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INTRODUCTION

APERCU HISTORIQUE SUR 'LE REGIME MATRIMONIAL

DES ROMAINS.

L’idée de puissance est celle qui domine dans
I'organisation de la famille chez les anciens Ro-
mains. Ce peuple, appelé un jour & conquérir le
monde , devait asseoir les bases de sa future gran-
deur sur le respect des institutions, sur la sévérité
des moeurs : avant de commander aux nations , il
commencait par assurer chez lui, dans chaque fa-
mille, la puissance absolue sur les individus que le

lien civil de 'agnatio réunissait autour d'un méme
1
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chef. Sur cette organisation intérieure, vigoureuse,
il voulait fonder son organisation sociale.

Ainsi s'expliquent les rigoureuses attributions de
la patria potestas, pouvoir illimité accordé au pere
sur la personne de ses- enfants, ét celles tout aussi
grandes, quoique ornées du nom moins sa_é'v"ere de
manus , accordées au mari sur la personne et surles
biens de sa femme.

Le régime de la manus est le premier régime ma-
trimonial a Rome; il consiste en une puissance
absolue du mari sur la femme : la personnalité,
les biens de cette derniére disparaissent dans la
personnalité, dans les biens du mari.

On congoit sous ce régime I'idée d'une dot, dans
le sens général de ce mot ; mais ce que I'on ne peut
concevoir, cest I'idée d'une restitution assurée ,
d'une créance méme éventuelle ou conditionnelle
de la femme contre le mari. En effet, ce qui carac-
térise le régime dotal proprement dit, ce sont les
garanties accordées a la femme, garanties telle-
ment rigoureuses qu’elles font dire au jurisconsulte
Tryphonirlus : « Quamvis in bonis maritz dos sit, mu-
lieris tamen est.» L. 75, D. 23, 3. Le maitre de la

dot, cest le mari, etpourtantelle reste a la femme.
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Au contraire, dans le régime de la manus, la ‘con-
fusion la plus compléte s'opere entre les deux pa-
trimoines ; on ne peut plus dire ici: « dos mulieris
est,» méme dans le sens de Tryphoninus, par
conséquent , pas de garantie possible et, partant,
pas de régime dotal proprement dit.

Au systeme dela manus, exagération du pouvoir,
en succede un autre qui est’exagération de I'indé-
pendance, cest le systeme que I'on peut appeler
des mariages libres. Ici lemari n’a aucun droit sur
les biens de la femme, et doit supporter seul les
charges du ménage. On concoit qu’elle injustice il
y avait dans cette contribution unique du mari ;
aussi voit-on apparaitre bientot dans T'histoire I'or-
ganisation du régime dotal. Sans doute , le régime
dotal n’apparut pas tout d’un coup, et , pour ainsi
dire, armé de toutes pieces , mais sous I'empire de

3

la nécessité il s'établit promptement, et ses princi-
pes ne tardérent pas a s'affermir. Dans ce régime 2
P'apport ‘de la femme, spécialement affecté aux
charges du ménage , devra étre restitué quand ces
charges n’existeront plus, si la femme elle-méme
existe encore; et lorsque les meeurs autorisent la

femme a prévoir dans son avenir la possibilité de
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plusieurs mariages successifs , il est naturel qu’elle
considére comme destinés a I'entretien de sesdivers
ménages, les fonds ou les capitaux dont clle aura
consacré les fruits & I'entretien du premicr. Il sera
donc logique d’assurer cette restitution a la femme
toutes les fois qu’il y aura pour elle possibilité de
se remarier , ¢'est-a—dire dans le cas de divorce ou
de prédéces du mari ; c’est ce qui alieu. Les regles
relatives 3 la restitution confirment I'exactitude du
caractére que nous avons attribué i I'institution de
la dot.

Les lois 1'.('nr\lues sous Auguste sont faites en vue
d’assurer cette restitution de la dot, pour favoriser
les seconds mariages devenus depuis trop longtemps
déja une nécessité d'ordre public, carle luxe et les
richesses qui avaient pénéiré dans Rome a la suite
des légions victorieuses , avaient eu pour résultat
de créer un bien-étre énervant, précurseur d'une
décadence prochaine. Le mariage commencait a
étre considéré comme un fardeau trop lourd , et
trouver un nouveau mari ett été bien difficile a la
veuve aui n'aurait apporté en dot d’autres biens

que le prestige de son honnéteté. 11 fallait donc

pousser au nr:n-i:lge : les (."-p()ux dussent-ils se suceé-
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der en grand nombre , aupres de la méme femme ,
plutot que de livrer la société romaine aux désor-
dres du vice et du concubinage :
« Fuit hee sapientia quondam
Concubitu prohibere vago, dare jura maritis. »
HoRACE.

Ainsi, Rome paienne édicte des lois pour assu-
rer les seconds mariages : le christianisme viendra
portant avec lui ses principes de charité, d’amour ,
de protection pour le faible; et si des mesuves nou-
velles sont prises pour assurer la restitution de la
dot , ce nest plus alors dans le but de multiplier
les familles, mais de maintenir le bien-étre de celles
qui existent et d’assurer a la femme, par la conser-
vation de son patrimoine, un refuge contre le
malheur dans lequel pourraient Dentrainer les
égarements et I'insolvabilit¢ de son mari.

Nous assisterons donc d une évolution complete

du régime dotal , et cette évolution se manifestera

non-seulement par la nature des garanties accor-
dées i la femme pour assurer la restitution de sa
dot, mais encore par les régles nouvelles qui déter-
mineront les cas o cette restitution doitavoir lieu,

Nous diviserons cette étude sur la restitution de
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la dot en trois parties. Nous nous occuperons d'a-
bord des personnes a qui la restitution est die et de
celles quila doivent : ce sera 'objet d’'une premiere
partie.

Dans une deuxiéme partie, nous traiterons de
Pobjet et de I'époque de la restitution, rattachant
ces deux idées 'une a 'autre, parce que la nature
de I'objeta restituer exerce une influence sur I'épo-
que de la restitution.

Enfin, dans une troisieme partie, sous le titre
de garanties de la restitution, nous comprendrons
I'étude des actions et celle des garanties réelles de
la restitution. Nous ferons observer que puisque
'action est le droit sanctionnateur, elle rentre dans
la classe des garanties accordées a la femme , et

doit, scientifiquement, figurer sous ce titre.




DROIT ROMAIN

DE LA RESTITUTION DE LA DOT

Premiere Partie.

Des personnes & qui ia restituiion est
due et de celles qui Ia deivent.

CHAPITRE PREMIER
DES PERSONNES A QUI LA RESTITUTION EST DUE.

La réponse i cette premiére question- sera différente
selon que le mariage aura été dissous par le divorce ou
le prédéces du mari, ou par le prédéces de la femme.
Nous allons successivement examiner les deux cas.
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Divorce ou prédeces du mari.

Daus le cas de divorce ou de prédéces du mari, la res-
titution de la dot est faite & la femme pour lui faciliter
un second mariage; des lors peu importe, au point de
vue de la restitution, que la dot soit adventice ou pro-
fectice, I'intérét de la femme est toujours préférable &
celui du mari ou de ses héritiers.

Il faut seulement distinguer si la femme est sui juris

| ou bien 7n potestate patris, au moment ot prend nais-

sance l'obligation de restituer la dot.

Est-elle sui juris? Elle pourra par elle-méme, ou

par toute autre personne agissant en son nom, intenter

I'action rei waorice contre son mari ou contre ses héri-

tiers.

Cette action passera méme aux héritiers de la femme

lorsque, venant & mourir apres le divorce, elle aura

deja mis le mari en demeure de restituer. (Ulp. Rey.

. vi, § 7). A plus forte raison il en sera de méme si ,

la femme ayant déja intenté I'action, il y a eu lilis con-

testatio. Hors ces deux cas, les héritiers n’ont pas d’ac-

tion en cette qualité: la dot reste au mari si elle est

adventice ; elle revient au pére ou & I'aieul si elle est

profectice. Le motif de cette différence sexplique facile-
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ment, car lorsqu’il y a eu lilis contestalio ou simple mise
en demeure, action ref wxorie est en quelque sorte
entrée dans le patrimoine de la femme el se transmet
aox héritiers avec ce patrimoine.

Voyons maintenant, en nous placant dans I'hypothese
ou I'héritier de la femme peut agir contre le mari, si
I"action, entre ses mains, aura la méme force qu’entre
les mains de la femme. Un texte formel (L. 1, c. vir,
74) répond négativement & la question: « Scire debes,
nous dit ce texte, privilegium dotis quo mulieres uluntur
in actione de dole, ad heredem non transire. » On oppose,
il est vrai,  cette solution la loi 13, § 3 D. De fundo dotali
dont les termes semblent accorder & I'héritier réclamant la
dot au nom de la femme, une situation identique & cellede
la femme elle-méme «heredi quoque mulieris idem avwi-
lium prestabitur quod mulieri preestaretur. » Mais nous
répondons avec M. Demangeat (De fundo dol. ) que cette

derniére disposition , bien qu’elle sembie 5{‘11(’%'3]0, s'ap-

plique seulement dans une hypothese spéciale; et que,
étant placée au titre de fundo dotali, elle a trait unique-
ment au cas ou le mari, contrairement a la loi Julia,
ayant aliéné le fonds dotal et ne I'ayant pas revendiqué
a la dissolution dn mariage, voit son droit passer sur
la téte de la femme, quil y ait eu ou non cession effce-
tive de I'action en revendication.

La dispense de cette cession effective constitue pour la
femme une véritable faveur et c'est cette méme faveur,
idem auxilium, qui, i la différence du privilegium inler
personales actiones, est transmissible a Ihéritier de la

femme.
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Le droit de demander la restitution de la-dot s’ouyre
pour la femme & la dissolution du mariage, et tout
pacte par lequel elle s’interdirait de réclamer cette resti-
tutian des 'instant ou la loi le lui permet, serait dé-
pourvu d’effet juridique (1).

Ce qu’elle peut faire, méme pendant le mariage, c'est
abdiquer, soit  titre onéreux, soit méme i titre gratuit,
sa créance dotale au profit d’un tiers (2). Cette abdication
peut étre faite soit par une cession, en constituant -le
tiers procurator in rem suam , soil par une délégation ,
le tiers stipulant du mari, de facon & le libérer vis-a-vis
de la femme. Dans le premier cas seulement, les avan-
tages qui appartiennent a la femme profiteront au ces-
sionnaire.

Mais observons que la femme ne pourrait point re-
noncer pendant le mariage aux garanties qui lui sont
accordées dans un motif d’ordre public, telles que le .
privilegium personale établi & son profit dans I'époque
classique. « Privala conventio juri publico nihil derogat.»
(aSends Livd s K. 41 §:6).

Une fois le mariage dissous, rien ne s’oppose & ce
que la femme se dépouille, par une novation faite avec le
mari ou avec un tiers,, du bénéfice attaché a sa créance
primitive. Ici également, si la femme emploie la nova-
tion simple ou la délégation , sa créance primitive s’étant
éteinte, avec elle ont disparu les accessoires de cette
créance. La femme a-t-elle , au contraire, employé la

(1) L. 2, D. de pactis dotalibus 23, &.

]

(2) V. Demangeat, De fundo dotali. (L. 5. §5, D. de min. 4, 4).
Et particuliérement (L. 21, C. ad sen. Vell. 1v, 29).




ALY ¥
voie de la procuratio in rem suam, les accessoires sui-
vent la créance dans les mains du tiers, & I'exception
_cependant; d’aprés quelques auteurs, du privilegium per-
sonale de époque classique, qui, étant ¢labli en faveur
de la femme elle-méme , lui resterait toujours avec son
caractére d’incessibilité. Mais il nous parait que cette
distinction ne doit pas étre admise, et que le privilegium
personale lui-méme , doit profiter au pracurator in rem
suam. Le procurator agit au nom de la femme et non pas
en son nom; pourquol ne pourrait-il pas inyoquer tous
les droits qu'elle pourrait invoquer elleméme? Il est
vrai que la condemnatio tourne au profit du procuralor,
mais ¢lest au nom de la femme que lintentio est pré-
sentée, et quoique ce ne soit pas elle qui bénéficie de la
condemnatio , ce sont ses droits que I’on fait valoir.

La femmé sui juris ayant le droit, & la dissolution du
mariage, de réclamer sa dot, acquiert ainsi la faculté
d’en disposer & son gré, alors méme qu’il s'agit d’une dot
_profectice , pour le cas ol elle viendrait a mourir avant
de s’étre engagée dans les liens d’un autre mariage. Ainsi
cette dot qui en vertu du droit de retour dont nous par-
lerons bientot devrait revenir au pere, passera dans les
mains de Ihéritier que la femme aura désigné. On
congoit donc que la fille qui voudrait frustrer son pere de
la dot profectice pour en faire bénéficier son époux , s'en-
tende avec ce dernier pour divorcer et acquérir ainsi la
libre disposition de son bien. Aussi pour éviter cette
fraude , le jurisconsulte Ulpien prend soin de dire: «Si
une fille émancipée a divorcé pour faire gagner la dot &
son mari, et en frustrer son pere qui aurait pu gagner la
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dot profectice , dansle cas ou elle serait décédée durant

le mariage, il faudra venir au secours du pére pour qu’il
ne perde pas cette dot ; car le Préteur ne doit pas moins
subvenir an pere quau mari. On devra done lui donner
I"action en répétition de la dot, comme si sa fille était
morte durant le mariage (1). »

La femme est-elle filia familias au moment de la dis-
solution du mariage, ¢’est au peére, et au pere seul, d’aprés
le droit commun, que devrait appartenir 'action ; mais
par une dérogation remarquable aux régles de la puis-
sance paternelle, le pere ne peut intenter cette action
quavec le concours de sa fille « adjuncld filie per-
sond (2). » Ec certes, une semblable disposition ne doit
pas nous surprendre, car nous savons déja que la loi at-
tache assez d'importance & la conservation de la dot pour
qu’elle exige le consentement et la participation de la
femme, & un acte ou il sagit pour elle de si graves in-
(éréts.

Cette sorte de co-propriété qui s’établit pour la femme

pendant le mariage et qui fait dire au jurisconsulte

 quamvis in bonis marili dos sit, tamen mulieris est, »

nous la retrouvons 4 la dissolution entre le pére et la

femme et Julien nous dit: « Est in causam dolis mulier

particeps quasi socia obligationis patri (3). » Ne soyons

donc pas surpris de trouver dans cette sitnation parti-

culiere, Pappplication d’une régle exceptionnelle.

DS FRATEN | PR § A
(2) Ulp. Reg. T. w1, § 6.
(3) L. 54, § 6, D., de solul.
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Si la dot est adventice, le pere en aura I'usufruit jus-
qu'a ce que la fille contracte un nouveau mariage. Mais
il nous parait résulter des principes et des textes que
nous venons de citer, que la fille aura le droit d’exiger
du pere la restitution de cette dot pour ce second ma-

riage.

Ne pourrait-on pas prétendre qu’il en devait étre de
méme de la dot profectice ? Pourquoi Ulpien dirait-il
que méme pour la restitution de la dot profectice,
le pere ne peut agir pour se la faire restituer apreés le
divorce, qu'adjunctd filice persond, sila fille n’avait pas
vn droit acquis sur cetle dot ? A quoi bon ce controle
exorbitant de la fille sur les actes du pere, si apres la
reprise de la dot, le Droit commun recouvrait son em-
pire et i le pere redevenait maitre absolu de cette dot ?
Ce pouvoir absolu du pére serait en contradiction, ce nous
semble, etavee les termes de la loi 34, § 6, de Solut, que
nous venons de citer, et avec ceux de laloi2, § 1, s’expri-
mant ainsi : « Quod si in palris polestate est, et dos ab eo
profecta sit, ipsius et filiee dos est. » Et avec cenx-ci de
la loi 3 parlant de la dot « que communis est palris el
filice. »

La série concordante de ces textes nous confirme dans
notre assertion et nous concluons done, que lorsque le
pere a obtenu la restitution de la dot, soit adventice, soit
profectice, la fille a le droit de dire, que ce qui était sa
dot doit le redevenir, si elle contracte un nouveau ma-
riage.

Et si I'on nous demande qu’elle est I'action qui appar-
tiendra 4 la fille pour forcer son pere a lui restituer cette
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dot, nous dirons que c’est celle-lh méme par laquelle le
pére aurait pu étre contraint & lui en constituer une pour
son premier mariage. Cette opinion se confirme en outre
si I’on examine les termes de la Novelle 117. Chap.'V,
et 'ceux insérés dans la loi 1, § 14. C. De rei uw. act.
Justinien en effet parait poser en principe, que pourla dot
adventice et méme pour la dot profectice, la fille ale droit
d’exiger de son pére pour un second mariage, ce qu'elle
a obtenu 4 la dissolution du premier a titre de reslitu-
tion. Mais Justinien apporte un adoucissement i ce prin-

cipe rigoureux, et ¢’est en cela que consiste son innovation; -

il veut que si le perea perdu sa fortune, il puisse réduire
ce que d’aprés le droit rigoureux, il était tenu de récons-
tituer & sa fille pour ses secondes noces. On peut se
convainere par la lecture du chap. V, de la Novelle 97,
que Justinien a entendu sur ce point établir des régles
nouvelles ; d’oit nous pouvons conclure que I'obligation
pour le pere de restituer tout cé qu’il avait recu & la dis-
solution du premier mariage existait d’une maniére in-
contestée avant Justinien, et a méme été par lui maintenu
en principe.

Laprésence matérielle de la fillen’est pas exigée, comme
cela semblerait résulter des termes adjuncta filice persond;
il suffit de son consentement, méme (acite. C'est ce qui
résulte dela L. 2, § 2, D. Sol. Mat. C’est au moment ol
["action est intentée, que ce consentement doit intervenir
et si la fille était absente & ce moment 1, il faudrait.que
le pére s’engageit a la faire ratifier 4 son retour. Voila
done une hypothése dans laquelle le pére agira seul. Il

en sera de méme dans le cas ot la fille serait en démence ;

T S S

i
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on suppose qu’elle donnerait son consentement si elle
était saine d’esprit (1).

A Dinverse, si le pere est'absent, la fille agira seule &
la condition qu’elle s’engage & obtenir de son pere la ra-
tification de ce qu’elle aura fait (2). 871l est fou, elle devra
répéter la dot avec le concours du'curateur donné au pere;
mais il parait que ce concours n’élait pas nécessaire,
puisque la méme loi ajoute que si le curaléur ne donne
pas cette adhésion, la fille pourra ‘agir seule en donnant
la caution de ralo. Celte caution aura pour but d’assurer
la ratification du pere pour le cas ot il'pourrait la donner
en revenant i la raison.

De I’ensemble de ces lois il résulte que si le pére ¢t
la fille sont présents; c'est le pere qui dirige Iaction ;
mais, qu'en P'absence du pere, c'est la fille qui agit quoi-
que filia familias.

Le consentement du pere et de la fille doit se mani-
fester simultanément, lorsqu’aucune cause légitime ne
s’oppose & sa manifestation immédiate ; et, dans le cas
contraire, dés que la cause qui 'empéche de se produire
aura cessé. L’inobservation de ces regles aurait pour
effet de laisser encore subsister I'action contre le mari
ou ses héritiers, malgré la restitution qui aurait pu avoir

< lieu.

Il est pourtant des cas dans lesquels la fille pourrait
agir absolument seule. Ainsi, par exemple, lorsque la
mauvaise conduite du pere donnerait 4 craindre qu’il ne

(1) L. 2,§ 2, D. Sol. Mal.

.'.)
/ ~3
(2) L. 22, § 10, D. eod. t.
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dissipe la dot (1) : la loi se préoccupait, avant tout, de
la conservation de cette dot.

Nousavons supposé, dans les hypothéses que nous venons
de parcourir, que la restitution de la dot pouvait étre
demandéeimmédiatement aprés la dissolution du mariage;
c'est en effet & ce moment la que s’ouvre le droit de la
femme. Une exception était cependant apportée i ce prin-
cipe, exception d’ordre public, et qui était relative au cas
oti, le mariage étant dissous par le divorce, le mari avait
a porter contre sa femme une accusation d’adultere. Cette

accusation ne devait élre entravée par aucune action de
la femme, quelque fondée qu'elle fut, et le droil & la dot
se trouvait provisoirement suspendu (2).
Indépendamment du cas normal ou la dot est cons-
lituée sans aucune réserve au profit du constituant, il
peut se faire que la restitution ait été I'objet d’une sti-
pulation. Alors il y a lieu & I'action ew stipulatu. Si la
stipulation a été faite par la femme elle-méme, celle-ci a

le choix entre I'action rei uaorice et 'action ex stipulatu,

et nous verrons combien la premitre de ces actions est

plus avantageuse pour elle que la seconde.

S II.

Prédcces de la femme.

Les régles sont bien différentes ici, selon que la dot

est profectice ou adventice. Dans le premier cas elle re-

(1) L. 22, § 6, D. Sol. Mat.
(2) L. 33, C. IX, 9.
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vient au pére; dans le second elle est laissée au mari.

La dot profectice est celle qui vient du peére, peu
importe quelle soit constituée par lui-méme ou par un
autre, mais aux frais du pere (1). Ainsi ; supposons que
le pére ait donné ses biens & son fils, & la charge de doter
ses sceurs , la dot n'en est pas moins profectice, parce
que le frére na rien donné du sien et n’a fait qu’exécu-
ter la condition sous laquelle la donation lui a été faite.

Ce droit de reprise, ce privilége « si plein d'équilé quil
est comme de droit naturel » dit Domat, semble avoir été
accordé au pére en compensation de l'obligation dans la-
quelle il se trouve de doter sa fille. Cest la méme
Popinion de certains auteurs : nous ne la suivrons pas et

nous croyons, quant i nous, que cette faveur établie &

Pégard du pere est die & un motif de sentiment. Ce qui
nous confirme dans cette idée, c’est que nous trouvons le
droit de retour dans des cas ot n’a jamais existé I'obli-
gation de doter : il ne peul pas y avoir de compensation
i établir, 'un n’étant pas le corollaire de l'autre.

Ainsi la loi 19 de ritw nuptiarum nous dit que le pére
est obligé de doter les enfints qu'il a sous sa pnissance.
Rien ne nous autorise 2 étendre aux autres enfants cette
disposition rigoureuse; elle doit s'entendre limitative-
ment. Par conséquent, on en doit conclure que le pere
n’est pas obligé de constituer une dot a sa fille émancipée.
Si cependant, de son bon gré, il lui en constituait une,
cette dol, venant de lui, ne serait pas moins profectice
que dans le cas ou elle est constituée en faveur d'un en-

(1) L. 5, D, de Jure dot.
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fant'en puissance (1); elle devrait donc étre soumise an
droit de retour. Preuve évidente, selon nous, que ce droit
n’a pas été établi comme compensation de I'obligation de
doter. Le véritable motif nous est indiqué par Pomponius

d’'une maniére un peu brutale, mais qui nous révéle une

fois encore le lien étroit qui unissait, chez les anciens

Romains, les nobles aspirations du eceur aux intéréts pu- :
rement pécuniaires. Le jurisconsulte ne semble<t-il pas
dire, que pour eux le chagrin paraissait devoir étre bien
moindre, lorsquaprés avoir perdu leur fille ils recouvraient
la dot qu’ils lui avaient constituée. « Jure succursumest
patri », nous dit le jurisconsulte « ut filid amissa, solatii
loco cederet si redderetur e dos ab ipso profecta , neet filie
amisse et pecunice damnum senliret (2). »

En Droit romain comme en Droit francais, c¢’est 'in-
tention du donateur que I'on recherche et c’est d’elle que
I’on se préoccupe en faisant revenir au pere la dot lorsque
le but en vue duquel il I'avait constituée, ne peut plus
étre atteint. A ce point de vue cependant, la loi francaise
a mieux interprété les sentiments du pére que la loi ro-
maine, lorsqu’elle n’a accordé le droitde retour quedans
le cas de prédéces de la postérité du donataire.

Telles sont les regles suivies pour ladot profectice, dans
le cas de prédéces de la femme. Dans cette méme hypo-
these, la dot adventice reste au mari, a moins cependant
qu'il ne fat lui-méme Pauteur du décés dela femme,
auquel cas il est évident qu’il ne pourrait profiter de son

(1) (L. 5, § 11, D. de Jure dot.)
2) L. 6, pr. D, de Jure dot.
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crime. La méme décision serait applicable & la femme
dans le cas o elle aurait donné la mort & son mari : elle
serait comme lui, exclue de son droit & la restitution.

Ainsi done, sous le droit des Pandectes, la dot adven-
tice pouvait appartenir, a la dissolution du mariage,
tantot au mari, tantot i la femme , suivant le prédéces
de I'un ou de lautre; et telle fut en effet la regle suivie
jusqu’a la constitution de Justinien qui forme la loi Un.
C. B, 13, dans laquelle 'Empereur déclare que la dot
adventice sera régie, quant & sa constitution, par les
mémes régles que la dot profectice. L'action de dot, dans
le cas de prédéces de la femme, doit passer & ses héri-
tiers parce qu’elle est toujours censée en avoir stipulé le
retour (1).

Quant 4 la dot réceptice, elle est soumise ici aux reégles
qui la régissent dans le cas ou c’est le mari qui prédécede;
nous n’avons done rien i ajouter sur ce sujet i ce que nous
avons dit plus haut : la dot réceptice revient dans les
deux cas au constituant qui en a stipulé le retour.

(1) L. Un. § 6 et13, C. 5, 13.



CHAPITRE 1I.

DES PERSONNES QUI DOIVENT LA RESTITUTION.

Lorsque la restitution de la dot n’a été I'objet ni d’une
stipulation, ni d’un pacte au profit du constitnant, c’est
par P'action rei uworice qu’elle doit étre poursuivie. Nous
avons & nous demander quelles sont les personnes qui
pourront étre atteintes par l'exercice de cette action.

Nous devons trouver évidemment une corrélation par-
faite entre les personnes qui peuvent recevoir une dot et
celles qui sont ensuite dans I'obligation de la restituer.
Aussi de méme que nous avons vu le mari ou celui sous
la puissance duquel il se (rouve, étre les seuls & recevoir
une dot, nous devons en conclure que ce sont aussi les
seuls contre lesquels puisse étre intentée P'action en res-
titution. 1l y a donc lieu de distinguer seulement entre
ces deux personnes, et dans la personne du mari, il
faut examiner le cas olt le mari est sui juris et le cas ot
il est alient juris.

La dot a-t-elle été constituée au mari sui juris, elle
est entrée dans son patrimoine, et c’est contre lui seul

que laction rei wroriee pourra étre intentée, sans gu'il

. —
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y ait a distinguer (1) si c’est lni-méme qui a regu la dot ou
une autre personne placée sous sa puissance et agissant
avec son consentement. Le mari était-il alieni juris au
moment de la constitution de dot : plusieurs hypothéses
peuvent se présenter. Ou bien la dot a été recue par le
pére sous la puissance duquel se trouvait le mari, et
alors c’est contre le pere seul que Paction rei uworie
pourra étre intentée ; & moins cependant que le mari ne
soit devenu I'héritier de son pere, cas daus lequel il se-
rait tenu des obligations de ce dernier. Ou bien la dot a
é1é recue par le mari lni-méme, filius-familias. Ici, par
application des principes généraux en vertu desquels le
fils de famille s’oblige comme un pater-familias, par loutes
les causes d’obligations, et peut élre directement actionné
pour les obligations qu’il a contractées (2), laction rei
wxorice devra étre intentée contre lui.

Mais, sera-ce contre lui seul et ne pourra-t-elle jamais
étre intentée contre ascendant sous la puissance du-
quel se trouvait le mari au moment de la constitution?
D’apres la rigueur du Droit civil, le pater-familias ne
pouvait étre tenu des obligations contractées par les
personnes soumises i sa puissance ; mais le Droit préto-
rien vint adoucir ces principes et permil , par les actions
quod jussu, de peculio el de n rem verso, de recourir
directement contre le maitre pour les obligations con-
tractées par les personnes alieni juris. Ainsi, en appli-
quant ces principes a notre question, le fils de famille

) Ulp. L. 22, § 12, D. Sol. mat.
(2) L. 39, D. de oblig. et act. L. 141, § 2, de Verd. oblig.
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a-t-il regu la dot sur I'ordre direct de son pere, I'ac-
tion rei waworie fransformée en action quod jussu
pourra étre intentée contre le pere in solidum. A-t-il recu
la dot sans I'ordre de son peére, P'action rer uaorie,
transformée en action de peculio et de in rem verso,
pourra étre intentée contre le pére jusqu’a concurrence
du profit qu'il aura retiré de la dot, ou au moins, sl
n’en a point profité , jusqu’a concurrence du pécule (1),
en y faisant entrer tout ce que la femme doit & son
mari (2).

[obligation de restituer la dot dont le mari ou le
pére peuvent étre tenus, est transmissible & leurs héri--
tiers ou autres successeurs (L. 22, § 13 et 31, pr. eod.),
sans qu’il soit nécessaire pour cela, qu’ils aient été mis
préalablement en demeure de restituer.

Si le mari est seul héritier de son pére, il sera tenu
in solidwm de I'obligation de rendre la dot; n’est-il héri-
tier que pour partie, il ne sera tenu qu’en proportion de
sa part héréditaire.

Supposons que le pére qui a recu la dot vienne i
mourir, constante matrimonio, laissant son fils, le mari,
héritier pour partie, ou bien exhérédé. Celui-ci pourra
prélever sur sa succession la dot de sa femme en totalité,
car ¢’est désormais sur lui seul que pésent les charges
du mariage; son pere qui-les avail supportées jusque-Ia
n'existant plus. Or, la dot doit toujours rester i ot se

trouvent les onera matrimonii : il pourra donc la prélever

(1) L. 22, § 12, D. Sol. mat.

(2) L. 25, eod.
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pour y subyvenir. Mais comme ses cohéritiers n’en reste-
ront pas moins. tenus, chacun pour leur part héréditaire,
de Lobligation de restituer la dot & la femme apres le
divorce,ceux-ci pourront exiger du mari, qui voudra opérer
ce prélevement qu'il leur donne caution de les défendre,
contre action en restitution de la dot, que la femme
pourrait plus tard intenter contre eux (1). Remarquons
au surplus, que le mari exercera ce prélevement dans
les limites seules de l'obligation que la réception de la
dot aura fait naitre pour le pere. Donc, si la dot a éLé
liveée au pére lui-méme, le mari pourra la prélever on
totalité ; mais si ¢’était le fils qui P'etit recue sans I'ordre
de son pére, le prélevement devrait se borner au pécule
ou au profit que le pere en aurait retiré.

Ulpien (2) nous fournit une autre hypothése semblable :
un fils de famille marié a été institué sous condition
héritier de son pere, qui avail lui-méme recu sa dot ;
Iaction en restitution ne pourra pas, provisoirement ,
étre intentée contre le mari, si celui-ci a divorcé avant
la mort de son pére, et il ne pourra lui-méme prélever
sur la succession le montant de la dot, car n’ayant pas
eu i supporter les charges du ménage, il n’a pas droit a
l’émoiumcnt_ de la dot. Mais , hien qu’héritier condition-
nel, il pourra prélever, pendenle condilione, sur la succes -
sion de son pere, la dot destinée & acquilter les onera, si
le divorce a eu lieu apres la mort du pere. Quant & la
femme, elle ne pourra, dans I'espéce , agir en répétition
contre le mari, qu’aprés larrivée de la condition sous

(1) L. 20, § 2, D. fam. ercis.
(2) L. 46, D, fam. erc.
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laquelle il a été appelé a Phérédité. Ces deux choses,
droit de prélevement du mari et exercice de Paction de la
part de la femme, sont donc parfaitement distinctes et
indépendantes I'une de l'autre.

