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tourne au profit du mari? N'est-il pas plus naturel de
supposer que c’est en faveur de la femme que le
dotant a livré un2 chose valant plus que la somme
déclarée?

5153. Venons a présent & I'estimation: des choses
mobiliéres.

Comme la transmission irrévocable de la propriété
sur la téte du mari est, en pareil cas, dans I'intérét
de la femme, la loi tient un grand compte de I'esti-
mation de la dot mobiliére; elle fait du mari un
acheteur de cette dot quand elle est estimée. Ainsi,
bien qu’il soit onéreux pour le mari de rendre, 4 la
dissolution du mariage, la valeur primitive d’objets
mobiliers qui, pendant I'union des époux, se sont
réduits a presque rien, il n’en doit pas moins subir
la loi du contrat de mariage. Ces objets mobiliers lui
ont été donnés prisés et estimés. C'est.de la prisée
et de Pestimation qu’il estdébileur, et non des meu-
bles ut corpora.

Ici, Lesprit de la loi s’élo‘gne du principe consacré
par 'art. 1805 du Code civil, ot nous lisons que
Pestimation donnée au cheptel n’en transfére pas la
propriélé au prenéur (1); mais il se rapproche de
Part. 1851 du Code civil, qui laisse aux risques de la
société la chose dont on a mis la jouissance en so-
ciété (2), et dé art. 1883, qui veut que, lorsqu’uhe

(1) Mon comm. du Louage, 1.3, no 1076.
(2) Mon comm. de lg Suciéle, t. 2, n°595.
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chose a été estimée en la prétant, la perte soit pour
Pemprunteur (1). On a considéré que la prisée serait
sans utilité réelle, si Uon n’appliquait la régle 42s-
limatio facit venditionem , et qu'il ne fallait pas sup-
poser que les parties ont mis dans le contrat une
clause dépourvue de portée. Dailleurs , Vintérét de
la femme et I'intérét de conservation sont dominants
dans le régime dotal. C’était done le cas de rester
attaché aux précédents du droit romain (2).

3154. Toutefuis, les parties peuvent déroger 4 ce
point de droit; il leur est permis de déclarer, dans
le contrat de mariage, que I'estimation ne fait pas
vente. C’est ce que déclare I'art. 1551.

Mais celle clause ne se suppose pas, et, dans le
doute, il faut interpréter 1’estimation dans le sens
d’une vente. C'est le cas d’appliquer ici opinion de
Deluea (3), que tout a I'heure nous trouvions dépla-
cée quand il s’agissait des immeubles (4).

9155. C’est pourquoi I'on repoussera des conjec-

(1) Mon comm. du Prét, n* 119 et 120.
2) L. 41, D., Solut. matrim.
V.1'Ordonn. des Substitutions, t. 1, art. 10,
Et Furgole sur ce texte, qui consacrait la régle £sti-
matio facit venditionem.
5) Disc. 158, De dote,
4) Suprd, n° 3148.
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tures hasardées, tirées de circonstances en dehors de
la teneur du contrat. -

Par exemple, dans l'ancienne jurisprudence ,
beaucoup d’auteurs pensaient que l'estimation ne
produisait pas vente alors que le mari était dans
I'insolvabilité au moment du contrat, et que, par
conséquent, il était présumé n’avoir pas voulu se
charger d’un prix qu'il n’avait pas (1). Cette con-
jecture n’était pas bonne. Le mari peut n’avoir pas
de fortune en se mariant, et avoir ’espérance d’en

avoir une plus tard; il peut prospérer par son

travail , par ses entreprises; il ne faut pas toujours
lier I'avenir au présent. Aujourd’hui de pareilles
présomplions seraient donc vainement invoquées,
d’autant que la loi veut une déclaration que 'esli~
mation ne fasse pas vente.

Je ne veux pas dire pourtant que cetle déclaration

doit étre sacramentelle (2); mais il faut que linten-
tion des parties résulte positivement des termes du

contrat, et que les clauses alléguées ne laissent ni
doute ni équivoque. Ainsi, on regardera comme esti-
mee la dot constituée dans ces termes :

« La futare se constitue 600,000 fr., dont 25,000
» en diamants, 200,000 en actions de la Bangue,
» 200,000 en rentes sur I’Etat, le reste en argent
» comptant (3). »

(1) Suprd,n°3141.
(2} M. Tessier, t. 1, p. 360.
(3) Suprd, n°3150.

