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pensation , puisqu'elle peut opérer la diminulion

et méme la perte totale de Iimmeuble jusqu'a con-

currence de la créance hypothéquée ; qu’en outre ,

la femme, séduite par l'espérance de l'extinction

prochaine de la dette & laquelle elle s'obligeait, sera
toujours plus facilement entrainée & consentir i une
hypothéque qu’a une vente ; qu'il résulte de ce qui

précéde, quon ne peut faire résulter de I'art. 1357
< sans éteindre les effets légaux de sa disposition et
« méconnaitre son esprit, que I'autorisation d’hypo-
< théquer le bien dotal, soit comprise implicitement
« dans celle d’aliéner, lorsque, surtout, le législateur
cc a distingué ces deux facultés dans l'art. 135%. »

« Attendu que la loi directe sur une matiére, étant
« la véritable régle de celte matiére , on ne peut tirer
<« aucune induction applicablea I'espéce de I'art. 2124
« duCode civil,, ni de I'art. 7 du Code de commerce ,
« qui est, au surplus , sans application a la femme,
« qui n'est pas marchande publique. »

Au milieu des développements donnés a cette argu-
mentation, on déméle sans peine le pivot strlequel
elle repose, et les moyens secondaires ne sont employés
que pour le consolider. Cette base est prise dansla com-
binaison des art. 1554 et 1557 ; le premier défend aux
époux l'aliénation et I'hyphotheque du fonds dotal ; le
second permet I'aliénation quand le pouvoir en a été
réservé par le eontrat du mariage : ce dernier article
est celui qui contient la dérogation a la régle générale,
il parle uniquement de I'aliénation, et garde le silence
sur I'hypothéque , done elle demeure interdite , donc
elle ne résulte pas de la faculté d’aliéner.

Si ce raisonnement est réellement doué de la-force
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quon lui préte , il faut se préparer a en subir toutes
les conséquences et dire que vainement les. époux au-
raient stipulé, dans leur contrat de mariage, la faculté
d’hypothiéquer 'immeuble dotal , cette clause serait ré=
putée nen écrite ; car sila défense une fois prononcées
il n’y a d'exception possible que celle qui eoncerne F'a-
liénation par la voie de la vente , c’est en vain que les
époux seraient convenus de celle relative a I'hypothe-
que, elle demeurerait sans foree et sans résultat ; or, il
n'est aujourd’hui personne qui put se résoudre & pro-
clamer cette conséquence. La Cour de cassation avait,
il est vrai, été entrainée par irrésistible induction du
principe qu'elle avait posé, et dans un arrét endate du
235 janvier 1830 ( Sirey 50-1-68), elle avait eule eou-
rage de refuser efficacité a la réserve de I'hypothéque ;
mais M. le procureur-général Dupin, qui eependant
a professé hantement son adhésion au rigorisme de 1'i-
naliénabilité, et a puissamment contribué a son triom-
phe , n’a pas cru devoir pousser la sévérité jusques-la.
Il suppose dans I'un de ses réquisitoires que la réserve
de I'hypothéque serait valable. Voici en quels termes
il s’exprime aprés avoir parlé de Pabrogation du sénatus-
consulte Velleien. « On pourrait dire ; toujours dans .
« le méme sens, mais avec plus de raison, que les
« époux, d'aprés 'art. 4387 du Code , peuvent faire
cc quant aux biens, telles conventions qu'ils jugent i
« propos, qu'il n’y a aucune restriction a cette liberté,
« si ce n'est pour les conventions qui seraient con-

