-
ciers pour exercer ces deux espèces de retrait. 
Mais rien de pareil ne s'oppose à l'exercice du 
retrait d'indivision par les créanciers de la femme. 
Ce retrait n'a été introduit que pour garantir la 
femme des suites de l'administration du mari (2). 

678. Tout cela me «paraît difficile à accepter, 
et je maintiens que la jurisprudence de la Cour 
de cassation est seule dans le vrai. 

(1) M. Dalloz jeune, 5 4 , 1 , 282, note. 
Junge MM. Zacbariœ, t. 2, p. 559, note 54. 

Rodière et Pont , 1 .1 , n ' 4 9 4 . 
(2) ld. 

Le choix de la femme repose sur des considé-
rations dont elle est arbitre souveraine. Supposons 
que la femme sommée par le créancier, réponde 
qu'elle répudie l'acquisition : quel moyeu le créan-
cier aura-t-il de briser cette détermination, que la 
loi laisse à la pleine puissance de l'épouse? Est-
ce que son option ne puise pas sa source dans des 
considérations personnelles qui tiennent à l'état 
de la femme, à sa position, aux rapports d'affec-
tion et d'intérêt qui naissent du mariage? 

Tout privilège qui demande une acceptation pré-
cise du débiteur, ne passe pas aux créanciers; il ne 
peut être exercé par eux qu'avec le consentement 
du débiteur (1). C'est là une règle familière en 
cette matière. Or, ici l'achat du mari, bien que 
présumé fait dans l'intérêt de la femme, n'acquiert 
cependant ce caractère d'une manière définitive, que 
lorsque la femme a donné son acquiescement. Les 
créanciers ne peuvent donc la forcer à donner cette 
adhésion, pas plus qu'ils ne peuvent adhérer pour 
elle. 

Insistons un moment sur ces idées. Pourquoi ne 
peut-on renoncer à une succession au préjudice des 
créanciers? parce que la succession s'acquiert ipso 
jure. Pourquoi un débiteur ne peut-il renoncer à 
une prescription acquise, au préjudice de ses créan-

(1) Lebrun, Succession, p. 196, liv. 2, c h a p . 2 , sect. 2, 

n° 46, 
Et Rousseaud de la Combe, v° Créanciers, n° 8. 



ciers {!)? parce que la prescription s'acquiert de 
plein droit, par le fait du laps de temps et sans 
qu'une déclaration de volonté soit nécessaire. Mais 
ici, il n'en est pas de même. Sans doute, la loi donne 
à l'acte fait par le mari la couleur d'un acte fait 
dans l'intérêt de la f emme; sans doute, elle lient le 
mari pour le negoliorum gestor de sa femme, quelles 
que soient les expressions dont il s'est servi dans 
1 acte : mais il n'en est .pas moins vrai que cette ges-
tion d'affaires est de celles qui ont besoin de la 
ratification de l'intéressé (2). L'ulililé de l'achat 
d'une propriété dépend d'une foule de circons-
tances dont une personne officieuse n'est pas tou-
jours bon juge. Vous avez pensé qu'il m'était avan-
tageux de me rendre acquéreur, sur licitation, de tel 
immeuble dont j 'avais une pari indivise ; moi, au 
contraire, je ne veux pas avoir les ennuis de la 
propriété immobilière; j 'aime mieux avoir des capi-
taux disponibles et d'un plus grand revenu : je ré-
pudie donc l'acquisition que vous avez faite, et 
malgré toutes vos bonnes intentions, je juge dans 
ma sagesse que l'afTaiTe ne m'est pas convenable. 
J'en ai le droit; vous ne deviez faire cette affaire 
qu'avec un mandat de moi, parce que n'étant pas 
certa et indubilala, comme dit Casaregis (5 ) , il 

(1) Art. 2225 C. civ. 
Won c o m m . tie la Prescription, T. 1 , IR '100 et SUIT. 