Infra, n° 31635.
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C’est ce qui fut décidé dans Iaffaive de la prin-
cesse de Condé, qui avait apporté pour un million
de diamants a son mari, lesdits diamants prove-
nant d’une donation de la reine de Pologne, sa
tante ; il fut jugé, par arrét du parlement de Paris
du 28 mai 1718, que, les diamants ayant été esti-
més, la princesse de Condé aurait le million en ar-
gent (1).

3156. Si Destimation était faile postérieurement
au mariage , elle serait de nul effet. Elle changerait
la situation des époux; elle altérerait la portée du
contrat de mariage. Rien de pareil n’est possible
dans notre droit (2), d’autant plus que, d’aprés Par-
ticle 1595 du Code civil,, la vente ne saurait avoir
lien entre époux. Il en était autrement dans I'an-
cienne jurisprudence (3), et I'on autorisait les époux
3 faire une estimation qui transportait la propriété
au mari. Si I'estimation était juste, I'opération te-
nait : le mari devenait acheteur du mobilier, et la
femme avait droit & retirer le prix convenu. C'est ce
qui se faisait quelquefois pour le trousseau de la

(1) Brillon, v° Dot, n° 36.
(2) Art. 1395 C. civ., supra.
(3) L. 12, D., De jure dotium (Ulpien).
Catelan, liv. 4, chap. 51,
Et Vedel sur Catelan, loc. cil.
MM. Merlin, Répert., v* Trousseau, n° 3.
Tessier, p. 361, note 433,
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femme lorsqu’il n’avait pas été estimé par le contrat
de mariage. Nous approuvons le Code: civil d’avoir
rendu impossibles de pareils marchés, qui ne sont
presque jamais libres ou sincéres.

3157. 11y a des meubles 3 I'égard desquels 1’esti-
mation _n’t‘*s[. pas requise pour passer dans le domaine
du mari; je veux parler des choses fongibles (1).

En effet, il est de principe constant que, lorsque
les meubles donnés en dot sont des, choses qui se
consomment par 'usage, de ces choses qui se pésent,
S€ complent ou se mesurent, i] n’est pas nécessaire
qu’elles soient estimées pour passer aux risques et
fortune du mari; elles deviennent de plein droit sa
Rropriété, sauf & lui & en rendre autant 2 [a dissolu-
tion dum 'fn'iage + « Soluto matrimonio, ejusdem generis
» ¢t qualitatis alias restitugt (2). » Ces choses, en
effet, n'ont été données au mari que pour en dispo=
ser, pour les consommer, pour les absorber, ut eas
maritus ad arbitrium suum distrahat (3), et non pour
les conserver et Jes rendre in specie : tels sont 1’ar-

R Y S Ol S

(1) MM. Tessier, t. 1, note 432;
et t.2, p. 204, 203, 206.
Odier, t. 3, pe 1294,
(2) L. 42, D., De Jure dotium,
L. 2, D., De reb. eredilis,
(3) Caius, 1. 42, D., De jure doliym,
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gent (1), les denrées, le blé, le vin (2). Le droit fran-
gais a toujours été d’accord a cet égard avec le droit
romain (3). Le mari est ici pleinement maitre ; il a
droit absolu de disposition.

On apercoit, du reste, qu’a la différence des meu-
bles estimés, ce n’est pas de I'estimation que le mari
est debiteur : c'est de choses ayant mémes quantité,
qualité et valeur. Il doit un genre, et non une espéce:
Generis debitor dicitur maritus, non autem speciei (4).
Le mari ne doit 'estimation des choses fongibles
quautant que ces choses sont estimées (5). Que’ si
le mari ne pouvhit se procurer ces choses a la disso-
lution du mariage’, il serait aulorisé 2 en payer le
prix suivant la valeur au moment ou le payement
se doit effectuer (6).