traires aux lois et aux bonnes meeurs, que la faculté

d’hypothéquer 'immeuble dotal n'est pasdans ce cas,

et que rien par conséquent n'empéche les époux de

la stipuler. » Rien de plus positif , les partisans les
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plus ardents d'une dotalité sévére, confessent qu”il esl
permis aux époux de se réserver le droit d’hypothequer;
il etit été difficile de le décider autrement , Jorsquon
se rappelait les paroles de M. Berlier, présentant au
corps législatif le titre du contrat de mariage : « Que
« la plus grande liberté , disait cet orateur, préside
« done aux conventions matrimoniales , et qu'elle
¢ wait d’autres limites que celles que lui assignent
< DPordre public et les bonnes meeurs. » Voila donc la
Gour de cassation désavouée, du moins quant a l'arrét
du 25 janvier 1830, par le chef de son parquet , et déja
voila une vérité reconnue. L'exception introduite par
Part. 41537 ne s'applique pas seulement a lali¢nation ,
mais encore A Ihypothéque , quand les parties ont
stipulé. - Cependant pour que le raisonnement de la
Cour supréme fut exact, on était contraint de dire
que la permission ne s'étendait qu'a I'une des branches
de la prohibition; qulen autorisant seulement la ré-
serve d'aliéner, on avail, par-la méme, laissé subsister
I'interdiction de hypothéque , et qu'il n’était plus au
pouvoir des contractants de la faire disparaitre.

Déja , comme on le voit , la théorie que nous com-
. battons est gravement compromise, puisqu'elle oblige
ses défenseurs a se placer sur un terrain , ou, évidem-
ment , ils ne peuvent se maintenir. Leur systéme en-
fante nécessairement la prohibition de la clause qui
autorise la faculté d’hypothéquer le fonds dotal; cars
dire que le principe de la prohibition est-général , et
n‘admettre d’exception que pour la vente, ¢'est laisser
sous le coup de cette prohibition, dontiln’est plus libre
aux parties de s‘affranchir, le droit d’hypothéquer; mais
il faut se livrer & une nouvelle étude de I'objection pour
mieux en apprécier le mérite.

cHAP. 11 (ART. 1554). 185

L’art. 1554 prononce , il est vrai, la défense d’a-
liéner et d’hypothéquer 'immeuble constitué en dot ,
mais il ajoute ces expressions remarquables, sauf les
exceplions qui swivent, c'est.proclamer, suivant nous,
énergiquement que les -exceptions qu'il a créées s'é-
tendent tout aussi bien & I'une quh l'autre de ces fa-
cultés ; elles ont été placées surla méme ligne et réu-
nies dansun seul membre de phrase , dés-lors I'indica-
tion des exceptions qu’elles admettent se réfere éga-
lement & toutes deux. Grammaticalement parlant, on
ne saurait contester que la derniere partie de I'article
1554 ne comprenne aussi bien I'aliénation que hypo-
théque , de telle sorte, que jusques-la on ne saurait
contester que I'exception , si elle existe, ne doive étre
appliquée. Maintenant il est vrai que Part. 41557 ne
statue directement que pour le cas de Taliénation
permise par le contrat de mariage , il est également
vrai que les art. 1555, 1556 et 1558, ne parlent que
de la vente ou de la donation de I'immeuble dotal ;
mais aussi 'on ne rencontre aucune disposition con-
cernant le droit d’hypothéquer. La Cour de cassation
s'empare de cette omission pour en conclure que I'ex-
ception ne s’étend point & cette hypothése , nous nous
en prévalons aussi, mais pour en . tirer une consé-
quence diamétralement contraire. En effet, P'art. 1554
avait annoncé des exceptions a la prohibition d’aliéner
ou d’hypothéquer, il faut done que ces exceptions se
retrouvent , elles ont été annoncées par le législateur,
et il ne peut manquer a sa promesse , si donc elles ne
sontpas litiéralement écrites dans un texte précis, c'est
qu’elles sont contenues dans un autre , cest que, pour
eviter la fastidieuse redondance du droit d’aliéner et
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du droit d’hypothéquer, dans tous les articles qui sui-
vent l'art. 153% , le mot aliéner a repris sa significa-
tion générique , et comprend tout a la fois Ja vente et
hypothéque. L'expression qu'on pouvait considérer
comme superflue a été supprimée , et I'on a conservé
celle qui, seule , élait suffisante. Pour imprimer ace
moyen la puissance décisive quil porte avee fui, on
peut ie réduire & une forme syllogistique, en employant
la tournure suivante : I'art. 1554 suppose que les ex-
ceplions créées A la faculté d'aliéner et d’hypothéquer,
sont communes A ces deux facultés, puisqu'il place la
défense et la permission dans le méme ordre. Or il