Nous devons signaler, en terminant ce chapitre , une
dérogation importante en matiére de restitution de dot,
aux regles de déchéance de la capitis deminutio. On sait
que le capile minutus n’est, d’apres le droit strict, tenu
d’aucune action, et cependant la loi 8 (1), déclare que
c’est au mari, méme ayant subi une capilis deminutio
que devra étre demandée la dol. « Eas obligationes , quee
naturalem preestationem habere intelliguntur » nous dit le
texte « palam est capitis de minulione non perire. Itaque
de dote actio, quia in bonum et equum concepla cst ,
nihilominus durat etiam post deminutionem. » Les mots
naturalem preestationem ont donné lieu 4 diverses inter-
prétations. Savigny prétend qu’ils signifient prestation
en nature; M. Pellat les traduit par : prestations con-
formes aux lois de la nature, et se rapproche ainsi du
sens que l'on doit donner & la fin du texte. Dans tous
les cas, il n’est pas besoin dans Paction rei vworie, de
Pintervention du Préteur pour obtenir une restitutio in
itegrum etagiv contre le capite minutus; le Droit civil lui-
méme maintient ’action.

La caplivité chez I'ennemi ne donnait pas lieu a I'exer-
cice de Iaction en répétition-de dot, 4 cause de I'espé-
rance que I'on avait dans le retour du prisonnier, auquel
il aurait fallu appliquer, dans ce cas, les régles du

postliminium.

(1) L. 8, D. de cap. dem. 4, 5,

——




2
¥
§
%
s
&4

Deuxieme Partie.

Obhjet et ¢poque de lIa Restitution.

Si nous confondons sous la méme rubrique deux points
qui an premier abord paraissent tres=distinetls , c'est a
cause de l'influence quexerce la nature de l'objet & res-
tituer, sur I'époque i laquelle la restitution doit avoir lieu.
Nous nous occuperons donc simultanément de I'objet a
restituer et de I'époque de la restitution.

L’objet & restituer dépend de la maniére dont la cons-
titution a été faite. €Ce n’est pas, en effet, seulement la
nature de Tobjet constitué qui peut faive varier le mode
de la restitution , c'est aussi 'aspect sous lequel cet objet
a 616 considéré par les parties, et ce sont enfin les mo-
dalités qui ont pu étre ajoutées aux regles ordinaires rela-
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tives & la restitution, comme par exemple, sila restitution
porte sur une dette alternative, ou facultative.

La division la plus simple en méme temps que la plus
logique est celle qui se rattache 4 la nature des droits
constitués en dot; or, la dot a pu élre constituée soit
par la création d’un droit de propriété au profit du mari,
soit par la translation d’un démembrement du droit de
propriété , soit par I'établissement d’une créance au profit
du mari. Chacun de ces droits sera Iobjet d’un chapitre
spécial. Il est bien entendu que nous ne traiterons ces di-
verses matieres, qu'en les prenant dans leur état ordi-
naire, nous ne nous proposons pas de faire ici une étude
sur les nombreuses hypothéses prévues dans le Digeste,
sous la rubrique de pactis dotalibus.

CHAPITRE PREMIER.

CONSTITUTION D'UN DROIT DE PROPRIETE.

Nous n’avons pas 4 nous demander si le titre de do-
minus accordé au mari doit lui étre conservé, malgré
les restrictions nombreuses apportées . ce droit de
propriété. Nous acceptons ce titre tel qu’il est donné
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au mari dans tous les textes, et.nous lui conservons. ce
nom de propriétairc, dans tous les cas ot on lui a transféré
un objet, sans déroger expressément au droit commun.
Cependant nous savons que, suivant les circonstances ,
le mari peut étre considéré comme un véritable pro-
priétaire; il en est ainsi notamment lorsque la dot con-
siste en choses estimées ou en choses fongibles ; ou bien
qu’il peut navoir qu'uue propriété A laguelle sa femme
participe. jusqu’a ce point que I'on peut dire ce que nous
avons dit plus haut «est in causam dotis mulier par-
ticeps, Guasi socia obligationis palri. » Ces différences ,
nous allons les voir se produire en étudiant les conditions
dans lesquelles la restitution doit avoir lieu.

SECTION I
Immeubles.

Nous n“ayons pas 4 nous demander ici quels sont les
immenbles inaliéables ou aliénables, quels sont les pro-
cédés défendus ou permis. Nous devons nous placer dans
Phypothése ot il n’y a pas de doute sur ces divers points.
Et nous nous demandons d’abord ce qui arrivera, si I'im-
meuble n'a pas été aliéné. Nous verrons ensuite quels

sont les droits de la femme dans le cas ot I'immeuble a

a été induument aliéné; enfin, nous pourrons nous de-
mander quel sera le droit de la femme, dans le cas ol
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P'immeuble se sera trouvé dans une des hypothéses spé-
ciales, o, contrairement au droit commun, I'aliénation
doit étre respeclée,

A. — Limmeuble n'a pas élé aliene,

La dissolution du mariage aura pour conséquence im-
médiate, d’obliger le mari a larestitution de cet immeuble.
Il devra restituer, avec I'immeuble, tous ses produits et
accessoires qui n'ont pas le caractere de fruits. Ainsi,
y a-t-il eu aceroissement par alluvion , l'usufruit s’est-il
réuni a la nue propriété constituée en dot, tout cela en-
trera dans I'action rei uworice. Il restituera aussi tout ce
qu’il aurait pu acquérir 4 Poccasion de la chose dotale;
ainsi devra-t-il restituer la moitié du trésor trouvé sur
le fonds dotal, moitié qu’il aurait touché comme pro-
priétaire. Sl avait lui-méme découvert ce trésor, il en
garderait définitivement la moitié, et ne serait tenu de
restituer & la femme que l'autre moitié, 4 laquelle il
n'aurait pas eu droit comme inventeur (1). Entrera pa-
reillement dans la restitution tout ce que le mari aurait
pu enlever du fonds dotal, et qui n’ayant pas le carac-
tere de fruit, aurait du rester partie intégrante du fonds;
il en devra rendre compte i la femme dans 'action dotale
comme ayant dégradé le fonds « quasi fundum deteriorem

fecerit.y Il en serait ainsi, s’il avait abattu des arbres qui

!

() L. 7, § 12, D. Sol. Mat.
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n’étaient ni cadwuces ni eremiales, comme, par exemple,
des futaies, etc. Mais, en ce qui concerne les produits qu’il
aurait retirés, pendant le mariage, d’une carriére soit
déja ouverte sur le fonds aun moment de la constitution
de dot, soit mise par lui en exploitation depuis cette
époque, ils ne seront pas sujets 2 restitution : les
jurisconsultes romains n’ont pas vu la des portions de la
chose dotale (1).

Avee le fonds , le mari doit restituer les fruits pro-
duits par le fonds, avant qu’il ne fat devenu dotal par la
tradition qui lui en aurait été faite post nuplias. De
méme, ii doit restituer les fruits produits depuis la dis-
solution de I'union conjugale. Quant & la derniére année,
il retient des fruits, une part proportionnelle & la durée
du mariage pendant cette année; et I'on comptera soit
depuis ce jour anniversaire du mariage., si le fonds a été
liveé au mari ce jour=la , soit du jour ot le fonds lui a
é1é lived, si la tradition ne lui en a été faite qu'aprés le
mariage (2).

Que décider des fruits qui ne se renouvellent pas tous les
ans, comme par exemple les bois taillis ? Supposons une
coupe devant se faire tous les cinq ans; le mariage n'a-
t-il duré quun an, depuis que le fonds qui les a produits
a 616 donné en dot au mari, et la coupe de bois a-t-elle
&16 faite cette méme année , il n'en pourra retenir que le
cinquieme. Le mariage n'e-t-il duré que six mois, il en

retiendra le dixiéme.

(1) L. 18, D. De fundo dot.
\
<)

(2) L. 6, D, Sol. Mat.
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Le mari, ‘considéré comme maitre de la dot, est tenu
d’apporter i la'conservation des choses dotales le méme
soin qu'a ses propres affaives : In rebus dolalibus virum
preestare oporlet tamn dolum quam culpam, quia causd sud
dotem accepil, sed etiam diligentiam preestabil, quam in
rebus suis eahibet (1). Il'n’est done tenu en général que
de laculpa levis in concreto, c'est.du moins ce qui semble
résulter de la loi 23 D. de reg. juris. Dans cette
loi, Ulpien indique'le degré de responsabilité attaché aux
divers contrats; il en cite deux dans lesquels le débiteur
est tenu seulement de son dol: le dépot et le précaire.
Dans les autres, le mandat, le commodat, la vente, le
louage, la dot, ete., le débiteur répond & la fois de son

dol et de sa faute. Cette faute s’apprécie in abstraclo

pour le mandat, le commodat, la vente, le gage, le

louage et la gestion d’affaires ; mais le mari était trailé

en ce qui concerne la dot, comme I'associé , et respon-

sable de la culpa in concrelo.

Pourquoi , n’exigerait-on pas que le mari répondit de

sa culpa in abstraclo, puisque cette faute est encourue

en général dans les contrats ot le débiteur ne rend pas

un service purement gratuit? Peut-on dire que le mari
ne retire aucun bénéfice de la dot, alors que c’est lui qui

en percoit tous les vevenus et qui profite du plus ou moins

d’extension qu’il peut leur donner an moyen d’une bonne

administration ? Il 'semble que cette solution, autorisée
par les principes généraux, doive étre adoptée ici. Mais

(1) L. 17, D. De jure. dot.
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les textes admettent la solution contraire qui, elle aussi,
s’explique trés-bien, si I'on accepte la théorie moderne
des fautes qui admet que le débiteur est responsable seu-
lement de la culpa levis in concreto, lorsqu’il a une causa
gerendi. 11'y a, en effet, quelque chose d’analogue avec
la‘situation du sociétaire ou du communiste, dans la si-

tuation du mari par rapport i la dot.'Ce n'est ni exclu-
sivement pour lui, ni exclusivement pour ‘'sa femme que

la dot est constituée: cest ‘dans I'intérét commun et
pour supporter les charges du ménage. Le mari ‘a donc,
comme l'associé ou comme le communiste, un ‘intérét
personnel & labonne administration de ladot; il a comme
eux une causa gerendi, il doit étre soumis, par consé-
quent, au méme degré de responsabilité.

Mais cette responsabilité peut s’aggraver ou satténuer
suivant les circonstances. Elle peut s’aggraver d"abord par
la mise en demeure du mari, et aussi par effet de esti-
mation de la dot, avecdéclaration que cette estimation ne
vaut pas vente. Dans le cas de mise en demeure du mari,
la loi 25, § 2. D. Sol. Mat., dit qu’il est responsable de
toute détérioration, méme par cas fortuit; mais mnous
admettons avec Wangerow , Mulhenbriick, Molitor et
Pellat qu’il ne s’agit ici que des cas fortuits qui ne se
seraient pas produits, si la remise avaiteu lieu, con-
formément & la doctrine admise par le Droit francais

(art. 1302 G civ.) (1).

(1) L. 40, D. de hered. pet. — L. 15, § 5, De rei vend. — L. 14.

§ 1, depositi.
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Nous avons. raisonné jusqu’ici dans I'hypothése ot
'immeuble, constitué en dot, n’avait été I'objet d’aucune
clause particuliére relativement aux risques 4 encourir
par le mari ; mais il arrivait souvent que, par précaution
et pour fixer & Pavance le montant de la restitution en
cas de perte totale ou partielle, on estimait 'immeuble,
lors de la conslitution, en déclarant que I'estimation ne
vaudrait pas vente (1). L'effet de cette estimation était
d’augmenter la responsabilité du mari & tel point qu’il était
tenu non pas seulement de la faute in concreto, comme
dans le cas ordinaire ot il ny avait pas eu estimation ,
mais de la faute in abstracto. c'est-a-dire de celle que
n’elit pas commise un bon pére de famille. Cette décision
ressort d’un texte d'Ulpien, la loi 52, § 3, D. pro socio,
ou il est dit que I'associé qui a regu une chose avec esti-
mation , lorsque cette estimation ne doit pas valoir vente,
est tenu de la custodia, c'est-h-dire de la diligentia in
custodiendo , qui comporte une vigilance plus grande que
celle que I'on porterait & ses propres affaires. La res-
ponsabilité du mari par rapport aux choses dotales est
la méme que celle de Passocié relativement aux choses
de la société. Lors donc qu'une chose a été donnée en
dot, sans que I'estimation vaille vente, il faut décider
pour cette chose, comme nous I'avons fait dans ’hypo-
thése analogue en matiére de société, etdire pour le mari
comme pour l'associé,, qu'il devient responsable de sa
culpa levis in abstracto, par le fait de cette estimation qui
ne vaut pas vente.

(1) L. 5, C. De juredol. L, 21, C. Eod.

/




B. — Limmeuble a été indiment aliéné.

Sous I'empire de la loi Julia, I'aliénation était indi-
ment faite lorsqu’elle avait eu lieu sans le consentement
de la femme. Le droit de Justinien se montre plus sévere,
et assimilant I'aliénation i la constitution d’hypotheque,
il déclare I'aliénation nulle lors méme qu'elle a été faite
avec le consentement de la femme. Le mari sera donc
tenu, dans ce cas, de restituer 'immeuble méme et non
sa valeur; et si I’action en revendication n’est pas intentée
par lui & la dissolution du mariage, elle passera a la
femme. Celle-ci pourra I'exercer tant qu'elle conservera
son droit & I'action de dofe (1) et ses héritiers I'exerceront
i son défaut et dans les mémes conditions (2).

Aucun des deux conjoints n’exercerait valablement
I’action en revendication pendant le mariage, I'un n’ayant
droit, pendant cette époque, d aucune action dotale, 'autre

étant dans Pimpossibilité d’agir a cause de la maxime,

séverement appliquée chez les Romains : « quem de evic-

tione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio (3). »
Une fausse interprétation de la loi 30, C. de Jure dol.
a amené certains auteurs i croire que le droit de reven-

(1) L. 3, § 1, De fundo dot.

(2) L. 13, eod.

(3) Le droit moderne a permis au mari d’atlaquer pendant le mariage
la vente du bien dotal, sauf & rester soumis anx dommages-intéréts de

I'acheteur, si celui-ci a éLé trompé.
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dication accordé A la femme ou & ses héritiers contre
Pacquéreur du fonds dotal, a été introduit par Justinien
et quavant les constitutions insérées dans cette loi 30,
le droit de la femme se réduisait & une action person-
nelle privilégiée contre le mari, pour étre indemnisée. La
cause de cette erreur vient de ce que la loi 30 accordait &
la femme un droit de revendication sur ces biens dotaux,
ou, & son gré, une hypotheque privilégiée : donc, a-t-on
dit, ce droit n’existait pas auparavant. Mais Justinien n’a
pas innové, il a seulement appliqué le droit de revendi-
cation de la femme, tant aux meubles qu’aux immeubles
et tant aux immeubles estimés qu’a ceux nop estimés.
Avant lui, en effet, il n’y avait de revendication ni pour
les meubles aliénés par le mari, ni pour les immeubles
estimés. Ces dispositions sont tonjours conformes a la
nature des droits de la femme sur les biens dotaux et an
désir constant du législateur de protéger la conservation
de la dot. 1l résulte d’ailleurs de cette méme loi 30, que
la femme a le choix entre I’action en revendication contre
les acquéreurs du bien dotal, et I’action en indemnité
contre son mari. Ajoutons quela Novelle 61, chap. 1, §12,
permet 4 la femme de valider I'aliénation du fonds dotal,
méme du vivant de son mari, en réitérant son consen-
tement deux ans aprés l'aliénation, et & la condition que
le mari restera assez solvable pour lui restituer la valeur

de son aliénation & la dissolution du mariage.
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C. — Restitution de Uimmeuble aliéné dans les cas

exceptionnels ou Ualiénation doit élre respectée.

Il est certaines hypothéses dans lesquelles I'immeuble
doit étre foreément aliéné. Nous trouvons un cas d’alié-
nation nécessaire dans la loi 1, pr. D. 39, 2: 11 faut
supposer que le mari n’ayant pas fourni la cautio damni
infecti, le voisin menacé a obtenu du Préteur ’envoi en
possession définitif.

M. Demangeat (1) voit un autre cas d’aliénation néces-
saire, dans ’hypothése ot le mari, exercant PPaction en
revendication, doit secontenter d'un équivalent en argent.
Dans ce cas en effet, dit M. Demangeat, si la chose existe
et que le propriélaire ne puisse pas se la faire livrer
manu militart, quoiqu’il la voie et qu’elle se trouve en
sa présence, il est certain qu’il y a la une véritable alié-
nation forcée. Mais I'observation de M. Demangeat repose,
d’aprés nous , sur un principe faux, A savoir que la
manus militaris est refusée alors méme qu’elle pourrait
s’exécuter matériellement. Nous pensons, quant i nous,
que toutes les fois que la manus militaris est matériel-
lement possible, le revendiquant peut en user. C’est en
effet ce qui ressort de la'loi 68, D. 6, 1. De rei vendaic.
dans laquelle il est dit ceei : « Qui restituere ;.-'n.s:x-’ux...
st quidem habeat rem, officio judicis ab eo possessio trans-
fertur. » 1l ne peut donc pas y avoir d’aliénation forcée
de I'objet dotal. Si la revendication n’aboutit pas i la

(1) De fundo dotali, p. 420 et s.
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restitution, c’est que cette restitution est matériellement
impossible, I'objet ayant disparu. II v’y a donc pas ici
d’aliénation forcée, mais seulement perte de l'objet. Il
est vrai que cette perte de l'objet est plus difficile & con-
cevoir en ce qui concerne les immeubles quen ce qui
concerne les meubles ; mais en supposant que I'immeuble
dotal vienne & périr, ce qui peut avoir lieu, par exemple,
pour une maison, on appliquerait les principes que nous
venons d’exposer. En tout cas, il y aurait perte de I'objet,
mais il n'y aurait jamais aliénation forcée. Il est bien
entendu que nous n’avons pas a nous préoccuper de
I’usucapion puisque le fonds dotal était imprescriptible
et que c'était Ia une conséquence de son inaliénabilité
parfaitement reconnue par les textes. Ajoutons aux divers

as d’aliénation nécessaire que nous avons déja cités,
celui qui nous est indiqué par la loi 78, D. De Jure dol.
Voici Ihypothése : la femme a donné en dot la part d'un
fonds qu'elle possédait en commun avec un aufre -pro-
priétaire ; celui-ci intente contre le mari 'action communi
dividundo et I'aliénation devient nécessaire. Dés lors, ou
bien le fonds sera partagé en deux parts distinctes, qui
seront attribuées chacune i I’un des deux propriétaires,
ou bien il sera vendu & un étranger et le prix partagé
entre les deux propriétaires, ou enfin, le mari se rendra
adjudicataire. Dans les deux premiers cas, le mari s'étant
trouvé en face d’une aliénation nécessaire , devra resti-
tuer & la place de I'objet aliéné, I"argent qu’'il a touché et
il aura pour cette restitution les délais fixés pour la res-
titution des quantités (annud, bimd, trima die.). Dansle
dernier cas, si le fonds en entier est adjugé au mari, il
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devra restituer non-seulement la partie qui était dotale,
mais aussi la partie adjugée, comme élant acquise a l'oc-
casion d’une chose dotale. Ni lui ni la femme ne pourront
se refuser & cet engagement équitable ; seulement, d’apres
Tryphonius et Julien, la partie recue en dot étant la
seule dotale, le mari pourrait se soustraire  I'obligation
de rendre I'autre parfie en I'aliénant et la remzttant ainsi
dans l'indivision.

SECTION II.

Meubles.

A. — Cas ou il n'y a pas eu dalénario .

Nous dirons des meubles non aliénés ce que nous
avons dit des immeubles : le mari doit les rendre en
nature et si cette restitution ne peut avoir lieu, il doit
rendre ce qui reste, ou bien les droits qui peuvent com-
péter a la place. Quand méme le meuble constitué en
dot appartiendrait & autrui, ce ne serait pas un motif
pour en refuser la restitution & la femme (1), et quand
méme le mari Paurait usucapé contre le véritable maitre,
c'est seulement 4 la femme que profiterait encore I'usu-
capion.

(1) L. 41, Sol. Mat.




B. — Aliénation valablement faite.

La prohibition d’aliéner ne sétend pas aux meubles;
de sorte que I'aliénation a pour effet de rendre le mari
débiteur d'une somme d’argent égale & la valeur des
meubles aliénés.

Dans le cas d’une aliénation gratuite, on appliquerait
les mémes régles que lorsque la chose a péri par la
faute du mari, et on ferait restituer la valeur qu’avait le
meuble an moment ot il a été aliéné.

La responsabilité du mari & I’égard des meubles dotaux,
est la méme qua I’égard des immeubles, et cette respon-
sabilité peut étre également modifiée par la clause de
Pestimation sans vente : nous renvoyons pour cela & la
section précédente.

Quant & ce qui concerne les fruits de la dot mobiliere,
les régles sont encore les mémes que pour les fruits de
la dot immobiliére ; ear, dans un cas comme dans autre,
ils sont considérés comme D'équivalent des charges du
ménage.

Ainsi le mari percevra le croit des animaux, il ac-
querra également tout ce que peut acquérir Iesclave
dotal, suivant sadestination. Sidonc, 'esclave est employé
a uneexploitation, s’il place & intérét Pargentdu mari, s'il
loue ses services & un tiers, s'il acquiert pour le mari, s'il
vend méme la chose du mari : les bénéfices de ces opé-
rations diverses doivent étre émployés i faire face aux
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besoins du ménage et ne sont point compris dans la res-
titution. 1l n’en serait pas de méme des legs et des
hérédités qui lui seraient déférés : ceci accroit a I'esclave
comme capital et le mari est assimilé & 'usufruitier. Cette
assimilation compléte du mari & Pusufruitier est un point
sur lequel tous les jurisconsultes n’étaient pas d’accord,
lorsqu’il s’agissait de savoir & qui I'on devait attribuer les
enfants des femmes esclaves. Elle était admise par la
plupart des jurisconsultes ; mais nous sommes portés &
croire que Julien n’était pas de cet avis et qu'il attribuait
au mari, non-seulement ce que I'on aurait attribué a4 un
simple usufruitier, mais aussi le part des esclaves et
méme les legs ou les hérédités venus & I'esclave pendant
le mariage. Dans les lois 47 De Jure dot. et 31, § 4 Sol.
Mat., ce Jurisconsulte ne fait prévaloir le droit de la
femme que lorsqu’il 'agit de legs, d’hérédités ou de part
d’esclaves, venus a Desclave avant le mariage ou aprés le
divorce. Done, a contrario, pour ces sortes d’acquisitions
survenues pendant le mariage, cest le droit du-mari
qui doit l'emporter. Celte opinion de Julien est conforme,
du reste, aux principes en matiere de dot ; le mari est
plus qu’un usufruitier par rapport a la dot : 1l est appelé
propriétaive. En restituant i la femme Iesclave dotal, il
lui transfere la propriété de Pesclave méme et des choses
acquises par lui; il fait plus, par conséquent, qu’un simple
usufruitier qui se borne 4 remelttre au nu-propriélaire la

possession des choses sur lesquelles I'asufruit était établi.
Cela posé, dit M. Pellat (1), on concoit que Julien ait vu

(1) Pellat, Tewxtes sur la dot ; sur la loi 31, § &, D. Sol. Mat.
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quelque difficulté a réduire le mari a la condition d’usu-

fruitier simple des choses dotales.

SECTION XII.

Choses fongibles ou constituées avee estimation.

Lorsque le mari a recu en dot des choses in genere,
comme de 'argent ou des choses destinées 2 se consom-
mer llﬂl‘ 11“3(’]%(). (',I?E(I’ numero, ?}Oflrflf'.’ff’. mensurdve cons-
tant, il en acquiert la propriété dans toute I'étendue de ce
mot et devient débiteur envers sa femme de choses égales
en quantité et qualité. Ces choses périssent-elles méme
sans sa faute, son obligation de les restituer n’en subsiste

pas moins : (renera non pereunt.

f:wcepti]atioll était souvent employée dans les consti-

tutions de dot; et ce procédé était considéré comme une

dalio.

Voici par quelle fiction on arrive i constater ce résultat,

bizarre au premier abord : celui qui fait remise de la
p |

dette est censé recevoir par tradition I'objet qui lui est

dua, et en faire une nouvelle tradition & son débiteur. Si

nous appliquons celte théorie au mari, novs voyons que

devenu, ou plutot resté propriétaire de 'objet de la dette,

il en doit restituer le quantum & la dissolution du ma-

riage.
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CHAPITRE IL
DOT CONSISTANT EN UN USUFRUIT.

On pouvait constituer en dot, non-seulement le droit
de propriété lui-méme, mais aussi un démembrement
de ce droit, et, notamment, un usufruit. Nous avons
examiner ce dernier point. Nous ne nous occuperons pas
du cas ot un usufruitier céde au mari son droit sur le
fonds d’autrui, car il n’y a pas la une constitution
d’usufruit & proprement parler, mais seulement une
vente des fruits. Ce que nous avons 4 étudier, cest le
cas ol un propriélaire a constitué au mari un droit
d’usufruit sur son fonds. Alors le mari devient proprié-
taire des fruits qu'il pergoit, et lorsqu'arrive la dissolu-
tion du mariage, il se trouve débiteur du droit lui-
méme (1).

La restitution de ce droit donne lieu & certaines diffi-
cultés que nous allons chercher & résoudre, en les ratta-
chant & quatre hypothéses distinctes : '

1° Nous supposons, pour que la difficulté surgisse ,
que la femnte n’a pas la nue propriété du fonds dont le

() L.7, §2,D. 23-3.
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mari a recu 'usufruit en dot; si, en effet, la femme est
propriétaire, lusufruit se réunissant 4 la pleine pro-
priété, fait naturellement retour & la femme : nous
w’insistons pas. Mais la question se présente quand la
propriété appartient i une autre personne que la femme,
car nous savons que la cession faite par 'usufruitier, & un
autre que le nu propriétaire , est sans effet (nihil agit)
tout au moins vis-h-vis du cessionnaire (1).

il faudra done, pour que la femme profite de la resti-
tution, user d’expédient. Nous en trouvons un indiqué
dans la 10i 66, D.. dejuredot.: a I'époque du diyorce, le
mari louera ou vendra fictivement , nummo uno, 'usufruit
4 sa femme, de telle sorte qu’il gardera le titre d’usu-
fruitier, et que les avantages en seront transférés a la
femme.

20 La femme abandonne un usufruit quelle a sur les
bien$ de son mari.— L’effet de cet abandon est d’éteindre,
par consolidation ou confusion le droit d’usufrait. A partir
de ce moment, le mari jouira du fonds comme proprié-
taire, et ne sera pas exposé, comme P'usufruitier, & per-
dre son droit par le non-usage (2)

Si le divorce survient, le mari ne restiluera pas, a
proprement parler, 'usufruit qu’il arecu; cet usufroit
s'est éteint. Mais, élant propriétaire, il constituera & la
femme un nouvel usufruit, équivalent a I'ancien.

Si e mariage est dissous par la mort de la femme, le
mari reste définitivement plein. propriétaire. C'est a ce

(1) Inst. L. n, T. 1v, § 3.
@) L.78, Pr. D. 23-3.
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dernier titre et non & titre de mari quil gagne la dot ;
par conséquent, ne retirant aucun émolument, il ne
contribuera point aux charges diverses qu’entraine la
dissolution, et, par exemple, aux frais funéraires de sa
femme, comme cela avait lieu d’ordinaire & Iépoque
classique,, lorsqu’il gagnait la dot.

30 Le pere abandonne un usufruit sur le fonds de son
gendre (1). —Ici la dot est profectice : elle retourne
donc au pere si la fille meurt in matrimonio et le mari
devra reconstituer au pere-un nouvel usufruit.

4° La femme est propridlaire et constitue un usufruit
sur son fonds. —La loi 78, eod., § 2, prévoit cette
hypothése, et voici comment elle raisonne : ici, dit-elle, le
mari acquiert un véritable droit d’usufruit, qu’il pourra
perdre par deux ans de non-usage. Si cette perte a lieu,
la femme restera-t-elle ou non dotée , et pourra-t-elle ou
non, apres le divorce, redemander sa dot? Il faut dis-
tinguer : si la femme est propriétaire au moment oil
I'usufruit est perdu, la consolidation se produit, et la
femme, recouvrant sa dot, n’a rien i redemander.
N'est-elle plus propriétaire? La consolidation ne peut se
produire, etle droit de la femme se résout en une in-
demnité contre le mari.

Le § 3 de laloi 78, prévoit I'hypothése ol la femme
vend son fonds au mari lui-méme, et le jurisconsulte
distingue , pour déterminer quel sera I'objet de la resti-
tution, lors du divorce, si le prix de la vente a été fixé
d’apres la valeur de la nue propriété, ou d’apres celle de

1)L.78,§ der, D. 23-3.
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la pleine propriété. Dans le premier cas, la femme peut
demander le prix de I'usufruit ; mais si le mari vient a
mourir avant le litis-contestatio , cet usufruit est éteint,
et les héritiers du mari ne doivent rien a la femme.
Dans le second cas, la femme a recouvré sa dot durant
le mariage, et n’a plus rien a réclamer de son mari.

CHAPITRE TII.

§ Ier. — Dot promise au mari, ¢ est-a-dire consistant en

une créance non realisee.

Lorsque la dot a été promise par dictio ou par promis-
sio , et que le moment de la restitution arrive , il peut se
présenter deux hypothéses : ou bien la promesse faite au
mari a 616 exécutée, et alors le mari ayant effectivement
recu une valeur, la restituera d’apres les régles que nous
avons indiquées et qui se modifient suivant la nature de
Pobjet apporté. Ou bien il peut se faire que la promesse
n'ait pas encoré regu sa réalisation, au moment ou la
restitution doit avoir lieu. Quel est alors le droit de la
femme? Pourra-t-elle agir contre le constituant, pour le
forcer & exécuter la promesse qu’il avait faite & son mari?
On pourrait en douter au premier abord , puisque le

mariage en vue ducquel cette promesse avait été faite
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est actuellement dissous. Mais cette promesse, la femme
eit pu l'utiliser, si elle en avait déja obtenu le résultat en
se constituant une dot pour un autre mariage. Ce quelle
auraif pu faire si la promesse avait déja éé exécutée par
le constituant, il faut qu’elle puisse le faire alors méme
que le constituant n’a pas accompli ses obligations. Mais,
comment la femme pourra-t-elle s’y prendre; pourra-
t-elle agir elle-méme, en vertu d’'un engagement qui n'a
pas été pris envers elle, les principes nous amenent

évidemment A la solution négative; et alors que devra

faire la femme? Elle pourra contraindre le mari i agir
pour obtenir le montant de la dot on bien, comme le dit
lal 44, § 1(2438), elle pourrale sommer de lui trans-
mettre ses actions : prestare ev actiones.