Quelques auteurs ont enseigné que le mari devait,
ala dissolution du mariage , I'estimation des choses
fongibles, et que I’estimation devait avoir lieu sui-
vant la valeur lors de la réception (7). Ce serait

(1) Ulp., L. 5, D., De impensis in vem dot. factis.
(2) Lebrun, p..208, n'* 36 et 38.
M. Tessier, note 970.
) Junge Art. 1851 C. civ., et
Mon comm. de la Société, 1. 2, n° 586.
) Deluca, dise. 158, ne° 3.
1d.
| Pothier, Prét, n° 15,.39 et 40.
Art. 1902 et 1903 C. civ.
toussilhe, t. 2, u° 57.
Lebrun, loe. cit.
M. Duranton, t. 15, n** 440 et 411.
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traiter le mari comme un acheteur; ce serait agir
comme §'1l y eit eu une estimation. Le mari a recu
des choses fongibles : il est quitte en en rendant au-
tant. La loi romaine est trop expresse pour qu’on
puisse s’en écarter (1).

3158. Et quand bien méme on voudrait appli-
quer ici Iart. 587 du Code civil, traiter le mari
comme un usufruitier, et lui donner le choix ou de
rendre les choses fongibles en pareilles quantité,
qualité et valeur, ou bien d’en payer l'estimation,
que suivrail-il de 1a? que le mari serait maitre du
choix, qu’il pourrait rendre les éhoses, si cela lui
convenait, ou I'estimation, si ce parti lui semblait
preférable ; mais il n’en résulterait pas qu’il est pré-
cisément tenu de I'estimation. L’opinien que nous
venons de mentionner n’est done soutenable & aucun
point de vue.

3159. Nous venons de parler de Iart. 587; on
nous demandera si nous pensons que cet arlicle soit
la loi de la matiére plutdt que la loi 42, D., De jure
dotium , qui, elle, ne donne pas d’option au mari.
Nous répondons que, d’apreés le sens que nous atla-
chons a ’art. 587 du Code civil, nous sommes indif-

férent sur cette question. Que le mari rende le blé, -

le vin, I'huile en nature, ou bien qu’il rende une

(1) M. Tessier, t. 2, note 970.
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somme d’argent représentant le prix auquel les hé-
ritiers de la femme peuvent se procurer ces choses
au moment ot elles devraient étre rendues, la diffé-
rence n'est pas assez grande pour qu’on en dispute.
Je me sens donc désintéressé sur la question.

On apercoit, du reste, que je ne me range pas
a Uopinion de MM. Proudhon (1) et Toullier (2), qui
pensent que l'estimation doit étre celle du moment
ou commence I'usufruit : je crois que ce n’est pas
le temps de la réception qui est & considérer ici s
mais le temps de la reddition ; la loi edit été incon-
séquente en voulant qu’a la place de la chose on
pat mettre un prix autre que le prix actuel au mo-
ment ou elle serait rendue. Dailleurs, le texte de
Uart. 587 est formel : c’est I'estimation a la fin de
Pusufruit qu’il exige. Pour arriver i leur solution.
MM. Proudhon et Toullier sont obligés d’altérer le

texte de cet article par une virgule arbitrairement
posée (3).

3160. Le fonds de boutique est déclaré meuble
par la loi 93, au D., De verbor. significatione.

Mais est-ce un meuble fongible? la Cour de Rouen
a deécidé l'affirmative par arrét du 5 juillet 1824 (4).

(1) Usufruit, t. 2, n°1006.
(2) T. 3, n°598.
(3) M. Delvincourt professe une opinion conforme 4 Ia
mienne (t.1, p. 507).
{4) Devill., 7, 2, 398.
IV.
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Le fonds de boutique est fongible dans seés parties,
puisqu’il consiste en nombre, poids, mesure; il est
fongible dans son ensemble, ajoute cette Cour, non-
seulement parce que 'espéce peul étre remplacée
par une autre de méme qualilé, mais encore parce
que la chose est de nature & pouvoir étre repré-
sentée par de I'argent, qui estle premier de tous les
objets fongibles. Cet arrét n’est pas le seul rendu
sur ce sujet : on peut citerun arrét de la Cour de
eassalion du 9 messidor an XI (1), dont larrét de
Rouen a emprunté les termes et sur lequel nous
reviendrons tout a4 L'heure, et un arrét de la Cour
de Bordeaux du 18 décembre 1852 (2).