(2) Mon comm. du Mandat, 1.1, n0 ' 87, 88. 
(5) Cite dans mon comm.•du Mandat, toe.'tit. 

t 

vous fallait ratihabilio illius pro quo gestum fuit (1). 
Or, celte ratification est subordonnée à l'arbi-

trage de la personne intéressée, qui consulte ses 
convenances, ses goûts, son utilité particulière et 
privée, et l'on ne conçoit pas que des tiers puissent 
se rendre juges de ces motifs; on le conçoit d'au-
tant moins, lorsqu'il s'agit d'une épouse dont la vo-
lonté est influencée par des rapports d'affection con-
jugale qu'il faut laisser libres dans leur action. On 
a beau faire : on ne fera pas qu'une femme soit 
tenue d'acheter contre sa volonté; et cette vérité, 
qui a fait intervenir l'art. 1408 contre le mari, n'a 
pas moins de force contre les tiers créanciers qui 
voudraient forcer la femme à acheter malgré elle. 

Après cela, je ne dis pas que les exemples tirés 
du retrait successoral et du retrait lignsger, soient . 
bien concluants ; mais il n'est pas nécessaire de s'en 
prévaloir : on a vu que d'autres raisons décisives 
dominent notre solution. 

679. A quelle époque doit se faire le choix de 

l'épouse ? 
L'art. 1408 part de la dissolution de la commu-

. nauté, et la Cour de cassation a décidé par arrêt du 
25 juillet 1844 que l'option faite antérieurement 
par la femme, est prématurée (2). Ce qui est remar-
quable dans cet arrêt, c'est qu'il juge ce point de 

(1) Casaregis, loc. cit. 
(2) Req. 25juillet 1844 (Devill., 44 ,1 ,618 , 619). 



droit non pas dans l'intérêt de la femme, mais 
contre elle et en lui opposant la précipitation de 
son choix. 

Au contraire, la Cour de Lyon, par arrêt du 
20 juillet 1843 (1), partant de cette idée, que 
c'est l'intérêt de la femme qui a préoccupé le légis-
lateur, a décidé que l'art. 1408 n'est qu'indicatif, 
et que toutes les fois que la femme a intérêt à faire 
son option avant la dissolution de la communauté, 
elle doit y être reçue. 

C'est, à notre sens, cette opinion qui est la bonne; 
il ne faut pas tourner contre la femme une disposi-
tion introduite en sa faveur. Bien que les actes de 
disposition faits par le mari au préjudice du droit 
de la femme, soient résolubles sur la demande de 
celle-ci, il n'en est pas moins vrai que la femme a 
souvent intérêt à prévenir ces actes de disposition : 
c'est en déclarant sa volonté de rester propriétaire 
qu'elle peut y parvenir, et empêcher que son bien 
ne passe en d'autres mains par des ventes, saisies 
réelles, partages, etc. Sans doute, on ne saurait 
forcer la femme à faire son option avant la dissolu-
tion du mariage (2) ; mais si d'elle-même et sponta-
nément elle fait son choix, sa résolution doit être 
respectée. 

On dira-peut-être que cette option de la femme, 

(t) Dalloz, 44, 2, 197. 
Deviti., 44, 2, 319. 

(2) Riom, 29 mai 1843 (Devili., 44, 2 ,243 ,244^ . 

faite constant le mariage, peut avoir été influencée 
par son mari, et qu'il est dangereux de lui per-
mettre le droit d'option alors qu'elle est encore sous 
l'influence maritale. Mais je réponds que la femme 
mariée en communauté est pleinement capable de 
s'obliger avec l'autorisation de son mari; j'ajoute 
que lors même que son engagement serait suscep-
tible d'être rétracté, ce qui est au moins douteux 
dans ce cas particulier, l'exception de nullité ne 
devrait profiter qu'à elle, sans qu'on pût la lui 
rétorquer. 