Cependant, quelques difficul(és se sont élevées & I'occa-
sion de deux textes qui prévoient I'hypothése o un
pere aurait léegué une somme d’argent, & titre de dot, en
vue du mariage de sa fille. Ces difficultés viennent de ce
que ces deux testes, qui sont laloi 48, §1, (. 23-3, el
la loi 69, § 2 De leg. 1°, au lien d’accorder I'action
seulement an mari, l'accordent aussi & la femme. Le
premier de ces textes accorde I'action & 'un et & I'autre
des époux, et le second I'accorde senlement i la femme,
sans parler du mari. Voici sur cette question, la conci-
liation proposée par Cujas, et adoptée par M. Pellat:
Cujas (1) distingue : ou le pére a légué 4 son gendre
une dot qu’il lui devait déja en vertu d’une stipulation ,
et alors, Paction ex testamento devient inutile entre les

(1) Comm. inlib. 48. Jul. Tit. 6, p. 485.
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mains du gendre, puisqu’il a déja Paction ex stipulatu.
Clest la fille et la fille seule qui aura Paction ex testa-
mento , le mari pourra seulement exercer Paction de sa
créance. Ou bien, c’est I'hypothése de la loi 48, § 1, le
peére n’était pas engagé envers le gendre, et alors, ce der-
nier ayant intérét a ce que la dot lui soit léguée, on ad-
mettra Iaction au profit des deux époux.

S 1L — Dot consistant en U'apport d'un litre de créance.

II pouvait arriver que la dot consistit, non dans I'ap-
port d’une créance, mais dans Papport du titre méme
d’une créance; cest I'hypothése prévue par la loi 49,
D. 24, 3. Voici le cas : « Meevia a apporté entre autres
choses, en dot & son mari, le titre d’une créance de dix
solides; dans ce méme acte, il étaitdit que Otacilius s’en-
gageait & donner & Moevia, lors de son mariage, dix
mille. Le mari a été dans I'impossibilité de rien retirer
de ce titre. On se demande si la dot étant réclamée au
mari, celui-ci sera obligé de rendre cette somme. « J’ai
répondu « dit le jurisconsulte » que celui qui doit exer-
cer des actions comme mandataire, peut poursuivre le
débiteur; mais si', sans dol ni faute de sa part, il n’a pu
se faire payer, il ne sera soumis ni a I'action de dot, ni
a l'action de mandat. »

Son obligation se bornera donc a la restitution du titre
qu’il n’aura pas pu réaliser, pour que la femme puisse 2
son tour, tenter d’étre plus heureuse.




Qroisivme Partie.

Garanties de Ia restitntion.

CHAPITRE PREMIER.

THEORIE DES ACTIONS.

Cest surtout dans I'étude du droit sanctionnateur, que
l’on peut se convaincre du plus ou moins dimportance
que le législateur attache & une institution. Aussi, dans
cette troisieme partie de notre matiére, nous trouvant
sans cesse en présence des faveurs et des priviléges qui
entourent les actions dotales, nous constaterons encore
combien la restitution de la dot a été I'objet de la sollici-
tude du législateur romain.
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EEn premiere ligne , et comme se produisant en regle
générale toutes les fois qu’il s"agit d’une dot adventice
ou d’une dot profectice, nous trouvons I’action rei uxorice
accordée A la femme sui juris qui réclame sa dot, ou au
pere qui réclame la dot de sa fille filia familias. Toutes
les fois donc qu'il s’agit de la restitution d’une dot adven-
tice ou d’une dot profectice , il y a lieu d’avoir recours a
Iaction rei wacorice.

Non-seulement cette action est rangée parmi les ac-
tions de bonne foi , mais encore le juge quien est saisi
doit apprécier avec une latitude toule exceptionnelle,
equius melius, les faits qui seraient de nature a modifier,
en les amoindrissant, les droits de la femme, et ne tenir
aucun compte des engagements ou des pactes qui auraient
pu, dans les rapports des époux entre eux , rendre plus
défavorable la condition de la femme.

A Paction rei uworice était attaché le privilegivm inter
personales actiones qui assurait & la femme la préférence
sur les créanciers chirographaires du mari. Par faveur
pour la femme, ce privilége s'étendait pour elle & cer-
tains cas, dans lesquels il n’y avait pas lieu, & propre-
ment parler, dintenter I'action rei uworie, Ainsi, la
femme pouvait s’en prévaloir lorsque, renoncant au
mariage, ou le mariage étant annulé pour une cause
quelconque, il fallait recourir a la condictio ob rem dati,
re non seculd. Un texte d’Ulpien (1), nous fournit I'exem-
ple de Papplication de ce privilége, dans une hypothése
ot nous verrions aujourd’hui, un mariage putatif. Ce

(1) L. 22, §13, D. Sol. Mat.
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texte suppose que la femme, aprés avoir épousé un
esclave, le croyant homme libre, intente le condictio contre
le maitre de son prétendu mari, et il attache & cette
condictio le privilége que 'on aurait accordé a Paction rei
uworice, sile mariage eut étévalable. Mais ce privilége ne
peut pas s’étendre au-dela de la valeur du pécule, et si
I'esclave devait quelque chose a son maitre, la femme
ne pourra point passer avant le maitre, qui a le droit de
retrancher du pécule les valeurs qui lui sont dues par son
esclave.

Ulpien fait avec raison remarquer que les choses dota-
les devront toujours étre restituées i la femme, sans qu’on
ait & craindre le concours du maitre, et il ajoute que I'on
devra considérer comme choses dotales, les objets acquis
i la place et en échange de valeurs dotales.

A coté de laction rei wworice existait encore, avant
Justinien, laction ex stipulatu; ces deux actions diffé-
raient essentiellement 'une de 'autre, et 'examen méme
de ces différences nous fera connaitre les caractéres et
les effets de chacune d’elles. Voici ces principales diffé-
rences :

1° L’action rei uaorie, nous venons de le voir, élait
une action bone fidei; 'action e stipulatu, au contraire,
était de droit strict.

90 [ action rei uxorie donnait lien & Vapplication de
Pédit de alterutro toutes les fois que le mari avait laissé
a sa femme, i titre de legs ou de fidéicommis, tantum
quantum dos componebat. La femme devait, dans ce cas,

se contenter du legs ou de la dot, sans demander i la

fois les deux choses, et sans pouvoir revenir sur son choix.

4
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Dans Iaction ex stipulatu, on wapplique pas cet édit du
préteur, et la femme, légataive de son mari, peut la
fois réclamer et sa dot et son legs (1).

30 L’action rei uaorie n’était point transmissible aux
héritiers de la femme, quand elle mourait in malrimonio,
ou aprés la dissolution du mariage, sans avoir mis
héritier en demeure de lui restituer la dot. L’action ex
stipulatu, au contraire, est transmissible aux héritiers

de la femme, comme loute action née d’'un contract. La
femme est censée avoir stipulé pour elle et pour eux, ef
elle leur transmet son action, qu’elle meure ou non pen-
dant le mariage, qu'elle ait mis ou non son mart en

demeure.

4o Laction ex stipulatu , végie par le droit commun,
pouvait étre exercée par le pere seul, lorsque la fille était
alieni juris lors de la dissolution du mariage; I'action
rei wxeoriee devait, au contraire, nous l'avons vu, étre
intentée, en pareil cas, par le pere avec le concours de sa
fille, adjuncta filice persond.

B L’action rei uworice permet au mari, lorsque la dot
consiste en quantités ou choses fongibles, de ne la resti-
tuer qu’en trois termes : annud, bimd, trimd die. L’action
ew stipulatu, lorsquil n'a été stipulé aucun délai pour la
restitution, a pour effet de rendre la dot exigible immé-
diatement aprés la dissolution, et quelle que soit sa
nature.

6° Poursuivi par Dlaction rei uworice, le mari peut

(1)'L."1, §3, C. De rei ux. act.
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exercer sur la dot certaines rétentions que nous allons
successivement esaminer :

A. Propter liberos. — Il faut distinguer : si le divorce a
eu lieu par la faute de la femme ou du pére, & la puis-
sance duquel elle é(ait soumise, le mari peut retenir un

sixieme de la dot pour chaque enfant, sans que cette

retenue puisse toutefois dépasser trois sixiemes, quel
que soit le nombre des enfants (1). Le divorce est réputé
avoir lien par la faute de la femme, non pas seulement
lorsque cette derniere I'a demandé, mais lorsque, par sa
mauvaise conduite, elle a obligé le mari & lni envoyer la
répudiation.

Si le divorce a eun lieu par la faute du mari, celui-ci
n’a droil & aucune rétention ; cependant on pouvait con-
venir que la rétention dont il s’agit aurait lieu, quelle
que fat la cause du divorce (2).

B. Propter mores. — Les mauvaises meeurs de la
femme donnent encore lien au profit du mari & une rete-
nue sur la dot, retenue d’un sixieme, sil s’agit de
graviores mores (adultére), d’un huitieme sil s’agit de
minores mores.

Les mauvaises meears du mari sont également punies
par la perte du délai dont il jouit, dans certains cas, pour
la restitution, et par la condamnation & payer les fruits

(1) Ulp. frag., n, §10.
(2) Frag. Val. 1§ 106 et 121.
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de deux années, dans 'hypothese d’une dot qui est resti-
tuable sur le champ (1).
Les époux peuvent, & leur gré, agir par la voie de la
rétention ou bien par une action spéciale, actio de mor-
bus, judicium morum. Ce dernier moyen sera surtout

avantageux et il devra étee employé contre I’époux cou-
pable, quand la dot a é1é restituée sans tenir compte de la

faute par lui commise. Celte action de moribus est person-
nelle & I'époux outragé et ne peut étre transmise a ses
héritiers, ni invoquée contre ceux de I'époux coupable (2).
Dans plusieurs cas, la rétention propter mores ne peut
étre invoquée par le mari, pas plus que l'action de
moribus. Cela se produit notamment lorsque le mari a
lui-méme favorisé la débauche.de sa femme (3), ou lors-
quil y a réeiprocité de torts, motivant unc accusation de

la part de chaque époux (4).

C. Propter impensas. — Les impenses faites par le
mari, & loccasion des biens dotaux, lui donnent encore
droit & certaines rétentions plus ou moins considérables,
suivant qu’il s’agit de dépenses nécessaires, de dépenses
utiles, ou de dépenses voluptuaires.

Les dépenses nécessaires sont celles dont 'omission

aurait entrainé la détérioration ou la perte de la dot (5).

(1) Ulp. Frag., v, §15.
(2; | S [ IS Théod. 3, 13.
(3) L. 47, D. Sol. Mat.
(&) L. 39, eod.

(8) Ulp. Frag., §15.
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Ces sortes de dépenses diminuent la dot ipso jure (1),
cependant, la régle n'est pas absolu, et, d’aprés une doc-
trine généralement adoptée par les jurisconsultes (2),
PPon doit faire les distinctions suivantes : la dot recue
par le mari se compose-t-elle exclusivement de corps

certains, un fonds non estimé, par exemple? La regle
ipso jure dolem impensis (necessariis) minui, ne s'appl-
quera pas i cette hypothése; le mari pourra seulement,
Jjusqu’au remboursement de ces dépenses, retenir, comme
gage, le fonds dotal. Si tontefois il le restitue sans
attendre son paiement, il pourra, dans Popinion générale,
en poursnivre, apres coup, le remboursement par la con-
dictio indebiti (3). La dot comprend-elle et un corps
cerlain non estimé et une somme d’argent? La dépense
nécessaire diminuera alors de plein droit cette somme
d’argent, et le corpus dolale sera intégralement rendu.

Les dépenses utiles sont celles qui ont amélioré la dot,
qui en ont augmenté Ja valeur. Le mari n’en pourra
retenir le montant, que si elles ont été faites du consente-
ment de la femme. Si cependant ces dépenses et leur
remboursement n’étaient pas trop onéreux a la femme,
le mari pourrait en obtenir le montant, alors méme qu’il
aurait procédé sans que la femme y ait formellement
consenti,

Quant aux dépenses voluptuaires, elles ne donnent
jamais droit & aucune rétention, ni a4 aucune poursuite.

(1) L. 5, pr. D, De imp. in res dot. factis. — L. 56, § 3, De jure dot.
L. 5, pr. eod. — L. 4, § 5; De peculio. — L. 56, § 3, De jure

.5, §2, Deimp. in res dol. factis.
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Ces dépenses sont celles qui n’ont fait qu’augmenter
I'agrément de la dot (1). Ulpien ajoute qu’il ‘en est ainsi
méme dans le cas ol la femme aurait consenti & ces
dépenses voluptuaires. Il est intéressant de remarquer,
dans le texte d’Ulpien, la sauvegarde que I'on donne i la
femme pour la mettre & 'abri de ses propres faiblesses,
parce que I’on peut y-trouver, comme dans la prohibition
d’hypothéqaer, un régime précurseur-de la prohibition
absolue daliéner le fonds dotal, établie par Justinien, et
admise par notre législation.

La loi 9 D. de impensis donne une solution que I'on
pourrait croire , & premiere vue, en désaccord avec le
principe que la femme ne doit rien pour les impenses
voluptaires; mais cette loi S’explique de la maniére
suivante : le jurisconsulte parle des moyens & employer
pour enlever sans détériorations, les objets qui ont servi &
"ornenient du bien dotal. Dans ce cas, dit avee raison
Ulpien, e mari peut retirer ces objets a la femme. Mais

pourquoi done le jurisconsulte dit-il que la femme peut

étre poursuivie, exaclionem palitur? N'est-ce pas dire
que la femme doit payer les impenses voluptuaires? Et
ne nous trouvons-nous pas en contradiction avec ce que
nous avons dit plus haut? En aucune fagon. Cette pour-
suite en indemnité, que le jurisconsulte accorde au-mari,
est loin d’étre une faveur pour lui; cest, au contraire, au
profit de la femme que le jurisconsulte se prononce, car
il Ini accorde le droit derepousser le mari, lorsque celni-ci
veut reprendre les choses qu'il peut séparer du fonds, et

(1) Ulp. L. 11, pr. D. 25, 1.
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quil y a apportées lui-méme; et lorsqu’il oblige la
femme & lui payer la valeur de ces objets, cest une véri-
table expropriation, s'il nous est permis d’employer cette
expression moderne, pour cause d’utilité personnelle de
la femme.

Il résulte done de ce texte que, si les objets ne peuvent
pas étre séparés sans détérioration, la femme a I"avan-
tage de les conserver gratuitement, mais qu’elle a encore
un avantage considérable si les objets peuvent étre en-
levés sans dommage, puisqu’elle peut s’approprier ces
objets en payant leur valeur et, de plus, en forgant le
mari A s’en dessaisir.

D. Propter res amotas. — Si I'un des époux commet,
en vue du divorce, un vol au préjudice de son conjoint,
ce fait ne donnera pas lieu, comme dans les cas ordi-
naires, 4 'action furti, mais 4 une retenue sur la dot.

Justinien a beaucoup innové en cette matiére. Il sup-

prime la rétention ob mores, ob res donatas; en effet, la

donation entre époux n’étant valable que si elle n’a pas
été révoquée avant la mort du donateur, pourquoi une
rétention propter res donalas, puisque le donateur peut
agir, quand il voudra, contre le donataire, par unereven-
dication directc ou utile on par une condictio (1). La
rélention propler res amolas devient aussi inutile, lorsque
I'on peut user de Iaction rerum amotarum.

Justinien nous parait avoir maintenu la rétention

(4) L. Ulp. 5, D. De rei ux. act.
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propter impensas, lorsqu'il s’agit de dépenses ncces-
saires (1).

7° Dans Iaction ref uxoriee on ne s’était pas seulement
préoccupé des intéréts de la femme, on avait pris aussi
en considération ceux du mari, en tenant compte de la si-
tuation morale toute particuliere des époux, vis-a-vis I'un
delautre. C’est ainsi que 'on a accordéau mari le bénifice
de compétence. Par I, le mariobtient de n’étre condamné,
quel que soit le montant de sa dette , que jusqu’a con-
currence de ses facultés, c'est-d-dire jusqu’a concur-
rence de ses biens actuels, mais sans en dédujre les
dettes (2).

I1 lui est méme accordé, par le droit des Pandectes, une
faveur dont jouissait le donateur seul, et qui consiste &
laisser au débiteur condamné, une somme nécessaire pour
quil puisse vivre et ne pas tomber dans Pindigence
« ne egeat.» Mais celte faveur manque le plus souvent ici

de produire son effet en présence de la régle qui veut que,

dans Pappréciation du patrimoine du mari, on ne déduise
pas le montant des dettes. Quiimporte en effet au mari,
comme le remarque M. Pellat, de se voir laisser le néces-
saire pour vivre, si ce nécessaire doit passer aux eréan-
ciers autres que la femme? Ce privilége, qui était établi
pour le donateur, s’exercait au contraire, dans ce cas, sur
PPactif, déduction faite des dettes ; il avait done toujours
sa raison d’étre pour le donateur, désormais a labri de

ses autrgs créanciers, aussi bien que du donataire, sur ce

(1) Just. §37, Deact.
(2) Ulp., L. 16, D. De re jud.
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qui lui était laissé. Mais en dehors du donateur , le pri-
vilége n’atteint pas son but, et ne s’explique que par une
inadvertance des compilateurs des Pandectes.

Le bénéfice de compétence ne nous parait devoir étre
accordé au mari que lorsqu'il est poursuivi par la femme,
en restitution de la dot; c’est du moins ce qui semble
résulter des termes de la L. Un., § 7, C. De rei uaw.
act. « ... si matrimonium fueril disselutum nullo pacto
adhibito, in tantum quidem maritus condemnetur in quan-
tim facere potest, quia hoc equissimum est el reverenlice
debitum maritali. » Méme vis-i-vis de la femme, ce bé-
néfice ne lui sera accordé que lorsque celle-ci agira par
I'action de dot, ou bien encore par une autre action, mais
i raison d'actes accomplis par le mari, pendant le ma-
riage. C’est ainsi que I'on peut concilier les textes en ap-
parence contraires de Modestin (1) et de Scevola (?2).
« Non' tantum dotis nomine maritus in quanlum [acere
possit condemnatury dit, en effet, le premier de ces textes:
« sed e alits quoque conlractibus ah uawore judicio con-
ventus; in quantum facere polest condemnandus est ex dive
Pii const...» Et le second, supposant qu’apres le divoree,
le mari a entrepris la gestion des affaires de la femme, et
est ensunite devenu insolvable : « plena erit negotiorum
gestorum aclio, quamvis si dolis aclione maritus conve-
niatur , absolvendus est. » Ce texte fait donc une dis-
tinction suivant que le mari est poursuivi par I'action de
dot ou par I'action de gestion d’affaires, et parait ainsi en

(1) L.20, D. De re jud., 42, 1.
) L'

5, pr. D. De neg. gestis, 3, 5.
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contradiction avec le texte de Modestin. II faut stipposer,
pour les concilier, que le premier se référe & des actions
auxquelles ont donné naissance des faits accomplis pen-
dant le mariage; tandis que, d’apres le second, I'action
negoliorum geslorum a pris naissance entre des personnes
étrangeres 'une & l'autre.

Celte interprétation est parfaitement en harmonie avec
I'esprit du texte de Justinien que nous avons déja cité :
« Hoc wquissimum est el reverentice debitum maritali. »
Toutes les fois done que le mari sera poursuivi en sa
qualité d’époux et pour la restitution de la dot, il aura
droit au bénéfice de compétence , pourvu d’ailleurs qu’il
ne s’en soit pas rendu indigne en diminuant sa fortune,
duns lintention frauduleuse de ne pas restituer la dot:
« 8i non dolo malo versatus est.

Cest dans Dintérét public qu'était établie la faveur
dont nous parlons, aussi tout pacte par Icquvl le mari
aurait renoncé a s’en prévaloir, aurait été annulé comme
contraire aux bonnes meeurs.

Le bénéfice de compétence est personnel au mari et au
beau-pére de la femme « Maritus in id quod facere polest
condemnari eaploratum est, sed hoc heredi non esse pres-
tandum (1);» et Paul nous dit aussi « cum persond ew-
tinguitur » (2).

Les héritiers du mari ne peuvent donc pas, en prin-
cipe,, I'invoquer ; mais on a admis une exception en

(1) Ulp., L. 12, Sol. Mat.
(2) L. 13, eod.
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faveur des enfants issus du mariage et devenus héritiers
de leur pere tenu de I'action rei uaorice (3).

Ni le bénéfice de compétence que nons venons d’étudier,
ni le droit de rétention que nous avons examiné plus
haut, ne pouvaient s’appliquer a Iaction e stipulatu.

Justinien voulut faire disparaitre les différences que
nous venons de signaler entre I"action rei uxorice et I'ac-
tion ex stipulatu. Sesréformes, sur ce point, son( conte-
nues dans la loi Un. C. De rei uw. act., et dans le § 29
de act. aux Institutes. Il déclare, dans ces textes, vouloir

opérer une fusion de ces deux actions et désormais, bien

que la restitution de la dot n’ait pas été stipulée par la
femme, celle-ci pourra tonjours la répéter, apres la disso-
lution du mariage, par la nouvelle action qu'il appelle .
actio ex stipulatu de dolibus exigendis.

Voici les signes distinetifs de Taction nouvelle intro-
duite par Justinien :

1¢- C’est une action de bonne foi comme [action rei
uxorie. Justinien déclare qu’il accorde & Taction quiil
crée beneficium bone fider.

20 L’édit de alterutro, dont la disposition s’appliquait
a Pancienne action rei wxorie, est supprimé comme
dans l'action e stipulatu.

3¢ Le délai anciennement accordé au mari, dans I'ac-
tion et waorice, pour la restitution des quantités, recoit
des modifications et ne §’étend plus anx mémes objels.
Les res mobiles , moventes , wncorporales, devront étre

(3) L. 18 pr.. eod.
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restituées intra annum. Les autres biens sont immeédiate-
ment soumis i restitution.

Accurse examine, A ce sujet, le point de savoir comment
la femme vivra, pendant cette année d’attente, si la dot
ne comprend que ces choses mobiles, movenles, incorpo-
rales. 1l pense que, dansce cas, la femme devra étre
nourrie par ceux qui jouissent de la dot. (Cujas, Comment.
sur le Code de rei ux., § cum autem).

4o Justinien supprime les rétentions que pouvait faire
le mari d’aprés l'action rei uworice; le droit de rétention
existe cependant encore pour les impenses nécessaires,
qui opérent ipso jure. Pour les dépenses utiles, le mari
aura une action de mandat suivant les cas; mais Justinien
conserve au mari le bénéfice de compétence , sauf a lui
faire promettre de compléter le paiement, s'il revient a
meilleure fortune.

Telles étaient les actions spéciales, accordées en matiére
de restitution de la dot. Pour assurer Pefficacité de ces
actions et pour empécher que la femme, au moment de
réclamer ses droits, ne se trouvat en face d’un débiteur
ruiné et insolvable , des précautions nombreuses avaient
été prises. Ces précautions forment les garanties réelles de
la restitution : nous avons maintenant & étudier ces ga-
ranties. Ce nest pas une étude compléte que nous pré-
tendons faire, car elle dépasserait les limites normales de
notre travail. Nous nous contenterons d’indiquer a grands
traits, les caractéres les plus saillants en cette maticre.




CHAPITRE II.

GARANTIES REELLES DE LA RESTITUTION.

§ I. — Inaliénabilité des immeubles.

Leprincipedel’inaliénabilité desimmeubles futintroduit
sous Augute par la loi Julia de Adulieriis, qui parait vemon-
ter & I'an 737 de la fondation de Rome. Cette loi, dont le
but principal était d’empécher le décroissement de la popu-
lation, en encourageant les citoyens au mariage, appor-
tait une dérogation au droit de propriété du mari, sur la

partie la plus importante de la dot & Rome, c'est-a-dire

sur les immeubles. Cest dans ce dernier sens que nous

la présentent les textes (1). La prohibition de la loi Juhia
s'appliquait seulement aux immeubles , au dolale pree-
divm (2); mais a tous les immeubles, c'est-a-dire (3),

4 ceux tant urbains que ruraux, aux édifices comme anx

(1) G. c. n, § 62 et 63, Inst. Quib. el licet vel non,
(2) G, c. 1, 63.
'1 L.13,D. De JIrHHu"n dol.
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terres, et méme aux droits rvéels qui sont un démembre-

ment de la propriété, tels que les servitudes. Les fonds
provinciaux étaient seuls exceptés de la régle d’inalié-

nabilité.
Nous ne parlons pas des immeubles constitués en

dot avec estimation, car, par le fait de I'estimation,
leur caractére dotal a disparn, ils sont considérés comme
vendus au mari et par conséquent, ils échappent, comme
les choses mobilieres, & I'inaliénabilité. Cependant, s’il
avait été décidé, lors de la constitution de la dot, que
lestimation ne vaudrait pas vente , Uinaliénabilité sub-
sisterait. Elle subsisterait encore toutes les fois que,
Pestimation ayant été faite, on aurait permis a la femme
d’opter pour I'immeuble ou pour le montant de 'estima-
tion (1). L’aliénation était valable, au contraire, quand
le droit d’option avait été laissé an mari. Cette décision
est une conséquence des principes ordinaires en matiére
d’obligation alternative, et doit s’étendre 4 tous les cas
dans lesquels la constitution de dot comprend alternati-
vement un fonds, ou des choses mobiliéres quelconques.
Les aliénations seront valables on non, selon le choix &
faire par celui qui en a le droit, et, dans tous les cas, la
dotalité remontera i I'époque de la constitution de dot.
L’inaliénabilité commence avec la dotalite, c'est-h-dire
au moment ot la propriété passe sur la téte du mari (2).
Il faut pour cela, comme le dit Donneau (3) non pas une
simple promesse de dot, mais la transmission effective

(1) L. 1, c. De fundo dot.
(2) L. 13,§ 2, De fundo dot.
(3) Domeau Pand. lib. 14, 1. 3, ch. 5.
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de la propriété, ces-a-dire un véritable contrat réel.
« Imitium obligalions restituende dolis , non ex conven-
tione venit, sed ex re (radid. »

Nous avons vu plus haut que, sil'immeuble était indi-
ment aliéné, la femme qui sous 'empire de la loi Julia
n’avait pas donné son consentement, avait le droit de
forcer son mari & revendiquer le fonds entre les mains
du tiers-acquéreur, ou & lui céder son action en revendi-
cation. Ajoutons que c’est seulement sur le refus du mari
de faire cette cession, que le Préteur accordait i la femme,
i la dissolution du mariage une revendication utile. La
femme avait done une garantie plus puissante encore que
le privilegium inter personales acliones; elle avait une
action réelle, avec tous ses avantages, et cette action, en
cas de non-exercice entre les mains de la femme, passait
A4 ses héritiers.

Nous avons dit aussi que le mari n’était point rece-
vable pendant le mariage & exercer la revendication de
Pimmeuble par lui aliéné, mais comme ce dernier point
n’est pas accepté par tous les auteurs, nousdevons donner
i notre asscrtion PPappui des textes et du raisonnement.

La loi 47, de fundo dotali, suppose que le mari, ayant

vendu le fonds dotal, ne peut plus évincer le tiers-acqué-

reur si, 4 la lissolution du mariage par la mort de la
femme, la dot lui est attribué. Clest dire que la vente
ainsi faite n’est pas nulle, d’une nullité sbsolue et d’ordre
public, et que, par conséquent, le mari dont elle émane,
ne saurait étre recevable a revenir sur son engagement.
Un autre argument, en faveur de Popinion que nous
avons adoptée. nous est fourni parla loid, § 1, D. De
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fundo dot : Le fonds dotal, dit ce texte, ne peut élre aliéné
lor sque Uaction de dot doit appartenir @ la femme. Donc, a
conlrario, I'aliénation sera maintenue dans les autres cas,
et le mari ne pourra, en aucune facon, inquiéter son
acquéreur. Ajoutons que la revendication accordée au
mari serait parfois inutile, et parfois entrainerait des
difficultés qui ne pourraient étre résolues qu’a la disso-
lution du mariage. Il en serait ainsi lorsque la femme
viendrait, & cette époque , ratifier I'aliénation ; ou bien
lorsqu’il s’agirait d’unerestitution portant sur une alterna-
tive, car la revendication de la part du mari, ne pourrait
avoir lieu dans cette derniere hypothese, que lorsque la
dotalité serait devenue certaine, c’est=i-dire a la disso-
lution de I'mion conjugale.

Malgré deux textes en apparence contraires, nous de-
vons reconnaitre que la prohibition dela loi Julia, s’appli-
(nait aussi i I'échange du fonds dotal. Ces deux textes (1)
disent bien que I'échange de la dot mobiliére on immobi-
lisre peut étre fait si 'opération doit profiter a la femme ;
mais évidemment, il ne sagit ici que d'un échange entre
le mari et la femme et non entre le mari et un tiers :
I'6change permis avec un étranger, conduirait tout sim-
plement & I'aliénation.

Les effets de I'inaliénabilité subsistent encore, aprés la
dissolution du mariage, tant que le fonds conserve son
caractere dotal {2). Mais si I'inaliénabilité ne s’éteint

quavee la dotalité, elle ne nait pas nécessairement ayee

(1) L L. 26 e127, D. De jure dot.
(2) L. 12, D, De fundo dot.
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elle et peut lui étre antérieure. Cest ainsi qu’elle peut
existerdés que le fonds estlivré au futur époux, tant que
celui-ci n’est encore que fiancé et, par conséquent, avant
qu'il n’y ait une dot & proprement parler.

A la prohibition d’aliéner et d’échanger, édictée par la
loi Julia, faut-il encore joindre celle de consentir des
hypothéques ? 11 est permis d’avoir des doutes sur ce
point, car les textes qui mentionnent la défense d’aliéner,
sont muels, quand il sagit dehypothéque. Un seul
parait confondre les deux opérations, c’est la loi 4, D. De
fundo dotali qui s’exprime ainsi : « ne id marilo liceat
obligare, aut alicnare. » Mais nous ne saurions tirer de la
une preuve que I'hypothéque était défendue aussi bien
que l'aliénation ; car Gaius, de qui est le texte précité,
ne reproduit nulle part le méme rapprochement entre
Paliénation et hypothéque et semble, au contraire, dans
d’autres textes, ne reconnaitre qunne seule prohibition
faite aumari, la prohibition d'aliéner (1). Le jurisconsulte
Paul ne va pas plus loin que Guius et nous dit: « Lege
Julia de adulterits cavetur ne dotale preedium maritus in-
vitd uxore alienet. » Le mari ne peut aliéner sans le
consentement de la femme ; voila ce que dit le texte,
mais il ne parle pas de I'hypotheque. 1l faut reconnaitre
avec M. Demangeat (2) que la prohibition d’hypothéquer
fut vraisemblablement introduite par l'interprétation des
prudents, qui erurent y voir une application de la défense
faite aux femmes, par le sénatus-consulte Velléien, d'inter-

(1) Sic G. c. n, § 63.
(2) De fundo dotali,

5




ade o

céder pour antrui; et Justinien rapprochant plus tard
sans scrupule ces deux prohibitions, les rendit applica-
bles & l'aliénation et & I'hypotheque, en les attribuant
toutes les deux & la loi Julia.

L'immeuble dotal inaliénable était aussi impreserip-
tible, & moins que I'usucapion n’etit commencé avant le
mariage, car I'usucapion n’était interrompue, dans 'ancien
droit que par une seule cause, la perte de la possession.

Ce n'est pas seulement une aliénation compléte qui
est défendue au mari par la loi Julia ; il lui est encore
défendu de faire certains actes qui privent la propriété
d’un avantage tel, qu'on puisse dire qu’il y a une alié-
nation partielle de I'immeuble dotal. Ainsi le mari ne
peut concéder des droits réels sur cet immeuble, il ne
peutconcéderdesservitudes passives surle fonds, nialiéner
ou laisser perdre les servitudes actives. La perte par le
non-usage serait assurément assimilée 4 une aliénation
expresse, par application du principe écrit dans la loi 28,
D. De verb. signif. : « Eum quoque alienare dicilur qui

non utendo amisit servilules. »

Innovations de Justinien.