5161. La Cour de Paris a méme vu le caractere
d’objet fongible dans un fonds de commerce de gra-
vures , et cela, quoique ce fonds se compose non-
seulement des gravures destinées & étre vendues et
remplacées par d'autres gravures, mais des planches
en cuivre, qui en elles-mémes ne sont pas fongibles.
Comme elles sont attachées au fonds de- commerce,
3 tilre d’ustensiles servant 4 Pexploitation , qu’elles
ne sont qunn accessoire, qu'elles se confondent
dans 'ensemble de la valeur du fonds, il ne faut pas

(1) 11 s’agissait d'un fonds d’épicerie (Devill., 1, 1, 823).
M. Merlin le rapporte avec plus de détail que les arré-
tistes (Répert.. v° Usufruit, § 4, n° 8).
(2) Devill., 33, 2, 209.
Junge M. Proudhon, t, 2, n° 1010,
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les séparer pour leur faire un sort & part; elles sont
englobées dans. le fonds de commerce {1)

3162. Nous devons dire cependant, qu’en rejetant
le pourvei dirigé contre cet arrét, la Cour de cassa-
tion ne parait pas avoir voula en adopter les prin-
cipes. L’arrét de rejet de la chambre des requéles,
& la date du 13 décembre 1842, est fondé sur ce
qu’en fait, celui qui avait recu le fonds de commerce

avait consenti a 'accepterd ses risques et périls (2)
L X %

L’arrét pese méme en principe que le fonds de eom-
meree est un corps universel (3), et, en cela, il ne
faut pas croire’ que la chambre des requétes se soit
mise en opposition avec 'arrét de:la chambre civile
du 9 messidor an XI que nous citions tout i 'heure:
car, r?nnsl’esp:'r(:e de ce dernier arrét, le fonds de bou-
tique avait été légné en usufruit avec obligation de
Pestimer. Or, il est clair que Pestimation devait,
dans l» pensée du testateur, en transmettre la pro-
priété a Pusufruitier, et la Cour de cassation devait
décider, comme elle I7a fait, que 'usufruitier avait
pu le vendre comme il aurait pu vendre une: chose
fongiblé. Mais nous raisonnons ici dans ’hypothése
ow le fonds de commerce n’est pas es[imé: et a ee
pointde vue il y a plus d’une ohjection insurmontable

(1) Paris, 27 mars 1841 (Devill., 41, 2, 529).

2) Devill., 43;°1, 22.

3) Junge arvét de la chambre des requétes du 10 avmi
1814 (Devill., 4, 4, 553). ;
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3 faire a la doctrine quiregarde un fonds de commerce
comme une chose fongible. Un fonds de commerce
est plutét un droit incorporel qu’on pcurrait compa-
rer a une hérédité ; c’est ce que dit expressément
Cujas dans son commentaire de la ]oi. ?-7, § L'l-[r.;-n-s.(e,
extraite du livre 8 des Réponses de Papinien. Le juris-
consulte romain s’occupe du fidéicommis d’un fonds
de commerce (negofium mense), et son commentateur
fait remarquer que «Mensa non est corp.or-is, sed
» juris nomen Mensa nomen est juris S:IC'U‘IT h(cre_‘
» dilas. .... Mense igitur nomen non pro ipsi mensad
» accipitur, sed eo nomine signa ficatur jus omne men.-;fc"..n
C'est pourquoi Papinien décide que, dans le fidéi-
commis d’'un fonds de commerce, se trouvent com-
prises les créances actives et passives, comme dans
une heéredité.