Et puis remarquons ceci : 
Dans quelle hypothèse est rendu l'arrêt de la Colli-

de cassation? dans l'hypothèse d'une femme qui avait 
déclaré vouloir demeurer propriétaire de la chose. 
Or, si la femme avait comparu à la licitalion avec 
son mari, on trouverait son engagement sérieux, 
valable, irréformable. Pourquoi donc cet engage-
ment serait-il vicieux parce qu'à un achat fait pal-
le mari seul, la femme vient ensuite joindre son 
adhésion ? Est-ce qu'il y a une différence sérieuse 
entre ces deux cas? 

Au fond la femme est capable, et il est évident 
qu'il y a une foule de cas où il est de son intérêt de 
devancer la dissolution de la communauté pour faire 
son option (1). 

080. Le droit d'option périt par trente ans (2); ' 

(1) Contra, MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 495. 
(2) MM. Toullier, 1.12, n" 1G8. 

Dalloz, L 10, p. 197, n ' 65. 

i. 45 



au bout Je ce temps, l'immeuble acquiert au plus 
haut degré le caractère de propre que la loi pré-
sumé eu lui. 

Il y en a qui pensent au contraire que le laps 
de trente ans prive la femme du retrait, et main-
tient l'immeuble dans la communauté : ils ne font 
pas attention à la première partie de l'art. 1408, qui 
décide que l'immeuble ne forme pas un conquêt(l). 

081. Du reste, le mari ou ses héritiers peuvent 
exiger que la femme ou ses représentants fassent 
option lois de la liquidation de la communauté ou 
des reprises, de la femme (2); ceux-ci ne doivent pas 
s'y refuser ; c'est là un moment décisif qu'il n'est pas 
bon de laisser passer sans fixer les positions et prendre 
qualité. C'est probablement parce que la femme 
n'avait pas été sommée de se prononcer, et que les 
représentants du mari n'avaient pas pressé son choix 
d'une manière assez positive, qu'a été rendu un arrêt 
de la Cour de Bordeaux du 6 août 1854 dont voici 
l'espèce : 

Campagnac avait acquis en l'an xi, sous son nom 
personnel, les parts des cohéritiers de sa femme 
dans les successions indivises des^père et mère de 
celle-ci. 

(I) Suprà, n° 648. 
,2) MM. Delvincourt sur l 'art. 1408. 

Duranton, t. 14, n" 210. 
Zacliariœ, t. 3, p. 428. 
Rodièrc et Pont, t. l , n * 4 9 5 . 

La femme Campagnac institua les époux Rozère 
pour ses légataires, et après sa mort, ces derniers 
resterait en possession par indivis des biens nui 
avaient ete l'objet de l'acquisition de l'an xi. " 

D'un autre côté, les époux Viveille avaient été 
institues par Campagnac donataires de ses immeu-
bles. Campagnac étant aussi décédé, les époux Vi-
veille actionnèrent les époux Rozère pour être rem-
plis, en biens-fonds, des acquisitions faites en l'an xi 
par le mari. 

lin jugement du tribunal de Sarlat du 17 mai 
1851 les déclara non recevables : . Attendu que cet 
acte renferme en faveur de Campagnac, qui a traité 
seul, et en l'absence de sa femme, une véritable 
vente de droits réels, successifs, indivis avec celte 
dernière; que ledit Campagnac. personnellement 
acquéreur, n'est point devenu propriétaire incommu-
lable des objets vendus, ainsi que s'en explique le 
paragraphe 2 de l'art. 1108 du Code civil; qu'il est 
resté assujetti à une option accordée par la loi à la 
femme ou à ses héritiers, celle de garder les objets 
acquis en en remboursant le prix, ou de les aban-
donner en se faisant indemniser de la portion que 
la femme y avait; — attendu que celle option est ou 
peut être encore tout entière dans les mains des 
héritiers de la femme Campagnac ; que pouvant 
encore en user, ce serait tout au plus dans le cas où 
'•s garderaient les droits vendus, que les époux Vi-
eille, invoquant la donation, pourraient former 
contre eux la demande qui est la matière du pré-
sent litige. » 



Et par arrêt de la Cour d'appel de Bordeaux 
du 6 août 1854, adoptant les motifs des derniers 
iu*es, cette décision a été conGrmée (1). 