La garantie créée par la loi Julia, en vue de la resti-
tation de la dot, était imparfaite en ce qu'elle permetlait
Paliénation, avec le consentement de la femme. Juste-

ment touché de cette imperfection, Justinien vint au
secours de la femme, et ne voulant pas que sa faiblesse




naturelle 'exposat & une ruine soudaine, « ne fragilitate
nature suce i repentinam deducatur inopiam (1), » il

gy

généralisa les principes de la loi Julia. Ainsi, il appliqua
P'inaliénabilité aussi bien aux fonds provinciaux quaux
fonds italiques, et défendit 'aliénation, lors méme que la
femme aurait donné son consentement.

Jusqu'a présent nous avons vu le législateur romain
préoccupé de la restitutien de la dot dans le but surtout
de favoriser les seconds mariages et Iaccroissement de
la population. A partir de Justinien, et grice aux inspi-
rations du christianisme, le caractére de la restitution
n’est plus le méme, et les dispositions nouvelles sont
prises, non plus seulement dans P'intérét de I'Etat, mais
dans Pintérét de la femme et pour la protéger, elle et sa
famille, contre sa propre faiblesse. Aussi, rien ne doit
étre négligé pour assurer i la femme la conservation de-
son patrimoine ; et Justinien, s'inspirant de cette idée,
adopte une série de garanties progressives qui, ties-
justes d"abord, finissent ensuite par dépasser le but.

Il est certain que, méme avant Justinien, la femme
pouvait assurer cfficacement la restitution de ses appor(s

dotaux, en stipulant une hypotheque. Mais son impré-

voyance ou son ignorance des affaires pouvait lui faive

négliger cetle garantie, et Justinien nous dit (loi assi-
duis) que, sans cesse, les femmes pleuraient la perte de
leur dot, deperditas esse lugebant. 11 fallait done remé-
dier a ce défant dans la législation, de facon & ce que

les femmes illettrées ou imprévoyantes fussent garanties,

(1) L. Un., § 15. C. De rei ux. act.




aussi bien que celles qui avaient quelque expérience des
affaires. C'est dans ce but que fut eréée I'hypothéque
tacite, en 330 (1). A partir de celte époque il n’y a plus
besoin que des jurisconsultes viennent, avant le mariage,
apporter leur concours et éclairer les époux, et, comme
le dit Cujas, les futurs époua sont délivrés des chaines
des hommes de lot.

Voici comment s'exprime Justinien dans cette Consti~
tution : « Et ut plenits dolibus subveniatur, quemadmo-
dum in admivistratione pupi'larium rerum et in aliis
multis juris articulis tacitas hypothecas inesse accipimus;
ita el in hujusmodi actione damus ex ulroque latere
hypothecam, sive ew parle marité pro restilutione dotis,
sive e parte mulieris pro ipsd dote preestandd, vel rebus
dotalibus eviclis. »

En 528, Justinien avait accordé une hypothéque tacite
pour la streté de la donation propter nuptias (2). En 530,
il décide qu'une hypothéque tacite garantira la restitution
des paraphernaux dont la femme a confi¢ 'administra-
tion au mari.

L’hypothéque tacite, établie par Justinien, frappait tous
les biens du mari o1 du beau-pere snivant que 'une ou
I'autre de ces personnes élait soumise i la restitution.
Nous avons dit « tous les biens, » et cette généralité
s’applique aussi bien aux meubles quiaux immeubles
entre lesquels, en celte matiere, le droit romain ne
faisait aucune différence. Tout objet, en effet, & Rome,
(1) L. Un. § 4, C. D¢ ret uw. act.

(2) L. 29, C. De jure dot.
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pouvait étre hypothéqué, pourvu qu’il fat dans le com-

merce: quod emphionem venditionemque recipil, eliam
piguorationem recépere polest (1).

L’hypothéque garantissait non-seulement la dot,
qu'elle fut adventice ou ln‘of’ucticc, mais encore I'augment
de dot et les paraphernaux (2). Enfin elle garantissait
également P'exécution de la donation propler nuptias,
devenue possible sous Justinien. Nous ne trouvons pas de
lois qui établissent cette hypothéque, mais son exis-
tence est altestée par différents textes, enlre autres par
la Novelle 109 : « In donationibus autem propler nup.-
tias secundum lempora per que fiunt, hypothecas habere
omnibus in preesenli faeimus manifestum per hane sacram
legem (3).

Quant au rang de cette hypotheque, il était déterminé
par la date de la constitution de dot et non par celle du
jour ot la dot avait 6té livrée au mari; laloi 1. D Qui
potiores le décidait ainsi lorsqu’il s’agissait de I'hypo
théque conventionnelle, et tout porte a croire que
Justinien n’a pas entendu traiter I'hypothéque tacite
moins favorablement que I'hypothéque conventionnelle :
non minus faverabilis lacila quam exprsssa. Dans tous
les cas, Phypotheque tacite dont il s’agit n'était opposable
quaux créanciers du mari, postérieurs & la constitution
de dot, et jusque-la on tenait compte de la regle qui

prior est lempore, potior est jure.

(1) k. 9,51, D.De pig. et hyp.
(2) Inst. liv. 1, tovin, § 5. — Voél, liv. xx, . 1, n° 20.
5) Nov. 109. chap. 1.
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En 539, Justinien accorda & la femme une hypothéque
privilégiée, mais sur cértains biens seulement. Il pensait
que c'était une subtilité de I'ancien droit de considérer
le mari comme propriétaire de la dot, puisqu’il devait la
restituer & la dissolution dn mariage. Cependant, il
n‘anéantit pas cette théorie, et de cette double idée
résulte une double action. La femme, d’apres les termes
de la loi 30, C. De jure dotiwm, peut agir hypothé.
cairement et se payer surle prix des choses dotales
aliénées par son mari; ou, sielle le préfere, elle peut
recourir & Paction réelle pour rentrer en possession des
choses dont, en véalité, elle n’a jamais cessé d’étre pro-
priétaire.

L’action réelle que Justinien fait reparaitre ici, nous
I'avons déja vue accordée i la femme, par le droit anté-~
rieur, et lorsquil sagissait  pour elle de réclamer ses
immeubles indament aliénés. Aussi n’est-ce point la une
innovation de I'empereur, mais bien une extension aux
choses mobilieres, de la faveur accordée, par le droit des
Pandectes, & la femme qui réclamait ses immeubles. Cette
faveur s’applique non-seulement aux choses qui sont
dotales & proprement parler, mais aussi i celles qui ont
éé estimées on achetées au moyen de I'argent dotal.

La garantie de la dot mobiliere est done le but prin-
cipal de la constitution qui nous occupe, et clest par
exception que les immenbles de la femme y trouvent une
garantie nouvelle, et dansle cas senlement ou le privile-

gtum inler personales actiones, de I'ancien droit, aurait été

insuffisant, I'immeuble dotal se trouvant, par exemple,

frappé d’une hypothéque légale établie sur tous les biens
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du mari, ou aliéné dans les divers cas d’aliénation néces-
saire. Mais, en dehors de ces hypotheses spéciales, la
nouvelle Constitution ne sappliquait pas aux immeubles
non estimés, puisque, en vertu du droit antérieur, la
femme pouvait incontestablement les reprendre dans les
mains des tiers lorsqu’ils avaient été aliénés sans son
consentement (1).

Le droit d’agir s'ouvrait pour la femme & la dissolu-
tion du mariage ou lorsque la déconfiture du mari était
devenue notoire ct, jusqu’a ces ¢époques, aucune pres-
cription, tirée du temps écoulé depuis que le tiers élait
entré en possession, ne pouvait lui étre opposée. L’exer-
cice de son droit était soumis & la condition que les
biens mobiliers ou les immeubles estimés fussent exis-
tants dans la main des tiers. C’est ainsi que nous inter-

prétons ces mots de la loi 30 « Si tamen existant. » Dé-
cider autrement, et subordonner I'exercice du privilége
de la femme & la condition que ses biens se retrouve-

raient en nature, dans les mains du mari, serait refuser a
la femme le droit de suite que le texte lui accorde cepen-
dant, sans aucune réserve. Lors done seulement que les
tiers auront eux-mémes cessé de posséder ou que la
chose aura 6té dénaturée ou transformée, alors seulement,
devant cette impossibilité matérielle, le droit de revendi-
cation de la femme s’évanouira, pour ne lui laisser que le
recours par I'action hypothécaire. .

[a Constitution dont nous venons de parler était

certes bien de nature i sauvegarder d’'une maniere effi-

(1) Argument tiré delaloil7, D. De fondo dotali.
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cace les intéréts de la femme; cependant, avec le régime
hypothécaire en vigueur & Rome, avec le défaut de publi-
cité des aliénations et des hypotheques, on congoit la
possibilité de bien des fraudes organisées par les eréan -
ciers hypothécaires du mari & I'encontre de la femme.
Aussi, les intéréts de cette derniere pouvant étre quel-
quefois menacés, on s’explique, dans un pays ot les idées
de crédit étaient encore dans Venfance, I'introduction
d’une loi qui aujourd’hui nous paraitrait manifestement
injuste et dont le but était de donner & la femme, sur
tous les biens du mari, une hypotheque tacite par laguelle
elle primerait les créanciers, méme antérieurs au ma-
riage. La loi Assiduis (1) porte en elle-méme, en quelque
sorte, sa justification; et puisqu’il arrivait souvent que
les femmes avaient a déplorer la perte de levr dot,
« dotes deperditas lugebant, » cest que, sans doute, les
garanties antérieures ne les protégeaient pas suffisam-
ment. Aussi, n'est-ce pas & Justinien qu’il faut sen
prendre s7il a édicté une semblable injustice, mais bien
a la défectuosité du systeme hypothécaire chez les Ro-
mains : le législatear n'a vu que le danger couru par la
femme, et, pour le conjurer, il a quelque peu sacrifié le
droit des autres créanciers.

Du reste, ce privilége de la femme était si exorbitant

que Justinien le refusait aux ayant-cause de celle-ci; il

ne passe mémepas i ses héritiers en général. Toutefois,
g

en cas de second mariage, Justinien permet aux enfants

(1) L. 12, C. Qus poliores
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du premier lit de I'exercer par préférence i la femme du
second lit, pour leurs reprises des biens dotaux de leur
méve, sur les biens de leur pére: primant la femme du
second lit, ils excluent a forfiors lous autres créan-
ciers, hypothéeairves ou non, du mari (2).

Faut-il généraliser ce privilége et Pétendre A tous les
enfants d'une mére dotée, méme au cas ol le pere n’est
pas remarié ?

Vinnius Padmettait, mais le texte de la lot manqgue; il
faut préférer I"opinion du savant professeur de Toulouse,
Janus a Costa, qni rv.po:mmi[ IPextension d’une exeep-
tion dictée par la défaveur des secondes noces. Done; les

enfants ne primm':}ivnl pas les eréanciers non déja primés

par la femme du second lit (3).

(1) Les fraudes possibles en droit romain ne le sont plus chez nous
en celle matiére & cause de la publicité requise pour que I'hypothéque
soit opposable aux tiers. Aussi la loi Assiduis ne saurail élre raison-
nablement admise aujourd’hui. et Tart. 1572 du Code civil est venu
formellement Iabolir.

(2) L.12,§1,C. Qui pot. — Nov. 91 rendue en 559.

(3+ Sic Ducaurroy, t 1, n° 1236.







DROIT FRANGAIS

ANCIEN DROIT FRANGCAIS

Apercu sur 'hypoth¢gue Iégale de ia
femme mearidée.

Nous avons constaté, dans 'étude de la restitution de
la dot en Droit romain, avec quelle sollicitude le légis-
lateur avait cherché, d’abord dans Dintérét des moeeurs
publiques et ensuite, plus spécialement, dans Dintérét
de la famille, & assurer & la femme la conservation de
son patrimoine. Mais c’est seulement dans la derniere
période historique que 'hypotheque légale nous est ap-
parue , plus avantageuse que foutes les garanties édictées

jusqualors et protégeant la femme a son insu et malgré
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elle. Et si maintenant une chose devait nous étonner,
ce serait de n’avoir pas vu surgir plus tot une institution
st conforme aux idées que les romains se faisaient du
mariage et si propre & défendre des intéréts qui leur
paraissaient, 4 tous égards, dignes de la faveur de la loi.
Mais notre étonnement doit disparaitre 2 I'idée que la
législation romaine a eu, elle aussi, son chaos, son en-
fance ; que surtout, pendant plusieurs sitcles elle s’est
rendue esclave d’un formalisme rigoureux, et que dés lors
Iidée méme de 'hypothéque, d’unesiireté réelle transmise
au créancier sans dépossession ni dessaisissement du dé-
biteur , devait constituer pour elle , primitivement, une
opération juridiquement impossible. Ainsi la loi devait
paraitre impuissante & créer un droit qui semblait ré-
prouvé par la nature des choses, et dont I'origine ne se
manifestait-pas méme par une convention.

Ce qui s’est produit & Rome,, nous le verrons aussi se
produire dans la législation dont nous allons suivre les
traits principaux. Nous verrons partout I'hypothéque
légale n’arriver que lorsque une longue expérience et
une’ civilisation avancée en auront impériensement ré-
clamé I'usage.

La femme, chez les premiers Germains, était soumise
au mundeburdium on mundium, qui était une sorte de
tutelle. Par 'effet du mariage, le mundium passait au
mari au moyen d’une vente symbolique, dont le prix con-
sistait en un sou et un denier, per solidum el denarium.
S'il faut en croire le témoignage de Tacite, (de mor. Ger.)

¢’est le mari lui-méme qui dotait sa femme: «dotem non
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wxor marito , sed uxori maritus offert. » Peut-étre déj
joignait-il & la dot, aprés la nuit des noces, ce présent du
matin qui plus tard fut appelé morgengab , et que les
époux Germains ne manquaient pas de donner a leur
femme. Il est probable quil y avait aussi un apport fiit
par la femme. Nous en trouvons la trace dans la loi sali-
que: « Omnes mihi lestis scilis quia et..... Que de casa
patris mei exhibui, hic demitto» (1).

Le mari ne devenait pas propriétaire des apports de
la femme; il paraissait avoir sur les bhiens, en vertu du
mundium, le méme pouvoir que sur la personne méme.
« Jubemus ut marilus ipse, facultale tpsius mulieris ,
sicut in eam habet polestatem , ita et de rebus suis
habeat (2). Ses droits devaient étre ceux d'une adminis-
trateur et non d'un véritable propriétaire et s'il était tenu
5 uné restitution, il n’avait pas & redouter, sans doute,
les effets de I'hypothéque légale quaucun texte ne men-
tionue.

.

Chez les Gaulois, ces diverses régles n’avaient pas
é16 pratiquées. Ce n’est plus ici le mari qui dote la
femme; Cest celte derniere qui apporte elle-méme la
dot: « Vir, quantas pecunias ab uwxoribus dotis nomine
acceperunt, nous dit César (3), tanlas ev suis bonis,
@stimatione factd, cum dolibus communicant. Hujus omms

pecunie conjunclim ratio habetur, fructusque servantur:

(1) Pardessus : Loi Salique , capila exlravagantia, vir, p. 551,
f

(2) Premiére addition a laloi des Bourguignons, lit. xn1.

&

(3) De bello galtico, vi, 19,
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uter ecorum vita superarit, ad eum pars utriusque cum

[ructibus superiorum temporum pervenit. »

La femme apporte une dot qui était, sans doute, ina~
liénable ou fout au moins n’était aliénable que moyen-
vant remploi, puisqu'il fallait que la dot produisit des
fruits jusqu’au prédéces de I'un des époux. Quant i
I’hypotheque, les anciens Gaulois ne semblaient pas la
connaitre plus que les Germains, le g

tal

age vadium étant
la seule garantie qui put, chez eux, se rattacher comme
accessoire, & une obligation principale.

La conquéte romaine apporta de grands changements
dans le droit des Gaulois. Ceux-ci, portés par nature anx
choses nouvelles ( Laferriere 1, p. 41), adoptérent
plutdt qu’on ne leur imposa le langage et le droit de leurs
vainqueurs. s s’incorporérent, pour ainsi dire, 4 I'em-
pire et lui gardérent une foi inébranlable. Aussi , dans le
midi de la Gaule, la législation romaine conserva une
partie de son autorité. Les Germains firent rédiger eux-
mémes des recueils ou des résumés de Droit romain ,
destinés & régir tous ceux qui, sur leur territoire, étajent
soumis aux lois romaines en vertu du principe de la
personalité des lois. Ces documents du droit ne recon-
conaissent pas encore I’hypotheéque telle qu’elle existait
a Rome. Le bréviaire d’Alarie, ne parle que du pignus,
pris dans le sens de gage. Le recueil d’Anségise, com-
posé en 827, les exceptiones Petri, 3 peu pres & la méme
époque, ne permettent pas d’admellre que hypothéque
ait été reconnue el usitée. Il faut aller jusqu’au xme siecle

pour la voir prendre une certaine extension et pour
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constater les premiers signes de vie donnés par I’hypo-
théque légale. .
Atin de nous conformer & la division généralement
acceptée , nous devons tour & tour examiner les regles
admises, en cette matiere, par les pays de droit écrit et
par les pays coutumiers.

§ I. — Pays de droil écrit.

Dans les pays de droit écrit, et notamment dans le
parlement de Toulouse , I'hypothéque légale fit son ap-
parition bien avant le moyen age. Dans les provinces qui
la reconnurent, elle commenca par avoir la méme étendue
qu'elle avait & Rome avant la lov Assiduis, et fut oppo-
sable seulement aux créanciers du mari, postérieurs au
mariage.

Renfermée dans ces limites, I'hypothéque légale se
conciliait & la fois avec la protection due a la femme et
avec l'intérét des tiers. Mais l'on ne s’arréta point la et
le Droit romain faisant de jour en jour de nouveaux
progres dans la législation de I'ancienne Gaule, vers le
milien du xvie siécle, on vit une scission se produire dans
la jurisprudence des parlements du Midi, au sujet de la
loi Assiduis, dont le Parlement de Toulouse voulut seul
maintenir application.

Dés ce moment, les créanciers antérieurs aussi bien
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que les créanciers postérienrs au mariage élaient
atteints par les effets de 'hypotheque légale; il n'y
avait dexception que pour le créancier qui avait pris
soin de dénoncer & la femme, au moment ol celle-ci
allait se marier, I'hypothéque grevant & son profit
les biens du futur époux.

La coutume de Toulouse fut la seule qui remit ainsi
en vigueur la loi Assiduis, comme elle avait été la pre-
miére i reconnaitre I'hypothéque légale. Dans les autres

provinces de droit éerit, I'hypothéque légale n"apparait

que plus tard; ainsi dans le ressort du Parlement de

Yordeaux, elle ne fut mentionnée que vers le xive siecle.
Ce n'est plus, dans ces provinees, le privilége exorbitant
de la loi Assiduis qui est en vigueur; c'est I'hypotheque
générale, frappant tous les biens du mari, seulement du
jour du contrat de mariage, et lorsqu'il n’y avait pas de
contrat, du jour de la célébration.
La femme ne pouvait aliéner son hypothéque pas plus
que sa dot; cependant on validait Ialiénation si aucun

dommage n'en était résulté.

§ . — Pays coutumiers.

Cest done sous l'influence du Droit romain que I‘Il.\'iif]-\
theque légale s'était introduite dans les pays de droit

écrit et nous allons voir les coutumes, étrangeres a celte
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influence, se refuser, le plus longtemps possible, 4 admet-
tre une institution qui blessait si ouvertement leurs
regles d’acquisition de droits réels.

Aucun des monuments juridiques du xe siecle , les
assises de Jérusalem, I'ancienne coutume de Bourgogne,
le coutumier de Charles VI, ne mentionnent 'hypothéque
légale ; Philippe de Beaumanoir, dans ses coutumes du
Beauvoisis , n’emploie jamais que le mot nans (nantir)
pour signifier la sireté donnée au créancier. Les cou-
tumes du Nord, surtout, se montrent hostiles & hypo-
théque légale ; et partout, les hypotheques sont soumises
aux formalités des devvirs de loi. Les textes de I'époque
ne permettent & cet égard ancun doute ; c'est ainsi que
PPon voit, dans I'édit perpétuel de 1611, art. 24: « Com-
bien que nul droit réel et biens immeubles , soit en tout
par vente ou donation, ouen partie par hypothéque, se
peut acquériv sinon par les ceuvres de loi... Toutefois
n’entendons par ce étre dérogé au bénéfice de I’hypo-
théque légale et préférence compétent & nous et a notre
fisc... ete. » L’exception introduite par ce texte en faveur
du fisc, confirme la regle 4 I'égard de toutes autres
hypothéques. La coutume d’Artois (art. 74 ) n’admettait
aucune hypothéque tacite, ni pour dot ni pour convenlions
matrimontales. La couture de la Chétellenie de Lille,
titre xx11, art. 3, dit aussi: «Par la coutume générale
ne sont aucunes hypotheques tacites sauf le privilége du
prince (1).»

(1) V. Merlin, vép. V. nantissement, § 2, art, v, n° 3

6
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Vers le milieu du xve siécle, les coutumes du centre
de la France accordent i la femme une hypotheque tacite,
résultant de son contrat de mariage. Ce n’est encore la
que lapplication d’un principe généralement admis &
celte époque , principe en vertu duquel la clause d’hypo-
theque, étant devenue de style dans tousles contrats, était
sous-entendue lorsqu’on ne I'avait pas formellement sti-
pulée; mais ce n’est pas I'hypotheque légale telle que
nous l'entendons aujourd’hui, c'est-a-dire créée spécia-
lement pour la femme et en vue de la protéger. Enfin
un arrét du Parlement de Paris, en 1527, reconnait for-
mellement & la femme, sur les biens du mari, une
hypothéque pour son douaire coutumier, et en 1565, le
méme Parlement décide que lorsqu’il est intervenu dans
le contrat de mariage une clause ordonnant le remploi des
propres aliénés, la femme a hypothéque, pour ce remploi,
i compter du jour du contrat de mariage.

Dés cette époque, D'existence de I'hypotheque légale
de la femme n’est plus mise en doute et les discussions
qui s'élevent ont trait seulement au point de départ de
cette hypotheque.

Les ordonnances royales viennent successivement en
étendre et en sanctionner I'usage ; elle se maintient avec
son principe d’occultanéité et de généralité jusqu’au
droit intermédiaire, jusqu’a la loi du 9 messidor an mr,
qui dans son article 17 déclare qu’il n’y a plus d’hypo-
théque tacite ni d’hypothéque indéfinie. La réforme fut
sans portée, cette loi n’ayant jamais recu son application,
et la loi du 11 brumaire an vir se contente de soumettre
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'hypothéque de la femme & la publicité qu’elle exigeait
pour Loutes les hypothéques en général.

Enfin arrive le Code civil, qui reconnait une institution
dont les précédents historiques montraient la nécessité
et qui rend & I'hypothéque légale son ancienne force, en
la déclarant générale et dispensée d’inscription.

Quant & la subrogation & I’hypothéque légale de la

femme, qui fait I'objet de la partie moderne de cetle
étude, I'ancienne pratique I'avait reconnue nécessaireet y
avait pourvu au moyen des sous-ordres. Nous explique-
rons, en étudiant la théorie dela subrogation, ce qu’étaient
les sous-ordres dans notre ancienne jurisprudence.




DROIT FRANCAIS ACTUEL

Bbe PPhypoiheégue Iégale de Ia femmoe
maric¢e, comsidérée anm point de vae
des persommnes @i peuvent s’en pré-
valoir.

La puissance maritale établie par la loi et, disons-le,
aussi bien par la loi naturelle que par la loi civile, met &
la disposition du mari la fortune de la femme et, par con-
séquent, celle de la famille toute entiere. i fullait, comme
contre-poids & cette puissance et pour empécher que le
mari ne pit & son gré dissiper la dot, patrimoine de la
femme et des enfants, établir une garantie d’un caractere
exorbitant du Droit commun et exceptionnellement favo-

rable. Dans ce but, le législateur de 1804 a reconnu et

adopté une hypothéque générale et dispensée, pour

prendre naissance, de toute formalité.
Mais avec ces divers attributs, ’hypothéque légale
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constitue pour la femnme un bien, un élément de richesse.

Or, comme dans nos meeurs modernes, tout élément de
vichesse doit étre aussi un élément de crédit, il fallait
donner a Phypothéque une certaine mobilité qui en {it un
moyen de crédit, tout en restant le moyen d’assurer les
droits de la famille contre les abus du mari.

D'un autre ¢oté, le erédit du mari a beancoup & souf-
frir d'une pareille charge, qui gréve ses propriétés
immobilieres d’une facon indéterminée, soit quant au
temps , soit quant & lI'étendue. On comprend combien
doit étre nuisible aux intéréts du mari I'hypothéque
légale avec son caractére général et occulte ; aussi ver—
rons—nous la loi et les tribunaux unir leurs efforts pour
adoucir les effets de cette hypotheque, et mettre daccord
les principes du droit avec les nécessités de notre orga-
nisation économique.

(Cest par la subrogation a I’hypothéque légale que ces
résultats ont été obtenus. La subrogation, en effet, a un
double but : tantot elle étend le crédit de la femme,
tantot elle atténue les atteintes portées au crédit du mari
par ’hypotheque légale.

En étudiant Ibypothéque légale au point de vue des
personnes qui peuvent I'invoquer , nous aurons done @
nous occuper de la femme elle-méme , et puis de cenx
a qui elle peut transmetire ses avantages au moyen de

la subrogation.




Premiere Partie.

Des femmes mariées qui peuvemnt
invoquer I'hypothéque 1égale.

“

L’article 2121 du Code civil nétablit ancune différence
entre les divers régimes matrimoniaux ; il crée I'hypo-
theque légale au profit de la femme sur les biens de son
mari, par le fait seul du mariage. Cependant, quelle que
soit la généralité des termes de Ia loi, il peut se pré-
senter des difficultés graves que nous allons essuyer de
résoudre.

Il va sans dire, d"abord, que ’hypothéque ne peut étre
accordée & la femme que dans le cas oil son mariage est
valable, ou tout au moins, s'il s’agit d’un mariage putatif,
dans le cas ot la femme aura été de bonne foi. Une telle
union produisant pour les époux de bonne foi tous les

“effets civils d'un mariage valable, on ne saurait priver la
femme du droit & I'hypothéque légale, I'un des plus im-

portants de ces effets civils. Point de difficulté i cet égard
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et nous n'insistons pas. L’hypothéque existe; clest la
seule chose A constater ici. Ce serait sortir du cadre que
nous nous sonfmes tracé que de rechercher qu’elles sont
les créances que le mariage putatif fera naitre.

Mais Pexistence de I'hypothéque peut donner lieu a
des doutes i l'oceasion de la nationalité des parties, des
formes du mariage, de la qualité des biens ou de celle
des personnes ; nous allons parcourir les questions prin-
cipales qui se rattachent & ces divers ordres d'idées; en
les rattachant & quatre points ainsi indiqués :

1° De la nationalité des épouc.

90 Des formalités requises pour le mariage contracté a
U'étranger.

80 Du principe de Vinaliénabilité des biens dans ses rap-
porls avec [ hypothéque légale.

40 De la femme du commergant.

De la nationalité des époux.

Une femme francaise a épousé un étranger; jouira-t=
elle de Ihypothéque légale sar les biens que son mari
pourrait posséder en France ?

Nous laissons de eoté le cas ol I'étrangére a épousé
un francais, dans ce cas elle devient francaise et nous lui
appliquons le droit commun. De méme, et pour arriver
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plus facilement & notre solution, nous écarterons les cir-
constances particulieres qui peuvent modifier la condition
de la femme étrangere et nous supposerong qu’il n’existe
pas de traité avec le pays étranger relativement & cette
hypothéque et que 'étranger n’a pas été autorisé a résider
en France. Dans ces divers cas on appliquerait évidem-
ment la loi francaise. (art. 11 et 13. C. civ.)

Sur la question ainsi posée, deux systémes sont en
présence : chacun d’eux appnyé sur les plus sérieux ar-
guments et soutenu par les noms les plus autorisés dans
la doctrine et la jurisprudence.

D’aprés le premier systéme, la femme étrangere a,
comme la femme francaise, hypothéque sur lesbiensde son
mari situés en France. Oninvoque en premiere ligne l'ar-
ticle 2121 qui accorde I'hypothéque légale & la femme, par
cela seul qu'elle est mariée, et sans distinguer si cetle
femme est francaise ou étrangere. La femme étrangere,
valablement mariée dans son pays, est regardée, dit-on,
comme valablement mariée par la loi frangaise, qui ajoute
foi aux acles passés en pays étranger, lorsque ces actes
sont revétus des formes voulues dans le pays ou ils ont
é1¢ passés. Et puisque I'hypothéque légale est attachée
en France au fait seul du mariage, elle doit garantir a la
fois la femme francaise et la femme étrangere, par la
seule raison que cetle femme est mariée. Dailleurs ,
ajoute-t-on, est-ce que le méme motif de protection
n'existe pas dans un cas et dans 'autre ? Est-ce gue la
femme étrangeére et la femme francaise ne se trouvent

point dans le méme état de dépendance, exposées I'une

et 'autre aux dommages que peuvent leur causer la mau-
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vaise administration et les dissipations du mari? Kt
n’est-il pas naturel, par conséquent, le danger étant le
méme, d’accorder la méme protection ?

Liarticle 11 du Code civil qui consacre la réciprocité
diplomatique n’est pas applicable, dit-on, en cette matiere,
car I'hypothéque, bien qu’elle tienne au droit civil par
certains points, est du droit des gens et existe chez toutes
les nations civilisées. « Les peuples modernes , dit
M. Troplong (1), ne sont pas animés de l'esprit exclusif
qui dictait aux Romains des lois applicables & leurs seuls
citoyens. » Or, si 'hypothéque en général n’est pas re-
fusée & I’étranger, sil faut dire que vendeur, bailleur ,
fournisseur, etc., I'étranger aura les privileges de l'art.
2101 et 2102, pourquoi faire une exception pour I"hypo-
théque légale qui se présente cependant avec un caractere
de faveur et d’équité incontestables.

Aloes méme que I'hypothéque légale serait un droit
civil, il n’y aurait pas la une raison suffisante pour en in-
terdire I'exercice a la femme étrangere. Si, en effet, on
lui refuse ’hypothéque légale parce que cette hypotheque

constitue un droit eivil, il faut aussi, pour étre logique, lui

refuser I'hypothéque conventionnelle, I’hypotheque judi-

ciaire, le privilége, qui sont aussi des droits civils. Or,
une pareille théorie semble impossible & soutenir. (2)

11 faut done, quel que soit le caractere de hypothéque
légale, accorder cette hypotheque a [’étrangére comme on

lui accorde les autres droits que nous avons énumeres.

(1) Troplong, Priv. et Hyp. t. 1, n° 513 ter.