Il est donc certain que le fonds de commerce est
un droit incorporel, lequel comprend sans doute
des choses deslinées & &tre vendues et remplacées par
d’autres, méme des choses qui peuvent étre fongi-
bles quand le négoce porte sur des vins, des gI.-ains,
des épiceries, sucres et cafés, ete., etc. Mais, au
moyen de ce renouvellement continuel, le fonds
reste le méme. Loin de périr, comme les choses fon-
gibles que I'on consomme, il subsiste dans le roule-
ment incessant des valeurs dont il est composé (1);
¢’est un universum jus (2) qui ne se consomme pas

(1) Arrét précité de la chambre des requétes (Devill =, 4
1, 22). :
(2) Casaregis, disc. 226, n** 51 et suiv.
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par 'usage, et qu’il est impossible de mettre dans la
classe des choses fongibles. Les marchandises nou-
velles qui prennent la place des anciennes repre-
sentent celles-ci, de telle sorte que le fonds est censé
ne pas éprouver de changement (1); il persiste a
Pinstar d’an troupeau dont les hétes sont remplacées
par d’autres bétes (2). Taberna, dit Deluca, dicitur
Jus universale et de ratione..., distinquendo merces
singulares ab hujusmodi corporibus universalibus (3).
On ne considére pas les objets en eux-mémes, on

ne les considére pas isolément; on les envisage
comme constituant par leur ensemble et leur destina-
tion une universalité distincte, un corps moral fru-
gifére (4), un corps moral composé d’objets distants,

unum corpus ex distantibus capitibus, comme un trou-
peau, une sociélé, une légion (5). Clest ce qu’en-
seigne Bartole, qui appelle le fonds de commerce
unwersitas mercalure.... : nomen universitatis sicut
grex pecudum, et idcireo, licet merces mutentur, tames
eadem videtur esse taberna, et ista universitas videtur

(1) L. 34, D., De pignoribus.
Arg. de laloi 7, D., Quod cujusque universitatis, et

de la loi 76, D., De judiciis.

) Casaregis, loc. cil., n>* 61, 62, 63.

() De credito, disc. 35, n° 17.

(4) Deluca, De usuris, disc. 15, n>* 2 et 3.

(9) V. Ulpien, loi 30, D., De usucap., et
Justinien dans ses Instit., De legalis, § 18.




198 DU CONTRAT-DE MARIAGE

durare eodem (1). La méme doctrine se retrouve dans
Bruneman (2) : Taberna ut horreum quoddam corpus
umersale est, quod nunguam anferit.

La Cour de Rouen, dans T'arrél que je cilais tout
a T'heure, se prévaut de la loi 77, § Mense, pour
soutenir son systéme ; elle croit y veir la preuve que
le fidéicommis d’un fonds de ecommerce fait passer
ta propriété sur la téte de I'héritier fidéicommissaire,
et que ce dernier en devient acheteur;elle s’appuie
sur ces mots de Papinien : Emptioni simile vedetur.
Mais la Cour de Rouen n’a pas compris ce passage.
Papinien compare en effet le fidéicommis d’un fonds
de boutique a la vente d'une hérédité et d’un droit
universel ; mais ce n’est pas pour dire que 'héritier
fidéicommissaire devient propriétaire absolu dufonds
de commerce et qu’il n’est débiteur que d'un prix :
¢’est pour le soumettre & donner caution, comme cela
se pratiquait a Rome dans la vente d’une hérédite.
Ecoutons Cujas = « Is cui mensa argentaria per fidei-
a commassum relictuest, cavere debet heredr. de indem~
s mlate, ut ait hoc loco, inlerpositis stipulationibus,
» ad exemplum stipulationum empie et vendite hwere-
» ditalis (3). »

3163. Quelle est la conséquence de ces idées?
¢'est que le mari n’est pas propriélaire du fonds de

Sur la 10i°34, D., De pignorib,
Sur cetle loi.
oc. cil.
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commerce apporté en dot par la femme sans estima-
tion, comme il est propriétaire d’une chose fon-
gible dont il ne peut user qu’en la consommant. 1l
n’a que le domaine civil de ce fonds de commerce
non estimé ; 1l le i'er;oit pour le faire valoir, pour
Pexploiter, pour en retirer des produils : il n’y a pas
plus de droits que sur toules les autres choses dont
la femme conserve le domaine naturel. Pour que le
mari en devint propriétaire, il faudrait une estima-
tion opérant vente; faute d’estimation, la situation
du mari est celle qu’il a a I’égard des immeubles et
autres valeurs non fongibles inestimées.