Cet arrêt a été sévèrement trailè par les au-
teurs (2) ; on ne peut le défendre qu'en disant que 
les demandeurs n'avaient pas posé leurs conclusions 
avec assez de précision. 

682 L'oplion de la femme peut résulter des 
circonstances du fait ; il n'est pas nécessaire qu'elle 
soit expresse ou solennelle. 

685. Les résultats de l'oplion donnée à la femme 
se traduisent en deux alternatives fort simples. 

Si elle garde l'immeuble, elle exerce ce que l on 
est convenu d'appeler le retrait d'indivision, expres-
sions qui ne manquent pas de justesse, car les 
choses sont disposées de manière que c'est presque 
toujours la femme qui est obligée d'aller chercher 
la chose dans les mains du mari ou de ses héritiers: 
de la retirer, comme dil notre article , de la relratre, 
c o m m e disent les praticiens: le mari qui l'a ache-
tée en a la possession. 

Quand la femme exerce ce retrait d'indivision, 
elle doit à la communauté le prix de l'acquisition ; 
rien de plus, rien de moins. Par ce mot pnx, la loi 

(1) Dalloz, 35, 2, 46, 47. 
Dev i l l . , 35 ,2 , 61. 

(2) MM. Rodière et Pont, 1 .1 , n" 495. 
Odier, t . 1, n° 141. 

entend non-seulement le prix principal, mais encore 
les accessoires, frais et loyaux coûts (I). 

• 

684. Si, au contraire, elle abandonne l'immeuble 
à la communauté, celle-ci doit à l'épouse la part 
de prix de licitalion, correspondant à la part d'im-
meuble qu'avait la femme. 

685. Mais ce n'est pas toujours par licilation que 
se vend l'immeuble; le mari peut avoir acheté de 
gré à gré la part des cohéritiers de la femme, celle-ci 
restant propriétaire.du surplus. Ceci posé, quel est 
le sort de la part de la femme, quand celle-ci refuse 
d'accepter pour son compte le marché du mari? faut-il 
que la communauté prenne la part de la femme pour la 
réunir aux autres parts, sauf à lui tenir compte de la 
valeur de cette part dans la proportion du prix payé 
par le mari? c'est l'avis de M. Duranton (2). Mais 
MM. Rodière et Pont en contestent la légitimité (5); 
ils aiment mieux dire avec M! Toullier ( 4 ) , et 
comme l'enseigne Valin, qu'ils ne citenl pas (5), 

(1) Mon comm. de la Vente, t. 1, i>° 161. 
(2) M. Duranton, t. 14, n° 206. 
(5) T. 1, n° 496. 
(41 T. 12. n» 167. 
(5) Sur la Rochelle, t. 1, p. 495. n° 28. 
« La femme ne peut souffrir aucun préjudice dans sespro-

» près; elle peut même y gagner par la faculté qu'elle a de 
- retenir les portions acquises de ses copropriétaires en 
» payant la récompense à la communauté, ou de les laisser, 
» e n c e ras, pour le compte de la communauté, en consenant 
» seulement sa portion personnelle. » 



que la femme conserve sa part en nature, sauf à 
faire un nouveau partage^ avec les héritiers île son 
mari. Nous croyons cependant qu'il suffit de lire 
l'art. 1408 pour voir clairement que c'est l'opinion 
de M. Duranton qui est la vraie. Cet article prévoit 
précisément le cas où le mari n'a acheté qu'une por-
tion de l'immeuble. Eh bien! même dans cette hypo-
thèse, il veut que ce soit l'objet tout entier qui soit 
abandonné à la communauté, sauf à indemniser la 
femme de la part à elle appartenant. En un mot. le 
exte de l'art. 1408 ne fait aucune différence entre 
"achat de la totalité de la chose et l'achat des parts 

des copropriétaires. 

Et la raison veut qu'il en soit ainsi. 