. (2) Sic Merlin, rép. t. xvit, p. 502.
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Indépendamment de la personne qu’elle protége et par
sa nature méme, dit-on encore, I’hypotheque légale doit
étre accordée a la femme étrangére. L’hypothéque , en
effet, appartient au statut réel et doit étre soumise i la
maxime Locus regit actum. Toutes les fois done qu’un
étranger marié possédera des immeubles en France, ces
immeubles seront grevés de I'hypotheque eréée par la loi
francaise au profit de la femme mariée, cette hypotheque
existera, en vertu de la maxime que nous venons de
rapporter, abstraction faite de la nationalité du possesseur
ou du propriétaire de 'immeuble.

Le systeme que nous exposons, invoque en sa faveur la
distinction que faisait d’Aguesseau (1) entre le statut réel
et le statut personnel : « Le véritable principe en cette
matiere, disait-il, est qu’il faut distinguer si le statut a
directement les biens pour objet, ou leur affectation i cer-
taines personnes, ou leur conservation dans les familles,
en sorte (ne ce ne soit pas I'intérét de la personne dont
on examine les droits ou les dispositions, mais Iintérét
d’une autre dont il sagit d’assurer la propriété ou les
droits réels, qui ait donné lieu de faire la loi ; ou si, au
contraire, toute I'attention de la loi s’est portée vers la
personne pour décider en général de son habileté ou de sa
capacité générale et absolue , comme lorsqu’il sagit de
mineurs ou de majeurs, de pere ou de fils légitime ou
illégitime , d’habile ou inhabile & contracter pour des
causes [IL’.I’SOIHH_’H[!S. Dans le lar'emiur‘ cas, le statutest
réel; dans le second, il est personnel. » Comment ne pas

(1) 54 Plardoyer.
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reconnaitre dans I’hypotheque 1égale ce but de conserva-
tion des biens dans les familles, dont parle d’Aguesseau !
Or, si 'hypothique légale est du statut réel, 'immeuble
possédé par étranger est possédé par lui, suivant la loi
francaise (art. 8, Code civil), avee la qualité que la loi lui
reconnait, avee la qualité d’époux. L'immeuble sera donc
soumis & I'hypothéque légale qui est une charge imposée
par la loi francaise.

Tels sont les moyens mis en avant par les défenseurs
de cette premiere opinion (1).

Le deuxiéme systeme nous semble plus juridique et
plus vrai, et nous croyons, en nous y conformant, que la
femme étrangére n'a pas d’hypothéque légale sur les
biens de son mari situés en France.

Et d’abord, I'art. 2121 ne nous semble pas devoir étre
aussi largement interprété que veulent bien le dire nos
adversaires. Sans doute, cet article ne distingue pas si
la femme est francaise ou si elle est étrangére; sans
doute, celle-ci comme l'autre peut étre faible, inexpéri-
mentée, dépendante de son mari. Mais ce n'est pas une
raison pour accorder & toutes deux indistinctement, le
bénéfice de ’hypothéque légale, édictée par la loi fran-
caise. Et il est certain que l'exercice d'une si grande
faveur sera plus dangereux pour le crédit public, entre
les mains de la femme étrangere qu'entre les mains de la
femme francaise. Nous ne pouvons oublier en effet, que

I'hypothéque légale , si juste en elle-méme et toute de

(1) Troplong. Hyp. t. 11, n°* 429 et 513 ter.—Pont, Priv. et Hyp. t. 1,
ne 428. — Rodiére et Pont. Contrat de mariage , n° 174.
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protection pour la femme et sa famille, renferme aussi
pour les tiers un principe dangereux. Ce danger résulte,
on le sait, du caractére & ‘la fois occulle et général de
Phypothéeque légale et, sl estvrai de dire qu’il se trouve
amoindri par les solennités et la notoriété qui s’attachent
a la célébration d'un mariage en France, on est forcé de
reconnaitre qu’il subsiste tout entier quand il s’agit d’un
mariage célébré hors du territoire. Qu’arrive-t-il, en effet,
dans ce dernier cas? L’éiranger vient en France ot il
posséde des immeubles : les tiers (raitent avec lui trompés
par cette apparente richesse, et au jour du paiement ils
severront dépouillés par une femme étrangere, ayant une
hypothéque sur les biens situés en France ! Cependant
on comprend que les tiers ne sont pas en faute; il leur
est bien ditlicile de savoir si I'étranger est marié, ol et
quand il a contracté son union : ¢’est done avec un grand
esprit de réserve qu’en doit interpréter Part. 2121.

Le danger couru dans notre espece par les tiers qui
peuvent traiter avec le mari, n'a pas échappé & la vigi-
lance du législatenr. Ce n’est point & coup sur par inad-
vertance ou par oubli que I'art. 2121 reste muet sur le
point de savoir si la femme étrangére a droit & I'hypo-
théque légale. On a édicté des articles spéciaux, en effet,
dans cette matiére hypothécaire, pourreconnaitre les droits
des étrangers quand on I'a voulv. Ainsi, art. 2123 dé-
cide que I'hypothéque ne peut résulter des jugements
rendus & I'étranger qu'autant que ces jugements ont été
déclarés exécutoires par un tribunal francais. L’art 2128
refuse aux contrals passés en pays étrangers le droit de

conférer hypothéque sur les biens situés en France. Dans
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Jes deux cas, il est vrai, les traités peuvent changer cet
état de choses; cest Iapplication de I'art. 11. Mais dans
le silence caractéristique, il faut adopter la solutien, ré-
sultant des articles 8 et 11, C. civ. combinés, et recon-
naiteé ainsi que la femme francaise jouit seule de
I'hypothéque légale.

Observons que ce n'est pas seulement dans I'hypothése
ol les époux étrangers se seront mariés hors de France,
que nous refuserons I'hypotheque légale a la femme
éteangere ; nous la lui refuserons aussi lorsqu’elle se sera
mariée en France, parce que ce n’est pas seulement la
publicité de I'hypothéque qui est en jeu; c’est son exis-
tence méme que nous dénions, aux termes de I'art. 11.
Sans doute, lorsque le mariage a é1é contractée i 'étran--
ger, la clandestinité probable de ce fait, par rapport au
francais, serait un argument de plus pour que nous refu-
sions A Détrangere Ihypotheéque légale qu'on veut lui
accorder; et si cette considération a son importance a
raison de ce qu’habituellement les étrangers se marient
dans leur pays, nous avons bien le droit de I'invoquer
ici. Mais ce n’est 14 qu'une considération secondaire dont
le législateur a pu se préoccuper; ce n'est pas la base

principale des raisonnements du jurisconsulte. Il faut, ou

qu'un texte de loi, ou qu'un traité confére & I'étranger le

droit civil qu'il ne possede pas en these générale : I'hypo-
théque légale ne lui étant pas accordée , il ne peut en
réclamer la faveur. Voila notre thése.

A la proposition que nous venons d'émettre on répond
que I’hypothéque légale n’étant pas du droit civil, mais
du droit des gens, ne tombe pas sous Iapplication de




e e e

Part. 41 , qui distingue entre ces deux catégories de
droits.

Nous consentons & admettre que I'art. 11 doit s'expli-
quer par un distinetion & faire entre les actes du droit
civil etceux du droit des gens. Cette solution est discutée,
il est vrai; mais quant & nous, nous I'admettons et nous
pouvons par cela méme accepter la discussion sur ce ter-
rain. Nous ticherons donc de réfuter Pallégation qui
consiste & prétendre que I'hypothique est une institu=
tion du droit des gens, pour en conclure qu'elle doit étre
appliquée & I'étranger comme au francais.

Pothier .(1),, examinant la question de savoir si les
actes recus par les notaires des pays étrangers peuvent
produire hypothéque sur les biens du royaume, et com-
battant P'opinion de Dufresne et de Basnage, nous dit :
« L'hypothéque est bien en soi du droit des gens, mais
la maniere de Pacquérir sans tradition est établie sur
notre droit civil qui exige que la convention soit faite par
un acte méme de lautorité publique. » Ce qui est du
droit des gens, c'est le mariage ; mais ses conséquences
secondaires, notamment les effots qu’il produit par rap-
port aux biens des éponx, tout cela, bien certainement,
appartient au droit privé de chaque nation et forme le
droit civil, applicable aux nationaux seulement.

Dailleurs, s’il était vrai que I'hypothéque appartint
au droit des gens, elle serait reconnue et usitée chez tous
les peuples policés, ainsi que le dit fort bien un arrét de

(1) Pothier, — Cout. d'Orléans, tit. xx, ch, 1, sect. 1,n0 9,
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la Cour de Douay, rapporté dans Sirey (1). «Les choses
du droit des gens se distinguent des choses du. droit
civil, en ce que les premieres dérivant de la raison natu-
relle sont admises par tous les peuples; tandis gue les
secondes, nées de circonstances et de besoins particuliers,
ne doivent leur existence qua la loi civile. »

A cette derniére classe appartient évidemment I'hypo-
théque légale, car toutes les législations ne Fadmettent
pas. Ainsi, dans le canton de Fribourg, Ihypotheque de
la femme sur les biens du mari est conventionnelle; le
Code de Neufchatel ne reconnait pas d’hypothéque légale.
Le Droit Romain iui-méme ne l'avait admise que dans
ses derniers temps , et & lépoque de la jurisprudence
classique, on ne songeail pas méme & son existence.

Nous arrivons donc & eette conclusion que hypothéque
légale est une institution du droit civil et que, par appli-
cation de I'art. 11 tel que nous l'interprétons, elle doit
rester spéciale au _francais.

(est aux lois, c'est aux Codes de chaque pays a veiller
aux intéréts de leurs nationaus. Et s7il est vrai de dire,
comme dans I'opinion contraire, que la femme étrangére
mérite, aussi bien que la femme francaise, la protection de
la loi, cela ne doit s’entendre, lorsqu’on est en dehors des
principes du droit des gens, que du cas oit il y a récipro-
cité de protection de la part de la loi étrangere, réciprocité
reconnue par un traité international.

Enfin, on nous oppose que I’hypotheque étant du statut
réel, on n’a pas & se préoccuper de la nationalité de celui

1) Sirey 1844, 2, 239.
b 3
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qui I'invoque ; mais nous ne sommes pas convaincus que
Ihypothéque appartienne au statut réel. Assurément, il
est bien difficile de distinguer I'un de Iautre le statut
réel, du statut personnel. Voici, cependant, d’apros M. De-
molombe, une distinction qui parait devoir étre adoptée :
« La loi est réelle, dit-l, lorsqu’elle a pour objet prédo-
minant et essentiel les biens enx-mémes ; lorsqu’elle a
principalement en vue les biens et ne s’occupe des per-
sonnes qu'accessoirement ; ... lorsquelle « n’agit sur les
“personnes qu’a titre de moyen, si je puis dire ainsi, pour
atteindre le but final qu'elle se propose & I'égard des biens
pour en régler, pour en diriger la transmission. » La loi
est personnelle, au contraire, « lorsqu'elle ne soccupe
des biens qu'accessoirement, qua titre de moyen, pour
atteindre e but final qu'elle se propose a I'égard de la
personne dont elle veut, avant tout, 1'(‘5h.-|ncnlcr I’état
dans toute son étendue (1). »

M. Demolombe tire de ces principes la conséquence
snivante : « Il me semble que Phypotheque légale, attri-
buée a la femme maride, ne forme quiune disposition
accessoire de la loi personnelle du mariage, et qu'elle ne
devrait pas des lors appartenir aux étrangers, mais uni-

quementaux francais seuls, régis par cette loi personnelle
dont les dispositions corrélatives et indivisibles sont tout
& la fois pour eux des lois d'incapacité et de protection. »

Les annotateurs de Zacharize, MM. Aubry et Rau disent
encore a propos de I'li_\'pnl}iiwi]lu légale: « Que I'hypo-
theque en général soit du statut réel, nous ne le con-

(1) Demol. t. 1, n° 76.
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testons pas; mais I'hypotheque, par cela quielle est
légale, change de caractere et est établie alors en faveur
de certaines personnes senlement, en considération de
leur condition juridique ou de la nature de leurs rap-
ports avec ceux sur les biens desquels portent ces hypo-
theques. » Clest par rapport & ces personnes qu’elle
existe: donc elle appartient au statut personnel. Il arrive
alors pour I'hypotheque, ce qui arrive pour les priviléges,
et de méme que ceux-ci existent pour certaines créances
considérées en elles-mémes, T'hypotheque légale est
créée pour cerlaines personues (ui méritent une faveur
particuliere. Ces personnes ne peuvent se prévaloir de
I'hypothéque légale qu’en invoquant la loi francaise; or
celle-ci, nous I'avons vu, est faite seulement pour les
nationaus. Nous arrivons ainsi tout naturellement a notre
conclusion, qui consiste & refuser & la femme étrangere
I'hypothéque légale sur les immeubles de son mari situés
en France

Jette opinion a, entre autres avantages, celui d’étre
en harmonie avec le principe de réciprocité adopté par
notre Code civil. Pourquoi d'aillears, poussés par un sen-
timent d'exiréme philantropie, accorderions-nous aux
étrangers plus de droits civils quils ne nous en accor-
dent! Nous ne prétendons pas vouloir dire que le légis-
lateur moderne, imitant en cela lorgueil du législateur
romain , doive réserver aux nationaux seuls la protection
de ses lois, ni soumettre les étrangers, comme au moyen-
age, aux rigueurs du droit d'aubaine ; mais il nous
parait de toute justice qu'apres leur avoir accordé les
droits que tous les peuples civilisés reconnaissent, on

-

i
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doive sarréter la et leur refuser surtout ceux de ces
droits, tels que I’hypothéque légale , dont I’exercice
serait plus dangereux entre leurs mains qu’entre les
mains des nationaux. Accerdons aux étrangers ce que
nous sommes certains de re(rouver chez eux, mais
n’allons pas plus loin, et surtout, pour leur étre favo-
rables, n’exposons pas i de véritables dangers nos
nationaux.

L’opinion que nous venons d’adopter est celle d’un
grand nombre de jurisconsultes, tels que MM. Grenier,
Duranton, Demolombe, ete. (1).

Par esception, I’hypothéque légale devra étre accordée
dans deux cas: 1° Lorsque l'étranger aura été autorisé
& résider en France; car dans ce cas, dit 'art. 13, il
jouira de tous les droits civils tant qu’il continuera d’y
résider. La femme étrangere qui, d’aprés Part. 12, doit
suivre la condition de son mari, jouira des mémes droits
civils que lui, et bénéficiera, par conséquent , de
I’hypothéque légale.

Une deuxiéme exception résulte encore des disposi-
tions combinées des art. 11 et 2128. Le premier de ces
articles consacre le principe général de la réciprocité di-
plomatique, et le second applique ce principe & I’hypo-
theque (2).

(1) Cette doctrine a été implicitement confirmée par la Cour de Cass ,

P Lod

arrét du B févr. 1872, D, P, 73-1-76. J. du D., 1873,

9) Dalloz, 46-2-165. — 51-2-10, — 54-2-13.
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I1.

Des formalilés requises pour le mariage contracté a

Vétranger.

Nous avons refusé I'hypothéque & la femme étrangere
sur les immeubles de son mari, situés en France. Devrons-
nous également la refuser & la femme qui aura épousé un
francais, mais dontle mariage aura é(é célébréa I’étranger,
et lorsque le mari, de relour en France, ne se sera
pas conformé aux prescriptions de I'art. 171 du Code
civil.

Nous ne nous préoceupons pas des formes de ce ma-
riage lui-méme. Que Ion se soit marié devant les agents
consulaires {rancais, ou bien suivant les formes adoptées
dans le pays, par application de la régle locus regit
actum, cela nous importe peu. Nous supposons le mariage
contracté & l'éwranger , conforme a toutes les régles
exigées pour sa validité. Nous laissons donc de coté
toutes les questions qui peuvent s'élever sur ce point et
qui n'ont rien de commun avec les questions spéciale-
ment relatives & Uhypotheque légale. Nous supposons le
mariage valable.

Mais d’aprés I'art. 171, Pacte de célébration du ma-

riage d’un francais & I'étranger, doit étre transcrit dans

les trois mois du retour en France, et nous avons i nous
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demander si Pomission de cétte formalité doitentrainer,
comme conséquence, la perte de Phypothéque. En d’au-
tres termes, si le lieu ou le mariage a été célébré peut
avoir quelque influence sur P’existence de I'hypotheque
légale.

La jurisprudence (1)avait d’abord décidé que, malgré
la validité du mariage , ’hypothéque légale en résultant
ne pouvait avoir lieu en France qu’en se conformant aux
régles prescrites par les lois francaises et notamment par
I’art 171. On comprend esprit de cette jurisprudence:: la
Cour de Cassation pensait indubitablement que la publi-
cité des hypothéques était une des bases du crédit public
et que ’hypothéque légale de la femme , dispensée d’ins-
cription, devait étre connue des tiers, ou bien par I'in-
sertion de I'acte de mariage sur les registres de I'état
civil, ou bien par la transcription du mariage contracté
a Détranger sur ces mémes registres. Mais alors, pour
étre conséquente, la Cour de Cassation aurait da déclarer
que I'hypothéque légale ne serait remontée, dans ce der-
nier cas, qu'aun jour de cette transcription, en raisonnant
paranalogie de Iart. 2135, qui fait remonter ’hypotheque
légale au jour de la célébration pour les dettes existantes
a ce jour. On voit & quelles solutions arbitraires cette
décision devait amener. Aussi n’a-t-elle pas été longtemps
suivie ; et par un arrét du 23 novembre 1840, la Cour
de Cassation est revenue vers ane opinion plus juste, en
déclarant que ’hypothéque légale est un effet civil et une

conséquence nécessaire du mariage valable. Et la Cour

(1) Arrétde Cass., 6 janvier 1824,




— 101 —

supréme établit avec raison qu’on ne saurait proposer la
nullité du mariage pour inobservation de Part. 171 (1).

Celte solution nous parait la seule conforme aux prin-
cipes. Décider autrement el donner pour sanction a
Part. 171 la perte de I'hypotheque légale , ce serait im-
plicitement faire considérer le mariage comme nul,
puisqu'aux termes de l'art. 2121, il suffit qu’il y ait
mariage valable pour que, par le fait méme, I'hypothéque
légale prenne naissance. Or, faire dépendre le sort du
marviage, de I'inobservation des formalités preserites par
Iart. 171, en se basant sur ce seul article, serait arbi-
traire. Il faudrait un texte formel ; ce texte nous ne le
trouvons pas dans le Code, et si nous nousreportons aux
trayaux préparatoires, nous y voyons que les rédacteurs
nont certes pas voulu se montrer aussi rigoureux que
nos adversaires peuvent le penser. Dans la séance du
4 vendémiaire an x , en effet, il fut duestion au Conseil
d'Ktat de la sanction a donner a art. 171 du Code civil.
Apres une longue discussion, il fut décidé qu'une amende
sarait la disposition pénale, au moyen de laquelle on
assurerait I'exécution de cet article.

Nous pouvons conclure de Ia que la disposition qui
nous occupe , a un but simplement réglementaire et est
destinée a rendre plus promptes et plus faciles, les re-
cherches sur I'état du francais marié hors du territoire ;
mais elle est loin, nous le voyons, d’avoir été prescrite
a peine de nullité du mariage, et par conséquent ne doit

pas faire tomber I'hypotheque.

(1) Dalloz , 64-1-46. — 53-2-4T8 . — 54-5-424. — 56-4-9.
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M. Demolombe fait justement remarquer que Iart 171
n’est imposé quau francais qui rentre en France;
s'il demeure a I'étranger, son mariage reste valable et la
femme conserve son hypotheque. « Comment » ajoute le
jurisconsulte que nous citons « comment serait-il possible
que lorsque les époux seront en France, lorsquils 'y
auroht la possession d’état, lorsque leur mariage sera no-
toire, comment serait-il possible que le mariage ne pro-
duisit pas alors les effets qu'il aurait continué a produire,
si les époux fussent restés en pays étranger. »

Mais, ajoute-t-on, le francais, de retour en France, est
en faute en ne se conformant pas aux prescriptions de la
lot et ¢est la faute méme que l'on punit, en annulunt le
mariage.

Singuliére sanction, en effet, et quiaura pour but, alors
que le mari est en faute, de punir précisément la femme
en lui enlevant son"hypotheque! Ce serait la, d'ailleurs,
un moyen bien simple offert au mari, pour se soustraire a
Phypothéque légale : il naurait qua ne pas faire la
transcription et, par la, ses biens redeviendraient com-
plétement libres et disponibles. Ce serait, dit M. Demo-
lombe, remettre ) sa discrétion une garantie dirigée pré-
cisément contre lui et, ajouterons-nous, le faire jouir des
fruits de sa faute.

Nous demeurons donc persnadé que I'inobservation de
Part. 171 n’aura pour effet ni d’annuler le mariage ni de
faire tomber I'hypothéque légale qui en est la conséquence
inévitable. D’autre part nous ne pouvons admettre le

systeme rejeté depuis longtemps par la Courde Cassation
o ¢ o ]

en vertu duquel, tout en déclarant le mariage valable, on
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dénierait Vexistence de I’hypotheque, par suite dur défaut
de transcription sur le registre francais. C’est unesanction
complétement arbitraire que rien n’autovise, et & I'occa-
sion de laquelle la Cour de Cassation a eu, (res-opportu-
nément , le courage de se déjuger. Les observations que
nous présentions en terminant la réfutation du systeme
précédent, sappliqueraient surtout ici, puisque le mari
resterait marié et qu’il pourrait se soustraire, tout en con-
servant son tilre, aux conséquences du mariage qui sont,
pour la femme, les principales garanties accordées par

la loi.
I1I.

Du principe de Uinaliénabilité des biens dans ses rapports

avec hypothéque légale.

Quel que soit le régime matrimonial adopté par les
époux, I’hypotheque de la femme existe , mais son exis-
tence, dans flous les cas, est subordonnée a I'existence
méme d’une eréance de la femme contre le mari (1).

Nous nous proposons d’examiner si la femme dotale
dont I'immeunble est inaliénable ou bien aliénable seulement
avec remploi , peut, lorsque I'immeuble a été indiiment

aliéné, exercer a son choix I'action pm‘smnmlle contre

(1) Pont, Priv. ne 335.
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son mari, ou Paction réelle, ou bien seulement Iaction
réelle que lui accorde I'art. 1560. Dans le premier cas,
'hypothéque de la femme ga -antirait son action person-

nelle, dans le second cas, 1l ne serait pas question
d’hypothéque légale. Probleme (rop grave, & notre point
de vue, pour que nous puissions le passer sous silence.

Si nous refusons i la femme l'action personnelle , c’est
parce que nous reconnailrons qu'elle n’est pas créanciere
de son mari, par le fait de I'aliénation indument faite, et
que n’ayant deés lors, malgré la vente, cessé d’étre pro-
priétaire, nous devrons lui apppliquer la maxime «qui
actionem habel ad rem recuperandam, ipsam rem habere
videlur. »

Le principe de la discussion, c’est donc I'inaliénabilite
du fonds dotal, inaliénabilité déclarée par la loi elle-
méme et qui a pour effet de rendre nulle la vente qui
pmn'l’:iit étre consentie par I'un ou l'autre des époux., ou
par les deux conjointement. Sans doule, nous ne pré-
tendons pas que cette aliénation soit radicalement nulle:
cela serait contraire aux termes mémes de 'art. 1560. Et
d"ailleurs, nous savons que la femme en pareil cas et pour
recouvrer son immeuble aliéné, a besoin de s’adresser 4
la justice. Mais la nullité que nous reconnaissons est
telle que la vente ne peut produire auenn effet, sans
quon ait & distinguer entre les parties contractantes,
puisque la nullité peut étre prononcée sur la demande de
la femme, sur celle du mari ou méme sur celle du tiers-
acquéreur, si ce n'est ni par sa faute ni par sa négligence
qu’il a ignoré la dotalité. C'est Fopinion de MM. Rodiére

et Pont, qui nous parait devoir étre adoptée. Faite par le
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mari , la vente est nulle comme émanant d’un non pro-
priétaire; faite par la femme, elle est nulle, parce que
celle-ci est placée, par la loi elle-méme, dans une condi-
tion d'incapacité qui lui défend les actes de celte nature.
Mais la prohibition édictéepar la loi, I'incapacité qui pese
sur la femme, tout cela nest établi que dans son in-
térét et doit disparaitre quand son intérét méme devrait
en souffvir. Aussi quand la femme croira qu’il estde son
avantage de faire révoquer la vente de I'immeuble faite
par son mari, et de rentrer en possession de cet immeuble
plutot que d’en demander le prix, elle fera révoquer
PPaliénation. Quand, au contraire, elle verra son avantage
dans le maintien de cette aliénation , alors, se prévalant
de la eréance qu’elle a contre son mari par le fait de la
vente , eréance i laquelle la loi attache I'hypotheque,
alors, disons-nous, elle s'adressera, non pas au tiers-
acquéveur mais i son mari et lui demandera le prix quil
a retiré de l'immenble vendu. Sauf du reste aun tiers, qui
aurait ét¢ trompé, 3 demander lui-méme la nullité de la
vente, il le trouve opportun, conformément au droit que
nous lui reconnaissions tout a I'heure.

Dans ces circonstances, le droit d’option, accordé a la
femme, se comprend trés-bien et trouve sa base dans des
considérations de famille qui ne sont pas restées étran—
geres au législateur : la femme, au lieu d’exposer, par la
revendication, son mari 4 une action récursoire de la part
des tiers-acquéreurs, se contente alors d’une créance, et
aucun trouble n’est apporté ni dans le ménage ni dapns

ICS l'fll'lp(_ll'{‘:'\ du ln:”'i avec ses H(f{in("l’(?l]l'&
Mais la situation nous parait gravement modifiée
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lorsque la femme se trouve en concours avec des créan-
ciers hypothécaires de son mari, postérieurs & P'aliéna-
tion de son immeuble. Pourra-t-elle alors, s'interposant
entre le mari et ses créanciers, se présenter elle-méme
comme créanciére et se prévaloir du bénéfice de son
hypotheque ? Nous croyons que ce serait la, malgré toute
la protection que la loi accorde & la femme, un systeme
injuste, et préjudiciable & des créanciers qui ont été de
bonne foi, dans Pimpossibilité ou du moins dans la trés-
grande difficalté de connaitre la vente des immeubles.
L’on nous dit, il est vrai, que par cela seul qu’ils trai-
taient avec un homme marié, ils ne devaient pas ignorer,
quelle que fut la richesse apparente de leur ayant-cause,
que leur créance serail toujours primée par I’hypothéque
générale de la femme, qui remonte trés-fréquemment i
la célébration du mariage ; qu’ils ont bien voulu par Ii
s’exposer & un danger, dans lequel il est juste de faire
tomber et s’évanouir leur créance. Mais au contraire,
dans un pareil cas, les créanciers n’ont raisonnablement
rien a se reprocher. S'ilsont prété leur argent, ’est qu’ils
savaient que leur emprunteur était marié sous le régime
dotal et que les biens de la femme se composaient, non
pas de eréances, mais d’'immeubles dont I'aliénation était
prohibée. Tls avaient donc le droit de se croire en siireté,
a P'occasion des reprises de la femme. C'est sur la foi de
cette situation quiils ont accordé au mari le._ crédit qu'il
leur demandait. Ils ne doivent pas prévoir que ce bien,
qui appartient & la femme, peut devenir pour eux une
véritable source de préjudice. Le contrat de mariage, est

le titre qui doit les éclairer sur la situation des époux ,
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sur la nature des biens qui constituent leur patrimoine ;
et lorsqu’un bien est déclaré inaliénable par le contrat de
mariage , les créanciers ne doivent-ils pas étre antorisés
4 le considérer comme tel. On ne peut pas leur reprocher
de ne s'étre pas enquis de I'état des (ranscriptions, de-
puis le contrat de mariage, parce quon ne peut pas
les obliger & soupconner le mari de commettre des illé-
galités et des fraudes. Il est certain que, dans notre hypo-
thése, toute aliénation est au moins une fraude ou une
illégalité.

La créance dont nous discutons I'existence, née &
Pimproviste , rendrait hypothéque plus dangerense en-
core que d’habitude, 4 cause de la clandestinité de son
origine. En suivant done la doctrine que nous combat-~
tons , on sacrifie impitoyablement Pintérée des tiers et
par Ih méme on porte, au crédit du mari, un conp mortel
dont le crédit en général doit naturellement ressentir
Iatteinte.

Que va-t-il résulter, en effet, de Pattribution & la femme
de la double action ? Dun ¢6té, nous venons de le voir,
les tiers ne voudront pas préter au mari, paree qu'ils seront
exposés & étre primés par la femme ; de I'autre, le tiers
acquéreur de I'immeuble , sachant bien que son acquisi-
tion peut ne pas étre définitive, i cause du vice dont elle
est entachée, ne sera nullement encouragé a donner 4
Iimmeuble les soins que lui donnerait un véritable pro-
priétaire, et le laissera, si non dépérir, du moins dans
un état de mauvais entretien. _

Voila done une sitnation précaire relativement 4 deux
calégories de personnes, ayant des intéréts différents. De
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ces deux catégories, la premiére, celle des créanciers,
n’est nullement en faute. Quand ceux-ci ont traité avee
le mari ils étaient de bonne foi et dans I'ignorance com-
plete de Daliénation par lui faite des immeubles dotaux.
Eh bien, cette ignorance méme, de laquelle ils ne pou-
vaient que difficilement sortir, doit suffive , & notre avis,
pour leur assurer la protection de la loi. Bien différente
se trouve la situation du tiers-acquéreur. Peut-on ad-
mettre qu'il se soit trompé sur la nature du bien q’uil
achetait, et qu'il n"ait pas apercule vice de son acquisition?
Est-il possible qu'un homme achéte un bien sans voir les
titres de propriété, sans en connaitre lorigine ? Et dans
le cas ou il aurait commis une pareille imprudence, ne
doit-on pas lui appliquer la maxime : Damnum non sen-
tire videtur, si culpd sud evenit? Clest donc sur lui,
plutét que sur tout autre, que la loi doit peser de toute sa
rigueur. Si cependant il est reconnu, en fait, qu’il a été
victime d’une tromperie organisée et que son ignorance
ne résulle pas de sa faute, il serait inique de lui refuser
Pinitiative de P'action en nullité, et c'est pour cela que
nous la lui avons accordée.

Ainsi done, aunom de I’équité, au nom de la morale, au
nom méme des principes, la femme, en concours avec des
créanciers de son mari doit étre réduite a la seule action
qui lui compéte , c'est-a-dire  I'action en reprise de son
bien dotal, qui ne pouvait pas étre vendu et qu'elle peut
reprendre, lorsqu'il a été vendu conlrairement a la pro-
hibition de la loi.

On peut aussi nous objecter que nous ne tenons pas
assez compte de l'intérét de la femme et que nous res-
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treignons méme 1'étendue normale de 'hypothéque dans
le cas, par exemple, ou immeuble aurait subi, daus les
mains du tiers, des délériorations. Mais la réponse se
wrouve dictée par les principes généraux. Pour les dé-
gradations dont les immeubles dotaux ont eu a souffrir,
la femme a toujours une action. La créance, résultant de
ces dégradations est, nous le savons, garantie par une
hypothéque légale que les tiers ont du préveir et qui
remonte au jour du mariage. Mais quimporte que ces
dégradations aient élé commises par le mari lui-méme,
ou par un tiers qu’il a mis a sa place? Les détériorations
commises par les tiers-acquéreurs, seront réparées comme
si elles avaient é1é commises par le mari lui-méme. Quon
ne nous reproche donc pas de sacrifier les intéréts légi-
times de la femme.