introdait plus tard une exception a la faculté dalié-

ner , lorsque les parties ont cru devoir s'en réserver le
droit , done eette exceplion comprend également la
faculté d’hypothéquer. Autrement, en effet, sous peine
de mentir & I'art. 4554 et de rétracter la promesse
qu'il econtenait , il y avait obligation de faire connaitre
le sort des exeeptions relatives a la faculté d’hypothe-
quer.

Qu'importe , maintenant, qu'il existe une diffcrence
entre Phypothéque et la vente, nul ne songe & la con-
tester ; la méme dissemblanee se retrouve entre alié-
nation de la pleine propriété et la concession d’un
usufruit ou d’'une servitude , entre une transmission
pure et simple , et une transmission conditionnelle ,
mais ces nuances particuliéres, qui tiennent a I'exer-
cice du droit , n’empéchent pas qu'une fois les époux
affranchis' du joug de linaliénabilité , ne puissent
user de la faculté qui leur appartient, et sous foules
les formes qui peuvent la reproduire. L’hypothéque,
dans la réalité , et a raison de I'importance de cette
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observalion, on demande qu’il soit permis de la repro-
duire , Phypothéque, pour ceux qui, sans s'arréler aux
surfaces, scrutentle fond des choses, n’est gqu’une pro-
messe de vente subordonnée & une condition. Celui
qui la souscrit consent a l'aliénation future de son im-
meuble et transmet ses droits sur le prix, s'il ne paye
pas les sommes qui lui ont été prétées. Ainsi, 'aliéna-
tion et hypothéque sont absolument le méme acte ,
avec eette seule et unique différence que dans Falié-
nation proprement dite, c'est-a-dire dans la vente, le
tranfert est actuel et immédiat , tandis que dans 'hy-
pothéque , il est prochain et soumis a un futur con-
tingent. Pourquoi donc les principes qui s’appliquent
au premier cas seraient-ils étrangers au second?

Mais , dit-on, la femme aura plus de facilité a con-
sentir une hypothéque dont le dénotmentest éloigné,
sur laquelle son mari la rassure, qu'a se défaire de son
héritage qui la dépouille d’une propriété a laquelle
elle peut altacher un grand prix. Une semblable raison
n'est quingénieuse, elle manque entiérement de jus-
tesse. Si I'on admet que pour décider la femme a la
souscription d'une hypothéque, le mari fait usage de
ascendant qu'il a sur son esprit, cet ascendant doit
étre e méme alors qu'il s'agira d'une vente, car il est
impossible de graduer d'une maniére raisonnable le
crédit que Paffection ef la déférence peuvent donner.
Le cceur humain n’admet pas la distinction que T'on
suppose ; il repousse un fractionnement en opposition
avee Pexpérience. Si I'union régne dans lintérieur du
ménage , alors que le mari réelame de I'affection d'une
femme la vente ou hypothéque du fonds dotal, il ne
rencontrera pas plus d’obstacle pour 'un de ces actes
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que pour un autre. Sila femme, au contraire, eroit
devoir répondre a sa demande par un refus, la résis-
tance ne variera pas suivant le caractére du service
qu’il sera question d’accorder. Ce ne sont donc pas des
apercus de ce genre qui sauraient empécherles vérita-
bles théories de prévaloir.