Quel est donc le motif qui empêche la femme de 
prendre pour elle le marché du mari? c'est proba-
blement qu'elle le trouve trop cher et trop onéreux. 
Or, si on lui payera part à ce prix, si élevé d'après 
elle-même, quel motif aurait-elle de demander un 
nouveau partage? pourquoi ne pas considérer l'af-
faire comme terminée moyennant celte légitime 
indemnité? 

080. Le retrait d'indivision est une faveur et un 
privilège, ainsi que nous l'avons dit bien des fois; 
mais si ce retrait d'indivision se trouve en concours 
avec le retrait successoral prétendu par des tiers, 
lequel des deux retraits sera préférable? 

Celte question s'est présentée dans une espèce 
jugée par la Cour de cassation, et dont nous nou* 

sommes déjà occupé (1); nous n'en rappellerons pas 
les faits; nous nous bornerons à citer ce considérant 
del 'arrèl : « Attendu, d'ailleurs,que dans le concours 
» tel que le présente la cause, entre le droit d'option 
»< prétendu par la dame de Montirol et le retrait suc-
» cessoral prétendu par les défendeurs éventuels, i» 
» faut reconnaître que ce dernier droit (le retrait 
» successoral), affectant les droits successifs acquis 
» par le sieur de Montirol, dès le moment que eelui-
» ci en est devenu propriétaire, a du par cela même 
» primer le droit d'option, nécessairement suhor-
» donné à cetlc acquisition, puisqu'il ne peut exister 
» sans elle. • 

Le mérite de cette solution dépend du point de 
droit que nous avons examiné aux n°' 048 et suivants. 
Si le mari qui a acheté en son nom esl réputé pro-
priétaire de la chose jusqu'au retrait, l'arrêt dont 
nous venons de ciler un fragment est excellent. Mais 
si, comme nons le croyons fermement, l'immeuble 
est, de droit, un propre de la femme, si c'est la 
femme qui est censée avoir acheté .par les mains de 
son mari, l'arrêt ne saurait se soutenir, car le retrait 
successoral manque de base. Les cohéritiers «le la 
femme ne peuvent l'exercer que contre un étranger 
et non contre la femme. 

087. L'art. 1408 a été lait pour le régime de la 
communauté; sa place et son texte l'indiquent suf-
fisamment. 

(I) Suprà, n*<552. 



Peut-il être transporté cependant dans le régime 
dotal? 

Cette question en embrasse deux: l'art. 1408 s'é-
tend-il aux parts indivises du bien dotal achetées 
pa r le mari? s'étend-il aux parts indivises du bien 
paraphernal achetées par le mari ? 

A l'égard du bien dotal, il serait bien difficile que 
l'art. 1408, malgré son encadrement, ne dominât 
pas les licitations faites au nom du mari, et éliminant 
les cohéritiers de la femme. Le germe de l'art. 1408 
a été tiré de la loi 78, § 4, D., de Jure dolium; 
c'est celte loi qui, précisément à l'occasion d'un bien 
dotal, indivis avec d'autres personnes, lesquelles 
avaient vendu leur part au mari, a eu la première 
pensée de voir dans ce même mari un procureur 
tacite de sa femme (1). On peut dire dès lors que 
l'art. 1408 appartient au régime dotal plus encore 
qu'au régime en communauté; les auteurs qui ont 
écrit sur la dot dans l'ancienne jurisprudence se sont 
accordés pour constater ce rôle du mari (2). 

688. Il est même certain que les arrêts avaient 
étendu jusqu'à l'acquisition des parts indivises de 
l'immeuble paraphernal la présomption de mandat 

(1) Infrà, nos 3050 et suiv. 
(2) Despeisses, t. 1', p. 502, col .2 , et p. 534, col. 1, n°78. 

Journal des arrêts du parlement de Toulouse de M. de 
Juin, arrêt du 28 juillet 1770, rapporté t. 2 du sup-
plément. 