Nous ne prétendons pas, par conséquent, que P'aliéna-
tion ne puisse étre l'occasion d’une créance au profit de
la femme contre le mari ; nous voulons que cette créance
se borne aux détériorations commises par les tiers. Mais
donner & la femme le droit de demander au- mari de
I’argent & la place de son immeuble, lorsque cet immeuble
existe et qu'elle pourrait le revendiquer , c'est ne tenir
aucun comptedes considérations souvent décisives, quiont
fait adopter le régime dotal: considérations d’affection
ou d’intérét, qui, dans I'intention du constituant, ratta-
chent étroitement la femme & la possession des immeu-
bles qui lui ont été constitués en dot.

1l peut se faire qu'au lieu Qavoir été détérioré, 1'm-
meuble aliéné ait acquis une plus-value. Dans ce cas,

pourrait-on nous dive, Phypothéque sera pour la femme
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unique moyen dont clle pourra user, si sa position pé-
cuniaire ne lui permet pas de rembourser & Pacquéreur
le montant de la plus-value. Laissantalors de coté I'action
en revendication, qui serait pour elle trop cotteuse, elle
aurait tout intérét a agir hypothécairement contre son
mari.

Certainement cette objection devrait étre écoutée, s'il
était possible de supposer que le tiers-acquéreur fut,
dans certains cas, digne de protection ; mais nous
sommes convaineu que c’est toujours sur lui que doivent
retomber ies conséquences ficheuses de la vente, faite
par le mari. De deux choses 'une, en effet : ou le tiers
se sera enquis de la dotalité de 'inmmeuble, ou il ne
s’en sera pas enquis. S'il s'en est informé , s’il a acheté
sciemment et volontairement un immeuble dotal ina-
liénable ou un immeuble qui nedevenait aliénable que sous
la condition de remploi, condition dont le tiers-acqué-
reur n’a pas surveillé I'exécution, est-ce qu’il ne doit pas
étre responsable de sa faute commise sciemment, et s'il
achéte sans sinquiéter de Porigine de la propriété et des
conditions de dotalité dont elle est affectée par le contrat,
n’est-il pas encore dans une condition ficheuse de né-
gligence? N'est-il pas légitime de le frapper de la peine
de I'éviction, par cela seul que soit sciemment, soit in-
volontairement, mais par négligence, il n’a pas étudié
Forigine de la propriété et le caractére des vices, qui en
empéchaient 'aliénation et la circulation ? Notre raison-
nement ne tomberait que si le tiers justifiait qu'il n’y a eu

de sa part ni faute ni méme négligence, etdans ce cas, en

effet, nous ne consentirious pas a lui faire supporter les
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conséquences d’un acte dans lequel il a été victime
d’une tromperie ; les conséquences de cette tromperie
deyraient alors retomber sur leur auteur.

Pour nous résumer, nous dirons que la femme a une
action pendantle mariage : cette action eslcelle de I'article
1560. Le droit d’option que nous lui refusons pendant
le mariage, lui appartiendra sans doute, quand le ma-
riage sera dissous, en ce sens que, d’une part, on ne peut
pas la contraindre a faire résoudre I'aliénation, et que,
d’autre part, il est de principe que nul ne doit s’enrichir
aux dépens d’autrui. Mais I'hypotheque légale ne peul
pas éuwe invoquée, carsi la femme renonce a revendiquer
son immeuble, elle se présente alors non plus avee une
créance de femme mariée, mais comme créanciere chi-

roeraphaire de ceux qui ont profité de I'aliénation.
graj |

IV.
De la femme da commer¢ant.

Dans les hypothéses diverses que nous venons de par-
courir, nous avons supposé qu’il s'agissait du cas général
ou le mari exerce une profession civile ou n’en exerce
aucune déterminée. Nous n’achéverons pas cet examen
des questions les plus importantes, se rattachant aux mo-
difications que peut subir I'hypotheque légale, sans dire
un mot de la classe particuliere des femmes qui ont
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+subira la méme charge. 1l faut méme ajouter que I'hypo-

R T

épousé un commercant. Dans ce cas exceptionnel, le 1é-
gislateur, tout en conservant son systéme de protection
pour les intéréts de la femme, a da se montrer plus sou-
cieux de l'intérét des tiers, et pour ne pas entraver les
affaires du mari, pour laisser a son crédit le plus d’ex-
tension possible, il a restreint 'hypotheque légale dans
la juste mesure compatible avec la protection due & la
femme et avee I'intérét du crédit public. fei la législation
civile s’efface, sous certains rapports, devant la législa-
tion commerciale et la femme du commercant n’est plus
la femme du droit commun, lorsquelle se présente pour
opérer ses reprises et invoquer son hypotheque légale &
I'encontre des créanciers de la faillite.

Lart. 563 du Code de commerce, restreint Ihypo-
théque de la femme mariée aux immeubles qui apparte-
naient au mari lors de célébration du mariage , ou qui Ini
sont advenus depuis par succession ou par donation entre-
vifs ou testamentaire. Il résulte de la que T'hypothéque
légale n’atteint pas les biens acquis par le mari pendant
le mariage ; ces biens sont censés achetés avec Iargent
des créanciers et cette considération suffit pour que la
femme " ne puisse se présenter ue comme créanciére
chirographaire.

L'hypothéque Yégale sappliquera done ou ne sappli-
quera pas, suivant quil y aura ou non possibilité de

croire que Iargent des créaiciers a servi an mari dans les

améliorations ou l'acquisition de ses immeubles. Ainsi, le

mari échange un immeuble soumis a Phypotheque, il est

évident que I'immeuble acquis & la place du premier
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théque porterait sur la totalité de 'immeuble acquis en
contre-échange, quand méme il serait plus considérable
que I'immeuble aliéné, et quoique le mari eit été obligé
de payer une soulte & raison de Pinfériorité de la valeur
de son ancien immeuble. L’immeuble acquis est, en
effet, subrogé en bloc & I'immeuble aliéné et I'on pourra
dire du nouvel immeuble, ce que I'on disait relativement
a I'hypothéque de Pancien «est tola in toto et tola in qua-
libet parte. »

La solution devrait étre la méme dans Phypothése,
assez fréquente en pratique, oit le mari obtient, en vertu
d’un partage ou d’une licitation, la totalité d’un im-
meuble dans lequel il avait un droit indivis. Le partage
ou la licitation ne lui enlévent point sa qualité d’héritier
ou de successible, et le bien qui est 2cquis par lui est
censé lui avoir appartenu en totalité, dés instant de
Fouverture de la succession. Ce bien doit done étre soumis
entierement & hypothéque de la femme. Les créanciers
du mari auront-ils le droit de'se plaindre d’une pareille
décision? Non assurément, car I'art. 882 du Code eivil
leur donne un moyen bien simple d’empécher que le
partage ne soit fait en fraude de leurs droits, en leur
permettant d’y intervenir: «tant pis pour eux, dit
M. Demangeat (1), s’ils n’ont pas profité de cette faculté.y

M. Demangeat, d’accord avee la Jurisprudence , sur la
question précédente , se trouve en désaccord avec elle sur
le point de savoir si I'hypothéque de la femme du faill;

doit s’étendre & la plus value, résultant des constructions

(1) Demangeat, notes sur B. Veyriéres, t. 5, page 564,

8
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que le mari peutavoir failes sur I’immeuble. La jurispru-
dence invoque en sa faveur lart. 2133 du Code civil,
! d’apres lequel Uhypotheque s’étend i toutes les améliora-
I tions, faites sur l'immeuble hypothéqué (1). M. Deman-
geat prétend, au contraire que, par les constructions, un
second immeuble se trouve créé, distinct du premier et
né pouvant étre rangé dans la catégorie de ceux qui ap-
partenaient au mari avant le mariage, ou qui lui sont
échus depuis & titre de succession ou de donation ; que,
par conséquent, - cet immeuble doit échapper & I’hypo-
théque de la femme.

Quant 4 nous, il nous semble que I'on doit, en cette
matiere, laisser une large part & I'appréciation et se pro-
noncer tantot dans un sens, tantot dans un autre, sui-

P S T AL T

L vant Pimportance des travaux exécutés par le mari. Si,
f e par exemple, les constructions sont de telle nature
quelles aient gravement modifié Pimmeuble primitif et
exigé de grandes dépenses, la solution indiquée par
_ M. Demangeat, nous p:w:]it‘r_lf_-.\'oir élre suivie. Si, au con-
| traive, ces constructions sont telles, qu'elles puissent étre

facilement envisagées comme un accessoire de 'immeu-

ble, la maxime accessorium sequitur sortem principalis,
deyra, croyons-nous, étre appliquée de telle sorte que
les créanciers de la faillite n’aient pas plus de droits sur
la plus-value, qu’ils n’en avaient sur I’immeuble lui-méme.
Nous ne considérerions donc pas ici le juge comme lié
par les termes de Particle 2123 ; nous livrerions la solu-

(1) Arrét de la Cour de Rouen, du 29 décembre 1855. Arrét de la
2-249.

Cour de Grenoble, du 28 juin 1858, — Dev, 57-2-755. — 59-
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tion & son appréciation ; il s'agit ici de régler équitable-
ment les relations de la femme avec les eréanciers de la
faillite. On a voulu prendre des mesures spéciales pour
sauvegarder les droits de ces derniers; c'est done en
vertu de regles spéciales que nous devons nous pronon-
cer. Or, ces regles spéciales sont celles du droit com-
mercial, qui a pour principe de donner plus de latitude
au juge que dans les matiéres du droit civil. Nous con—
cluons que le juge doit apprécier en toute liberts.

Observons que la restriction de I'article 563 du Code
de commerce, n’existe aux dépens de la femme, que dans
les relations de celle-ci avec les créanciers d’une faillite ,
et que, par conséquent, si la femme est en concours avee
les créanciers de son mari non failli, ou dont la faillite a
cessé, elle pourra exercer son hypotheque légale avee
toute I'étendue que lui donne le droit commun.

[2état de faillite modifie gravement, nous venons de
le voir, I'étendue de I’hypotheque P’égale de la femme ;
mais ne faut-il pas aller plus loin encore, et voir dans la
faillite un obstacle & lexistence méme de I“hypothi.-quc,
lorsque le mariage a 16 célébré dans les dix jours qui
ont précédé la cessation de paiements ?

Cette question, avant la loi du 25 mai 1838, modifi-
cative du titre des faillites, était sujette & controverse;
car de la généralité des termes de Particle 443 du Code
de commerce, on pouvait trés-bien conclure que la pro-
hibition d’acquérir un privilége ou une hypothéque sur
les biens du failli, dans les deux jours précédant la
faillite, devait s’étendre méme I’hypothéque légale de
la femme sur les biens du mari; mais, en présence de
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la rédaction nouvelle de article 446, qui a remplacé
I'ancien article 443, la controverse n’a guére plus, &
notre avis, de raison d’étre, et I'opinion qui accorde & la
femme, méme dans ce cas, 'hypotheque légale doit res-
ter victorieuse. Voici, en effet, comment s’exprime l'ar-
ticle 446, actuellement en vigueur : « Sont nuls et sans
effet relativement 4 la masse, lorsqu’ils auront été faits
par le débiteur depuis I'époque déterminée par le tribu-
nal, comme étant celle de la cessation des paiemenls, ou
dans les dix jours qui auront précédé cette époque, toute
hypothéque conventionnelle ou judiciaire , et tous droits
Pantichrése ou de nantissement constitués sur les biens
du débiteur, pour dettes antérieurement contractées. »
L article, on le voit, ne parle que des hypotheques con-
ventionnelles et judiciaires ; il nous parait donc bien
certain qu'on a voulu exclure Ihypothéque légale. CGlest
le cas, nous semble-t-il, d’appliquer la maxime : Qui
dicit de uno, negat de allero.

Ce systéme est, du reste, conforme aux principes qui
régissent I'hypotheque légale. La femme, en effet, n’ac-
quiert pas cette hypothéque , elle ne la stipule pas, mais
la recoit de la loi. A ce point de vue, notre opinion pou-
vait se soutenir, méme antérieurement la loi de 1838,
et en présence des expressions « nul ne peut acquérir »
de I'ancien article 443. Elle ne nous parait pas dou-
teuse aujourd’hui. Admettre le contraire, serait créer ala
femme une situation trop désavantageuse, lorsque de
bonne foi , ignorant le prochain désastre dans lequel vont
étre engloutis , le plus souvent, avec sa fortune , la paix

de son ménage et le patrimoine de ses enfants, elle a con-
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senti & son union. Refuser hypotheque légale, c’est trop
se préoccuper des intéréts purement commerciaux et ne
pas tenir un compte suffisant du caractere ¢levé de ce con-
trat, qui va enchainer Iexistence de la femme et créer
une nouvelle famille.

La solution nous parait plus délicate dans ’hypothese
suivante, parce que le caractére légal de I'hypothéque ne
s’y manifeste pas aussi clairement. 1l s’agit de savoir si
la femme d’uncommercant, qui dans la période de
temps prescrite par Iarticle 446 du Code de commerce,
cest-a-dire dans les dix jours qui précedent la cessation
des paiements, ou bien depuis cette époque, se sera
solidairement engagée avec son mari, jouira de I'hypothe-
que légale pour la garantie de son recours contre le mari.

Nous avons vu, dans la qncslion précédente, que si le
mariage, contracté da=s les dix jours antérieurs a la
faillite,n’était pas 1lvpu|n vu de effet de donner naissance
a I'hypothéque de la femme, c’était surtout parce que
I'hypothéque, dans ee cas, n’ayant qu’indirectement un
caractére conventionnel et étant produite par la loi elle-
méme, on ne devait pas la suspecter. Dansl’especeactuelle,
au contraire, ce caractere purement légal de ’hypothéque
semble étre modifié par ce fait qu’ici elle prend naissance,
en vertu d’un acte que les parties sont parfaitement mai-
tresses de faire ou de ne pas faire , d’une opération qui
a un caractere purement péeuniaire , & la différence du
mariage , de telle sorte que I hypothéque parait ici n ‘avoir
de légal que sa source. Ne peut-on pas dire, dés-lors,
qu’il dépendra de la volonté de la femme de frustrer la

masse des créanciers chirogr aplmn(:n en exercant son
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recours hypothécaire a la date de son engagement . ou
bien encore de favoriser un de ces eréanciers & encontre
des autres, en lui cédant son recours? Clest la crainte
d’une pareille fraude et en méme temps Iabsence d’un
texte précis sur la question, qui expliquent le désaccord
de la jurisprudence i cet égard ; et si un arrét de la Cour
de Poitiers, du 16 janvier 1860, a décidé que hypothe-
que légale, résultant d’un semblable engagement, devait,
comme I'hypothéque conventionnelle , étre frappée d’im-
puissance, c'est que, & ses yeux, dans un cas comme
dans Pautre, I'hypothéque pouvait étre le résultat d’un
concert frauduleux. Cet arrét, cependant, quoique refu-
sant 'hypotheque légale, maintient I'ex ngagement de la
femme, parce qu'il n’existe pas de raison juridique pour
affranchir eelle-ci des obligations qu’elle a contractées.

La Cour de cassation (1) n’a pas adopté cette doctrine
et a validé, & juste raison, selon nous, ct I'engagement
de lafemme et existence de |’ hypotheque qui en résulte.

La doctrine de la Cour supréme est celle & laguelle on
se trouve amené par le texte méme de la loi. Suivons,
en eflet, Penchainement des articles qui ont trait & Ia
question : que voyons-nous? D'abord , l'article 1431 ;
d’apres lequel la femme qui s’engage conjointement avee
son mari, est It']lli[l'[‘, alé €gal d de celui- -1, s’étre e 11":1“(‘{'
comme caution; ensuite, article 2135, qui garantit p'lr
hypotheque légale les engagements conlraclés par la

femme avec son mari. Telle est la régle générale, qui ne

doit recevoir d’ ux{.ep{iun que d’un lexte [n'l'mﬁ, Ce

lexte

M)

Arrét du 24 décembre 1860. — D. 61. 1,538,
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nous manque, car l'article 446 du Code de commerce,
le seul qui puisse étre invoqué contre la solution, déclare
nulles seulement les hypothéques conventionuelles et
judiciaires, établies & I'époque de la faillite, par le débi-
teur sur ses biens. Mais l'article est muet & I'égard de
Ihypothéque légale et son silence significatif nous améne
h dire que le législateur a voulu laisser I’hypotheque
légule, régie par les articles 1431 et 2135 du Code eivil,
quelle que soit, d’ailleurs, la nature de l'acte que I'hy-
pothéque est appelée i garantir. La créance de la femme
contre le mari existe, cela n’est point douteus, en pré-
sence des articles que nous venons deciter. Cette créance
n'est pas soumise & des regles spéciales; elle devra,
comme toutes les autres, conférer A la femme le bénéfice
de I'hypotheque légale.

Reste le motif tiré d’une fraude possible, organisée a
Pencontre de la masse; et, sous ce rapport encore, la
doctrine adoptée par la Cour de cassation est parfaitement
juridique. Si, en effet, la fraude existe chez la femme
aussi bien que chez le mari, ce nest pas seulement
I'hypotheque légale qui doit étre annulée, ¢’est 'acte lui-
méme. Mais, si le mari seul est de mauvaise foi, ce nest
plus la femme qui trompe, cest elle qui est trompce. Or,
I'hypotheque légale a été établie précisément pour garan-
tir la femme contre D'effet des erreurs qu’on pourrait lui
fuire commettre. « 1l ne faut donc pas s’étonner, dit
Troplong,-si I'hypothéque légale n’est pas assimilée aux
hypotheques conventionnelles et judiciaires : la femme
serait sacrifie & la masse des créanciers; la femme doit

élre protégée, el non pas sacrifiée. Remarquez , d’ail-
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leurs, » ajoute ce jurisconsulte, « qu’il ne s’agit pas icl
. ] J

d’une dette antérieurement contractée et venant se forti-
fier par un cautionnement. Il s’agit d’une dette de la
femme , contractée dans les dix jours, pour sauver son
mari, et I'opération ne serait annulée, que si on pouvait
apercevoir une participation de la femme & la fraude. »




Deuxieme Partic.

De 1a subrogation & 'hypothégue 1é-
gale et spécialementd des personnes
qui peuvent y prendre part.

Dans notre législation, la nature du droit, accordé a la
femme de renoncer aux garanties créées en sa faveur,
n’est pas nettement définie et la subrogation & I’hypo-
thequelégale de la femme ne fait pas, dans le Code, "objet
d’articles spéciaux. Ce droit existe cependant, consacré
par les besoins impérieux de la pratique et par la néces-
sité dans laquelle se trouve le législateur de reconnaitre
et de sanctionner des conventions, qui se produisent (rées-
ft'éclucmmcnt sous des apparences et des noms trés-
divers, et qui sont essentiellement conformesaux intéréts
du crédit public.

Certains auteurs ont pourtant soutenu que le Code civil
avait refusé a la femme la faculté de céder et d’abandonner
ses droits de reprises ou plutot 'hypotheque qui les ga-
rantit. IIs ont vu dans ces divers actes des infractions aux




articles 2144 et 2145 du Code civil, parce que ces articles
ne permelttent la restriction de 'hypothéque légale, pen-
dant le mariage, qu’avec le concours de la justice. Puisque
Phypothéque légale, disent-ils, ne peut étre restreinte
par la seule volonté de la femme, & plus forte raison ne
peut-elle pas étre abandonnée. D'autres ont réclamé des
lextes précis, destinés alimiter un pouvoir qui leur parais-
sait amener les plus ficheuses conséquences. Malgré ces
avis différents, nous devons reconnaitre que les opéra-
tions contractuelles, par lesquelles la femme peut modifier
ses droits hypothéeaires au profit d’antres personnes, sont
conformes aux intéréts du crédit public, sans porter une
alteinte trop grave aux principes protecteurs que le 1égis-
lateur parait avoir voulu admettre par rapport & la femme.
De méme quela loi permet  cette derniére de cautionner
son mari, de vendre ses meubles ou ses immeubles pro-
pres, elle doit étre présumée I'autoriser & se dépouiller
de tous les droits pécuniaires, qui lui appartiennent et
comptent dans son patrimoine.

Nous devons reconnaitre toutefois que la subrogation
a I'hypotheque légale des femmes mariées, telle qu’elle
existe aujourd’hui, n’était pas connue dans P'ancien droit
francais. Mais ce qui prouve qu’autrefois comme aujour-
d’hui elle formait une institution nécessaire, c'est que
nous voyons la pratique s’efforcant de combler une aussi
grave lacune et imaginant une procédure dont les résul-
tats étaient & peu prés les mémes, que ceux de la subro-
gation. Cette procédure, adoptée par la jurisprudence du
Parlement de Paris, permeltait aux eréanciers opposants

en sous- ordre de faire valoir leur droit de préférence sur




— e

la collocation allouée dans l'ordre a leur débiteur. lls se
présentaient dans le sous-ordre & la date de leur ins-
cription, comme leur débiteur lui-méme s’était présenté
dans l'ordre, et faisaient valoir leurs droits hypothécaires
sur le montant de I'allocation (1). Cette procédure, si
facilement praticable, avait I'inconvénient de ne pouvoir
étre appuyée sur aucune base juridique. Comment expli-
quer,-en effet, que le droit hypothécaire des créanciers
sous-opposants, ptt vecevoir son application sur une somme
d’argent, ¢’est-a-dire sur une chose purement mobiliére ?
De Héricourt, au moyen d’unefiction, a essayé de justifier
ce systeme. D’aprés lni, le eréancier opposant en sous-
ordre serait regardé comme saisi dans la proportion de
ce qui lui est di, de partie de 'immeuble hypothéqué a
son débiteur. Cet immeuble, grevé d’une sorte de droil
réel au profit du eréancier opposant en sous-ordre, cons-
tituerait le gage saisi par opposition de ce dernier.

Des lors plus de difficulté, car 'opposant en sous-ordre
ayant un droit réel sur le bien hypothéqué, il est tout
naturel de le colloquer selon son rang hypothécaire (2).
Pothier vient ensuite, qui accepte cette théorie et lui
denne une base nouvelle, en déclarant que «le droit
d’hypothéque est lni-méme susceptible d’hypotheque,
pignus pignori dari polest , » et que le créancier opposant

en sous-ordre se borne a exercer son droit hypothécaire

(1) De Héricourt, traité de la vente des immeubles par décret ; édit.
de 1739, t. 1. Ch. 13, sec. 4, p. 318.

(2) De Héricourt, traité de la vente des immeubles par décret ; édit.
de 1739, t. 1. Gh. 11, sec.4, n° 41, p. 281.
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sur Phypothéque appartenant a son débiteur (1). Cette
théorie n’est plus en désaccord avec les principes juridi-
ques, puisque I’hypothéque, étant un droit véel, il n’est
pas impossible d’en faire un immeuble fictif’ et par con-
séquent dela frapper elle-méme d’hypotheque. I’existence
de cette théorie n’a cependant pas été de longue durée,
car Dart. 2118 du Code civil , ne rangeant pas I'hypo-
théque parmi les choses susceptibles d’hypotheque et
Part. 775 du Code de procédure, prescrivant de distribuer
le montant de la collocation du débiteur, comme chose
mobiliére, entre ses créanciers inscrits ou opposants avant
la cloture, unelacune se trouvait de nouveau dans la loi.
Pour la combler, les praticiens se sont remis A locuvre et
ont organisé la subrogation & I'hypotheque légale.

Nous aurons 4 nous demander successivement qu’elles
sont les personnes qui peuvent subroger et au profit de
qui peut avoir lieu la subrogation. Mais avant de nous
occuper des personnes, que nous étudierons aussi com-
plétement que possible, il nous parait nécessaire de faire
connaitre la nature de cette opération juridique et les
divers procédés qui sont pratiqués sous son nom. Nous
divons également quelques mots de ses formes et de ses
effets. La deuxiéme partie de notre thése francaise se
trouvera donc divisée en trois points principaux ainsi

indiqués :

(1) Pothier, De la proc. civ. L. 1x., édit. de Dupin 1827, partie 4,
Ch. 2, sect. 5, art. 12, § 3, p. 268, traité de I'hyp., t. vini, Ch. Aer, § 4er,
p. 535.




I. Apercu sur la nature et les effets de la subrogation
et sur ses formes. '

I1. Des personnes qui peuvent subroger.

I1. Des personnes au profit de qui peut avoir lieu la

subrogation.

Apercu sur la mature et les effets de la subrogation et sur
ses formes.

§ 1er. — Nalure el effets de la subrogation.

Lart. 2118 du Code civil, et I'art. 775 du Code de
procédure, le premier déclarant que hypotheque et les
priviléges inscrits ne sont pas susceptibles daffectation
hypothécaire, le second que le montant de la collocation
du débiteur doit étre distribné, comme chose mobiliere,
entre tous les créanciers inscrits ou opposants avant la
cloture de ordre, sont la négation de la jurisprudence
Jdu Parlement de Paris et de la doctrine de Pothier.

Mais comme aucune institution, répondant & un besoin
social, ne peut étre impunément omise ou abandonnée ,
la subrogation & 'hypothéque légale a survéen 2 Poubli
dans lequel le législateur semblait Iavoir laissée.
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Sa disparition, avons-nous déjh dit, nuisait au erédit

des femmes dont la fortune n'était que mobiliére, car ces
femmes, se trouvant dans I° impossibilité d'affecter hypo-
thécairement leurs créances hypothécaires, ne pouvaient,
par cela méme , donner i leurs propres créanciers des
garanties suffisantes. D’un autre coté, le crédit des maris
possédant des fortunes immobilitres était particuliere-
ment entravé par la prépondérance persistante de I’hypo-
théque légale. Aussi, nul ne'se souciait de traiter avee
un mari dont les biens pouvaient étre absorbés en totalité
par les reprises de la femme.

Or, une situation préjudiciable aux intéréts du mari,
Iest nécessairement par contre-coup a ceux de la femme,
et c’est ainsi-que, de deux facons, I’hypothéque légale
portait atteinte aux intéréts qu ‘elle avait en vue de pro-
téger, c’est-h-dire aux intéréts de la femme mariée, en
Fatteignant dans sa personne et dans celle de son mari.

Sans doute, d’une part, on s’était préoceupé de I'em=
barras que pouvait- occasionner an mari, Phypothéque de
la femme, lorsque les biens sur lesquels portait cette
hypotheque dépassaient de beaucoup les garanties sur
lesquelles la femme devait pouvoir cunml_m-. Mais les.for-
malités de la restreinte de Fhypothéque légale étaient
trop compliquées pour devenir usuelles, Au surplus, Ia loi
indique, d’'une maniere rigoureuse, quel doit étre Péfat
des immeubles du mari. Enfin le résultat i obte nir, apres
avoir vaincu ces difficultés, était insuffisant pour répondre-
aux nécessités de la pratique, que nous constations tout
a 'heure, au point de vue des intéréts du crédit et des
intéréts da mari.
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D’autre part la femme , pour ¢ étendre ses moyens de
créd]t et d’action, pouvait, il est yrai, recourira la cession
de créances proprement dite, ou bien au nantissement.
Mais la cession de créances constitue un abandon trop
absolu des droits de la femme. Ce quelle veut d’ordinaire,
cest ou bien étendre le crédit de son mari en levant des
obstacles qui éloignent les tiers, ou bien se donner du
crédit A elle-méme. Mais cela n'implique nullement de sa
part la volonté d’abandonner complétement les droits que
le contrat de mariage lui.confére contre son mari. Elle
veut donner & celui-ci du crédit ou s’en donner A elle-
méme ; mais elle n’entend pas aller au-dela. D’ailleurs,
la cession n’est guere compatible par sa nature avec le

caractére éventuel des eréances qm pourront mmpct(,r a
la femme & la dissolution du mariage.

La subrogation, telle qu elle est imaginée, se soustr ait
3 ces divers inconvénients. Au moyen de cette Up(‘!.l—
tion, la femme abandonne & son_gré tout ou partie des
garanties de ses droits de reprises. L’sbandon qu’elle
fait, bien quétant éventuel, en ce sens qu il est subor-
donné a la condition que le créancier aura besoin de
Iinvoquer , est cependant définitif et irrévocable vis-a-vis
de la femme.

Si le subrogé est Jésintéressé sans avoir & invoquer le
bénéfice de la subrogation, la femme sera censée alors
ne lui avoir jamais cédé aucune des garanties qui pro-
lf‘”(‘dILllf ses rt’pn«cq matrimoniales. \Joulnm encore
que la subr ogation, venant S "adjoindre comme accessoire
au contrat pr il](,lp(ll quelle garantit, ne s’exercera jamais
que_;usqu 4 concurrence de ce contrat : la femme con-
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servera toujours ses prérogatives pour I'excédant de sa
créance.

Ainsi done, danger bien moindre pour la femme,
garantie complete pour les tiers, tels sont les avantages
que la subrogation présente sur les opérations auxquelles
nous venons de la comparer.

‘La subrogation a I'hypothéque légale de la femme n’a
de commun, avec la subrogation proprement dite, que le
nom, et elle différe de cette derniere sous tous les rap-
ports. L’une, en effet, opére, d’aprés opinion domi-
nante, 'extinction de la dette et détruit d’une maniére
définitive les rapports du créancier primitif avec son dé-
biteur ; I'autre n’est le plus souvent qu'un déplacement
de garanties entre créanciers.

Ainsi, méme lorsque I'opération portera non-seule-
ment sur les garanties, mais sur le fonds du droit, sur
la créance, comme dans la cession de créances, telles
que nous devons la concevoir ici, cette cession n’aura
point pour effet d’éteindre définitivement et dés & pré-
sent le droit de la femme, mais de le paralyser entre
ses mains et d'en subordonner I'extinction au besoin
dans lequel se trouvera le créancier d’avoir recours A
lui.

L’opération dont nous cherchons a déterminer la na-
ture est done distincle de toutes celles que nous venons
d*énumérer, se rapprochant tantot de I'une, tantot de
I"autre, mais ne pouvant jamais étre complétement con-
fondue avec elles.

On la trouve désignée par les parties, tantot sous le
nom de cession de créances, de cession du droit dantério-
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rité , de cession d’hypothéque, ou bien encore de renon-
ciation a Uhypothéque. Mais, dans ces formes diverses,
la nature et le but en restent les mémes: c’est toujours
une convention par laguelle la femme se dépouille de ses
droits de reprises en tant qu’ils pourront étre nécessaires
A un tiers, pour se faire colloquer sur le prix des immeu-
bles du mari.

Mais quoique ce soient li les traits caractéristiques
de la snbrogation & I’hypotheque légale, il ne faut pas
cependant faire abstraction complete de la différence des
f\.xpl‘ossim]s employées par les parties. 1l faut rechercher,
au contraire, si ¢'est volontairement que le choix de ces
expressions a é(é fait, et voir, dans ce cas, les consé-
quences diverses que chacune d’elles est appelée a pro-
duire.

Nous allons done successivement parcourir les diffé-
rentes formes revétues par ’hypotheque légale.