Enfin la Cour de cassation, pour derniére raison,
donne le motif que voiei : « Attendu que la distinction
c entre Ialiénation et 'hypothéque est conforme au
« droit romain d’olt notre régime dotal tire son ori-
c« gine, puisque les dispositions de ee droit interdi-
c saient Phypothéque du bien dotal & I'époque méme
« ou il en autorisait l'aliénation; qu'en admettant
« méme que les parties puissent convenir dans le
« contrat de mariage, par dérogation aux principes
« du régime dotal et par application de I'art. 1587 du
« Code civil, que la femme se réserve la faculté d’hy-
« pothéquer ses biens dotaux , il serait indispensable
< quela stipulation fiit expresse et positive, ce qui n’est
<« pas dans I'espéce, ele. , etc. »

Ici la Cour de cassalion suppose que dans le droit
romain et dans la législation antérieure i celle qui nous
régit, la vente du fonds dotal pouvait étre permise alors
que Phypotheque était défendue; mais ce point de dé-
part est loin d’étre exact.

A la vérité la loi Julia, promulguée sous Auguste,
loi dont le texte original est perdu, mais qui se retrouve
dans plusieurs autres par suite de citations, permettait
au mari de vendre 'immeuble situé en Italie ayee le
consentement de sa femme, et prohibait l’hypoihéqnc
meéme dans le cas ou cette derniére aurait fourni son
adhésion. Mais il faut se rendre comple des motifs spé-
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ciaux de cette décision. La loi avait di le prononcer
ainsi par une conséquence des principes en vigueur &
Rome, qui interdisaient a la femme le pouvoir de don-
nerun cautionnement valable ; or, toutes les fois qu'elle
s'obligeait avec son mari, on devait naturellement pen-
ser qu'elle le faisait dans I'intérét de ce dernier et pour
donner aux tiers les siretés convenables. Ce prineipe
subsiste encore aujourd’hui, et forme la disposition de
I'article 1451. La femme qui s’oblige avec le mari n’est
réputée a I'égard de celui-ci s'étre obligée que comme
caution. Maintenant personne n’ignore qu'un sénatus-
consulte ceélebre, le sénatus-consulte Velleien, avait
frappé de nullité le cautionnement souscrit par une
femme mariée; dés-lors il y a'lieu de supposer que,
par suite des motifs qui précédent, la prohibition de ce
sénatus-consulte s'était reproduite dans la loi.

1l faut, en second lieu, ne pas perdre de yue que Ia
loi Julia fut formellement abrogée par Justinien dans
la L. 5, Codic. de ret wxoriae actione. L’hypothéque et
la vente considérées sous le méme aspect furent con-
jointement interdites, et la distinction n'a jamais ét¢
rétablie. Ainsi, lors de<a révision de la législalion, on
comprit I'inanité de la distinction que préeédemment
on avait établie. Il en fut fait complete justice, et ce-
pendant cest encore a l'aide de cette distinction que
I'on voudrait faire revivre apres la' suppression légale
dont elle avait été 'objet, que I'on prétend aujourd hui
fausser 'application de I'art. 1554. :

‘Dans les diverses provinces de France ot le régime
dotal avait résisté i I'envahissement des coutumes, la
prohibition portait également sur la vente et sur hy-
pothéque, sauf dans les pays du Lyonnais, Forez, et
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Beaujolais , ol, par suite de Jédit de 1664, Pina-
liénabilité avait été supprimée. L'argument de la Cour
de cassation repose done sur une allusion & un ¢tat de
choses ui n'a subsisté que momentanément §ur']:}
législation romaine primitive avant qu'elle eut ete
réformée et pour ainsi dire remaniée par les savan(s
jurisconsultes qui fleurirent sous les empereurs. Il
n'est done pas permis de supposer que les rédacteurs
du Code aient été guidés par une réminiscence qui ne
se rattachait ni au droit francais ni au droit romain,
mais A d"anciennes subtilités créées 2 une époque otla
seience était pen avancée, et qui n’avaient pas surveéeu
i ces temps d’ignorance. ;

1l est donc vrai de dive que la raison par laquglle la
Cour de cassation termine son arrét, n'a pas plus-de
force que celles qui Pavaient précédée. Aucune ne peut
résister & I'épreuve d'un examen approfondi; tandis

que le bon sens et I'équité exigent impérieusemer}t que
1 ou, par une locution générale, lafemme s'est réserve
la faculté d’aliéner sans s'inlerdire aucune des voies
par lesquelles il ui sera loisible de la réaliser; ell.e
puisse le faire au moyen du mede qu’elie voudra choi-

sir.