M. Tessier, Dot, t . l . p . 276 ,277 . • 

dans la personne du mari. Et pourquoi en aurait-il 
été autrement? Puisqu'au point de vue de la loi 78, 
§4„D. , de Jure dolium, le mari, cnse rendant acqué-
reur, est censé n'avoir voulu qu'opérer un partage 
dans l'intérêt de sa femme, il ^st évident que celte 
intention est également présumable, soit que le bien 
soit paraphernal, soit qu'il soit dotal. Agissant pour 
faire cesser l'indivision avec des étrangers, il n'est 
pas censé avoir voulu la continuer avec sa femme 
et constituer un droit rival du droit de celle-ci. Aussi 
voici ce que nous lisons dans Iloussilhe : 

« Si le mari s'est rendu adjudicataire d'un héri-
tage vendu par licùtation, et dont sa femme lui avait 
apporté la moitié indivise en dot (1), quoique cet 
héritage ne soit dotal à la femme que pour la moitié, 
néanmoins, elle peut forcer les héritiers de son mari 
à lui abandonner la totalité dudit fonds en leur 
remboursant la somme que le mari aurait payée, par-
ce qu'il n'est devenu acquéreur de cette moitié qu'en 
vertu de l'action qui appartenait à sa femme contre 
ses copropriétaires à fin de partage. Le parlement de 
Toulouse a même jugé, par arrêt du 28 juillet 1770, 
rapporté au tome 2 du supplément du Journal de M. 
de Juin, que l'acquisition faite par le mari des maisons, 
joignant celle de sa femme, qu'elle avait en bien pa-
raphernal, et qui en avait anciennement fait partie, 
les ayant unies, il était présumé avoir fait ladite ac-
quisition pour sa femme ; et l'on ne lui accorda que 

(I) V. infrà, n° 5050. 



le prix de l'acquisition, les loyaux coûts et répara-
tions (I). 

G89. Ces idées formaient le droit commun. Il pa-
raît cependant qu'elles n'étaient pas admises en 
Normandie (2). Mais comme elles étaient fondées sur 
l'équité, elles ont prévalu sous le Code civil. (3). Les 
arrêts, en grand nombre, ont décidé la quéstion dans 
le sens des auteurs anciens, soit lorsque le mari a 
acheté, en son nom, des cohéritiers de la femme, les 
parts indivises du bien dotal (4), soit lorsqu'il a ache-
té les parts indivises du. bien paraphernal (5). Il est 
maintenant reconnu que le mari n'agit en pareil cas 
que comme procureur de sa femme et exerçant ses 
actions (6). 

1)90. Mais la femme dotée aura-t-elle l'option 

(1) Itoussilhe. de lu Dot, t. 2 . n° 556. 
(2) Arrêt de la Cour de cassat. du 22 mars 1841 (Devill., 

41, 1 .505) , fonde su r une interprétation de l 'art. 410 
de la coutume. 

(3) MM. Rodiére et Pont , t. 1, n° 487, et t. 2, no 043. 
(4) Riorn, 29 mai 1843 (Devill., 41, 2 ,243) . 

Benoii. de lu Dot. n° 244. 
(5) Limoges, 12 mare 1828 (Dalloz, 29, 2. 127), 

et 25 décembre 1850 (Devill., 41, 2, 426,427, . 
Riom, 20 mai 1859 (Devill., 59, 2, 511). 
Lyon, 20 juillet 1843 (Devill., 44, 2, 519). 

(Dalloz, 44, 2, 197i. 
Toulouse. 19 janvier 1835 (Dalloz, 55, 2 , 7 9 ) . 