A. — Cession de créance.

Lorsque nous constatons que la femme mariée a voulu
user de son hypothéque légale pour augmenter le crédit
de son mariou le sien; lorsque, en d’autres termes, les
circonstances nous ameénent a dire que la femme a voulu
accomplir une de ces opérations que nous venons de
comprendre sous le nom générique de subrogation & I'hy-
pothéque légale, les mots employés par elle n’auront
plus leur sens technique. Il faudra lear donner le sens

9
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spécial que les parties ont voulu leur attribuer. Ainsi,
lorsque le mot cession de créances ou droits de la femme
aura éé employé dans les circonstances que nous venons
de décrire, il ne devra pas produire ses effets ordinaires

Lors done que les parties emploient pour la subroga-
tion & I'hypothéque les mots cession ou lransport, on ne
peut pas y voir une vente de créances. Transformer l'acte
par lequel la femme céde ses droits contre son mari, en
un contrat de vente, ce serait faire violence i I'intention
des parties. Cette observation a une grande portée, car,
d’aprés les principes de la cession, la femme perdrait
d’une maniére absolue et définitive ses droits éventuels;
tandis que, nous le disions tout a I'heure, son sacrifice
est soumis & une condition : I'utilité des créanciers en
vue desquels la femme a consenti & le faire. Sans doute ,
la femme peut, si elle le veut, faire une cession de créan-
ces proprement dite ; mais ce que nous croyons pouvoir
affirmer, c’est qu’il ne faut présumer ni méme admettre
facilement que la femme a voulu faire une véritable ces-
sion de eréances dans les opérations de la nature de celles
qui nous oceupent.

I ne faut pas cependant faire abstraction compléte des
mots employés par les parties: et ce qui, & notre avis,
devra caractériser la subrogation faite sous le nom de
cession ou lransport , ¢’est que, dans ce cas, le créancier
pourra se prévaloir non-senlement de I'hypothéque légale,
mais encore de tous les autres accessoires dont Ja femme
aurait pu user contre son mari pour arriver & la réalisa-
tion de sa créance. Nous démontrerons plus loin, en

parlant de la cession d’hypothéque, que la séparation des
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créances et des droits qui les garantissent est une opéra-
tion parfaitement juridique et licite.

Notre interprétation a donc I'avantage de tenir compte
de D'effet naturellement relatif qui se rattache aux opé-
rations dont nous nous occupons, et en méme temps de
I’extension que les parties paraissent avoir voulu donner
i cette opération en cédant, non pas seulement I’hypo-
theque, mais la créance toute enticre.

Puisque, dans I'opération que nous venons de décrire,
nous ne voyons pas une véritable cession de eréances,
mais plutot ce que la pratique appelle la subrogation &
Phypothéque étendue aux aufres accessoires des créan-
ces de la femme, les formalités de Part. 1690 n’auront
pas besoin d’étre accomplies ; c’est elle qui restera eréan-
ciére, et par conséquent le mari ne pourra opposer a la
femme elle-méme ou au eréancier subrogé, que les causes
d’extinction qui atteignent la créance de la femme. —
Nous n’avons pas besoin d'ajouter que, s'il résultait des
termes employés, que I'on a voulu faire une véritable
cession , un véritable transport de la eréance, 'art. 1690
devrait étre appliqué, et alors les effets ordinaires de la

cession devraient se produire.

B. — Cession du droit d’antériorite.

Au moyen de cette opération, la femme cede & un eréan-
cier hypothécaire, auquel elle est préférée, le rang de sa

créance contre le mari. La cession d’antériorité peut étre
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considérée comme un échange de rang hypothécaire , en
sorte que sile créancier , dont la femme a pris le rang,
en lui cédant celui qu'elle avait, si ce créancier laisse
son droit s’éteindre, il se met dans I'impossibilité de
fournir 4 la femme ce quil lui a promis, et celle ci,
invoquant art. 1184, pent faire résudre la convention
et se faire restituer son rang primitif.

Cela posé, il est difficile de comprendre pourquor la
Cour de cassation (1) se refuse & appliquer les mémes
régles dans deux cas qui nous semblent parfaitement
analogues : I'extinction de la créance et la péremption
de I'inscription hypothécaire. Dans ce dernier cas, la
femme, perdant par la faute du créancier le rang sur
lequel elle devait compter et qui lui était donné en
échange du sien, ale droit de dire qu'on ne lui donne
pas ce quon lui avait promis; la péremption de I'inserip-
tion rendant quelquefois tout a fait vain le droit hypo-
thécaire. La cession du droit d’antériorité est done un
contrat synallagmatique; c¢’est donc une opération com-
plexe qui doit clairement résalter des termes du contrat ;
mais il n’y a pas de formule sacramentelle, et les juges
pourront admettre ce résultat lorsque les circonstances
indiqueront Pintention probable des parties. S'agit-il, par
exemple, des relations de la femme avec un créancier
hypothécaire du mari, il nous paraitdifficile de voir autre
chose que cet échange de rang, véritable contrat synallag-
matique, dans ces mots de cession du droit d’antériorité,
ou méme dans d’autres équivalents, employés par les par-

(1) Cass., arrét du 9 aofit 1865, D. 66, 1, 33.
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ties. Tl est certain , d’ailleurs, que ces mots perdraient le
sens technique que nous leur attribuons, si T'opération
avait été pratiquée par la femme, a I'égard de tout autre
qu'un créancier hypothécaire du mari,

C. — Cesston d’hypothéque.

La cession d’hypothéque est faite par la femme au
profit d’un ecréancier chirographaire du mari. fei, la
femme se dépouille en faveur d’une autre personne, non
pas de sa créance ni des avantages en général qui la ga-
rantissaient, mais seulement de 'hypotheque légale ; et
cette garantie, la femme la recouvrera si le subrogé n’a
pas besoin, pour étre payé, d’exercer des poursuiles
contre le mari, son débiteur. La convention quia ainsi :
pour but de détacher d'une créance ses garanties acces-
soires pour faire vivre celles-¢ci d’une vie indépendante,
semble i certains auteurs étre contraire aux principes
juridiques, et susceptible de faire surgir de graves in-
convénients. M. Bertauld (1) y voit une impossibilité
résultantde ce que I'hypothéque ne peut, sans s évanouir,
étre séparée de la créance qui en est le sujet; l'acces-
soire, dit-il, doit étre intimement lié¢ au sort du princi-
pal. A I'appui de cette considération. on signale les
inconvénients pratiques qui résulteraient de ce que le

créancier ayant, par exemple, plusieurs immeubles

(1) Bertauld , de la subrogation, p. 35.
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affectés au paiement de sa dette, pourrait, en conservant
une garantie suffisante sur Pune de ses propriéés, tra-
fiquer de son hypothéque en tant qu’elle frapperait les
autres immeubles.

Si sérieuses que paraissent ces observations, pen d’au-
teurs mepcml:‘mt se sont laissé convaincre , et leur nom-
bre, déja restreint avant la loi du 23 mars 1855, s'est
encore amoindri depuis cette époque. Les rares auteurs
restés fideles & cette opinion et entr’autres M. Bertauld,
se refusent i voir la solution de la question dans les ter-
mes de l'art. 9 de la loi précitée, qui cependant parais—
sent fort explicites. En effet, 'emploi des expressions
renonciation a Uhypothéque , cession de 'hypothéque, sans
aucun rappel de la créance, ne semblent-ils pas indiquer
que le législateur a voulu lever tous les doutes sur la
possibilité pour la femme de faire, de I'hypothéque seule,
I’objet de ces diverses transactions ?

Et si maintenant , en dehors de lautorité des textes ,
nous cherchons une solution dans les principes juridi-
ques, nous arrivons au méme résultat. Bien que le droit
d’hypotheque implique I'idée d’une créance, il a cepen-
dant une individualité distincte, une vie propre et sus-
ceptible de devenir I'objet d’une convention. Ce qui le
prouve, cest que l'hypothéque peut naitre avant ou
aprés ['obligation principale et s’éteindre en vertu de
causes purliuuli:‘rres. Ce droit, en outre, est purement
pécuniaire,, par conséquent, négociable et transmissible ;
et puisque aucune loi n’en défend la cession , il ne saurait
arbitrairement étre mis hors du commerce , et nul n’a

intérét ni qualité pour se plaindre de ce que la cession
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ne comprend qu’un accessoire, un émolument de la
créance, au lieu d’embrasser la eréance loute entiere.
Drailleurs, nous Iavons dit plus haut, les travaux
préparatoires de la loi de 1855 viennent & Iappui de notre
maniére de voir. Ajoutons que I'on ne doit pas craindre,,
comme les partisans du systeme contraire, le trafic que
pourrait faire la femme & laide de I’hypotheque qu’elle
conserverait sur les antres immeubles du mari. L’hypo-
theéque, en eflet, a été constituée pour garantir le paie-
ment d’'une somme déterminée ; elle a des limites cer-
taines qu’'elle ne peuat franchir, et alors méme que la
valeur des immeubles hypothéqués serait de beaucoup
supérieure 4 la somme garantie, cette somme une fois
payée entre les mains de la femme ou de ses ayants-droit,
tous les immeubles sont dégrevés , car chacun n'est
affecté au paiement que pour le cas oul la femme ne serait
pas déja entierement désintéressée, et n’aurait pas regu
par elle-méme , ou par ses rl:pt'(~5(t|1[;mls. le montant

total de la créance.

D. — Renonciation & Uhypothéque.

(est le plus souvent sous la forme d’une renonciation
que la femme met les tiers a I"abri des droits que la loi
lui accorde sur les biens de son mari. Que la renoncia-—
tion soit expresse ou tacite, les effets en sont toujours
difficiles & déterminer. La grande loi & suivre ic1, comme
dans les hypotheses précédentes , cest de rechercher
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Pintention des parties ; notre préoccupation doit donc étre
encore d’établir ce qu’il faut présumer i cet égard.

N'oublions pas, tout d'abord, que la renonciation i
IPhypotheque, sous quelque forme qu’elle se produise, ne
conslitue pas un abandon général, de Ia part de la
femme, des garanties attachées i ses reprises. Par le
fait de la renonciation, le droit hypothécaire de la femme
nest pas anéanti d’une facon absolue, et & égard de
toute personne indistinctement; mais sculement & 1%6-
gard d'une personne déterminée, 4 Pégard du tiers béné-
ficiaire de la renonciation : en un mot, leffet de cette
convention est purement relatif.

Pourtant, une renonciation qui devrait profiter d’une
fagun générale aux créanciers actuels du mari, ou bien
aux créanciers auxquels le mari conlérera immédiate-
ment les avantages dont la femme se dépouille, ne nous
parait pas absolument impossible. Nous serions d’autant
plus disposés & admettre cette renonciation que Parti-
cle 2144 du Code civil borne les formalités requises
pour la restriction de hypothéque légale, au c¢as ot
c’est le mari qui demande cette restriction contre la
femme , et que, par cela méme, Particle 2144 ne semble
pas s’appliquer au cas oi1 ¢’est la femime qui agit et qui
renonce de son chel. Ce que la loi défend , Croyons-nous,
c’est seulement une renonciation concue en termes ahso-
lus, et qui, a raison de sa geénéralité , pourrait profiter
au mari lui-méme , surtout sl s'agissait d’une renon-
cialion qui dat porter aussi bien sur le passé, que sur
Pavenir. Nous croyons, en d'autres termes, que la

femme ne peut pas renoncer d’avance i inmquer I'hypu—
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theque légale contre des créanciers qui nexislent pas.
Ce serait aller contre une mesure de protection établie
par la loi dans un intérél que nous pouvons, comme les
Romains, mais a un autre point de vue qu'eux, ratta-
cher & des considérations d’ordre public.

Tantot cette opération investira le tiers des droits aux-
quels la femme renonce, tantot son effet sera purement
extinctif de ces mémes droits : c'est la un point de fait
qui doit étre laissé & Iappréciation des tribunaux. Sui-
vant que la question sera jugée dans un sens ou dans
Pautre, les conséquences en seront toutes différentes.
Si, par exemple, la renonciation est translative, le tiers
bénéficiaire prendra la place de la femme et sera payé
intégralement, s toutefois le montant de sa créance
nexcéde pas le montant des eréanccs de la femme. La
renonciation le mettra & la place ot Maurait mis la ces-
sion d’antériorité, et la femme conservera, comme dans la
cession dantériorité, ceux de ses droits qui lui resteront
apres le prélévement de la eréance de son subrogé.

Ainsi, I'immeuble du mari se vend 40,000 francs
Trois créanciers sont inscrits sur cet immeuble : la
femme, pour 30,000, premiére inscrite ; Primus, 15,000;
Secundus, 15,000. La femme consent & une renoncia-
tion en faveur de Secundus. Dés lors celui-ci préleve les
15,000 montant de sa créance, et la femme prend ce qui
lui reste sur les 30,000 francs, c'est-i-dire 15,000. La
situation de Primus n’a pas été changée, 1l obtient les
10,000 franes quil aurait obtenus sl n’y avail eu
aucune renonciation.

Bien différents sont les effets de la renonciation extine-
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tive. Qu'arrive-t-il ici? La femme renonce a son droit
hypothécaire en faveur d’un tiers, sans pourtant le lui
céder. Celte renonciation nous parait étre une main-
levée de I'hypothéque, mais en tant qu'elle pourra étre
utile au bénéficiaire, et sans que les tiers puissent en
profiter aux dépens de celui-ci. Ainsi, en prenant 'exem-
ple ci-dessus, la renonciation extinctive que pourrait
faire la femme au profit de Secundus serait valable ,
parce que celui-c¢i, n‘ayant dés lors, avant lui, que la
créance de Primus, 15,000 francs, obtiendrait, grice
a la disparition de la femme, le montant intégral de sa
créance. Mais, si nous supposons la eréance de Primus
s'élevant & la somme de 40,000 francs, la renonciation
que ferait la femme, ne devant en rien modifier la situa-
tion de Secundus, serait nulle. Dans le cas ou cette
renonciation est valable, elle a pour conséquence de faire
monter d’un rang tous les créanciers placés entre le
subrogé et la femme; ceux-ci semblent profiter , par la,
d’une stipulation & laquelle ils sont restés étrangers, et
le systeme que nous exposons parait étre la violation de
la regle res inter alios acla, aliis neque nocere neque pro-
desse polest. — Mais on s’accorde généralement a voir,
dans la renonciation extinctive, une promesse d’absten-
tion par laquelle la femme s’engage & renoncer & son
droit, seulement dars le cas ou elle devrait, en 'exer-
gant, porter préjudice au droit du subrogé. 11 serait ini-
que et anti-juridique d’admettre que la femme renon-
ante sera privée de son droit, méme lorsque celui au
profit duquel cette renonciation aura été faite, n'en de-
vrait pas profiter,
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L’effet, tantot translatif, tantot extinetif, est commun, a
notre avis , & toutes les renonciations que peut faire la
femme, soit expresses, soit tacites. On a dit, il est vrai (1),
que dans le cas de renonciation tacite, I'intention de la
femme n’étant pas clairement exprimée, la convention,
dans le doute, devait s'interpréter en faveur du débiteur,
et que, par suite, la renonciation tacite devait toujours
étre considérée comme extinetive. Une opinien toute con-
traire (2) a prétendu que la renonciation lacite a tou-
jours le méme effet qu’une cession de droits et présente
un caractere translatif.

Pour nous, il nous semble que toute solution absolue
doit étre écartée ici, comme dans I'hypotheése ot il s’agit
d’interpréter les effets d’une renonciation expresse, el
quil y alieu de décider de la méme facon dans un cas
et dans I'autre, suivant l'intention des parties. L’assimi-
lation entre les deux espéces de renonciations, résulte
clairement des termes de [larticle 9 de la loi du
23 mars 1855; pourquoi des lors ferions-nous une
distinction que le législateur ne fait pas lui- méme.

La difficult¢ qui existe lorsquiil s’agit d’apprécier
I'effet d’une renonciation, n’est pas moins grande lors-
qu'il s’agit de savoir dans quel cas il peut y avoir une
renonciation tacite. Nous connaissons assez loute la gra-
vité. d’un pareil acte, pour que nous croyions devoir
rejeter Popinion des auteurs, qui semblent multiplier

trop aisément les cas de renonciation. Nous ne devons

(1) Benech. Du nantissement, p. 6&,
(2) Troplong. Hyp., 603.
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pas perdre de vue, en effet, que I'opération dont il
s"agit porte toujours sur I'extinction ou sur la transla-
tion d’un droit réel. Ajoutons que, d'aprés la loi de 1855,
la renonciation ne peut se faire que dans la forme
authentique. Ces deux observations doivent suffire pour
montrer que 'on ne devra pas présumer la renonciation,
dans le cas, par exemple, ol la femme se sera engagée
seule ou solidairement avec son mari envers un créan-
cier chirographaire de ce dernier. Aucun droit réel n’est
en jeu dans cette convention, et ’on ne doit pas, i moins
d’une mention expresse, y faire intervenir Uhypothéque
de la femme, soit pour Panéantir, soit pour la faire pas-
ser sur la téte du eréancier. La doctrine de la Cour de

cassalion est conforme, du reste, i cette théorie, et elle
en a méme tiré pour conséquence que le jugement de con-
damnation contre la femme, prononcé en vertu d'une
obligation solilaire contractée par les époux, ne conféere
au créancier aucun droit sur I'hypothéque légale, et ne
fait que donner & lobligation antérieure la sanction
d’une hypothéque judiciaire, sans la modifier dans aucune
de ses clauses et conditions, qui font la loi des parties.
Le créancier chirographaire du mari ne pourra donc
Jamais, croyons-nous, se prévaloir d'nne renonciation
tacite de la femme, par cela méme qu’elle anra contracté
seule ou solidairement un engagement envers lui.
Cependant, toute différente serait la solution , quand
la femme se trouve en présence d’un eréancier hypothé-
caire dn mari. La renonciation peut se présumer ici plus
facilement que dans I'hypothése précédente, parce que
ses effets seront moins exorbitants. Elle ne créera pas un
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droit réel, car ce droit existe déja, et de plus, elle aura
ici, comme la constitution d’hypothéque, le caractére
d’authenticité qu’exige la loi de 41855. 11 y a donc tout
lieu de croire que la femme qui s’engage solidairement
avec son mari envers un créancier hypothécaire de ce
dernier, ou qui assiste a 'acte constitutif d’une hypothe-
que en faveur de ce créancier, a bien voulu renoncer, &
son égard , & ses propres garanties. Du reste, c’est tou-
jours d"apres la volonté présumée des conlraclants que
I'on doit se décider, en ces diverses matieres, et si, par
exemple, la présence de la femme & l'acte pouvait s’ex-
pliquer par d’autres motifs que l'intention de renoncer &
son hypotheque légale, il faudrait décider quil n'y a pas
de renonciation, parce que la renonciation est un fait
grave, que l'on ne doit pas admettre facilement.

Il arrive quelquefois que ce n'est pas au profit d’un
créancier que la femme renonce & ses droits, mais bien
au profit d’'un tiers-acquéreur des immeubles du mari,
qui désire dégrever les immenbles qu’il acquiert.

Dans ce cas, si I'immeubl: acquis n’est grevé d’aucune
autre hypotheque que celle de la femme, I'acquéreur sera
mis a I'abri du recours de cette femme elle-méme, ou de
I’action des créanciers auxquels elle pourrait ultérieure-
ment céder son hypothéque. Mais, si I'immeuble était
grevé d’hypotheques aulres que celles de la femme, et
quil fut obligé de purger ou de délaisser, I'acquéreur
devrait-il étre considéré comme pouvant exercer les droits
hypothécaires de celle-ci, a I'encontre des eréanciers pos-
térieurs en rang a la femme? En d'autres termes, la
femme aurait-elle abandonné au tiers-acquéreur son droit
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de préférence, en méme temps que son droit de suite ?
Nous pensons que lorsque la femme renonce 4 son hypo-
theque, il fant la considérer comme I'ayant abandonnée
toute enticre. Les restrictions ne se présument pas; il
faut les formuler expressément. La femme sera donc cen-
sée avoir abandonné tous ses droits hypothécaires, lors—
quelle n’aura pas dit le contraire; et si I'acquéreur a
payé le prix, il pourra, pour en obtenir la restitution, se
présenter au rang que la femme aurait elle-méme oceupé
dans l'ordre.

Ainsi, le juge doit rechercher l'intention des parties
en se basant sur les circonstances et sur les termes
employés par elles. Si, par exemple, la femme est seule
créanciere hypothécaire sur I'immeuble aliéné, ou si elle
est la derniére en rang, certainement [a renonciation est
simplement extinctive ; mais si le tiers-acquéreur, ayant
payé le prix, aintérét a se prévaloir d’un droit de préfé-
rence, que la femme aurait pu opposer a d’autres créan-
ciers, c'est aux juges i examiner si, en fait, ce droit a
é(é transmis. La présomption, suivant nous, est en faveur
de la transmission, toutes les fois qu'elle pourra étre
utile au tiers-acquérenr, et qu'on naura pas dit le con-
traire. Si cette transmission n’a pas lieu, la femme
n'aura perdu que son droit de suite, et pourra encore
exercer son droit de préférence.

En résumé, nous venons de voir qu'en principe, la
propriété des créances reste entre les mains de la femme,
et que I'exercice des prérogatives attachées au reconvre-
ment de ces créances est seul transmis au subrogé. Nous

avons, en un mot, refusé de voir dans la subrogation a
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I'hypothéque légale une véritable cession de créances ;
aussi devons-nous décider que toutes les causes d’extine-
tion de ces créances qui seraient opposables a la femme,
doivent P’étre anssi au subrogé. Ce dernier n’aura pas
plus de droits que n’en aurait eus la femme elle-méme.

Toutefois, il en serait autrement si le bénéficiaire de
la subrogation avait formellement stipulé que la conven-
tion porterait sur les hypothéques destinées & garantir
des créances ayant une existence certaine, lors de la con-
vention. C'est ainsi que le subrogé pourrait, s%il lavait
stipulé , avoir un droit certain, & I'abri de toute cause
d’extinction du chef de la femme, sur’hypotheque garan-
tissant les actions en reprise du prix d'un propre aliéné,
de meubles propres apportés en dot; mais en dehors de
cescas, les effets de la cession sont éventuels et subor-
donnés & la liquidation des droits des époux.

La subrogation peut porter sur la totalité de I'hypothé-
que légale, ou seulement sur I'hypothéque garantissant
une créance déterminée. Clest, dans tous les eas, la
volonté des parties qui fixe I'étendue de la subrogation ,
el, dans le doute, la convention s'interprete restrictive-
ment el en faveur de la partie qui s'oblige, c'est- a~dire
de la femme.

Nous avons vu ce qui devra se produire, snivant les
cas, dans les rapports de la femme et du subrogé en ce
qui concerne le droit de préférence; mais, si la subroga-
tion est restreinte & une quote-part des reprises de la
femme, et que les sommes provenant de la liquidation
soient insuffisantes pour désintéresser la femme et le

subrogé , que se produira-t-il? Nous croyons qu'aucun
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des deux ne sera primé par 'antre, et qu’ils viendront
tous les deux en concours. Nous avons déja dit a plusieurs
reprises, qu’il ne fallait pas assimiler la subrogation &
Phypotheque, & la subrogation aprés paiement, et nous
pensons qu’il n’y aurait pas lieu dappliquer par analogie
Part. 1252 du Cod. civ. qui, dans le cas de subrogation
partielle, préfere le subrogeant au subrogé. Ici, en effet,
le droit & I'hypotheque existe également pour tous les
deux . pour le subrogé, en vertu de la subrogation ;
pour la femme, en vertu de la restriction dont elle a fait
la réserve. Dés lors, il n’y a pas de raison pour les faire
primer I'un par I'autre ; ils se présentent tous les deux
avec une hypotheque, et chacun doit exercer son droit &
la fois sur tout 'immeuble hypothéqué et sur chacune des
parties de cet immeuble, puisque I'hypothéque est,” par
sa aature , indivisible, et qu’il faut tonjours dire a propos
delle : Est tota in loto el tola in qualibel parte.

Le subrogé se trouve donc, par I’effet de la subroga-
tion, placé dans une situation identique i celle de la
femme, et les droits résultant de la subrogation se réali-
sent pour lui comme ils se réaliseraient pour la femme ,
au moment de Pouverture de 'ordre entre les eréanciers
du mavri; le subrogé obtient alors, comme la femme, le

droit & la collocation.

§ . —Des formalités exigyées pour la subrogation.
Si le législateur . ponssé par I'intérét des époux et par

les exigences du crédit, a permis a la femme de se dé-
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pouiller des moyens de protection créés en sa faveur, il
a du agir avec prudence et soumettre cet abandon a des
régles offrant par elles-mémes des garanties sérieuses. 11
a exigé 'authenticité de I'acte de subrogation. La présence
de lofticier public avertira la femme de la gravité de
I"acte qu'elle accomplit ; cet officier devra, au besoin, se
faire un devoir de signaler & la femme la portée de son
acte.

Déja , avantla loi du 23 mars 1855, la jurisprudence
avait cherché a4 soumettre les conventions de la femme
relatives & I'hypothéque légale, aux formalités exigées
par les art. 2144 et 2145 du Cod. civ. Mais cette juris-
prudence violait ouvertement les art. 217 et 218 du
méme Code, d’aprés lesquels certains contrats de la
femme, parmi lesquels on pouvait placer ceux relatifs a
I’hypothéque, ne sont soumis & d’autres conditions qua
I'autorisation maritale. On comprend avec quelle faeilité
le mari devait donner une antorisation qui, la plupart du
temps était dans son propre intérét; aussi une réforme
était-elle nécessaire. Il fut question, dans le projet de
réforme hypothécaire de 1841, de soumettre 3 I'auto-
risation de la justice tous les actes dela femme relatifs &
son hypotheque ; mais cette surveillance des tribunaux
sembla trop génante, et le projet de 1849 déclara suffi-
sante la garantie résultant de l'intervention dans lacte
d’un officier public.

Telle a été la disposition reproduite par I'art. 9 de la
loi de 18b5. Cet article n’exige pas expressément que
I'acte soit notarié , il veut seulement qu’il soit authenti-
que; par conséquent, la présence d’un nolaire n’est pas

10
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indispensable , et I'authenticité pourra résulter de ce que
I'acte aura été passé devant un officier public compétent.
Ainsi, une déclaration dont il aura été donné acte dans
un jugement, nous paraitra suffisante pour I'existence
de lanthenticité requise.

Le mandat par lequel la femme donnerait pouvoir de
renoncer ou de subroger pour elle & son hypotheque,
devrait étre authentique comme I'acte lui-méme.

La condition d’authenticité est requise principalement
dans le but de protéger la femme , et nous croyons, avec
la majorité des auteurs que si elle faisait défaut, la
nullité de I'acte pourrait étre invoquée, non-seulement
sur la demande des tiers, mais encove 4 la requéte de la
femme. Le texte de I'art. 9 ne laisse pointde doute & cet
égard. « Les sulrogations, y est-il dit, doivent étre faites
par acte authenthique.» Or, on admet universellement
que P'omission d’une formalité prescrite par la loi pour la
validité d’un acte , a pour effet de rendre cet acte nul,
bien que le texte législatif ne s’exprime pas en termes
formels. Il faut done nécessairement admettre que, bien
que P'art. 9 soit muet sur la sanction du défaut d’authen-
ticité , I'acte entaché d’un pareil vice pourra étre déclaré
nul sur la demande de toutes parties: I'authenticité étant
requise ad solemnitatem et non pas seulement ad proba-
tionem.

Formalité de Vinscription. — Cette formalité est parti-
culierement requise dans I'intérét des tiers et pour éviter
qu'ils ne soient trompés sur I'état réel de la fortune de la
femme.

Lart. 9 exige I'inseription de 'hypothéque ou la men-
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tion marginale de la subrogation, suivant que I’hypo-
théque de-la femme est restée occulte ou bien a été
inscrite. De la rédaction de Particle, il semblerait résulter
que le subrogé n’a jamais le droit de choisir entre I'ins-
cription et la mention marginale, et que, lorsque I’hypo-
theque légale est déja inserite, il ne peut pas procéder a
une inscription nouvelle, prise de son chef, et doit se
contenter de la mention en marge de Dinscription
préexistante. Mais ce point est un objet de discussion
parmi les interprétes. Nous croyons devoir suivre I'opi-
nion de ceux qui permettent au tiers de recourir i l'ins-
cription, lors méme qu’il en existe déja une. Les tiers
trouveront dans cette inscription prise de leur chef, plus
de garantie que dans une mention marginale , et seront
strs de conserver un droit qu’ils ne conserveraient peut-
étre pas s'ils s'en étaient rapportés i I'inscription préexis-
tante. Cest ce qui arriverait dans le cas ol celte inscrip-
tion serait entachée de quelque irrégularité. Lors méme
que inscription -prise du chef de la femme serait régu-
liere, pourquoi refuserait-on aux tiers la faculté de
prendre une inscription de leur chef, puisque ce procédé
n’a de danger pour personne? Ce que la loi a voulu, c'est
la publicité , peu importe qu’elle provienne d’une inserip:
tion ou d’une mention marginale: on pourra done, ce
nous semble, prendre inscription dans tous les cas.
Quant avx régles auxquelles doivent étre soumises les
inscriptions de subrogations, la loi n’en édictant aneune
spéciale , nous leur appliquerons celles qui régissent les
inseriptions d’hypothéques

L'inseription prise par le subrogé n’existe-t-elle qu
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son profit, ou bien peut-elle servir & la conservation des
droits de la subrogeante et d’autres subrogés?

La jurisprudence de la Cour de cassation (V. deua
arréts : Dalloz, 66-1-289) parait fixée & cet égard ; elle
fait une distinction que nous approuvons pleinement. Si
la subrogation est congue en termes généraux, sans dé-
terminer la valeur jusqu'a concurrence de laquelle clle est
faite, c’est I'hypothéque légale toute entiére qui sera
conservée, et elle le sera au profit de tous cenx qui pour-
ront avoir intérét A s'en prévaloir : femme ou tiers-
subrogés. Mais, sila subrogation était limitée au droit
du subrogé, c’est a lui seul que I'inseription deyra profi-
ter. Dans le premier cas, le subrogé a fait 'office de cet
ami, dont parle Particle 2139, qui peut requérir I'ins-
cription de I'hypothéque légale; on peut le considérer
comme tel, & cause de 'étendue des termes de I'inscrip-
tion. Lorsque, au contraire, il a limité la subrogation &
ses droits, on ne peut pas supposer quiil a rempli cet
oftice d’ami, el son inscription, faite pour lui, ne peut pas
profiter & d’autres qu'a lui-méme.

Le défaut de publicité de I'inscription ne peut étre
opposé, d’apres I'article 9 de la loi de 1855, que par les
tiers. Ce mot « iers» a eu pour but d’exclure la femme
a 'égard de laquelle la subrogation existe, nonobstant le
défaut d'inscription. Mais I'on peut se demander encore
quels sont les tiers dont a voulu parler I'article 9, et qui
pourront se prévaloir du défaut dinseription. Nous pen-
sons qu’il faut entendre par Ia, ceux dont I'article 9 parait
g'étre principalement occupé, cest-a-dire les tiers-subro-

gés. La subrogation occulte peut done étre opposée, sui-
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vant nous, quand elle a une date certaine, a tous ceux
qui ne peuvent invoquer un droit spécial sur I'hypothe-
que légale. Quant & eux, c’est la publicité de la subroga-
tion qui les intéresse. Cette publicité est soumise, en leur
faveur, & des régles spéciales dont ils peuvent réclamer
I'application, et des violations desquelles ils penvent se
prévaloir. Mais iei, il n’est pas question de la publicité de
I'hypotheque, il nest question que de la publicité de la
subrogation. 1l est bien évident, d’ailleurs, que la fomme
ni ses ayants-cause ne sauraient se prévaloir du défaut
d’inseription. La poblicité de la subrogation ne saurait
étre requise en vue de cenx-la qui ont pratiqué la subro-

galion, et qui n’en peuvent prétexter ignorance.
< L

CHAPITRE 11

DES PERSONNES QUI PEUVENT SUBROGER A I,‘H\'l'“'['llfﬂQliF,

LEGALE.