Aussi les mémes régles porleraient a penser quil en
devrait étre autrement si la clause du conlrat de ma-
riage , au lien de présenter une latitude indéfinie, ren-
fermait une restriction résultant de. ses termes. Sup-
posons, par exemple, quela femme et borné laréserve
stipulée en sa faveur & la faculté de’vendre l’immeuhle
dotal ; comme les expressions des parties doivent tou-
jours étre entendues conformément a l'usage, et que,
dans le langage habituel, le mot de vendre a une signi-
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fication qui ne permet pas de le confondre avec celui
d’hypothéquer, on objecterait avec quelque fondement
que la femme, en pareil cas, placée par sa soumission
au régime dotal sous l'interdiction de I'article 1554, et
ne s’y étant soustraite que pour un seul acte, elle y de-
meure assujétie pour tous les autres. En derniére ana-
lyse, tous ces divers raisonnements peuvent se réduire
a un seul principe. L'intention des parties gouverne la
matiére; or, quand elles ont entendu maintenir entre
leurs mains la faculté d’aliéner, c’est 1a un droit géné-
rigue qu’'elles ont voulu conserver. Il doit donc sub-
sister dans toute son étendue. Quand, au contraire,
elles ont limité celte faculté en n’adoptant qu’an seul
mede d’aliénation parmi tous les autres, ¢'est dans ces
bornes que le contrat doit étre restreint. L’exeeption
découle donc des principes qui ont été établis; loin de
les affaiblir, elle vient leur imprimer une nouvelle con-
firmation.

Nous devons cependant, tout en persistant dans une
doctrine que nous croyons parfaitement saine, rappe-
ler que la Cour de cassation a confirmé par de nom-
breux arréts opinion qu'elle avait émise dans l'arrét
que nous avons précédemment analysé. Loin de se
départir de la rigueur extréme qu'elle a déployée, la
jurisprudence tendrait plutéta laccroitre. Il fautdonc,
en I'état, se tenir en garde des difficultés de ce genre,
et attendre du bénéfice du temps le retour aux yrais
principes.

141. DéjaYon a cru devoir professer 'opinion que la
dot mobiliére n'était point inaliénable; c'est, comme
on P’a dit, une doctrine opposee a celle de la Cour su-
préme , qui, sur ce point, a été plus loin encore. Elle
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a déeidé le 2 janvier 1857 (Sirey, 57-1-97), que lors-
que la femme, dans son contrat de mariage, s’était ré-
servé la faculté d’aliéner ses immeubles, la dot mobi-
liere nétait pas comprise dans celte réserve et qu'elle
demeurait frappée d’inaliénabilité; d'otv il suit que les
engagements souscrits par la femme ne pouvaient la
frapper. C’est une jurisprudence a laquelle il est im-
possible de souscrire en se placant méme sur le terrain
de Ja Cour de cassation, et en considérant la dot mobi

lidre comme atteinte par Varticle 135%. L'on ne se pré-
vaudra que d'un seul argument, mais il parait péremp-
toive. L’article précité ne prononce la prohibition d'a-
liéner que relativement aux immeubles. Les immeu-
bles constitués en dot ne peuvent étre aliénés ow hy-
pothéqués pendant le mariage. Cependant on prétend
que cette disposition s'applique également aux meu-
bles. Admettons-le pour un moment; mais alors,
quand la stipulation de T'affranchissement est concue
dans les mémes termes , il est impossible qu'elle nait
pas la méme portée. L’on ne saurait avoir deux poids
et deux mesures. La locution qui perme( doit étre aussi
puissante que la locution qui défend, alors que toutes
deux sont concues dans les mémes termes el portent
sur le méme objet. '