(0) Suprà, n* 653. 

imaginée par le droit coutumier pour le meilleur in-
térêt de la femme commune, option que le-droit ro-
main refusait formellement (1) ? La négative, ensei-
gnée par M. Bellot des Minières (2), n'a pas trouvé 
d'approbateurs (3). La raison à laquelle s'attache ce.t 
auteur est que, sous le régime dotal, le mari est, 
quant aux actions immobilières de la femme, le re-
présentant légal de son épouse (4). Mais cette pro-
position ne me paraît pas trancher la question. 
Je ne suis pourtant pas de ceux qui croient que 
le mari n'a pas le droit de provoquer un par-
tage sans le consentement de sa femme; on verra 
plus bas (5) mon opinion développée sur cette 
question. • Mais ce qui est décisif ici , c'est que 
si la licitation renferme un partage que je crois 
être dans le droit du mari, elle contient quelque 
chose de plus qu'une détermination de part ; 
elle renferme l'acquisition de la part d'autrui : 
elle augmente le domaine de propriété de la 
femme. Or, le mari n'a pas le droit de se rendre 
acquéreur pour elle sans son consentement ; il n'est 
pas le procureur-né de sa femme, sur ce point, au 

(1) Suprà, n " 616, 649. 
(2) T. 4, p. 143. 
(3) Cassat. req. 8 m a r s 1837 (Devill., 57, 1, 551). 

Riom, 10 février 1856 (Devill., 56, 2 ,186) . 
Limoges, 25 décembre 1840 (Devi l l . ,41,2 , 420). 
Riom, 29 mai 1845 (Devill., 44, 243, 2). 
Limoges, 12 mars 1828 (Dalloz, 29. 2 , 127). 

(1) Art. 1549 C. civ. 
(5) Infrà, sur l 'art. 1549, n-3108. 



même degré qu'il l'était dans le droit romain, si sé-
vère à l'égard des femmes, si enclin à les empê-
cher de paraître dans les affaires publiques (I). 
Il faut donc que la femme puisse se faire relever, par 
son option, d'une acquisition qui peut lui être oné-
reuse. Nous ne nions pas du reste que le mari ne 
soit censé avoir agi avec l'intention de faire l'avan-
tage de sa femme ; mais comme il n'a pas eu son 
mandat, il faut qu'elle soit appelée à se pronon-
cer sur l'opportunité de la mesure. 

691. Quant à* l'époque de l'option, voici une 
bonne solution de la jurisprudence : s'il s'agit d'un 
bien dotal, la femme est admise à se prononcer 
jusqu'au moment où elle règle ses droits; mais si 
ce sont des biens paraphernaux, elle doit faire 
son option après l'acquisition (2), et elle ne sau-
rait retarder, quand elle en est requise, la mani-
festation de sa volonté. En effet, le régime para-
phernal est un régime de séparation ; il n'y a ni 
dissolution de communauté à attendre, ni règle-
ment de droits dotaux à liquider. 

(1) Infra, i r 1004. 

(2) Limoges, 12 mars 1828 ;Dalloz, 2 9 , 2 , 127). 
Junge MM. Rodicre et Pont , t, I , n" 495. 
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même degré qu'il l'était dans le droit romain, si sé-
vère à l'égard des femmes, si enclin à les empê-
cher de paraître dans les affaires publiques (I). 
Il faut donc que la femme puisse se faire relever, par 
son option, d'une acquisition qui peut lui être oné-
reuse. Nous ne nions pas du reste que le mari ne 
soit censé avoir agi avec l'intention de faire l 'avan-
tage de sa femme ; mais comme il n'a pas eu son 
mandat, il faut qu'elle soit appelée à se pronon-
cer sur l'opportunité de la mesure. 

691. Quant à* l'époque de l'option, voici une 
bonne solution de la jurisprudence : s'il s'agit d'un 
bien dotal, la femme est admise à se prononcer 
jusqu'au moment où elle règle ses droits; mais si 
ce sont des biens paraphernaux, elle doit faire 
son option après l'acquisition (2), et elle ne sau-
rait retarder, quand elle en est requise, la mani-
festation de ça volonté. En effet, le régime para-
phernal est un régime de séparation ; il n'y a ni 
dissolution de communauté à attendre, ni règle-
ment de droits dotaux à liquider. 

(t) Infra, ir 1004. 
(2) Limoges. 12 mars 1828 ;Dalloz, 20 ,2 , 127). 

Junge MM. Kodiere et l 'ont, t, 1, n" 405. 
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