La subrogation 4 I'hypotheque légale émane le plus
souvent de la femme; mais aprés sa mort, elle pent étre
consentic par ses héritiers majeurs, et jouissant d’une
entiére capacilé.

Le Code n’édicte pour la femme subrogeante aucune
condition Rl)(‘:_‘i:il(} de (‘;:lmr'iti?: le législateur de 1855,
loin d’apporter des réegles nouvelles, semble, an con-

traive, avoir voulu rester étranger 4 la question, et s'en
a ’
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rapportantala pratique antérieure, il s’est expriméainsi:
« Dans le cas ot les femmes pourront céder leur hypo-
theque légale ou y renoncer..... »

En I'absence de textes précis, force est done de sen
tenir aux regles générales de la capacité requise chez la
femme pour les actes ordinaires de la vie civile, et de dé-
cider que, pour la convention relitive i I’hypothéque
légale, comme pour les conventions ordinaires, la femme
devra élre relevée de son incapacité par Pautorisation
du mari, et, & défaut, par Pautorisation de la justice.
A ces conditions, la femme mariée pourra subroger &
son hypotheque légale, toutes les fois que le régime ma-
trimonial adopté par elle, ou bien les clauses insérées
dans son contrat de mariage ne le lui défendront pas. La
capacité sera la regle, 'incapacité exception.

Des dilférents régimes matrimoniaux adoptés par les
époux, le régime dotal est le senl qui ne permette pas i
la femme d’abdiquer les garanties attachées i ses reprises.

Ceux pour lesquels 'hypothéque est un droit immobi-
lier s’expliquent facilement I'indisponibilié qui la frappe
sous le régime dotal ; et, que la dot consiste en meubles
ou en immeubles, ils déclarent Phypothéque inaliénable
comme les immeubles dotaux.

Cette opinion, pour étre conséquente, doit admettre
en revanche la faculté pour la femme de subroger 4 son
hypothéque toutes les fois que I'aliénation des immeubles
lui sera permise. Or, nous verrons plus loin que la possi-
bilité d’aliéner les biens dotaux ne comporte pas loujours
la possibilité, pour la femme, d’abdiquer I’hypothéque
légale.
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L’indisponibilité de 'hypotheque légale est, d’apres
nous, une conséquence du régime dotal, et les époux ne
pourront s’y soustraire que par des conventions formelles,
parce que, d’apres nous, sous ce régime, en principe tous
les biens dotaux sont inaliénables.

Shagit-il d'une dot immobiliere, linaliénabilité de
I’hypotheque pourra survivre, dans cerfains cas, & I'ina-
litnabilité des immeubles. Sagit-il d’'une dot mobihére,
cette inaliénabilité sera pour la femme la garantie princi-
pale de la restitution ; aussi, peat-on dire que la juris-
prudence a déclaré la dot mobiliere inaliénable, principa-
lement en vue de placer l1 femme dans Dimpossibilité de
renoncer i Ses g:n';mllv& Iin effet, tous les arréts qui
ont posé le prineipe de Dinaliénabilité de la dot mobi-
jore, avaient pour but précisément d’empécher la femme
dotale de disposer de son hypotheque.

La subrogation défendue i la femme dotale pendant la
vie commune, ne lui est pas possible, méme apres la
séparation, alors qu’elle a pris en main Padministration
de sa fortune, et qu"ullv n’a plus, pour la protéger, la res-
pnnsnhilité de son mari. Permettre alors & la femme de
renoncer a ses E_;_‘;it'il!]f'li'.‘? h_\-‘lml.h{-vui1'('54, serait I'exposer
4 un danger im'nmlmlihh‘. avee la ['n‘uh_-clinn qu’elle a crn
trouver dans I'adoption du régime dotal. La régle est
done, sous ce régime, (ue Phypotheque légale ne peut
étre lobjet d’un abandon valable; mais des exceptions
sont admises, soit par la loi elle-méme, soit par les
clauses insérées dans le contrat de mariage. Nous allons
p:n'uunr'n' les ln'im-il'szslvﬁ hypotheses dans lesquelles ces

t‘u'.t'plitms |:£en\'L‘11| se fu'(‘:‘-uuln_'t‘_
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Les art. 1555 et 1556, C. civ., qui permettent 3 la
femme dotale de donner ses biens pour I'établissement
de ses enfants, doivent aussi lui permeltre d’abdiquer
les garanties qui lui assuraient la restitution de ces mé-
mes biens.

Nous croyons également voir des exceptions i I'indis-
ponibilité de hypothéque, dans les cas prévus par Iar-
ticle 1558. 1l s’agit, dans ces articles, de situations tel-
lement pressantes ou tellement dignes de faveur, que
toute latitude doit étre donnée i la femme, et que I'es-
prit de la loi ne saurait étre restrictif.

Mais c’est la solution inverse que nous admettons,
lorsque ce seront les parties qui auront, dans le contrat
de mariage, simplement autorisé I'aliénation des biens
dotaux. Le principe qui doit dominer Pinterprétation
d’un contrat contenant I'adoption du régime dotal, est le
suivant : il faut conserver 4 la femme toutes les garan-
ties dont elle ne sest pas formellement dépouillée. Iei, le
mot aliéner doit étre interprété restrictivement, avee son
sens précis. Si la femme se trouve dans une des conjone-
tures difticiles ou dignes de faveur que la loi a prévues,
tout lui sera permis; mais en dehors de ces hypothéses,
les idées de prudence, de sireté, qui dominent le régime
dotal, reprennent le dessus, et I'on ne saurait voir alors,
dans la possibilité accordée & la femme d’aliéner, un au-
tre droit que I'aliénation.

Doue, la clause du contrat de mariage, qui permet seu-
lement Ialiénation ou TIaffectation par hypothéque des
immeubles dotaux, n’emporte pas pour lafemme la faculté

de renoncer & son hypothéque tégale ou d’y subroger.
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Nous n’entendons pas, certainement, exiger des termes
sacramentels pour que la subrogation soit permise, mais
nous exigeons que l'intention des parties se manifeste
clairement & ce sujet. Ainsi, nous ne saurions trop
approuver un arrét dans lequel la Cour de cassation a
décidé que la clause par laquelle la femme s’était réservé
la faculté de vendre , échanger el hypothéquer ses biens
dotaux , mobiliers et immobiliers, ne lui conférait pas le
droit de subroger un créancier de son mari dans son
hypothéque légale (1). Cet arrét nous semble avoir exac-
tement tenu compte de la pensée qui a dicté aux contrac-
tants la clause insérée dans leur contrat de mariage. Ils
ont, en effet, choisi le régime dotal parce qn’ils ont voulu
se soumettre au principe de l'inaliénabilité de la dot :
mais comme ils ont prévu des circonstances dans les-
quelles ce principe pourrait devenir génant pour leurs
intéréts, ils se sont vréservé le droit de pouvoir faire cer-
tains actes déterminés, et ils les ont énoncés dans leur
contrat. Mais cette énonciation, ayant pour but de déro-
ger & une régle générale, ne saurait étre étendue, par
voie d’analogie , & des actes qu’elle ne mentionne pas, et
surtout & la subrogation & I'’hypotheque, dont les consé~
quences pour la femme penvent étre si dangereuses.

La régle de I'indisponibilité de I’hypotheque légale sous
le |'|"£.;iml". dotal, souffre encore une exception, en ce qui
concerne les paraphernaux. Relativement & ces biens, la
femme dotale a une capacité au moins aussi étendue que

la femme commune; non=seulement elle a sur eux un

(1) 16 déc. 1856. D. P. 56, 4, 438.
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droit d’administration et de jonissance absolue, mais elle
peut méme les aliéner, & la condition unique d’obtenir
Fautorisation de son mari ou la permission de la justice.
De ce pouvoir si large découle évidemment pour elle la
possibilité de céder ses garanties hypothécaires ou d’y
renoncer.

Si la régle est, sous le régime dotal, que P'on doit
interpréter restrictivement les clauses qui permettent i
la femme de subroger & son hypothéque légale ou dy
renoncer; sous les autres régimes, c'est la régle inverse
qui doit étre suivie, parce que Pindisponibilité s'y pré-
sente avec un caractére d’exception. Ainsi, dans le
régime de la communauté, on ne devrait pas, ¢ nous
semble, décider que la femme ne peut pas subroger 4 son
hypothéque légale, parce quelle a inséré dans son con-
trat de mariage une clause 'autorisant & reprendre ses
apports exempts de toutes dettes sociales, et méme de
celles qu’elle aurait contractées conjointement avec le
mari, Mais, d’un autre edté, nous ne suivrons pas l'opi-
nion des rares auteurs qui prétendent que la clause d'ina-
liénabilité, spéciale au régime dotal, ne peut étre stipu-
lée dans aucun autre régime. Nous ne saurions voir dans
la stipulation de cette clause aucune infraction aux régles
établies par les articles 1387 et suivants du Code civil ;
mais, bien au contraire, nous la regarderions comme
Iexpression de la volonté libre et licite des époux, et
{||1:1||:I nous la trouverons insérée dans un contrat, nous
Padinettrons et, avec elle, tonles ses conséquences. Nous
exigerons seunlement qu’elle soit concue en termes pré-

cis et de nature i ne laisser aucun doute sur inaliénabi-
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lité et Pinsaisissabilité des biens auxquels elle se réferera.
Dans ces conditions, elle deviendra opposable, non-seule-
ment aux créanciers personnels de la femme, mais encore
aux créanciers du mari et de la communanté. Or, tout
cela doit étre également vrai dans le cas ou Iindisponi-
bilité porterait, non plus sur les biens, mais sur I'hypo-
théque légale de la femme. Une clause ayant pour
but d*établir une pareille indisponibilité ne se présumera
pas sous un régime autre que le régime dofal, mais elle
pourra, #a notre avis, étre insérée dans lout contrat de
mariage. Nous ajouterons que si la clause est congue de
telle facon que Dindisponibilité paraisse devoir porter,
non-seulement sur les biens, miis aussi sur I'hypothe-
que légale, cette clause devra produire son effet dans
toute son étendue.

CHAPITRE 111

QUELLES SONT LES PERSONNES AUXQUELLES PEUT PROFITER
LA SUBROGATION ?

C’est le plus souvent au profit des créanciers de son
mari que la femme renonce ou subroge i ses garanties
hypothécaires ; pen importe que ces créanciers aient eux-
mémes nne hypothéque, ou soient simplement des créan-

ciers chirographaires. Ce dernier point n’a cependant pas
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été toujours admis par les auteurs, et MM. Aubry et Rau,
entre autres, ont primitivement soutenu le contraire,
parce qu’ils doutaient de Pefficacité, & I'égard des tiers,
des conventions par lesquelles la femme céde a autrui
I'exercice de son hypothéque, indépendamment des for-
malités prescrites pour le nantissement des eréances. Ils
ont prétendu que, lorsque la renonciation de la part de
la femme intervenait en faveur d’un eréancier chirogra-
phaire, ce eréancier se trouvait investi par la d’un simple
droit personnel, et devait, par conséquent, dans le cas ol
il y avait plusieurs renonciations successives, venir con-
curremment avec les autres bénéficiaires, aucun droit de
préférence ne devant exister entre eux. Mais dans .leur
derniere édition (T. II, § 288, p. 888, texte et note 4)

ils ont abandonné leur ancienne doctrine, pour se rallier

1

a celle universellement admise par les auteurs et la juris-
prudence. Mais la confusion que l'on opére ainsi entre
les créanciers ayant une hypothéque et ceux qui n’en
ont pas, ne peutse produire que dans les renonciations,
et ne saurait s’appliquer aux autres formes de la subro-
gation. Ainsi, la cession d’antériorité peut avoir lieu seu-
lement en faveur d’un ceréancier déji muni d’une hypo-
théque, car cette convention ne se comprend que par un
échange respectif de droits hypothécaires, entre la femme
et le créancier. D'un autre coté, la cession d’hypotheque
n’a lien, on le comprend, qu’en faveur d’un créancier
dont le titre est dépourva d’une pareille garantie.

Nous avons vu que la femme pouvait renoncer & son
hypotheque au profit d’un acquéreur du bien sur lequel

cette hypothéque portait; mais tandis qu’elle peut, en
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général, employer les diverses formes de la subrogation
lorsqu’elle en veut faire profiter les créanciers de son
mari, la renonciation sera le plus souvent la seule forme
employée par elle vis-ia-vis d’un tiers-acquéreur. Nous
avons dit que, dans ce cas, la convention avait pour
effet de mettre lacquéreur & I'abri des poursuites de la
renongante, qui ne peut ni le forcer & délaisser, ni for-
mer une surenchére. Mais l'opération ne saurait étre
opposée aux créanciers du mari, car s'il est vrai que les
immeubles soient affranchis de I'hypothéque légale par la
renonciation de la femme, le prix qui les représente en
est cependant affecté : en un mot, la femme a perdu son
droit de suite, mais elle a conservé son droit de pré-
férence.

La loi suppose, quand elle autorise I'exercice du droit
de préférence apres la perte du droit de suite, qu'il
existe un prix sur lequel ce droit peut porter (art. 772,
Cod. pr. ). Mais il ne devrait pas s’en suivre que lorsque
le bénéficiaire de la renonciation est un donataire ou un
échangiste, I'hypothéque légale abandonnée doive étre
frappée d’une extinction absolue et radicale. Il semble,
en effet, que le mot priz ne doive s'appliquer qu’a Phy-
pothése ot il y a vente de I'inmmeuble; mais le décider
ainsi, serait donner aux expressions de la loi une portée
restrictive qu’elles n'ont pas, et 'on doit dire que, toutes
les fois qu'il y a une distribution queleonque de deniers,
et par suile un ordre ouvert, la femme peut se présenter
pour faire valoir son droit de préférence. On doit aceepter

ici le mot prie dansle méme sens que dans les art. 2184
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et suiv., dans lesquels il désigne 2 la fois les offres faites
par I'acquérenr et par le donataire (1).

La femme qui peut ainsi se dépouiller de son hypothé-
que légale au profit des créanciers de son mari on d’un
tiers acquéreur, peut aussi s'en dépouiller, dans son
propre intérét, en faveur de ses créanciers personnels.
Inutile de dire qu'il ne saurait étre question dans ce cas
de cession de droit d’antériorité , puisque cette opération
peut se concevoir seulement en tant qu'elle intervient
entre créanciers d’'un méme débiteur.

Enfin, la femme est libre de céder sa créance et les
suretés qui en garantissent le paiement & un tiers yis-i-
vis duquel, ni elle, ni son mari nauraient contracté
aucune obligation (2.

Aprés avoir vu ainsi quels peuvent étre les divers béné-
ficiaires de la subrogation & P’hypothéque légale, nous
devons nous demander si la femme serait définitivement
liée par la renonciation qu’elle ferait au profit d’une per-
sonne qu’elle désignerait et qui n’interviendrait pas dans
Pacte. En dautres (ermes, si le tiers qui n’a pas aceepté
authentiquement la subrogation, est définitivement su-
brogé.

Mais avant de discuter le point de savoir si I"accepta-
tion doit étre authentique, il nous parait utile d’affirmer
que Paceeptation est toujours nécessaire, ce point ayant
élé contesté, notamment en matiére de renonciation. La

jurisprudence , en effet, a plusieurs fois décidé que

(1) Sic Verdier, T». hyp., L. 11, no 660, ter.
(2) Troplong, Tr. hyp., ne 335, p. 372. — Verdier, Tr, hyp.,
tom., 1, sur I'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, no 653 . p. 560,




I'acte de subrogation était un acte unilatéral, n’impliquant
de la part du tiers auvcune obligation, et par conséquent,
n'ayant pas besoin, pour sa validité, de I'intervention de
ce tiers.

Si on admet une renonciation purement extinctive
produisant son effet erga omnes, on reconnaitra avec la
Cour de cassation (19 novembre 1855), confirmant un
arrét de Rouen, « qu’il suffirait que le propriétaire d'un
droit manifestat son intention de n’en pas faire usage,
pour que le droit secondaire prit la place du droit éteint
qui le primait ».

Mais si la renonciation extinctive est faite in favorem,
ce qui se présume, avons-nous dit, elle ne sera parfaite
que par la manifestation de la volonté du bénéficiaire.
Dans ce cas, cette renonciation supposera uine convention
entre la femme et le subrogé; or, une convention ne se
comprend qu’avec le concours de deux volontés, duorum
in idem placitum consensus. 1l estvrai que, lorsqu’il s’agit
d’une renonciation i un usufruit, i une succession, 4 un
legs, le bénéficiaire n’a pas besoin d'accepter ; mais ¢’est
parce qu’il recueille le droit abandonné, en verit d'un droit
préexistant. Lorsquil sagit an contraire d'une renoncia-
tion @ favorem A I'hypotheéque, le bénéficiaire n’a sur
cette hypothéque ancun droit antérieur, et doil par con-
séquent, pour parfaire le contrat, exprimer sa volonté
d’accepter.

Si I'intervention du tiers est nécessaire dans le cas ol
il s’agit en sa faveur d’une renonciation extinctive,
plus forte raison sera-t-elle nécessaire lorsque la renon-

ciation aura pour effet de 'investir du droit de la femme.
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Car, s'il est vrai quon puisse éteindre & soi seul un droit
réel erga omnes , il est certain qu'entre-vifs, on ne peut
transporter ce droit réel 4 un autre sans son consente-.
ment,

L’acceptation étant reconnue nécessaire, sous quelle
forme devra-t-elle se produire ?

Incontestablement , si le subrogé est un donataire, il
devra accepter authentiquement, et c'est ce qui arrivera
en général quand le subrogé ne sera & aucun titre créan-
cier de I'un ou de I'autre des ¢poux. Mais dans les autres
hypothéses qui sont les plus ordinaires, I'acceptation sous
seing-privé semblerait devoir suffire, au premier abord.

Cela résulterait du texte de Iart. 9 de la loi de 1855,
ainsi congu : «... Celte cession ou cette renonciation doit
étre faite par acte authentique, ete. » L'article ne parlant
pas de I'acceptation , on doit en conclure qu’il n’entend
pas la soumettre i authenticité.

Ensuite, peat-on dire avee Mourlon | F'authenticité est
prescrite pour protéger la femme contre sa faiblesse
mais le créancier qui, au lieu de se dépouiller d"un droit,
acquiert une streté , n’a pas besoin de protection. Aussi,
ne voit-on pas, dans ce systéme, qu'il v ait inconvénient
a décider que I'acceptation peut méme n’étre que tacite et
résulter de I'inscription que doit prendre le subrogé. On
raisonne par analogie de T'art. 778 du Cod. civ., et l'on

dit du subrogé ce que I'article dit de I héritier qui accepte
une suceession : «... Elle (I'acceptation ) est tacite quand
I'héritier fait un acte qui suppose nécessairement son
intention d’accepter et qu’il n’anrait droit de faire qu'en
sa qualité d’héritier, »
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Nous hésiterions cependant & admettre un systéme
dans lequel nous croyons voir une inconséquence mani-
feste. Sans doute , I'art. 9 n’exige pas plus I'authenticité
de P'acceptation qu’il n’exige I'acceptation elle-méme ;
mais dés I'instant ott I'on reconnait I'acceptation néces—
saire & la validité de la subrogation , I'on doit fatalement
décider, ce nous semble, qu’un acte dans lequel cette
acceptation n’existe pas, ne peut étre qualifié de subro-
gation et que cet acte n’est qu'un offre de subrogation.
Or, la loi de 1855 exige Pauthenticité de la subrogation ;
cette authenticité doit porter sur tous les-¢éléments de la
Subl‘u;_-;:t!.iml et par conséquent, non-seulement sur l'offre,
mais encore sur l'acceptation, quidoivent étre réunies
pour qu'’il y ait véritablement subrogation.

La subrogation profitera-t-elle aux héritiers de celm
qui n’a pas encore donné son consentement? Le droit
résultant de la subrogation n’étant acquis au subrogé
que par l'acceptation par lui faite, il en résulte que la
femme est maitresse de retirer son engagement, qui ne
constitue encore qu’une simple pollicitation, et si le
subrogé meurt avant d’avoir accepté, il ne saurait trans-
mettre a ses héritiers un droit qu’il n"avait pas encore
lui-méme; mais ceux-ci sont mis & son lieu et place, et,
comme lui, ils peuvent accepter et rendre ainsi la subro-
gation définitive.

En I'absence du subrogé, le notaire ne pourrait pas se
porter acceptant pour lui; on sait, en effet, que les
notaires ne peuvent, sans infirmer le caractére authen-
tique de I'acle qu’ils recoivent, se porter acceptants, pour
un créancier absent, des obligations ou garanties concé-

11
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dées A un créancier. De plus, ajoute Mourlon (Tr. 1008),
si Pofficier public, dans I'acte de subrogation, se consti-
tuait le gérant d’affaires du créancier, il ne pourrait plus
remplir le role que lui assigne la loi : protéger la femme
en ’éclairant sur les dangers de I'acte qu’elle va consentir.

Si la subrogation est intervenue en faveur de plusieurs
créanciers, elle profitera seulement & celui d’entre eux
qui aura fait inscrire I’hypothéque conformément a la loi
de 18535. En matiére de subrogation, en effet, comme
en matiére hypothécaire, chaque créancier agit séparé-
ment lorsque sa créance est distincte de celle des autres
créanciers, et I'inseription prise par lui ne peut servir aux
autres : cela ressort évidemment des termes de 1'art. 9.

L’inseription ne saurait étre non plus invoquée par la
femme, quoique un arrét de la Cour d’Amiens, du
31 mars 1857 (Sir., B7-2-627) ait décidé le conlraire,
en prétendant qu'il fallait voir dans Iinseription du
subrogé un mandat tacite donné par la femme. L'idée
de ce mandat est ici inadmissible, car la femme qui vient
de renoncer i ses droits en faveur du subrogé, ne peut
plus étre réputée lui avoir donné, en méme temps, mission
d'inscrire des droits qui ne lni appartiennent plus.

Les créanciers hypothécaires du mari peuvent se pré-
valoir du bénéfice de la subrogation, par le fait seul que
la femme aura contracté envers eux un engagement soli-
daire avec le mari. Il y a, en leur faveur, une présomption
de renonciation qui n’aurait pas lien en faveur des créan-
ciers chirographaires. Pour ceux-ci, engagement soli-
daire de la femme avec le mari n’aura pas d’autre effet
que d’engager la femme personnellement. Il est naturel,
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en effet, de croire que lorsque le créancier n’a stipulé
aucune hypotheque, et s'est contenté de P'engagement
personnel des époux, le contrat ne contient aucune pré-
somption de renoncialion.

Lorsque la subrogation est faite au profit des créan-
ciers de la femme, elle ne saurait leur donner, contre le
mari, plus de droits que n’en avait la femme clle-méme.
De sorte que celle-ci, ne pouvant agir, en général, contre
son mari qu I'époque de la dissolution de la commu-
nauté ou de la séparation de biens, ses créanciers, en
vertu de I'article 1446, ne pourraient pas obtenir, avant
celte époque, une collocation définitive, ni méme deman-
der la séparation de biens, sans le consentement de la
femme. Ils pourraient, comme elle, obtenir une colloca-
tion provisoire dans I'ordre ouvert sur les biens du mari,
3 la demande d’un créancier de ce dernier : mais la collo-
cation définitive et sans le consentement de la femme ne
serait obtenue, pendant la vie commune des époux, qu’ex-
ceptionnellement et dans les cas prévus par I'art. 1446,
9e alinéa : faillite ou déconfiture du mari.

Si la subrogation est consentie, au contraire, en faveur
des créanciers du mari, les droits qui en résultent peu-
vent étre exercés par eux, avant la s(-ll:n’uliun de biens,
méme hors le cas de faillite ou de déconfiture; car ils
poursuivent le mari, non plus en vertu d'un droit qu'ils
tiennent de la femme, mais en veriu d’un droit qui leur
est propre et qu'il leur est loisible d’exercer, dés qu’il est
devenu exigible.

La subrogation qui intervient ainsi au profit des diver-

ses personnes que nous venons d"énumeérer, t‘Il:ungc-l--v!lf-:
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le caractére d’imprescriptibilifté attaché i I’hypothéque
légale, dans les hypothéses prévues par Particle 9256
du Code civil, et le tiers détenteur qui n’aurait pu se
soustraire aux effets.de I'hypotheque légale si elle était
restée entre les mains de la femme, pourra~t-il s’y sous-
traire, lorsque, par la subrogation, I'hypothéque se trou-
vera placée entre les mains d’un tiers? On a prétendu
(arrét de la Cour de Cass., 26 juillet 1834, 2¢ ch.,
Jurisprudence de Caen , t. II, p- 398), que lart. 2256
a été introduit en faveur de la femme, i cause de I'inac~
tion & laquelle l'oblige la nécessité d’user de ménage~
menls envers son mari, et que cet article ne saurait étre
invoqué par des tiers dont aucune influence n’est présu-
mée entraver la liberté. Nous ne eroyons pas pourtant
devoir suivre cette solution, car elle nous semble con-
damnée par le rapprochement de Particle 2257, dans
lequel il est dit que «la preseription ne court point i I'é-
gard d’une créance qui dépend d’une condition, jusqu’a
ce que la condition arrive. » Le droit résultant de la
subrogation constitne pour le subrogé une créance, et cette
créance est subordonnée a la condition que e subrogé
aura ou non besoin d’invoquer le droit de la femme, pour
se faire payer; elle doit done, ce nous semble , méme
entre les mains du subrogé, rester imprescriptible.
D’ailleurs, comme le fait remarquer M. Bertauld (de
la_Subrog., n° 185), la prescription contre le subrogé ne
serait pas utile au tiers-détenteur, car, le ﬁuhmgé écarte,
la subrogeante resterait encore, et Ia preseription étant
ét rangere a leurs rapports respectifs, la femme serait for-
cée d’abandonner au subrogé la somme provenant de
I'allocation,
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La subrogation peut donc intervenir directement au
profit de toute personne déterminée. Le mari est seul
personnellement excepté de cette faveur, et encore,
peut-on ajouter, est-ce une exception aux rigueurs de
laquelle il lui est bien facile de se soustraire. Quand la
femme veut renoncer , 4 son égard, aux garanties que la
loi lui concede, elle doit se soumettre, non plus aux regles
que nous avons étudiées jusqu’ici , mais aux dispositions
comprises dans les articles 2144 et 2145 du Code civil.
Elle pourra, alors, en suivant les formalités prescrites par
ces articles, faire restreindre ’hypothéque dont la géné-
ralité lui est quelquefois inutile et pese toujours si lour-
dement sur le crédit du mari. Le législateur de 1804
avait redouté pour la femme P'influence du mari et avait
eraint que celui-ci n’obtint trop facilement un désaisisse-
ment de droits qui le génent. C’est dans ce but qu’il avait
interdit 4 la femme de faire vis-a-vis du mari ce que la
jurisprudence lui a largement permis de faire vis-a-vis
d’un étranger.

Ajoutons d'ailleurs, qu’en faveur du mari, il ne peut
jamais étre question de la part de la femme ni d’une ces-
sion proprement dite, ni d'une renonciation compléte ,
mais seulement d’une simple restriction, dont effet
n’est relatif qu'a I'excédant de la valeur des immeubles
hypothéqués, sur les créances a garantir. Dés lors la
femme conserve toujours et malgré elle, a égard de
son mari, assez de garanties pour que la réalisation de
ses droits lui soit intégralement assurée.

Nous venons de voir, dans le cours de cette dissertation,
) 2
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combien les développements donnés par la pratique & la
subrogation 24 I'hypothéque légale de la femme, sont
venus porter-atteinte aux principes qui avaient inspiré
le législateur, lorsqu’il édictait les mesures de prudence
établies par les art. 2144 et 2145. Avec les tendances de

notre pratique, soutenue par les arréts d’une jurispru-
dence toujours favorable, il sera bientot sans doute plus
difticile de trouver ce qui est défendu, que de savoir ce qui

est permis & la femme, au sujet de son hypotheque légale.




POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. — L’accession n’est pas un madus acquirendi.

I1.—Le Judicatum ne contient pas une jusfa causa usuca
pionis.
IT1. — La Justa causa putative peut, dans certains cas, servir

de base 4 I'usucapion.

1V. — L’échéance du terme, pour une dette a terme, ne suffit

pas pour mettre le débiteur en demeure.

V.— La régle nemo pro parte testatus et pro parte inlestalus
decedere polest est rationnelle.

VI. —I1obligation naturelle isolée est soumise & la prescrip-
tion. T en est de méme de Pobligation naturelle qui

est jointe a une obligation civile.

ANCIEN DROIT FRANCAIS.

I. — Les concessions de terres faites aux Germains et aux
Francs par leurs chefs, le furent a titre de propriété,
I1.— La promesse de vente ne doit pas étre complétement

confondue avec la vente.
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II. —La régle quee temporalia sunt ad agendum perpelua
sunl ad excipiendum était admise dans le Droit cou-
tumier , seulement pour les actions en nullité et non
pour les actions en rescision.

IV. —La saisine avait pour effet de transférer la propriété
aussi bien que la possession.

DROIT FRANCAIS ACTUEL.

I.  La prescription de 10 ou 20 ans avec juste titre et
bonne foi ne peut faire acquérir les servitudes conti-
nues et apparentes. Il faut la possession de 30 ans.

II. — La réduction autorisée par ’art. 761 ne produit d’effet

que lorsqu’elle a été acceptée par Ienfant naturel
lui-méme,

I1I. — L’hypothéque légale date de la célébration et non du
contrat de mariage.

IV. —Lorsque, le méme jour, une hypothéque a été inscrite et
une transcription faite au sujet du méme immeuble ,
ordre d’antériorité doit s'établir au moyen des for-
malités exigées du conservateur, par I'art. 2200, et
non pas par la date des actes.

PROCEDURE CIVILE.

I.—-TLa comparution volontaire devant le juge de paix en

conciliation , méme si I'affaire n’y était pas soumise ,
interrompt la prescription , pourvu que Paffaire soit
susceptible de transaction.

i s s
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II. — Les qualités ne peuvent étre réglées que par un ma-

gistrat qui a concouru & la décision, sous peine de
nullité du jugement ou de I'arrét,

DROIT COMMERCIAL.

I.—La question de savoir si le commis intéressé a droit a
la communication des livres est une question de fait
dont la solution appartient toute entiére a 'apprécia-
des juges.

I1. — On ne peut, méme par V'émancipation, donner a4 un
mineur la capacité de contracter une société com-

merciale avec son pére.

DROIT CRIMINEL.

I. —Celui qui, ayant été condamné a une peine afflictive ou
infamante , aura commis un second erime emportant
la peine de la déportation simple, devra étre con-
damné 4 la déportation dans une enceinte fortifiée. '

11. —1.’état de démence survenu aprés la condammnation
P ’
interrompt le délai du pourvoi en cassation

DROIT ADMINISTRATIF.

I, — La propriété des cours d’eau non navigables ni flotta-
bles appartient aux propriétaires riverains.
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II. — Les chemins ruraux appartiennent au domaine privé
de la commune.

III.—Un acte administratif établissant la délimitation entre
le domaine public et le domaine privé des citoyens,
n’est valable qu'a la condition de s’en tenir & ce qui
existait déja, et ne peut aller jusqu’a faire une ex-
propriation.

IV. — Les Ministres sont juges de droit commun.

Vu par le Président de la Thése,

A. RODIERE.

Vu par le doyen ,
DUFOUR.

Pour le Recteur empéché , l'inspecteur

d’ Académie délégué,
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