142, 11 reste maintenant & examiner si les actes d'a-
liénation consentis par la femme soumise au régime
dotal pur, peuvent étre poursuivis apres le mariage sur
les biens qu'elle s’est constitués en dot; en dautres ter-
mes, si 'obstacle dérivant de la dotalité est temporaire,
subsistant seulement conslante matrimonio, ou s'il se
reproduit toujours avec la méme force et laméme éner-
oie. Suivant M. Toullier, t. 14, n.546, ]a dotalilé s'efface
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et disparait avec le mariage auquel elle ne doit point
survivre. A compter du moment ot la femme recouvre
sa liberté, les choses reprennent leur cours normal, et
Fon peut sans obstacle poursuivre par voie d’exécution,
a raison des dettes qu'elle a contractées, les immeubles
constitués en dot. "9

L'opinion du professeur de Rennes n'est pas destinée
a prévaloir. 11 est trés vrai que les obligations de la
femme souscrites postéricurement au mariage, peu-
vent utilement grever les biens dépendant de sa cons-
titution dotale.. Au moment ou elles sont intervenues,
I'empreinte de la dotalité s'était anéantie. On ne peut
done trouver nulle part les éléments d'un obstacle i
leur exceution. Mais quand I'engagement a été con-
tracté pendant le cours du mariage, il s'est trouvé dés
le premier instant soumis A I'inaliénabilité; son exis-
tence a été subordonnée & la condition qu'il n’entame-
rait enaucune manicre les biens qui en étaient grevés.
L’avenir ne peut done I'y soustraire, et c’estici le cas
de 'application de la régle catonienne : quod ab inilio
nullum est lractu termporis convalescere nequil. En
second lieu, I'inaliénabilité des immeubles dotaux au-
rait été introduite sans but et sans utilité, si les dettes
contractées parla femme pendant le coursde son union
pouvaient ensuite les atteindre. Le germe de l'aliéna-
tion aurait été créé pendant le cours du régime dotal.
Ce germe, il-est vrai, maurait porté ses fruils que plus
tard; mais il n"aurait pas moins pris naissance i nune
époque ol la femme était frappée d'impuissance rela-
tivement & une parlie de sa fortune. Or, commeon le
sait, le terme retarde seulement les effets d'une con-
vention, mais il ne I'empéche point de subsister et
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détre valable. Lors done que cetle convention ne peut
réguliérement avoir lieu, le temps qui s’éc?ulg ne la
valide point, et I'on ne saurait plus tard lui 1al1|'1b|}e1'
un mérite dont elle était dabord dépourvue. Enfin Pon
peut ajouter que le régime dotal a été créé comme une
mesure protectrice dans Iintéret de la fer.nme; que
dés-lors son effet doit survivre & la dis’s?lutlon du ma-
riage en ce qui concerne la dette ant?rfeure, et qu'a-
lors seulement les fruits en sont recueillis. .
Tl faut done reconnaitre que les effets de I'inaliénabi-
Jité subsistent aprés la dissolution du maria.ge, et s’ap-
pliquent & tous les actes qui ont été s’ouscrl.ts pendant
sa durée. Par voie de conséquence, on doit admetlr.e
aussi que les héritiers de la femme 1)011rraienf en exci-
per, leurs droits étant idenliquement les mémes que
ceux de leur auteur.

Art. 1555.

La femme peut , avec Iautorisation de son mari ou
sur son refus avec permission de la justice, donner
ses biens dotaux pour Iétablissement des enfants
quelle aurait d'un mariage antérieur ; mais si elle. n’elst
autorisée que par la justice, elle doit réserver la jouis-
sance & SoN mari.

Arr., 15586.

Elle peut aussi, avec lautorisation de son mari,
donner ses biens dotaux pour I'établissement de leurs
enfants communs.

cuap. 111 (ART. 1555-1 556).
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