Partant de la, on voit tout de suiie ce'qu’il doit
rendre a la femme ou aux héritiers de la femme, lors
de la dissolution du mariage : il doit rendre le fonds
de commerce dans I’état ou il I'a pris, d’apres P'in-
venlaire. Que ce fonds de commerce consiste en blés
et froments,. en vins, en épiceries et autres choses
fongibles, ou qu’il consiste en draps, toiles, velours,
soies, il n’y a pas de différence ; le fonds de com-
merce est tonjours une individualité inconsomplible,
qui vit sans cesse par le mouvement, I’échange et le
remplacement des choses sur lesquelles s’exerce le
négoce. Il serait, par conséquent, absurde de vouloir
trouver la une chose consomplible par Pusage et
fongible. Jamais les universalités n’ont élé mises
dans la classe des choses fongibles : Fungibiles res di-
cimus (dit le Lexicon juris) que in numero, pondere
vel mensurd conslant; c@lerium corpora in universum
ommnia suni res non fungibiles.

Nous repoussons done la doctrine des auteurs qui
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voient dans un fonds de commerce une chose fon-
gible (1); nous repoussons I'application qu’on pour-
rait faire & ce cas de larticle 587 du Code civil.
Le mari rendra, a la fin du mariage, le fonds lui-
méme, tel qu’il I’a administré en bon pére de fa-
mille : on tiendra ecompte des pertes de force ma-
jeure, et ’on en déchargera le mari: on aura egard
a ses fautes pour I’en rendre responsable (2).

En un mot, le mari ne sera tenu de estimation
qu'autant que le fonds aura été estimé par le contrat
de mariage. ;

Et, si ce fonds n’a pas été estimé, il ne sera pas
mailre de le garder en en payant la valeur a la
femme ou aux héritiers de cette derniére. Il ne pour-
rait le faire quautant que le fonds de commerce se-

rait chose fongible (art. 587), et il nous semble qu’il
est d(?,sormais clair pour tout le monde qu’il est loin
d"avoir cette qualité.

- 9164. Quand la dot comprend des créances ac-
tives, des rentes sur I'Elat, des actions industrielles,
on ne saurait dire non plus que ces choses soient
for'rglbles; ce sont des droits incorporels dont la pro-
prté?é naturelle appartient a la femme, et dont le
mari n’a que la propriété civile (3). Cest ce que

(1) MM. Proudhon, Usufruit, t. 2, no 1010.
Tessier, t. 2, p. 211, 212, 215.

(2) M. Odier, t. 5, n° 1225,

(3) Id.

M. Tessier, note 541,
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prouve I'art. 1567 du Code civil, qui, ainsi que nous
le verrons plus tard, déclare que les créances péris-
sent pour la femme et non pour le mari (1); c'est
aussi ce que décidait la loi 49 au D., Soluto matri-
monio. Puisque ces valeurs périssent pour la femme,
c’est donec que la femme.en a la propriété supeé-
rieure; le mari n’en a qu'une propriété civile, insti-
tuée par le droit dans lintérét temporaire du ma-
riage. C’est en ce sens qu’il faut entendre ce que dit
Doneau, qu’en ce qui concerne les eréances, la dot
est un moyen de transmelttre la propriété : Justa causa
ex qud dominium transferrs solet (2).

3165. On pourrait objecter cependant que les eréan-
ces portent avee elles leur estimation ; que dés lors
elles sont censées étre de la classe des objets estimés;
que, par suite, elles passent dans la propriété du
mari, de méme que les sommes d’argent (3). Mais il
y a la une erreur évidente. Une créance n’est pas une
somme d’argent, c’est seulement le droit d’obtenir
cette somme d’argent a certaines conditions; elle
subsiste par la dette et non a titre d’argent réalisé :
Nomen est debitum (4). D’un autre coté, de ce qu'une

(1) Infra, n* 3647 et 5648,
(2) Sur laloi 2, C., De oblig. et act., n° 7.
(3) Jugement du trib. de la Seine (Dalloz, 33, 1, 246).
Nouveau Denizart, t. 7, p. 122, n° 4,
(4) Doneau, lac. cif. .
Daprés les lois Qui chirograph. et Nomen, D., De
legat., 3°.




